www.monografias.com

Derecho penal: Parte general
wily_bilbao@hotmail.com
1. Introducción al Derecho Penal
2. Teoría de la Ley penal
3. Teoría del delito. Introducción
4. Teoría del delito: tipicidad
5. Tipicidad dolosa
6. Delito imprudente
7. Tipicidad omisiva
8. Autoría y participación criminal
9. Tentativa
10. Unidad y pluralidad de delitos
UNIDAD I:
Introducción al Derecho Penal






 

Esta es una materia con altísimo contenido teórico pero en vistas a la aplicación práctica. 

El 1º parcial va a incluir teoría de los fundamentos y teoría del delito, son 2/3 partes. El final va a incluir toda la materia.  

Lo ideal es leer dos textos básicos: BACIGALUPO: es argentino, pero es nacionalizado español, emigrado. Algunas prevenciones: el manual es un comentario más que nada al Código Español reformado en 1995. Los conceptos son aplicables prácticamente a todo el derecho penal moderno porque es común a todos los países que tienen derecho codificado (con influencia dogmática alemana y española), a diferencia del derecho anglosajón. 

De los textos más modernos argentinos, el de Zaffaroni: es una visión distinta, con respecto a Bacigalupo, es un comentario al C.P. arg.(donde está todo el contenido del programa).

Entre los autores importantes, están dos autores alemanes importantes: Jakobs y Roxín ( para algunos temas), dos manuales traducidos al español.

Marcelo Sancinetti “Casos de Derecho Penal” en 3 tomos. Esta obra es muy completa. 

a)  El derecho penal ¿de qué trata?

Sólo en los últimos años se ha logrado la separación de tres áreas de conocimiento que antes se estudiaban antiguamente en forma conjunta: 

· EL DERECHO PENAL SUSTANTIVO O MATERIAL 

· EL DERECHO PROCESAL O DERECHO PROCESAL PENAL:

Desde que Kiobenda, que encontró en la acción  el punto clave para la autonomía del derecho procesal, éste adquirió autonomía, pero es relativa. 

El derecho penal fija los elementos , al derecho procesal.

El derecho penal sustantivo: ha debido dividirse por razones didácticas en una parte general y una parte especial. Esto es lo que en el plan de la carrera es:

Este curso es de derecho penal I, o parte general. 

En la parte general del derecho penal se estudian 3 áreas o módulos de conocimiento: 

I: Teoría de los fundamentos del D.P.: Y qué se estudia aquí? Se trata de encontrar un justificativo de por qué el Estado tiene que acudir a la sanción penal, que es la sanción mas grave en el orden social, qué razones legitiman el uso de la pena por el Estado. Estos son los fundamentos del derecho.

Teoría de la ley penal: el empleo de una herramienta dura como es la pena, exige que sea racional y limitado. Esas limitaciones lo constituye el derecho constitucional (esa es la relación entre el derecho constitucional y penal). Dentro de esos límites, está el que el estado tienen que enmarcarse en una ley penal.  La teoría de la ley penal tiene que ver con el ámbito temporal, el ámbito espacial y el ámbito personal. La ley penal rige en determinado espacio, rige durante un determinado tiempo y en principio está destinada a todos los ciudadanos, salvo excepciones, por ej. no se puede someter a proceso liso y llano a cualquier funcionario público, sino que existen procesos (antejuicio) para que no se altere el funcionamiento del estado.

Dentro de esto, vamos a estudiar las distintas ideologías penales y cómo ha evolucionado la legislación penal hasta hoy. 

Una segunda parte dentro de la PARTE GENERAL, es la responsabilidad penal: es decir los presupuestos  bajo los cuales el D.P. le atribuye a una persona la comisión de un delito. Es la teoría de la responsabilidad penal.

II: Esto es la teoría del delito o teoría de la imputación penal. Aquí lo que vamos a estudiar es: cuáles son las condiciones para considerar a una persona responsable penalmente.  Ese es el objeto de estudio de la teoría del delito: los  presupuestos para ser considerado responsable.

