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METODO DE RESOLUCION DE CASOS PENALES

José Hurtado Pozo

INTRODUCCION

La ensefianza del Derecho requiere, ademds de la transmisién de cono-
cimientos mediante clases ex catedra, familiarizar al estudiante con la mane-
ra cémo los juristas aplican las leyes a casos concretos. Este aspecto practi-
co del aprendizaje no debe ser confundido con la “practica forense”, es decir
con la preparacién profesional que el futuro abogado, juez, notario, asesor de
empresas o de instituciones piblicas... adquiere, durante un tiempo determi-
nado, bajo la guia de alguno de esos profesionales. Las Facultades de Dere-
cho no tienen esta finalidad. Se trata m4s bien de seguir el camino inverso
del segundo en las clases tedricas: partiendo de un caso concreto remontar
hasta las disposiciones legales y los criterios tedricos que permiten responder
-a los problemas juridicos que plantea. Si se trata de una sentencia, de deter-
minar los hechos, comprender la decisién adoptada y analizar el razonamien-
to de los jueces para aprehender la manera como han interpretado las dispo-
siciones legales invocadas.

Los “casos pricticos” son utilizados, en el dominio juridico, desde
hace mucho tiempo y de manera amplia. Entre nosotros, baste recordar que
Jiménez de Asfia, inspirandose en los alemanes, difundio esta técnica de en-
sefianza. Luego ha sido utilizada con desigual fortuna, debido —en parte—
a las dificultades materiales y personales (gran nimero de estudiantes y falta
de personal docente capacitado).

En las innumerables sentencias de los érganos judiciales se va concre-
tizando la interpretacién “oficial” de las normas legales. Su vigencia estd
determinada por el hecho de que se tratan de decisiones dictadas por las ins-
tancias superiores. De acuerdo con el tipo de proceso varia la autoridad que

221



decide en tltima instancia (Salas penales de la Corte Suprema, Tribunales
Correccionales de las Cortes Superiores). En nuestro pais, por no publicarse
regularmente las sentencias de los Tribunales, son las ejecutorias supremas
las que van constituyendo la jurisprudencia (criterios autoritativos que dima-
nan de las resoluciones judiciales). El contenido de las ejecutorias supremas,
caracterizado por una insuficiente presentacién de los hechos y una deficien-
te motivacion doctrinal, impide contar con una jurisprudencia que cumpla su
funcién de orientadora y unificadora de la manera c6mo deben aplicarse las
leyes.

En otras palabras, no constituyen fuentes de informacién especialmente
Gtiles en la medida que no proporcionan los elementos necesarios para, a
partir de un caso concreto, ilustrar y hacer explicito el sentido de las normas
legales. Estas deficiencias no deben ser, como sucedi6 en una época no muy
lejana, raz6n suficiente para ignorar las decisiones judiciales. Estas constitu-
yen, en todo caso, muestras de c6mo se concretizan los mandatos legislativos
y c6mo funciona nuestro sistema penal.

Con 1a finalidad de facilitar a los debutantes su aproximacién al domi-
nio del Derecho Penal, ponemos a su alcance dos métodos analiticos. El pri-
mero constituye, sobre todo, un conjunto de consejos para mejor analizar
sentencias penales. El segundo es, mas bien, una guia para responder juridi-
camente a las preguntas implicitas en los casos practicos. Inicialmente, los
métodos se aplicaran, en la medida de los posible, rigurosamente. Sélo pue-
den “saltarse algunas etapas” los que los han practicado larga y seriamente.
Esta demds recordar que, con la experiencia, cada uno va forjandose su pro-
pio método.

Las metas perseguidas son diversas. Se trata, de un lado, de lograr que
los estudiantes profundicen los conocimientos adquiridos en las clases te6ri-
cas y, de otro lado, de ensefiarles a leer una decisién judicial, a comprender
su sentido y a apreciar sus calidades y sus defectos. Esto le permitird fami-
liarizarse con la terminologia y las ideas juridicas expuestas por los jueces y
los juristas con el fin de poder, a su turno, aplicarlas convenientemente.

1. METODO DE ANALISIS DE UNA SENTENCIA

En nuestro medio y, en particular en materia penal, el anlisis de sen-
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tencias judiciales estd condicionado por sus deficiencias formales y de fondo.
En cuanto a las ejecutorias supremas, resulta indispensable la lectura de los
dictamenes del Fiscal Supremo Penal: Sin embargo, éstos no son regular-
mente publicados. Es de esperar que los vocales supremos se convenzan, al-
giin dia, que es necesario fundamentar debidamente sus decisiones. Mientras
tanto, no queda sino tratar de sacar el mdximo provecho de tales resolucio-
nes, aprovechando sus silencios y contradicciones.

El objeto esencial del anilisis es el contenido de la decision. Este no
es sino la respuesta que los jueces dan a los problemas juridicos planteados.

A) LECTURA DE LA SENTENCIA

La lectura atenta del texto permite determinar los elementos principales
de la decisién. Se trata en realidad de hacer una lectura repetida de la sen-
tencia:

Se aconseja una primera lectura lenta y sin tomar notas. Esta lectura
permite comprender globalmente los problemas abordados sin examinar de-
talladamente todos los elementos de la decision.

La segunda lectura sirve para anotar los elementos esenciales de la
sentencia: las ideas, los hechos mds importantes, los juicios de valor, los

principios juridicos invocados, las normas legales citadas, eic.

La tercera lectura es indispensable para verificar si no se ha omitido al-
giin elemento significativo o sobrestimado uno de orden secundario.

Esta triple lectura supone necesariamente la clasificacién de todos los
datos que la sentencia contiene.
B) CLASIFICACION DE LOS DATOS CONTENIDOS EN LA SEN-
TENCIA
La clasificacién consiste:
Primero, en precisar el caso juzgado; es decir, establecer cronolégi-

camente los hechos que permiten afirmar que se trata de un caso penal: ac-
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cion realizada u omision incurrida, resultado provocado, calidades personales
del autor y de la victima, méviles del agente, circunstancias materiales en las
que ha actuado, medios utilizados, etc.

Segundo, en determinar el acto imputable a la persona juzgada o, dicho
de otra manera, calificar penalmente el acto cometido por ella. De esta cali-
ficacion dependerd la pena a imponerse. Con este objeto, se considerars la
descripcion hecha en la sentencia, las decisiones de las instancias inferiores y
los argumentos expuestos por quien —condenado o fiscal— interpone el re-
curso. No es iniitil recordar que las disposiciones legales invocadas constitu-
yen una ayuda preciosa en este nivel del anilisis.

Tercero, determinar los problemas juridicos discutidos en la sentencia.
La lectura repetida de las disposiciones permitird una mejor comprension.
Se trata generalmente de problemas de interpretacién de la ley. En realidad,
la tarea consiste en desmontar el razonamiento de los jueces y analizar, al
mismo tiempo, las referencias doctrinas y juriprudenciales.

C) COMENTARIO DE LA SENTENCIA

La lectura de la sentencia y la clasificacién de sus diversos elementos
constituyen dos etapas indispensables del anilisis de la sentencia. Este res-
ponde a las tres preguntas siguientes:

1. ;De qué se trata?
2. ;Qué se ha decidido?
3. (Por qué se ha decidido asi?

El comentario propiamente dicho consiste en apreciar la solucién adop-
tada en la sentencia. Se tendrd en cuenta la ley, los antecedentes legislati-
vos, la jurisprudencia, la significacién prictica de la decision, las reformas
legislativas pendientes y el Derecho comparado.

2. METODO DE RESOLUCION DE LOS CASOS PRACTICOS
A) OBSERVACIONES PRELIMINARES

1. El andlisis del caso no se puede hacer sin una cabal comprensién
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de los hechos. En caso de duda, se indicara con precisién la hipdtesis admi-
tida. Cada elemento deberd ser apreciado en funcién de su importancia juri-
dicopenal. Ningtin elemento serd suprimido. De la misma manera, si el
caso presenta vacios, éstos no seran llenados arbitrariamente. Cuando se tra-
ta de una pluralidad de actos y/o de participantes, es de establecer el orden
cronoldgico de los hechos con el fin de comprender claramente su
progresion y precisar tanto la situacién de las personas concernidas como las
relaciones que existen entre ellas. A veces, serd incluso necesario sefialar la
ausencia de ciertas circunstancias que hubieran podido presentarse.

2. A este nivel del andlisis, se busca la caracterizacién juridica de
los diversos aspectos del caso. Antes de entrar realmente en la discusion, se
deben precisar, en funcién de las normas legales aplicables, el o los proble-
mas a resolver.

3. El andlisis juridico sera fructifero en la medida en que las pre-
guntas topicas sean bien planteadas. La base de este analisis es la interpreta-
¢i6n de las normas escogidas con miras a resolver el caso, asi como la
constatacién de la conformidad del caso concreto con la accion descrita en el
tipo legal. La o las soluciones juridicas propuestas al final del anilisis deben
ser suficientemente motivadas.

4.  Si todo analisis juridico de un caso practico supone esas tres eta-
pas de reflexién, debemos adaptar nuestro método de analisis a las caracte-
risticas particulares del Derecho Penal. Es casi imposible evitar las anticipa-
ciones y las vueltas atrds. Sin embargo, si el jurista experimentado puede a
veces “quemar” etapas, ¢l principiante deberia mds bien “ajustarse” al méto-
do.