III: Consecuencias jurídicas del delito: ahí vamos a estudiar cómo una vez que una persona es declarada culpable de un delito, qué consecuencias jurídicas se derivan:

1º ¿bajo qué condiciones pueden realmente hacerse efectiva la pena? Más allá de que la persona sea responsable,  y la pena que objetivamente le corresponde, existen obstáculos para aplicársele la pena, esa pena que  se merece en abstracto, puede ser aplicado en concreto. por ej. la prescripción por demora del Estado.Después vamos a estudiar las distintas penas, en particular la de privación de la libertad, que es la más grave. 

Todo esto integra la parte general del derecho penal. Todo esto aparece regulado en los Cód. modernos, en las disposiciones generales de los Códigos Penales. 

En la parte especial, se ven los delitos en particular y las penas en particular. 

En la parte general y sus condiciones. Sobre todo el régimen de la pena privativa de la libertad que es la más grave. 

Todo esto integra la parte general del derecho penal. Están reguladas en los códigos modernos dentro de la parte general.

La parte especial se ocupa de los delitos y las penas en particular. Mientras en la parte general se estudia, las  condiciones para la responsabilidad penal. El contenido de esta materia es el estudio, la exposición y el análisis del libro I del C.P.: (artículos 1 al 78), y además, los presupuestos teóricos para que podamos entender la materia. 

Nuestra materia, entonces es DERECHO PENAL, parte general. 

El derecho penal, es solamente una de las áreas del conocimiento que se ocupa del problema de la criminalidad. Actualmente el estudio del fenómeno de la criminalidad limitado sólo al D.P. es insuficiente si se quieren lograr resultados efectivos en el control de la criminalidad. Por eso las tendencias apresuradas a  reformar la parte especial del código o la legislación penal agravando las penas, incluyendo nuevos delitos, como modo de reducir la inseguridad, es una tarea destinada al fracaso. Es una visión errada por ser parcial. 

El fenómeno de la criminalidad es complejo, donde el D.P. es sólo una de las formas de conocer el problema. 

Tomemos por ej. el aborto como problema criminal. Podemos verlo desde la óptica del derecho penal y así estudiaremos normas relativas a la prohibición del aborto y las excepciones en que se permite: ése es el estudio del D.P. acerca del aborto. Ustedes consideran que estudiando sólo las normas se obtiene un conocimiento profundo acerca del aborto? No. 

La criminología:, como ciencia empírica, sociológico, psicológico( conocimiento de hechos)  que emplea el método inductivo, toma un conjunto de hechos y elabora un método general. Aporta también conocimiento relacionado al D.P. pero que no es D.P. El método para el estudio de la norma no es el método inductivo. La criminología investiga por ej. qué sector de la población es el afectado  por el aborto. Existe también una 3º ciencia relacionada con las otras dos:

Política criminal: tiene dos acepciones: 

1. Como política práctica del Estado: decisiones que toma el estado ante una cuestión criminal determinada. Por ej. el E. puede decidir liberalizar la legislación acerca del aborto.  Es una parte de la política del Estado, entre otras áreas como educación, vivienda, etc. 

2. Como ciencia: es definir valores y fines que tiene que perseguir el estado en el control de la criminalidad. Si un Estado va a favorecer la libertad  individuo o la seguridad del  grupo, esto es una política criminal. Se puede priorizar libertad o seguridad. Implica la elección entre dos valores. La política criminal se orienta principalmente a la reforma de la legislación, estudia la conveniencia o inconveniencia de mantener determinada legislación.

Estas ciencias son autónomas, pero relacionadas entre sí. Una relación ideal debería ser así: la CRIMINOLOGÍA debería aportar a la política criminal los datos de la realidad que guíen la toma de decisiones políticas acertadas. Estudio criminológico de los factores de la criminalidad. Si analizamos la actualidad, vemos que no es así. Por ej. Blumberg. Estos son modos irracionales de realizar reformas al Código Penal. Es un proceso que debería llevar su tiempo. Las decisiones políticas se transforman en normas. Las normas son decisiones políticas cristalizadas. 