5. Segin la l6gica interna de la explicacién relativa a los elementos
de la infraccién, el método es concebido de tal manera que en ausencia de
uno de estos elementos, el estudio del caso puede ser considerado como ter-
minado. De esta manera, por ejemplo, si la antijuricidad del acto desapare-
ce, porque el autor ha actuado en legitima defensa, es iniitil analizar la res-
ponsabilidad penal o culpabilidad.

6.  Los problemas de interpretacién se presentan en cada una de las
etapas de este método: la interpretacion no es mas que la determinacién, con
ayuda de criterios I6gicos y de juicios de valor, del sentido congruente de la
ley.
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Para mejor comprender el proceso de aplicacion de la ley, es de tener

en consideracion:

226

El papel creador del juez estd implicito en todo proceso de aplicacion e
interpretacion del Derecho. La adaptacion de la ley a la realidad cons-
tituye el efecto inmediato de la dindmica propia del condicionamiento
reciproco existente entre 1a ley y los hechos.

La aplicacién del Derecho implica, ademds de un aspecto 16gico, un
clemento de poder que supone el compromiso personal del intérprete
poseedor de un bagaje especifico de conocimientos y de criterios
axiologicos. Este proceso no puede ser reducido Gnicamente a su di-
mension 16gica, ya que la determinacion de los elementos del silo-
gismo judicial, en particular de la premisa mayor (la ley), no concluye
necesariamente a un solo resultado. Es corriente, por ¢l contrario, que
se llegue a establecer diversos “sentidos posibles” de la ley en cues-
tién. Esto se debe a la estructura propia del tipo legal (pensado como
“tipo” y no como definicién o concepto), al caricter abstracto y gene-
ral de la norma, a la naturaleza equivoca, vaga y polisémica del len-
guaje y a la evolucion constante de la realidad que se busca regular.

El “verdadero sentido” o el “sentido justo” de la ley no puede ser justi-
ficado como si fuera el resultado de un proceso objetivo, neutro, reco-
rrido con la ayuda de los métodos de 1a interpretacion. Estos métodos
(gramatical, histérico, sistemitico, teleolégico) no estdn jerarquizados
de modo que su aplicacién se haga en un orden progresivo y obligato-
rio. La prioridad dada a uno u otro método depende de las preferen-
cias ideoldgicas del intérprete de acuerdo con los criterios que inspiran
el sistema social y, en particular, el orden juridico.

Estas preferencias no conducen fatalmente a decisiones arbitrarias, en
la medida en que el intérprete, ¢l juez en especial, debe argumentar
convenientemente la justificacién de su eleccion. Esta debe ser perci-
bida por las personas como una solucién justa y oportuna. Es quizds a
este nivel de la argumentacién que se deben buscar los elementos que
hagan posible asegurar mejor los limites del poder estatal.

La interpretacién es siempre la misma en los diferentes dominios del
Derecho. Es sin embargo comprensible que los fines propios del Dere-



cho Pcnal y sus medios de coercién (privacién y restriccion de dere-
chos fundamentales) condicionen substancialmente la aplicacion y la
interpretacién de la ley. El hecho de tener en cuenta estos elementos y
el andlisis que se haga de los mismos deben ser expuestos y discutidos
abiertamente por el intérprete y los criticos de su trabajo. Este cs jus-
tamente ¢l ojetivo y la funcion de la teoria de la argumentacion.

B) LA LEY PENAL APLICABLE

En Derecho Penal, el andlisis de un caso permite responder a las si-
guientes preguntas: ;La accién realizada constituye una infraccién penal? ¢El
autor de dicha accién merece una sancién penal?

El primer paso que se impone consiste en determinar si cabe aplicar la
ley penal (en la mayoria de los casos el Codigo Penal) al caso particular. Se
trata, en realidad, de una consecuencia 16gica del principio de la legalidad:
No hay crimen, ni pena sin ley previa (art. I CP). El anlisis de las dificulta-
des que pueden presentarse respecto a ese tema, supone el examen de todos
los elementos fécticos asi como la interpretacién de la ley. La aplicacién de
la ley penal nacional resulta generalmente del lugar donde “el autor o partici-
pe ha actuado u omitido la obligacién de actuar o en el que se producen sus
efectos”, mas exactamente, donde se produce el resultado (principio de la te-
rritorialidad, art. 1 CP; teoria de 1a ubicuidad, art. 5 CP). En caso de duda,
conviene interrogarse sobre la existencia de elementos que pueden vincular
el hecho cometido en el extranjero con nuestro pais: el titular del bien juridi-
co atacado es el Estado (principio real o de defensa, art. 2, incs. 2 y 3 CP),
el autor del hecho punible es un nacional (principio de la personalidad acti-
va, art. 2, inc. 4 CP), la victima es un nacional (principio de la personalidad
pasiva, art.2, inc. 4), la infraccién atenta contra la humanidad (principio de la
competencia por delegacion, art. 2, inc. 5 CP y disposiciones especiales). En
caso de conflicto de leyes penales en el tiempo, se aplicari el principio de la
ley mas favorable (retroactividad benigna, art. 6 CP).

C) ANALISIS DE LOS ELEMENTOS DE LA INFRACCION

Una vez que se haya determinado la ley penal aplicable, se procedera
al andlisis de los elementos de la infraccion.
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¢ Qué accién ha sido realizada y por quién?

Primeramente, es de distinguir con precisién los actos relevantes para
el Derecho Penal e identificar las personas que los han efectuado; por ejem-
plo: Pedro sustrae y se apodera de un televisor de propiedad de Juan. Pablo
le ayuda a negociar el aparato hurtado. Es decir que debe estudiarse por se-
parado la situacién de cada uno. Asimismo, si varios son los actos realiza-
dos, el andlisis se har4 singularmente en relacién con cada uno de esos actos.

El comportamiento del autor puede revestir alguna de las diversas for-
mas descritas en los tipos legales:

— Comisién: El autor realiza actos positivos, “hace algo” y viola asi
una norma prohibitiva; por ejemplo, “no robar”, art. 185 CP.

— Omisién: El autor “no hace algo que debe hacer” y viola una norma
prescriptiva que le obliga a ejecutar un acto (“teoria del acto esperado”); por
ejemplo, “prestar socorro”, art. 126 CP.

— Omisién impropia (comisién por omision) (art. 13 CP): El autor
omite cumplir un acto exigido por una norma (alimentar un recién nacido) y
viola, de esta manera, una norma prohibitiva (no matar a una persona).

En este nivel del andlisis, se debe excluir todo evento que no sea un
comportamiento humano; es decir, todo hecho que el autor no puede dirigir
hacia el fin que se habia propuesto. Los sucesos naturales (derrumbe, incen-
dio, avalancha, inundacién...) como el comportamiento de los animales (pe-
o que muerde a una persona o destruye una cosa) no interesan al Derecho
Penal, salvo que su realizaciéon pueda ser imputada a una persona (prender
fuego a una casa o incitar a un perro a atacar a un tercero). En este tltimo
caso, procede ain preguntarse si dicho suceso habia sido dominado o podria
serlo por la persona en cuestién. Este no es el caso, primero, cuando la per-
sona, al momento de provocar el suceso perjudicial, estuvo bajo la influencia
de una fuerza fisica irresistible (vis absoluta, art. 20, inc. 6 CP), de un suefio
profundo o hipnético, en un estado inconsciente debido al consumo de una
droga (alcohol, cocaina) e, segundo, cuando el dafio es el resultado de un
movimiento reflejo o instintivo (en el que na interviene para nada la con-
ciencia) (la persona dormida, por ejemplo, hace caer de 1a mesa de noche la
vela que habia encendido, produciéndose un incendio). De no darse una de
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estas circunstancias, debe plantearse la significacion social de la accién en
cuestion, pues el Derecho Penal sélo reprime las acciones socialmente dafii-
nas. Lo que justifica que se haga inmediatamente referencia a la tipicidad
del acto.

Las circunstancias que impiden considerar el evento materialmente
vinculado a una persona como una accién, no deben hacer olvidar que la in-
tervencion penal puede darse con relaci6n al acto precedente cometido por el
agente y vinculado con tal suceso. Si bien la caida de la vela no era en si
controlable por la persona dormida, es de tener presente, de un lado, que la
misma persona fue quien prendi6 el cirio y, de otro lado, que no lo apagé
por haberse siibitamente dormido; hecho que le era posible controlar y evitar.
El dafio ocasionado (peligro para las personas, muerte o lesiones), abre la
posibilidad para examinar si se le puede imputar el incendio, la muerte o las
lesiones culposos.

Unas vez hechas estas constataciones, el anélisis dependerd de 1a indo-
le del comportamiento en cucstién. Segun el art. 11 CP, “son delitos y faltas
las acciones u omisiones dolosas o culposas penadas por la ley”. Los actos -
de comision y de omisién, tanto dolosos como culposos, presentan diversas
particularidades que, conforme a la doctrina predominante, requieren mode-
los diferentes de andlisis. Trataremos, pues, en primer lugar, los delitos
dolosos y después los culposos, analizdndolos separadamente segiin la forma
de la acci6n: comision, omisién propia y omisién impropia o comisién por
omisién.

¢.l. La infraccion de comisién dolosa
c.l.a. La tipicidad

Para determinar los actos que son relevantes para el Derecho Penal, es
necesario identificar la disposicién penal que prevé su represién: ¢El acto
realizado por el autor corresponde a la descripcién contenida, por ejemplo,
en una de las disposiciones legales de la parte especial del CP (art. 106 ss.
CP)? Asi, en relacién con el acto realizado por Pedro, ejemplo citado lineas
arriba, es de comprobar si coincide con el enunciado del art. 185 CP: apode-
rarse “de un bien mueble total o parcialmente ajeno, para aprovecharse de él,
sustrayéndolo del lugar donde se encuentra”.
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El acto que no es comprendido por una disposicién penal, en virtud del
principio de la legalidad no constituye una infraccion.

c.l.a.a. El aspecto objetivo de la tipicidad

El elemento esencial del aspecto objetivo es el o los verbos que indi-
can la o las acciones incriminadas en el tipo legal.

Ademis de constatar si la accién presentada en el caso es la misma
que la descrita en el tipo legal, se debe precisar si existe la misma coinciden-
cia en relacién con los otros factores objetivos sefialados en el tipo legal:
manera de actuar, medios utilizados, objeto de la infraccion, peligro o dafio
provocado, calificacion especial del agente (funcionario, conyuge....).

En caso de delitos de resultado, debe constatarse la existencia de una
relacién determinada entre la accién vy el resultado (dafio material, art. 106:
muerte de la victima o creacién de un peligro concreto; art. 125: exponer a
peligro de muerte a un menor de edad).

Para efectuar esta constatacion, tradicionalmente se ha recurrido a la
noci6n de relacién de causalidad. Diversos han sido los criterios invocados:
primero, segiin la teoria de la equivalencia de las condiciones, la accion, de
importancia igual a toda otra condicién, es causa del resultado si suprimida
hipotéticamente su realizacién el resultado no se hubiera producido. La
muerte de Juan se considera causada por el hecho de que Pedro le haya dis-
parado a quemarropa debido a que suprimido este hecho se suprimiria el re-
sultado letal.

Segundo, de acuerdo a la teorfa de la causalidad natural, es de verificar
si estadisticamente, en un niimero significativo de casos, un hecho de tal na-
turaleza provoca el deceso de la persona atacada mortalmente (ley causal ge-
neral). Conforme a este esquema, fundado en el modelo de las ciencias na-
turales, parece “natural” considerar como causa de la muerte el acto de dis-
parar sobre la victima. Por el contrario, si se ignora la causa del resultado,
es decir, si el hecho precedente no es atin reconocido como idéneo para pro-
vocar el resultado, 1a teoria de la equivalencia de las condiciones o la de la
causalidad natural resultan incapaces de explicar la relacién de causalidad.
Por ejemplo, jes de considerar como causa de los dafios ocasionados al feto,
el hecho que el médico haya prescrito un medicamento que ingiri6 la madre
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durante el embarazo? Dudas surgen igualmente cuando el resuitado es efec-
to de varios sucesos simultineos. La victima muere, por ejemplo, apufialada
por tres individuos que actidan al mismo tiempo.

Tercero, segin la tcoria de la causalidad adecuada es de constatar si de
acuerdo al curso ordinario de las cosas y a la experiencia de la vida el com-
portamiento, disparar con una arma de fuego contra una persona, es propio,
de modo general, para provocar la muerte o si, por el contrario, ésta no es
sino el efecto de una circunstancia extraordinaria. Sc trata, en realidad, de
determinar en qué circunstancias el comportamiento del procesado (una de
las causas naturales) puede ser considerado como la causa del resultado.

Por 1ltimo, la teoria de la imputacion objetiva propone determinar esta
“relacion” teniendo en cuenta la naturaleza de las normas juridicas y su fina-
lidad de proteger los bicnes juridicos. Las denominadas teorias de la
causalidad, en la medida en que recurren a elementos valorativos de imputa-
cidn, constituyen criterios utiles para determinar la imputacién objetiva del
resultado.  Es el caso de la teoria de 1a causalidad adecuada que, de acuerdo
con la concepcién tradicional de las ciencias naturales, no puede ser conside-
rada como una teoria sobre la causalidad. La idea de la imputacidn objetiva
supone, de un lado, que el agente, mediante su comportamiento, haya creado
un peligro desaprobado o que lo haya aumentado vy, de otro lado, que el re-
sultado tipico y evitable sea la concretizacién de este peligro. De esta mane-
ra, no se admite la imputacion objetiva si el resultado es producido mediante
una accion dirigida a disminuir el riesgo para el objeto del delito (Pablo le-
siona a Pedro al desviar la piedra que Juan habia lanzado contra 1a cabeza de
Pcdro). Por el contrario, el resultado serd imputado objetivamente al agente
que aumenta el riesgo de que se produzca tal resultado (conductor de camion
que, por no haber conservado la distancia reglamentaria, atropella a ciclista
ebrio que se desplazaba peligrosamente). Tampoco es de aceptar la imputa-
cién objetiva cuando el resultado procede de un riesgo permitido para el ob-
jeto del delito (esposo que induce a su esposa a desplazarse en avién con la
esperanza de que se produzca un accidente y fallezca). Por iltimo, es de se-
fialar el caso en que el resultado se produce fuera del &mbito de proteccion
de la norma penal: por ejemplo, el conductor que, al momento de salir rapi-
damente de una playa de estacionamiento, provoca un accidente con un se-
gundo vehiculo, cuya conductora, persona de edad avanzada, mientras es
trasladada a la asistencia pablica sufre un ataque cardiaco y muere. En la
perspectiva del andlisis de la causalidad, se puede afirmar que existe una re-
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laci6n causal entre la muerte y el comportamiento imprudente. Sin embargo,
segiin la tesis de la imputacién objetiva, la muerte no puede ser imputada al
conductor porque el objeto de la proteccién violada no es la vida.

En la mayor parte de los casos, sin duda alguna, la comprobacion de
que el resultado puede ser imputado al autor de la accién no ofrece en gene-
ral dificultades. El hecho de que el autor haya decapitado con dolo a la vic-
tima o la haya herido, permite que su deceso le sea imputado objetivamente.

Si el autor no logra materializar el resultado querido, nos encontramos
ante un caso de tentativa (una forma ampliada de tipo legal).

c.l.a.b. El aspecto subjetivo de la tipicidad

El elemento fundamental del aspecto subjetivo de la tipicidad estd
constituido por el dolo con el que actia el agente. Este factor subjetivo no
es mds definido en el Cédigo Penal; pero en diversas ocasiones se le designa
estrictamente o se le sefiala mediante términos que permiten determinar
cémo debe comprendérsele. Por ejemplo: en el art. 11 se mencionan “las ac-
ciones u omisiones dolosas...”; al definir la tentativa, art. 16, se alude al de-
lito que el agente “decidi6é cometer”; al indicar las causas que eximen de res-
ponsabilidad penal, art. 20, inc. 1, se sefiala al que “no posea la faculiad de
comprender el cardcter delictuoso de su acto o para determinarse segiin esta
comprension”; comete parricidio, art. 107, el que *“a sabiendas”; al definir el
delito de lesiones, se trata, en el art. 122, del resultado grave que el agente
“no quiso causar, ni pudo prever, la pena serd disminuida prudencialmente
hasta 1a que corresponda a 1a lesioén que quiso inferir”. Estos elementos per-
miten considerar que el dolo supone que el autor haya actuado con concien-
cia y voluntad.

La conciencia del autor debe comprender los factores que pertenecen al
aspecto objetivo del tipo legal. Al momento de actuar, debe saber lo que
hace (matar, lesionar, contraer matrimonio, faisificar documentos...), el me-
dio que utiliza (veneno, arma, vehiculo motorizado, materiales téxicos...), €l
estado de la persona o cosa sobre la que recac su ataque (persona viva, esta-
do civil de la victima, cosa mueble ajena...). La conciencia que tenga el
agente depende de la indole de estos elementos. En el caso de elementos
descriptivos (matar, cosa, vehiculo...) basta que el agente los haya percibido
mediante sus sentidos; por el contrario, respecto a los elementos normativos
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(ajenidad de ia cosa, estado civil, matrimonio, obscenidad...), el agente debe
proceder a formular una apreciacién valorativa: de naturaleza juridica, en el
sentido del conocimiento que puede tener un lego en Derecho, o de naturale-
za moral, social, en el sentido de conocimiento empirico-cultural general (en
el art. 45, inc. 2, se dice que el juez tendrd en consideracién la “cultura” y
las “costumbres” del procesado). El hecho que, segiin el art. 14, segundo pa-
rrafo, 1a pena sélo sera atenuada en caso de que el agente haya actuado bajo
la influencia de un error “vencible” sobre la “ilicitud del hecho punible”,
muestra que la conciencia del caricter antijuridico de la accién no es indis-
pensable para el dolo.

Si ignora o conoce inexactamente uno de los elementos del aspecto ob-
jetivo del tipo legal, se debe aplicar el art. 14, parrafo primero, que consagra
el error sobre los hechos (en doctrina, se prefiere hablar de Tatbestandsirr- -~
tum, error sobre el aspecto objetivo del tipo legal). Segiin esta disposicion,
si el error es “invencible” desaparece el dolo y, en consecuencia, el agente
no es responsable. Invencible significa que el agente, a pesar de haber toma-
do Ias precauciones necesarias, no pudo evitarlo. Si omitié tomar dichas
precauciones, puede ser responsabilizado a titulo de culpa cuando 1a ley lo
prevé expresamente (en concordancia con el art. 12, segundo pérrafo).