Las normas como objeto de estudio deben ser analizadas desde distintos puntos de vista. 

Zaffaroni, por ej. estudia el  fenómeno criminal integrando las tres ciencias: estudia el D.P.,pero relacionado a las otras ciencias.  

La obra de Bacigalupo es más de derecho penal con énfasis en el estudio normativo sin integrar aportes de la criminología, y con algunos aspectos de la política criminal. 

Nosotros vamos a estudiar el derecho penal, pero teniendo en cuenta el aporte de la CRIMINOLOGÍA Y DE LA POLÍTICA CRIMINAL cuando éstas tienen relación con el tema. 

Es precisamente la CRIMINOLOGIA, la ciencia empírica, que puso el acento en que el D.P. es una parte del control social, acción que ejerce la sociedad sobre el individuo. Para subsistir toda sociedad ejerce un control social para que el individuo se adapte a las normas. Cuando más se rebela el individuo, más control se aplica socialmente sobre él. La mayor parte del control social no se ejerce a través del D.P. sino de otras instancias, como la educación, la iglesia, los usos sociales. El D.P.  aparece en determinado momento.

La Criminología desde mediados o comienzos del siglo XX ha puesto el acento en que ese control social opera de modo selectivo. Pese a que todos somos iguales ante la ley, hay grupos o sujetos que son más proclives a ser seleccionados a que la ley le alcance, va seleccionando a personas (por sus características sociales, etc.) 

Criminalización primaria: “es la que hace el legislador cuando decide crear un delito, poner en abstracto una pena”.

Criminalización secundaria:En realidad no se sabe a quién se la van a aplicar. Eso lo deciden  otras instancias de control, que se llama la criminalización secundaria: Ej.  el legislador prohíbe la privación ilegítima de la libertad, pero es la policía la que decide por ej. que un colectivero que no bajó a un pasajero en la parada correspondiente y lo bajó 10 cuadras después. 

Depende de las decisiones del juez, de la racionalidad o no con que se apliquen las normas a los casos particulares. (ej. robo agravado por el uso de armas, el que toma el cuchillo del choripanero, pero las normas no están hecho para esto)

El sistema penal actúa con altísimo grado de flexibilidad. En general se aplican más a los que menos poder tienen. El que tiene poder más fácilmente elude la ley.  El sistema penal es un modo de ejercicio del poder porque el control social es un ejercicio del poder. Es selectivo por razones estructurales: por que en todo lugar del mundo es imposible sancionar toda infracción. Si así fuera, no habría cárceles suficientes para albergar tantos condenados. 

Cuando el que tenía poder, y lo pierde, es el más vulnerable. Ej. caso Saddam Hussein, cuando dejó de ser aliado de EEUU, es condenado a la horca. 

El sistema penal es un sistema de poder brutal: es ejercicio de violencia brutal. Por eso es necesario que existan limitaciones. El sistema procesal-penal debe estar sometido a controles para que no pueda ser aplicado de modo abusivo. Estas garantías se encuentran en los Tratados internacionales, en las Constituciones. Las garantías no protegen sólo a los procesados, sino a todos ya que todos podemos estar sometidos al aparato penal. Esto debería ser una exigencia de todo ciudadano en un estado de derecho. Generalmente los que proponen un endurecimiento de las penas, los legisladores, lo piensan para ser aplicados a otros. Es como azuzar a un animal peligroso. 

La idea es que el sistema penal es una forma de control  social, que es selectivo, que se aplica más a los más vulnerables y menos a los que tienen poder. 

Uno de los principios es que el D.P. nunca debe ser instrumento de una ideología política o religiosa. Debe asegurarse la aplicación igualitaria de la ley.