La conciencia del agente debe comprender, cabalmente, todos los ele-
mentos que permiten de imputarle objetivamente el resultado (en caso de de-
litos materiales o de lesién). Es decir, que debe tener conciencia de que su
accion crea o aumenta el riesgo que se concretizari en el dafio del objeto del
delito. Este problema antes ha sido tratado como conciencia de la relacion
de causalidad; pero en realidad se trata de un asunto a dilucidar en relacion a
la imputacién objetiva. Esta conciencia existe, por ejemplo, cuando el agen-
te, con dolo homicida, golpea a la victima y, creyéndgla muerta, la degiiella
para hacer desaparecer el cadéver, pero, en realidad, le causa la muerte s6io
en ese momento. El deceso de la victima concretiza asi uno de los riesgos
consubstanciales a la accién homicida; el error es irrelevante por su cardcter
superfluo. Lo mismo sucede respecto al emor in persona o in objeto, en la
medida en que la persona o el objeto sobre el que recae la accion son de in-
dole intercambiable. Da lo mismo, en caso de homicidio simple (art. 106),
matar a Pedro, creyendo que se trata de Juan, o apropiarse de una casa que
pertenece a Juana cuando, en realidad, es de propiedad de Lorenza {art. 185,
hurto). También se da el conocimiento suficiente en caso de aberratio ictus;
es decir, cuando el agente (por ejemplo, debido al azar o su impericia) dafia
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un objeto diferente al que decidié dafiar (tira sobre Juan y, por mala punteria,
lesiona a Pedro que lo acompaifiaba).

La voluntad existe:

— Cuando el autor desarrolla su actividad con miras a ejecutar directa-
mente el acto previsto enel tipo legal. Es decir, en la mayoria de los casos,
cuando hace lo necesario para provocar el resultado que se ha representado.
Se habla entonces de dolo directo. Ejemplo: Pedro quiere matar a Andrés y
dispara sobre él.

— Cuando el agente considera ese resultado como seguro y lo acepta
conscientemente como consecuencia necesaria de su acto (dolo indirecto o
dolo de segundo grado). Ejemplo: Andrés, para matar a Lucas, hace explo-
tar el coche en el que éste viaja y causa, asimismo, la muerte del chofer. El
quiere este dltimo resultado (no deseado) en la medida en que sabe que estd
necesariamente ligado a la realizacién del primer resultado (directamente
querido).

— Cuando el autor considera probable la produccion del rzsultado y, a
pesar de esto, decide actuar o continuar la ejecucion de su acto (dolo even-
tual). Al no renunciar a su accién o no interrumpirla, se conforma o aprueba
el resultado. Ejemplo: un conductor circula muy velozmente sobre una ca-
rretera estrecha, en cuyo borde caminan algunos nifios. No obstante darse
cuenta del riesgo de atropellar a uno de ellos, continiia conduciendo a la mis-
ma velocidad para no llegar tarde a una cita. De esta manera, quiere el re-
sultado perjudicial al aceptar la produccién del resultado que se representa
como probable.

El dolo no es el inico elemento del aspecto subjetivo de la tipicidad.
Lo son ademas todos los fenémenos psiquicos relativos al agente y conside-
rados por el legislador al elaborar el tipo legal: como los méviles, tenden-
cias, deseos. En el caso del hurto, por ejemplo, es indispensable que el
agente actiie “para obtener provecho” (art. 185); en cuanto al asesinato, es
necesario, entre otras posibilidades, que el homicida haya obrado “para faci-
litar u ocultar otro delito” (art. 108); respecto a la rebeli6n, el agente débe al-
zarse en armas “‘para variar la forma de gobierno...” (art. 346). Este elemen-
to subjetivo se refiere a algo que va mds alld de la consumaci6n del delito y
su realizacién no es indispensable para la consumacion; basta que se constate
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su existencia en el espiritu del agente al momento de la realizacion del com-
portamiento delictuoso.

c.l.a.c. Tipo legal ampliado

Cuando el comportamiento doloso del agente realiza plenamente la ac-
cién incriminada en el tipo legal, significa que el delito ha sido consumado.
Sin embargo, la realizacién imcompleta de un tipo legal, generalmente por la
no reatizacion del resultado tipico, es reprimida, bajo estas condiciones, por
la ley penal. Mediante disposiciones de caricter general, se amplia asi el
tipo legal y se prevé la sancion adecuada. Se trata del proceso de ejecucién
del delito o de los grados de su realizacion (iter criminis).

— El grado de realizacién del delito:

El primer nivel de realizacién es el de los denominados actos prepara-
torios (por ej., comprar ¢l arma que servird para cometer un homicidio o el
material necesario para falsificar documentos). Estos actos, por no eviden-
ciar de manera clara 1a voluntad criminal, no son punibles, salvo disposicion
legal expresa. Por ejemplo: art. 257, fabricar o introducir en el territorio de
la Republica, o conservar alguien en su poder mquinas, cufios 0 cualquier
otra clase de ttiles o instrumentos “destinados a la falsificacién de moneda”™;
art. 296, poseer drogas con el propésito de traficar o “comercializar materias
primas o insumos destinados a la elaboracion” de drogas; art. 325, practicar
“un acto dirigido a someter la Repiblica...”.

La tentativa se define como “el comienzo de la ejecucién de la infrac-
cién”. Esta definicién supone, primero, una accién dirigida a la realizacién
del delito pensado y, segundo, ura imperfeccion respecto al aspecto objetivo
del tipo legal: por ejemplo, la no produccion del resultado, la falta de la cali-
dad tipica de la victima (art. 173, la victima tiene mds de 14 afios de edad).
El primer aspecto comporta la exclusion de la denominada tentativa irrcal:
busqueda, por ¢j., de la realizacién del resultado mediante brujeria. El fraca-
so de la empresa delictiva, propio de la tentativa, puede deberse a la inido-
neidad del objeto del delito o del medio utilizado para su ejecucion. En este
caso se habla de delito imposible, una forma de tentativa. Segun el art. 17,
esta tentativa no es punible en caso de “ineficacia absoluta del medio em-
pleado o absoluta impropiedad del objeto™.
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No existen dudas sobre el comienzo de la ejecucion del delito si el
agente ha realizado parcialmente la accién descrita por el tipo legal (inferir
la primera herida con dolo de matar). Este criterio formal-objetivo, aplicado
exclusivamente, no es satisfactorio: restringe demasiado la intervencién pe-
nal. Por el contrario, si se tuviese en cuenta un criterio sélo subjetivo, se
ampliaria abusivamente esta intervencion: se llegarfa a reprimir los simples
designios. Por esto, se prefiere, sin desconocer la conveniencia del criterio
subjetivo, limitar su aplicacién mediante elementos objetivos: comienza a
ejecutar un delito quien ha realizado algo que, segin su plar criminal, repre-
senta el paso decisivo hacia el resultado buscado, a partir del cual general-
mente no se vuelve atrds. El aspecto subjetivo de la tentativa es el mismo
que ¢l del delito consumado: el agente actiia con la misma resolucién delic-
tuosa.

Los articulos 16 y 18 CP distinguen dos circunstancias por las que no
se consuma la infraccion. En el art. 16 se considera, de manera clara, que
esto sucede por la intervencién voluntaria del mismo agente: se desiste de
continuar o impide la realizacién del resultado. En el art. 18, por ¢l contra-
rio, se tiene en’ cuenta, implicitamente, un suceso exterior al agente que le
impide continuar su acci6n criminal u obstaculiza la materializacién del re-
sultado. Las dos primeras formas tratadas en las dos disposiciones citadas
constituyen casos de tentativa inacabada (la acci6n delictuosa queda en sus
inicios: tentativa simple y desistimiento) y los otros dos son formas de tenta-
tiva acabada (el agente hace todo lo necesario para la consumacién: delito
frustrado y arrepentimiento activo). Cuando la consumacién no tiene lugar
debido a la intervenci6n voluntaria del agente, el agente s6lo serd castigado

“cuando los actos practicados constituyen por si otros delitos”. Es decir que
estas formas de tentativa tampoco son punibles. La atenuacion es obligatoria
cuando el delito no se consuma contra la voluntad del agente.

Si se sigue la terminologia tradicionalmente utilizada, inapropiada por
su ambigiiedad, se puede decir: en caso de simple tentativa, el autor empieza
la ejecucion de la infracci6n sin proseguir, por razones ajenas a su voluntad,
hasta el final su actividad delictuosa. La hipétesis de delito frustrado se rea-
liza cuando el autor prosigue su actividad hasta el final sin lograr, contraria-
mente a su voluntad, el resultado necesario para la consumacién de la infrac-
cién (por ej.: el asesino dispara y lesiona a la victima, pero ésta no muere).
El autor incurre en arrepentimiento activo cuando, despues de haber hecho Io
necesario para alcanzar el resultado, por propia iniciativa impide o contribu-
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ye a impedir su realizacion (por ej.: administrar veneno a una persona y, de
motu propio, darle un antidoto antes de que la pocién haga efecto). El agen-
te se desiste cuando luego de comenzar la ejecucion de la infraccion, por
propia iniciativa no continda con su actividad delictuosa. Comete delito im-
posible cuando intenta realizar un crimen o un delito por un medio o contra
un objeto de tal naturaleza que su perpetracion es absolutamente imposible
(por ej., intentar realizar un aborto dando a una mujer encinta jarabe contra
1a tos).

— El grado de participaci6n en la ejecucitn del delito:

Siguiendo la misma técnica legislativa que con respecto a la tentativa,
se ha extendido la aplicacién de los tipos legales, previstos en primer lugar
para reprimir la realizacién individual del delito. El legislador ha descrito
generalmente los actos delictuosos como la obra de una persona. Es autor el
que realiza personalmente todos los elementos constitutivos de una infrac-
cién. En la préctica sucede a menudo que varias personas, de cerca o de le-
jos, directa o indirectamente, estdn implicadas en la comisién de un acto
delictuoso. Es entonces indispensable establecer el grado de participacion de
cada una de ellas. Estos problemas de participacion s6lo se presentan res-
pecto a las infracciones dolosas. De este dominio se excluyen los casos de
la denominada participacién necesaria o codelincuencia: por ejemplo, tomar
parte en una “conspiracién de dos o més personas” para cometer rebelion,
sedicién o motin (art. 349); amotinarse con el fin de evadirse de un estable-
cimiento penitenciario (art. 415).

En esta perspectiva y de conformidad al Cédigo Penal, Libro Primero,
Titulo II y Capitulo IV, es de distinguir entre “autoria y participacién”. Si
una sola persona ha consymado o tentado la realizacién del delito, se trata de
un autor individual. Autor es el que, teniendo el dominio del hecho, realiza
la accién tipica. No basta, en consecuencia, comprobar que el comporta-
miento tiene, total o parcialmente, la forma de la accion tipica (criterio for-
mal-objetivo). Para distinguir los grados de participacién resulta necesario
tener en cuenta el aspecto subjetivo.

Cuando dos o més individuos, sin realizar necesariamente actos de eje-
cucion, se asocian a la decisién de ejecutar Ia infraccién, con tal intensidad
que hacen suya su realizacion, se admite que son coautores. Su participacion
es principal, en razon al animus autoris con que han actuado. En este senti-

237



do debe ser interpretada la formula del art. 24: “los que lo cometan conjunta-
mente”. Por el contrario, al cémplice cuya voluntad se encuentra subordina-
da a la del autor principal y que no tiene sino el animus socii (de limitarse a
ayudar al autor principal en la comisién de la infraccion), se le considera
como participante secundario (art. 25 CP: prestar auxilio para la realizacion
0 prestar asistencia). Se le da la misma calificaci6n al instigador: éste
intencionalmente suscita en otro (el instigado) la conciencia y 1a voluntad de
cometer una infraccién (art. 24 CP: determinar a otro a cometer el hecho
punible).

Con el fin de reprimir a cada participante segiin el grado de su respon-
sabilidad o culpabilidad, la ley (art. 26 CP) consagra el principio segiin el
cual las cualidades o circunstancias personales especiales que s6lo aumentan,
disminuyen o excluyen la pena (por ej., la imputabilidad limitada, 1a emo-
cién violenta, el mévil del lucro), no afectan més que al coautor, al
instigador o al cémplice concemnido por dichas calidades o circunstancias.

c¢.l.b. La antijuricidad

La constatacion de la tipicidad del acto (es decir, su conformidad con
uno de los tipos legales) no implica necesariamente su caricter ilicito. Por
razones de técnica legislativa, la determinacién de este ltimo se reduce —en
la practica— a la comprobaci6n de la existencia de alguna de las causas de
Justificacién; la presencia de una de estas circunstancias hace que la accién
tipica sea licita. La tipicidad, en razén a que supone la violacién de una nor-
ma prohibitiva o preceptiva, s6lo constituye un indicio del caricter ilicito del
comportamiento ejecutado. Se trata, en buena cuenta, de un problema de
justificacién. No es suficiente que, objetivamente, se den todos los factores
que caracterizan a una circunstancia justificante. Es igualmente indispensa-
ble que el agente haya obrado sabiendo y queriendo cometer un hecho licito.

Las circunstancias de justificaciéon se encuentran en todo el ordena-
miento juridico. El C6digo Penal no las prevé, en consecuencia, de manera
exhaustiva. Como “causas que eximen... la responsabilidad”, el Cédigo re-
gula, en el art. 20: la legitima defensa (inc. 3); el estado de necesidad (inc.
4); actuar por disposicién de la ley, en cumplimiento de un deber o en el
ejercicio legitimo de un derecho, oficio o cargo (inc. 8); el consentimiento de
la victima (no siempre suficiente) (inc. 10). Ademés de estas circunstancias
legales, existen las denominadas circunstancias justificantes supralegales; por
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ejemplo, el consentimiento presunto, caso en que el agente debe actuar en
salvaguarda de los intereses de la persona afectada (gestién de negocios sin
mandato).

La legitima defensa puede ejercerse a titulo personal o en favor de un
tercero. Siempre supone la existencia de una agresion ilegitima (contraria al
ordenamiento juridico), actual o inminente (pues, es de impedirla o repe-
lerla). El medio empleado debe ser racionalmente necesario de acuerdo a to-
das las circunstancias personales y materiales del hecho. Para evitar abusos,
la ley dispone que el agresor no haya actuado impulsado por la provocacion
suficiente de quien “hace la defensa”. Esta precision permitirfa pensar que el
tercero podria defender al agredido aunque éste haya provocado el ataque.
Si la defensa personal es un derecho, el defender a otro seria sélo un deber.
Ademds, se reconoce que la diferencia de importancia entre el bien que se
salva y el que se dafia no debe ser excesivamente desproporcionada.

El estado de necesidad justificante comporta salvar un bien juridico de
mayor valor en detrimento de otro menos importante (dafiar el patrimonio
para salvar una vida). El peligro que da lugar al estado de necesidad debe ser
“actual e insuperable”, sin perjudicar un bien ajeno. El autor de este perjui-
cio, tipico, puede haber actuado para conjurar dicho peligro que lo afecta o
que amenaza a un tercero. Es decir, el peligro tiene que ser inminente o ac-
tual. El bien a salvar debe ser, en consideracién a todas las circunstancias
del caso, prioritario en relacién al bien que debe dafarse. Con este objeto,
debe tenerse en cuenta la importancia de los bienes en conflicto y la intensi-
dad del peligro. Por dltimo, es indispensable que el medio empleado para
conjurar el peligro sea “adecuado”. Este aspecto estd estrechamente vincula-
do al hecho de que la protecci6n del bien en peligro no sea posible de otra
manera (que la de dafiar un bien juridico de un tercero inocente).

El inciso 8 del art. 20 CP, s6lo constituye una norma de reenvio a otras
normas. Esto es evidente en el caso del acto ejecutado por “disposicion de
la ley”. El deber, derecho, cargo u oficio, en el ejercicio del cual se ejecute
el hecho tipico, necesita estar previsto en el ordenamiento juridico. De esta
manera, se establecen los limites dentro de los cuales pueden ser ejercidos:
por ejemplo, la detencién practicada por un policia o el uso de su arma de
fuego deben basarse en una reglamentacién. Un caso especifico de cumpli-
miento de un deber es el de obrar “por orden obligatoria de autoridad com-
petente”. Pero esta obediencia no es absoluta: quien debe actuar tiene la fa-



cultad de apreciar si la orden es conforme al Derecho. Esta apreciacion se
efectuara determinando si quien ordena actiia “en ejercicio de sus funciones”
(art. 20, inc. 9).

El consentimiento de la victima constituye circunstancia justificante a
condici6n, de un lado, que sea “valido” y, de otro lado, que su objeto sea un
“bien juridico de libre disposicién”. Es vélido cuando es otorgado por una
persona capaz de discernimiento y suficientemente informada sobre los ries-
£0s que comporta la comision del hecho que debe autorizar. En fin, la per-
sona interesada debe expresar su consentimiento de manera explicita, clara y
previa a la realizacién del acto perjudicial a sus intereses.

c.l.c. Laresponsabilidad o culpabilidad

El carécter tipico ¢ ilicto del acto (por ejemplo, matar a una persona,
apropiarse de una cosa ajena) no basta para imponer una pena al agente. El
agente no puede ser reprimido por todas las consecuencias de su accién
ilicita (responsabilidad objetiva, versari in re illicita). La constante subjeti-
vizacién del Derecho Penal condujo a consagrar el principio de la culpabili-
dad como fundamento y limite de la punicién. Fuertemente criticada la no-
cién de culpabilidad, desde hace un tiempo, se busca eliminarla, cambiar su
contenido o substituirla por otro criterio. En el nuevo Codigo Penal se pre-
fiere hablar de “responsabilidad penal” (art. VIL, 20, 45, 46). Por la manera
como, en el desarrollo de los trabajos de reforma, se fue reemplazando el tér-
mino culpabilidad por el de responsabilidad, no se puede concluir que se tra-
ta de una nocién radicalmente distinta. Es de comprender m4s bien que se
busca recepcionar la tesis que preconiza la renovacién de las categorias pe-
nales teniendo en cuenta criterios de politica criminal. El empleo del voca-
blo responsabilidad, mas neutro que el de culpabilidad y que recuerda —sin
significar lo mismo— la “responsabilidad social” de los positivistas italianos,
se orienta hacia la atenuacién del aspecto ético individual en favor de una
apreciacion sobre todo social. De este modo, se tendria mejor en cuenta la
“corresponsabilidad” de la sociedad respecto a la accién delictuosa del agen-
te. De esta manera, es de entender el texto del art. 45. De manera impreci-
sa se dice que, al “momento de fundamentar y determinar la pena”, el juez
deberd tener en cuenta, primero, las “carencias sociales” que hubiere “sufri-
do” el autor (zpor qué no también los privilegios sociales que hubiere goza-
do?); segundo, “su cultura y sus costumbres”; y, por dltimo, “los intereses de
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la victima, de su familia o de¢ las personas que de ella dependen”. Funda-
mentar significa justificar la punicion y determinar, escoger el tipo de pena
que es de imponer (privativa de libertad, restrictiva de derecho, multa...) o el
medio para evitarla (suspension de la ejecucion, reserva del fallo condenato-
rio). Una vez escogida la pena, se procedera a la individualizacién de acuer-
do a la responsabilidad del agente y a la gravedad del hecho cometido. Con
este objeto, el juez tendrd en cuenta, como ya lo establecia el Cédigo deroga-
do, la serie de factores ambivalentes enumerados en el art. 46 (el art. 51 del
Cédigo derogado hablaba de culpabilidad y peligro del agente; esta férmula
ha sido reemplazada por la de responsabilidad y gravedad del hecho
punible).