La expresión derecho penal tiene dos acepciones, como en general la expresión DERECHO: 

1. Conjunto de normas: el D.P. es una rama del ordenamiento jurídico, que tiene normas que se caracterizan por la descripción de los delitos e imposición de penas. 

2. Ciencia:  cuyo objeto de estudio de  esas normas.  También se la llama Ciencia del Derecho Penal o Dogmática Penal.

 c)  Diferencia entre el D.P. y las otras ramas jurídicas: en particular con el derecho administrativo sancionador. Esto es un punto sumamente discutido. 

En general se dice que las ramas del derecho que no son el derecho penal tienen un fin puramente retributivo. Tratan de retribuir la infracción ocasionada. Es claro en el derecho civil, restablecer las cosas al estado anterior. En el derecho procesal también, cuando se declara la nulidad del acto, se vuelven las cosas al estado anterior.

En el D.P. se entiende que la retribución o resarcimiento es insuficiente porque existe un interés social que supera el interés individual. La idea de reparación tiene que ver con que cuando un hecho es suficientemente grave, no es suficiente reparar el daño, sino evitar por todos los medios que vuelva a ocurrir.

Sanción preventiva: aquí radica la diferencia entre la pena y las sanciones que aplican otras ramas del derecho. 

La sanción penal tiene función preventiva.

Hay una rama del derecho administrativo, que tiene estrecha relación con el D.P. : el derecho administrativo sancionador: que también impone sanciones, en algunos casos parecidas a las del D.P. por ej. multas, clausura, etc. También tiene un peso estigmatizante. Ambas son estigmatizantes. ( la pena privativa de la libertad y la clausura: son penas estigmatizantes)

No hay acuerdo general sobre por qué estas sanciones no son penales: pero si algunas consideraciones: 

1º) la administración no puede aplicar nunca privación de libertad. 

2º)Es posible que una infracción administrativa se transforme en delito, pero no a la inversa.

3º) El derecho penal tiene como destinatario sólo a personas físicas individuales, como principio de la individualidad de la pena. Por el sentido individual de la  pena. El derecho administrativo puede sancionar también a las personas jurídicas. El  profesor no está de acuerdo con que el derecho penal en el sentido que no pueda aplicarse a sujetos colectivos. (Rec: 2º) 86,01.-

b) TEORÍAS DE LA PENA: Fundamentos del derecho a castigar del estado: 

En D.P. se habla del jus puniendi del estado: es el derecho o atribución que tiene el Estado, de ejercer el poder penal, el derecho a castigar. 

En una sociedad no confesional, que no tiene un origen teocrático, son necesarias razones, justificaciones para poder penar. 

No se pregunta qué es la pena, su naturaleza, sino por qué el E. está legitimado a ejercer el poder punitivo, es el objeto de la teoría de la pena.  

Las teorías que tradicionalmente siempre se han visto para justificar el empleo del castigo, tienen básicamente dos nociones:

1. La pena debería retribuir el delito cometido: es decir, se impone porque se ha pecado. La culpabilidad.

2. La pena sirve para prevenir la comisión de delito, es decir sirve para que no se peque.

Son dos ideas en alguna medida bastante opuestas porque por un lado, si uno parte de la noción de que la pena debe servir para la retribución, ésta mira hacia el pasado, a la culpabilidad del autor de un hecho ya cometido, en cambio la prevención tiene en miras el futuro, está pensando en el delito que no se tiene que cometer o volver a cometer. 

En alguna medida son antinómicos: por eso se habla de la antinomia de los fines de la pena. Estos dos fines aparecen contradictorios.

Hay otras teorías más nuevas que tratan de armonizarla.

La más antigua es la 1a., dos expositores de esta teoría: Kant y Hegel: han expuesto las razones por las cuales el E. está legitimado al empleo del castigo. 

Kant: en“La metafísica de las costumbres”, tratado sobre filosofía del derecho. En esa obra, Kant  enunció la idea de que la pena debe servir para retribuir al culpable del delito,  porque la ley es un imperativo categórico. Por esto, todo infractor debe ser penado, debe pagar. La pena tiene que retribuir toda culpabilidad. 

Da una metáfora: la isla. Imaginemos que esta sociedad está a punto de disolverse, igual hay que colgar al último asesino. Porque” si la justicia desaparece ya carece de todo sentido que los hombres vivan sobre la faz de la tierra”. Es la idea de la pena retributiva. 

Consecuencia: sólo debe servir la pena para retribuir la culpabilidad, y no debe buscarse otra finalidad. Esta idea es que el hombre es un fin en sí mismo, y no puede ser utilizado como medio para el logro de otros fines. Si una persona fuera utilizada como medio,  se la equipara al derecho real, de las cosas, es cosificar al hombre. No hay que buscar ni la reinserción social, ni atemorizar a la población. 

Hegel: sostenía en su Lógica, que el delito es la negación del derecho. La pena es la negación del delito, de modo que la conjunción de dos negaciones implica un resultado positivo: con la pena se reafirma, se restaura el derecho.

 Jacobs, enuncia una idea parecida, la idea retributiva de la pena, de base indudablemente kantiana.  Es un plano ideal, pero la pena honra al criminal: porque se lo trata como un sujeto racional.

Presupuestos de la idea retributiva de la pena: la pena sirve para retribuir la culpabilidad. La pena es un mal que se infringe al que ocasionó un mal. 

Hay cuestiones que pueden ser discutidas: 

· Como? la suma de dos males puede dar por resultado algo positivo.

· La culpabilidad, no necesariamente es borrada por la pena, sino que muchas veces la pena termina fijando a fuego la culpabilidad.

· La misma idea de la culpabilidad parte de un presupuesto filosófico y antropológico que es sumamente discutible: el libre albedrío, la facultad de obedecer al derecho. Esto no puede ser demostrado. Este presupuesto no da base empírica que demuestre que la persona en el momento del hecho tenía libertad. 

Otras objeciones tienen que ver con que la idea retributiva de la pena, de que el Estado a través de la pena, ejecuta la justicia divina. Antiguamente, el monarca era considerado el representante de Dios en la tierra, pero cuando cambia la base de la legitimación política del Estado, y el monarca es legitimado por el contrato social, la pena ya no cumple el fin de la justicia divina. 

En el Estado moderno, el gobernante no es representante de Dios sino mandatario de la voluntad soberana del pueblo y por lo tanto tiene que dar razones de por qué puede aplicar las penas: justificarla por medio de la utilidad.

¿Qué utilidad puede tener la aplicación de penas?
LA PREVENCIÓN:

Para evitar que se cometan delitos en el futuro. Esta prevención puede ser:

General: la pena está destinada al sujeto o comunidad que no ha delinquido, a través de la sanción advierte que no conviene la comisión de delito, que no es útil.

 Especial: dirigida a ese sujeto que ha cometido un delito para que no lo vuelva a cometer. 

Estas son las ideas más modernas de la pena. 

La idea retributiva de la pena ha sido prácticamente abandonada. 

La prevención general positiva: es una idea mucho más moderna de la pena que está en alguna medida ligada a Hegel. Con la prevención general positiva: con la pena se  tiene un efecto positivo en la sociedad.

La prevención general negativa: idea que ha sido enunciada por un penalista alemán: Feuerbach, que es el autor de la expresión”Nulon crimen,,nulon poena sine leguel” (no hay crimen ni delito sin ley). Tiene que ver con el principio de legalidad.

Parte de la idea de que la pena debería servir como contraimpulso del delito. La pena debería promover que el delito no se cometiera. Presupone que el delincuente hace un cálculo racional de conveniencia y cuando se da cuenta de que las desventajas de cometer un delito son mayores que las de no cometer, entonces se tiene que abstener. Es la idea de Blumberg, cree que aumentar las penas contribuye a disminuir los delitos. Esto empíricamente no es así, por ej. en EEUU en los estados en que se ha implantado la pena de muerte no ha disminuido la cantidad de delitos, sino aún más, hay quienes buscan la fama así.