c.l.c.a. La ausencia de circunstancias de no responsabilidad
(no - culpabilidad)

La constatacién de la responsabilidad penal supone la imputacién sub-
jetiva del hecho punible al agente. Es una condicién minima para conside-
rar que la accion es obra suya. Dicho de otra manera, resulta asi posible
atribuirle el hecho cometido. De esta manera se confirma que el Derecho
Penal es un Derecho concerniente al acto individual y no a un determinado
modo de vida, a la persona individual tomada en su contexto social y no a
un prototipo imaginado. La imputacién subjetiva es admitida cuando se
comprueba que no existe una circunstancia excepcional que impide estable-
cer esa relacién. Se trata de las circunstancias que, tradicionalmente, han
sido consideradas como circunstancias de no culpabilidad. Es el caso del es-
tado de necesidad (art. 20, inc. 5), en el que el bien juridico salvado no es de
mayor valor que el dafiado. Pero, este dafio resulta de un peligro que no
puede ser “evitado de otro modo” por el agente y éste no estd obligado a
aceptar o soportar dicho peligro. La disposicién citada establece dos restric-
ciones: la primera, el peligro debe concernir a cierios bienes juridicos (vida,
integridad corporal, libertad), y la segunda, la intervencién en favor de bie-
nes de terceros supone que el agente tenga “estrecha vinculacién” con ellos.
Lo mismo es de aceptar respecto al hecho de obrar compelido por una fuerza
fisica irresistible (art. 20, inc. 6) o por miedo insuperable de sufrir un mal
igual o mayor al que estd obligado de cometer (art. 20, inc. 7). Estos dos ca-
sos constituyen, en realidad, casos especiales de estado de necesidad lato
sensu. En cuanto a los casos “extremos” en los que el agente sobrepasa los
limites de Ia legitima defensa o del estado de necesidad, es de considerar que
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se tratan, en buena cuenta, de circunstancias que impidan atribuir el hecho
punible al agente. Este incurre en un error de apreciacion sobre la necesidad
de su accién, y obra, en consecuencia, en la falsa creencia que actia licita-
mente. De modo que se trata de errores de prohibici6n (evitable o inevita-
ble) que deben ser tratados de acuerdo al art. 14, parrafo segundo. Utilizan-
do 1a misma técnica defectuosa del Cédigo derogado, el art. 21 del nuevo
Caédigo dispone, de manera indiscriminada: “cuando no concurra alguno de
los requisitos necesarios para hacer desaparecer totalmente la responsabili-
dad, el juez podra disminuir prudencialmente la pena hasta limites inferiores
al minimo legal”.

c.d.c.b. Condiciones de la responsabilidad penal

Admitir la responsabilidad del autor significa formular en su contra, te-
niendo en cuenta su situacion social, un juicio negativo sobre la manera
como ha actuado. Se trata de una censura, de un reproche. La formulacién
de este juicio supone las siguientes condiciones:

c.l.c.c. La capacidad penal del agente

Una persona es penalmente capaz cuando posee tanto la facultad de
apreciar el caricter delictuoso de su acto como la de determinarse segin esta
apreciacion. Asi, estd en condiciones de motivar su comportamiento de ma-
nera correcta. Se admite que el autor es inimputable cuando, por anomalia
psiquica, grave alteracién de la conciencia o alteraciones en la percepcion,
no posee una de esas dos facultades (art. 20, inc. 1). Si estas facultades s6lo
han disminuido, el agente es capaz en forma limitada. En la practica, el juez
decide, previo peritaje, si el procesado actud siendo plena o limitadamente
imputable. Sin embargo, por tratarse de una nocién normativa, el juez no
estd obligado a seguir la opini6n de los peritos. En la prictica y de acuerdo
a la ley, se parte de la presuncion de que toda persona es capaz penalmente.

Los menores de 18 afios (art. 20, inc. 2) no son incapaces penales. En
razén a su personalidad y situacién social se encuentran sometidos al Dere-
cho Penal de menores. Para determinar a qué medidas serdn sometidos, se
tendra también en cuenta su capacidad de comprender y de determinarse.
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c.l.cd. La conciencia (potencial o cognoscibilidad) del cardcter
ilicto del acto

Segun el art. 14, parrafo segundo, la responsabilidad penal no com-
prende la conciencia del cardcter contrario al orden juridico del acto. Si,
omitiendo de tomar las precauciones necesarias para evitarlo, el sujeto actia
creyéndose con derecho de hacerlo como ha procedido, el juez podrd impo-
nerle una pena atenuada (error vencible sobre la naturaleza ilicita del acto).
Si el error ¢s invencible, la responsabilidad penal desaparece. En doctrina,
se preficre hablar de error de prohibicion (del alemén Verbotsirrtum); es de-
cir, error sobre el cardcter prohibido del acto.

¢.2. Delito de omisién doloso

La distincion entre una accion comisiva y otra omisiva, en ciertos ca-
sos, puede ser problemdtica. La omision tiene un cardcter subsidiario. Sélo
serd admitida después de excluir la posibilidad de que se trate de una accién
comisiva.

En la mayoria de los casos se constata ficilmente si se constituye una
accién comisiva: el agente dispara sobre la victima, la apuiiala, sustrae una
cosa mueble ajena, hace sufrir el acto sexual a una mujer, etc. Igualmente,
cuando el autor de un accidente se aleja sin ayudar al peatén atropellado, la
omisidn de socorro es evidente. Sin embargo, en ciertos casos limites, la di-
ferenciacién es dificil: el ciclista que, de noche, conduce una bicicleta sin
faro y atropella a una persona, debe ser castigado por haber utilizado un ve-
hiculo no reglamentario o por haber omitido instalar un faro en su bicicleta.
‘Asimismo, el fabricante que da a sus obreros materias primas infectadas,
sera reprimido por haber suministrado substancias peligrosas para la salud o
por haberse abstenido de desinfectarlas. Segin la doctrina predominante, es
necesario considerar el aspecto decisivo del comportamiento, in casu el he-
cho de conducir una bicicleta no reglamentaria o de proporcionar substancias
toxicas. Para mejor comprender el problema, se procede a constatar si el re-
sultado ha sido o no causado mediante una accién comisiva objetivamente ti-
pica (criterio de la causalidad). En caso de respuesta afirmativa, es de deter-
minar si el autor actué dolosa o culposamente, pues, en estos casos, sélo la
accion comisiva es relevante para los efectos de la valoracién juridico-penal.
Por (ltimo, en caso de comprobarse que esta accién comisiva (dolosa o
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culposa) es adecuada socialmente, conforme al derecho o no culpable, resta
interrogarse si el agente se ha abstenido de realizar una accién comisiva es-
perada mediante la cual hubiera evitado el resultado. Es decir, la omisién
sOlo puede ser definida con relacion a una determinada accién exigida nor-
mativamente.

La omisién es raramente reprimida: el Estado sanciona excepcional-
mente 1a no ejecucién de un acto determinado (omisién de prestar socorro,
arts. 126 y 127; no cumplir con la obligacion de prestar alimentos, art. 149;
omision de comunicar al directorio... la existencia de intereses propios que
son incompatibles con los de la persona juridica, art. 198, inc. 6; omisién de
comunicar a la autoridad Ia comisién de delito, art. 407). El autor seré casti-
gado por el solo hecho de no haber realizado lo que el Estado esperaba de €1
(omisi6én simple). Sin embargo, la doctrina admite, desde hace tiempo, que
casi todas las infracciones concebidas legislativamente como comportamien-
tos de comisién pueden ser realizadas mediante un comportamiento de omi-
sién: por ej., la madre que mata a su hijo privindole de alimento. Se habla,
en este caso, de omision impropia o de comisién por omisién (ver c.3).

c2.a. La tipicidad

c.2.a.a. El aspecto objetivo de la tipicidad

El aspecto objetivo de la tipicidad comprende las siguientes condicio-
nes:

— Existencia de la situacion descrita en el tipo legal (circunstancias
particulares de las cuales surge el deber de actuar): por ¢j., peligro de muerte
o de grave e inminente dafio para la salud de una persona (arts. 125, 126);
obligaci6n de prestar alimentos establecida por resolucién judicial (art. 149).

— Ausencia de la accion esperada. Esta constituye el contenido de la
obligacién implicita de actuar y prevista por la ley penal: por ej., prestar
asistencia a la persona en peligro. Cuando el agente, infructuosamente, ha
tratado de realizar la accion esperada, la tipicidad de la forma dolosa no se
da.

244



— Posibilidad concreta de que el agente realice el acto ordenado por la
norma. Se trata de un poder de hecho; es decir, el agente debe tener, en con-
secuencia, la capacidad fisica y psicolégica para cumplir la obligacién de ac-
tuar (por €j., poseer los conocimientos necesarios para auxiliar a una persona
herida o los medios para llamar a un médico para que la socorra).