Tal vez en el ámbito de los delitos económicos es posible que se decida cometer o no delitos, como el contrabando o la evasión.

No es el temor a la pena lo que disuade al sujeto, sino el temor a ser descubierto. Una pena que no sea tan grave, pero con la garantía de ser descubierto es más disuasivo.

Otra objeción más grave a la teoría preventiva general negativa, porque  acude al temor. Esta pena que debe tener efectos intimidatorios conduce a la implantación del terror estatal. Hasta dónde hay que elevar las penas? No existe un límite más que el de intimidar. 

Modernamente se acude a la pena preventivo general, más en sentido positivo y no negativo.

La idea de la pena de Jacobs es tal vez la que mejor expresa la función: preventiva general positiva. Parte de la idea de que el delincuente con su comportamiento comunica que no se atiene a la norma. La sanción viene a demostrar que el comportamiento del delincuente no es aceptado por el Estado, pese a que él ha puesto en cuestión la vigencia de la norma, ésta sigue rigiendo pese a que él ha puesto en cuestión la norma. La sanción viene a ratificar que las normas siguen teniendo el valor. Esta idea, es bastante aceptada  socialmente y es el hecho de que la norma, si no se sanciona, pierde efecto. Si uno amenaza y no sanciona, la norma no rige nunca. Las leyes físicas se estabilizan por sí mismas, se aplican por sí. La ley de gravedad se demuestra sola, quien las infringe sufre consecuencias. Las normas sociales tienen un déficit, no se estabilizan por sí mismas. 

Una sociedad donde no se aplican las sanciones, nadie cree en las normas. Se conoce como anomia: estado social en que nadie cree en las normas, ni obedece. Esto es lo que sucede en Argentina. 

Otra forma de ver la función preventiva especial: está dirigida al sujeto que ya cometió infracciones con la finalidad de impedir que reincida. Esto también tiene una expresión negativa: tiende a neutralizar al sujeto que ha delinquido para que de este modo no sea peligroso para la sociedad. Esta idea está asociada al positivismo criminológico como ideología que tendía a explicar el delito mediante razones biológicas. El delincuente lo es por su propia naturaleza. Está condicionado naturalmente, biológicamente. Creado por Lombroso que decía: el delincuente no se hace, nace”. Esta idea es totalmente contraria a la idea de culpabilidad que implicaba la libertad,  acá el hombre no es libre, sino que está determinada. Lo único que puede hacerse es neutralizarlo.

En cambio en los años 60 y 70 tomó auge la idea de que el Estado debía hacer algo por el delincuente. Es necesario que el individuo pueda volver a la sociedad en forma útil. Es la idea de la resocialización o de la inserción social. Esto supone que el E. ha tenido un déficit de socialización. Parece que las instancias de socialización  no han funcionado suficientemente,  las instituciones para socializarlo. Mediante otras instituciones, se lo podría resocializar transformándolo a futuro en un sujeto útil. A través de la pena, de los institutos penitenciarios deberían funcionar  como centro de terapia social.

Esta idea tiene un aspecto altamente positivo: el Estado no se desentiende del delincuente, sino que trata de revertir los factores del delito, se propone atacar las verdaderas causas del delito.  

Los principales documentos internacionales en materia de derechos humanos, consagran la resocialización como el objetivo principal de la pena privativa de la libertad. 

Esta concepción tiene aspectos negativos : 

1º la persona es obligada a resocializarse. Pareciera que los verdaderos efectos positivos se lograrían contando con la voluntad del delincuente. El principio de la resocialización impuesta contra la voluntad, sería contradecir la ética kantiana  de que el sujeto es un fin en sí mismo y no puede ser utilizado como medio para otra cosa. Por eso, desde la ética kantiana se ha objetado que se le puede imponer. 