Las infracciones de omisién simple se contraponen a las infracciones
de comisi6n de pura actividad: en ambos casos, el resultado no forma parte
del enunciado del hecho legal.

c.2.a.b. El aspecto subjetivo de la tipicidad

El dolo, como en el caso de los delitos de comisién, es el elemento
esencial del aspecto subjetivo de la tipicidad. En primer lugar, el agente
debe conocer la situacién generadora del deber de realizar la accién esperada
y sus propias posibilidades de ejecutarla (conciencia). Si el autor se equivo-
ca sobre uno de los elementos del tipo legal, se trata de un caso de error so-
bre un elemento del tipo objetivo (Tatbestandsirrtum o, en la terminologia
tradicional: error de hecho) (art. 14, pérrafo primero). En cuanto a la volun-
tad, indispensable en los delitos de comisidén dolosos, no se presenta de la
misma manera en caso de accion omisiva. En principio, el agente, al cono-
cer la sitnacién generadora del deber de actuar, puede decidir de permanecer
inactivo; por ejemplo, quien resulta ileso de un accidente de transito, decide
alejarse con cf fin de evitar un control de policia y, al mismo tiempo, decide
dejar de auxiliar a su cainnafiera herida (arts. 126, 408). En la mayor parte
de los casos, sin embargo, resulta dificil admitir, de parte de quien se abstie-
ne, una toma de decisién tan clara. Debido a que los sucesos no alcanzan un
climax particular, el agente asume paulatinamente su inactividad. Entonces,
basta comprobar que tuvo conciencia de la situacién y de su posibilidad de
actuar (cuasi dolo).

c.2.a.c Tipo legal ampliado

—La tentativa: el retraso en la realizacién de la accién esperada es su-
ficiente para la consumacién de la infraccién. En consecuencia, no es posi-
ble forma alguna de tentativa, exceptuado el caso del delito imposible. Em-
pero, en el nuevo Codigo (art. 17) se establece la impunidad de este caso de
tentativa.
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— La participacién es por el contrario factible: dos o més personas,
por ¢j., incumplen un mandato legal de actuar que los obliga a todos; un pa-
sajero puede instigar al conductor para que no socorra al peatén que viene de
atropellar. También es posible participar, mediante una omisién, en una in-
fraccion de comisidn: el empleado de un comercio “omite” cerrar las puertas
con llave, para facilitar la comision de un robo.

¢.2.b. La antijuricidad

El andlisis no es diferente al que debe practicarse en relacién con los
delitos de comision dolosos (ver ¢.1.b.): es de comprobar 1a ausencia de cir-
cunstancias justificantes. Sin embargo, el problema que més frecuentemente
se plantea es el estado de necesidad por conflicto de deberes: por ejemplo,
quien ha causado un accidente tiene la obligacién de socorrer a todas las per-
sonas heridas, pero no puede curar mis que una a la vez. Si bien omite mo-
mentidneamente asistir a una de las victimas, sin embargo cumple su obliga-
cidn si socorre a la mas gravemente afectada.

¢.2.c. La responsabilidad o culpabilidad

Ademds de la constatacién de la capacidad penal del autor y de la au-
sencia de circunstancias de no-culpabilidad, es necesario demostrar que el
agente, en el momento en el que hubiera debido intervenir, era consciente de
su deber de actuar. Si se cree falsamente en derecho de abstenerse, comete
un error sobre el mandato legal (error de derecho: Gebotsirrtum, en lugar de
error de prohibicién: Verbotsirrtum; en la terminologia tradicional: error de
derecho).

¢.3. Delito de omision impropia doloso (comisién por omision)

Toda infraccién por comision, como lo sefialamos anteriormente, pue-
de en principio ser realizada por omisién. Dicho de otra manera, es posible,
mediante una omision, provocar la lesién o 1a puesta en peligro concreta pre-
vista en el tipo legal. El autor serd reprimido en razén del hecho punible
realizado y, a diferencia de los casos de simple omision, no sélo por su abs-
tencién. Asi lo establece el art. 13 del nuevo Cdédigo.
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Si en los casos de delitos de omisién propia, cualquiera puede ser au-
tor, cuando se trata de delitos de omisién impropia (delitos de comisién por
omisién), ¢l nimero de responsables es limitado: no puede ser autor quien
no esté obligado de evitar el resultado dafioso (deber de garante). Un terce-
ro, ajeno a la situacién de peligro, que no evita el resultado perjudicial no
puede ser considerado responsable de la infraccidn.

c3.a. La tipicidad
c.3.a.a. Aspecto objetivo de la tipicidad

Igual que en la omisién simple, es indispensable tanto la existencia de
1a situacion gencradora del deber de actuar como la ausencia de 1a accion es-
perada y la capacidad concreta de realizarla. Como la omisién impropia
constituye una inversion del tipo legal de los delitos de comisidn, la determi-
nacién de dicha situacion debe practicarse teniendo en cuenta su sentido. En
los tipos legales de omision simple, la situacién mencionada es descrita en
sus elementos fundamentales.

La abstencion del agente debe permitir que el resultado (dafio o puesta
en peligro concreta previstos en el tipo legal) puede scrle imputado objetiva-
mente. Esta circunstancia, denominada tradicionalmente “relacién de
causalidad”, se comprucba planteando la pregunta siguiente: ;Si el agente
hubiera realizado el acto esperado, ¢l resultado perjudicial se hubiera produ-
cido? Si la respuesta ¢s negativa, se procedera a verificar si el agente hubiese
podido intcrvenir de manera a evitar el resultado.  Por esto, se habla de cau-
salidad “hipotética” o “potencial”; en buena cuenta, se estd fuera de toda
causalidad.

Superada esta cuestion, es de ver si ¢l agente estaba en condiciones de
intervenir para evitar el resultado. Esto supone la previsién del resultado por
parte del autor y también la posibilidad real de evitar el dafio o el peligro.

Fuera de estas circunstancias, comunes a las dos formas de omision, la
comisién por omisién requiere un especial deber de evitar el resultado. Solo
puede ser autor —segin lo que hemos indicado precedentemente— quien
esta obligado a intervenir. La ley, el contrato y el actuar peligroso preceden-
te han sido tradicionalmente considerados como las fuentes del deber de ga-
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rante. En doctrina, actualmente, se prefiere hablar de dos formas en que se
manifiesta la obligacién del garante:

—deber de proteger bienes juridicos expuestos a peligros indetermina-
dos (por ¢j., los deberes que establecen las normas que regulan las obligacio-
nes de los padres hacia los hijos, del marido con respecto a su mujer y vice-
versa, del profesor de nataci6n con respecto a sus alumnos, del médico hacia
sus enfermos);

—deber de vigilar algunas fuentes de peligro que amenazan bienes ju-
ridicos indeterminados (por €j., 1a responsabilidad del poseedor de un vehi-
culo, etc.).

El art. 13 del Codigo Penal se afilia a la primera concepcién y, de ma-
nera incorrecta, extiende abusivamente la represion: junto al deber juridico
de actuar o del que deriva de la creacién de un peligro inminente, considera
el “deber moral”. Por el contrario, de manera més bien correcta establece el
criterio de la equivalencia de significacion entre la omisién y el acto de co-
mision tipico: segtin el acapite 2 del art. 13, 1a omisién debe corresponder “a
la realizacion del tipo legal mediante un hacer”.

c3.a.b. Aspecto subjetivo de la tipicidad

El anilisis del dolo, elemento central del aspecto subjetivo del tipo le-
gal, no puede hacerse, debido a las caracteristicas propias a la omision, del
mismo modo como en relacién con las infracciones de comisién.

El agente debe ser consciente de la situacion de peligro, de su capaci-
dad para actuar y de las circunstancias de las que deriva su deber de garante
(en realidad, este deber determina sobre todo el cardcter ilicito de la omisién;
es pues a este nivel que deberia procederse a su andlisis aplicindose las re-
glas sobre el error de prohibicién).

La voluntad del autor es més dificil de precisar. En efecto, en la ma-
yoria de los casos, el delincuente no toma la resolucién de abstenerse. Por
esto, la conciencia del autor y su actitud frente a la situacién concreta se
convierten en factores decisivos.
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El desconocimiento de una de las circunstancias objetivas implica un
error sobre el tipo legal objetivo (Tatbestandsirrtum: error de hecho). Cuan-
do no se pueda deducir del comportamiento del autor la voluntad de abste-
nerse y de provocar asi el resultado, queda por saber si ha actuado culposa-
mente.

¢.3.a.c. Tipo legal ampliado

— El resultado (dafio o puesta en peligro concreto previstos por €l tipo
legal) forma parte integrante de la omisién impropia; la tentativa es pues po-
sible bajo todas sus formas. Tentativa acabada y tentativa inacabada se dis-
tinguen segin criterios andlogos a los que son aplicables en caso de infrac-
cién de comision (c.l.a.c.). Es necesario tomar en consideraci6n el peligro
que deberia ser evitado por la realizacién del acto cometido (acto esperado).
La tentativa existe a partir del momento en el que el retraso en la ejecucion
del acto esperado aumenta el peligro (real o supuesto por el autor) de que el
resultado se produzca. Se trata de una tentativa acabada cuando el que se
abstiene deja pasar la tltima ocasién de poder intervenir para evitar el resul-
tado y éste sin embargo no se produce.

La participacién también es posible. En caso de coautores, es indis-
pensable que los participes tengan el deber de garante.

¢.3.b. La antijuricidad

Teniendo en cuenta las caracteristicas particulares de la omisién impro-
pia, se necesita considerar todas las circunstancias de justificacién (ver
c.1.b)

c¢3.c. Laresponsabilidad o culpabilidad

Salvo circunstancias excepcionales, el agente es considerado penal-
mente capaz. Tiene que ser consciente de la obligacién de actuar que le im-
pone el orden juridico, es decir del mandato que nace de su posicion de ga-
rante. El error sobre la naturaleza o la amplitud de ese deber constituye un
error de prohibicién (Gebotsirrtum) (art. 13, parrafo segundo). En relacién a
las circunstancias de no culpabilidad, el andlisis no tiene nada de especial.
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cd4. Eldelito de comision culposo

Para examinar si el agente ha actuado por culpa, se debe excluir que
haya obrado dolosamente. La culpa s6lo se reprime cuando la ley lo prevé
expresamente (art. 12, parrafo segundo).

c4.a. La tipicidad

Cuando el legislador prevé la represi6n a titulo de culpa supone la au-
sencia de dolo: el autor no quiere daiiar un bien juridico protegido. El resul-
tado dafioso producido es debido a un comportamiento cuya finalidad no es
penalmente relevante (por ¢j., una madre deja una substancia toxica al alcan-
ce de sus hijos; éstos, después de haberla absorbido caen enfermos: la meta
de 1a madre no era provocar una enfermedad a sus hijos).

c4.a.a. Imputacion objetiva (relacién de causalidad)

El resultado dafioso debe ser objetivamente imputable al autor. Para
fundamentar esta condicién, se recurre al criterio de la causalidad adecuada:
hay relacién de causalidad adecuada cuando el acto es idéneo, segin el curso
ordinario de los hechos, para producir dicho resultado. Dos criterios ayudan
a precisar esta nocion:

-—el criterio de la probabilidad, a través del cual se intenta determinar
si 1a produccion del resultado conocido era altamente probable (grado de
probabilidad confinando con la certeza);

— el criterio de riesgo, segiin el cual nos preguntamos si el comporta-
miento del autor ha creado el riesgo de que se produzca el resultado o ha
sensiblemente aumentado este riesgo.

c4.a.b. Formas de culpa

Segiin la doctrina, la culpa puede consistir en:

— actuar el sujeto sin darse cuenta del resultado —previsto por la
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ley— de sus actos (muerte: art. 106 CP; lesion: art. 121 CP; peligro colecti-
vo: art. 278 CP). Se trata aqui de una culpa inconsciente.

— actuar sin tener cuenta del resultado: culpa consciente.

c4.a.c. Deber de prudencia

La comisi6n de una infraccién culposa implica que el autor haya viola-
do un deber de prudencia. Aunque la ley no lo diga, el deber de prudencia,
implicito y fundamental, forma parte del tipo legal. Este deber se basa en el
principio general que estatuye el respeto de los bienes juridicos de los de-
mas. Las fuentes del deber de prudencia son de 3 clases:

—el tipo legal mismo que prevé la infraccion culposa, pues presupone
una norma general de prohibicién (por ¢j., la de matar: art. 106);

— las normas legales complementarias (por ¢j.: el Cédigo de transito,
las normas sobre la construccién de edificios, la fabricacién o empleo de ex-
plosivos...);

—-las circunstancias concretas del caso de especie (por ¢j.: almacena-
miento de substancias toxicas, manipulacion de explosivos).

El contenido del deber de prudencia consiste ya sea en renunciar al
comportamiento peligroso (p. ej.: a conducir un coche), o en tomar las medi-
das necesarias y adaptadas al comportamiento peligroso (por ¢j.: conducir
respetando las reglas de la circulacion).

Los limites del deber de prudencia estan fijados por el riesgo tolerado
(por ej.: implicito al hecho de conducir un coche) y por la idea de que pode-
mos esperar (confiar) que los otros se comporten prudentemente (Vertra-
uensprinzip).

c4.ad. Capacidad de respetar la prohibicion

La prohibicién de atacar los bienes juridicos del préjimo s6lo tiene

sentido en el caso de que el autor tenga la capacidad de respetarla. La repre-
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sién de la violacién de un deber de prudencia se justifica por la voluntad de
evitar se desencadene el proceso que provoca el resultado perjudicial. Esto
significa que, de un lado, el resultado debe ser previsible y, de otro lado, que
el autor tenga la posibilidad de conocer el desarrollo de los hechos.

cA4.ae. Previsibilidad del resultado

La previsibilidad del resultado debe ser determinada de acuerdo a la
capacidad personal del autor. Si éste no estaba en condiciones de prever el
resultado, su comportamiento serd atipico. En la doctrina, se sostiene tam-
bién un criterio diferente: la constatacién de la tipicidad deberia realizarse
s6lo teniendo en cuenta los factores objetivos que han condicionado la viola-
cion del deber de prudencia de parte del agente. Su capacidad personal para
prever el resultado deberia, por el contrario, tenerse en cuenta s6lo al mo-
mento de determinarse la responsabilidad o culpabilidad.

cd.af. Tipo legal ampliado

La tentativa y la participacién no son posibles en la medida que supo-
nen siempre el dolo.

c4.b. La antijuricidad

Todas las circunstancias justificantes deben, en principio, ser tomadas
en consideracién. Sin embargo, las caracteristicas propias a la culpa plan-
tean algunos problemas especiales. Cuando se trata, por ejemplo, de una in-
fraccion de resultado o lesién, no es necesario tener en cuenta el elemento
subjetivo de la circunstancia agravante (intencién de proteger el bien juridico
en peligro). Por el contrario, si se trata de una infraccién de pura actividad,
el agente debe obrar con miras a realizar lo que l1a causa de justificacién au-
toriza (cf. c.1.b.).

¢4.c. Laresponsabilidad o culpabilidad
Se debe siempre constatar la capacidad del autor, asi como verificar si

¢ste ha actuado o no bajo la influencia de un error de prohibicién o de cir-
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cunstancias que impiden reprocharle el no haberse comportado de manera di-
ferente.

¢.5. Eldelito de omision culposo

c¢.5.a. La tipicidad

El andlisis debe hacerse casi de la misma manera que en el caso de las
infracciones comisivas dolosas. La diferencia se da en ¢l aspecto subjetivo
de la tipicidad. La constatacién de que el agente no ha actuado dolosamente
deja abierta la posiblidad de que puede haberlo hecho culposamente.

Destaquemos que la culpa tiene entonces un doble caracter subsidiario:
primero, en relacién al dolo y, segundo, en el sentido que no es reprimida
sino cuando la ley lo prescribe expresamente.

Considerando que 1a culpa constituye una imprevision culpable, es de
preguntarse en qué consiste esta imprevision. Esta existe cuando el agente
ignora la posibilidad que él tiene de intervenir o cuando ejecuta imprudente-
mente el acto ordenado por la norma.

¢.5.b. La antijuricidad

La constatacion del cardcter ilicito del acto se hard comprobando la
existencia o la ausencia de causas de justificacién. Estas son, en principio,

las mismas que las tomadas en consideracién con relacién a las infracciones
dolosas.

c.5.c. La responsabilidad o culpabilidad

Cf.cd.c.

c.6. El delito de omision impropia culposo

Como en el caso de la omisién simple, el aspecto esencial concierne a
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la imprevisién culpable. Esta se relaciona, primero, con una falsa aprecia-
cién de los fundamentos del deber de actuar; segundo, con un célculo erré-
neo respecto a la produccién del resultado; y, tercero, con la realizacién im-
prudente del acto esperado.

D) CONCURSO DE LEYES Y DE DELITOS

Al comprobar la tipicidad de un acto, se percibe a veces que mediante
su comportamiento el autor materializa diversos tipos legales o varias veces
el mismo tipo legal. Sucede, igualmente, que comete diversas acciones que
se adecdan al mismo o a distintos tipos legales. Este iltimo caso es designa-
do con el nombre de concurso rcal de delitos (Zusammentreffen von stra-
fbaren Handlungen): ¢l agente comete, separadamente, dos homicidios, o un
hurto y una violacién . El art. 50 del nuevo Cédigo lo define diciendo: “va-
rios hechos punibles que deben considerarse como otros tantos delitos inde-
pendientes”. Al primer caso se le denomina concurso ideal (Zusammen-
treffen von Strafbestimmungen): mediante una sola accién (materialmente
una sola o varias constituyendo normativamente una unidad), el agente roba,
dafia el patrimonio y viola el domicilio de una persona. Esto supone que su
comportamiento no sea comprendido plenamente por una sola disposicion le-
gal. En el art. 48 se regula este concurso: “varias disposiciones son aplica-
bles al mismo hecho”. En ambos casos, se aplicara al autor la disposicion
que prevea la pena mdas grave.

Se habla, por iltimo, de concurso aparente de leyes (scheinbare Kon-
kurrenz), cuando la accion del agente parece cumplir con las exigencias de
diversos tipos legales, pero, en realidad, s6lo una de las disposiciones debe
ser aplicada por abarcar todos los aspectos delictuosos de 1a accién (la muer-
te —homicidio simple— del recién nacido provocada por la madre —infan-
ticidio—: art. 110).

E) INDIVIDUALIZACION DE LA PENA

La ultima etapa del andlisis consiste en determinar los elementos nece-
sarios para la determinacién de la pena. Esta es graduada de acucrdo con la
responsabilidad del agente y de conformidad con lo dispuesto en los arts. 45
y 46.

254



La individualizacién de la pena, en debida forma, supone el conoci-
miento de todos los elementos necesarios. Tratidndose de ejercicios realiza-
dos con el auxilio de casos esquemadticos, el estudiante se limitara a sefialar
las circunstancias que pueden influenciar la individualizacién de la sanci6n.
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