2º Otra objeción: qué significa ser resocializado: Que él es el único que está mal en    una sociedad que funciona perfectamente? Sin embargo es evidente que la sociedad funciona mal.  Esto pone el acento en los factores individuales del crimen y se desentiende de los factores sociales.

3º Una resocialización no puede ser cuantificada exactamente. Por lo tanto: ¿cuánto tiempo tiene que estar encerrado el individuo para ser considerado resocializado? Esto conduce por ej. a que cuando un preso tiene un problema con el consejo correccional, en el informe se pone que “no alcanzó un grado suficiente de socialización. Ahora, quién sabe cuál es el grado suficiente? Sólo el consejo correccional. Con un dictamen así, el sujeto no tiene múltiples beneficios. 

Por otra parte, el contexto de la detención es totalmente incompatible con el objetivo de resocialización. De hecho no hay ninguna medida que se aplique para resocializar,por  falta de presupuesto. 

El mito de la resocialización cae cuando se constata que el 70% son sujetos en proceso, no condenados. Por lo cual todas las ideas que se han dado con respecto al fundamento de la pena tienen aspectos cuestionables.

Surgieron teorías mixtas de la pena, de la unión, como la de  Roxin (Universidad de Munich)sostuvo: La pena está legitimada de distintas maneras de acuerdo al momento en que se aplica: 

a)Cuando la pena está como amenaza expresada en la ley penal: . función preventiva general. 

b)Cuando la pena se impone a través de la sentencia: es retributiva de la culpabilidad. 

c)Cuando se ejecuta la pena: cuando el sujeto es recluido, la pena cumple la función  preventiva especial positiva: para la reinserción del condenado. 

Hay también posturas que dicen que la pena no puede encontrar ninguna legitimación. Se pronuncian por la abolición de las penas, en especial la de privación de la libertad. En el futuro, el delito debería ser controlado por otros medios.

Zaffaroni enuncia la  Teoría agnóstica de la pena. Sostiene que no hay ninguna forma de legitimar la aplicación de penas, pero tiene funciones sociales. Cuál es la función. No puede saberse, pero es seguro que las funciones manifiestas que dicen las teorías, no las cumple. Cumple tal vez otras, pero no sabemos cuáles. Funciones como por ej. las que Foucault analiza en “Vigilar y castigar”. 

La pena así, entonces, debe aplicarse: 

1. en casos extremos, cuando no hay otra posibilidad. 

2. Además es necesario que exista una  teoría del delito que funcione como filtro que  evite la irracionalidad, que imponga  límites racionales al sistema punitivo. El sistema selectivo es altamente irracional. 

La herramienta penal es un mal necesario, pero sigue siendo un mal cuya legitimación no es posible, es un sistema de poder irracional. Es similar a la guerra. Hay que someterlos al derecho.   Estas limitaciones tienen que ver con el derecho constitucional en relación al derecho penal.

 El principal principio que rige al D.P. es el de legalidad: Art. 18 de la CN. “Ningún habitante de la Nación puede ser penado sin juicio previo por ley anterior al hecho”. La Ley: ambos precepto y sanción deben estar contenidos en la ley. 

Bacigalupo se pronuncia más por la idea de que la pena cumple funciones generales de prevención. Tiende a legitimar la función de la pena, por razones preventivo general. 

Consecuencias del principio de legalidad. 

Feuerbach había enunciado el principio:

1. No hay delito sin una ley escrita (lex scripta) : para el derecho penal queda totalmente de lado el derecho consuetudinario. Una disposición penal no puede ser derogada o confirmada por  desuetudo (derecho consuetudinario) por más que la población esté de acuerdo en que es necesario sancionar un delito. Sólo el legislador define los delitos.  Esto es así con respecto al derecho penal interno, pero en derecho penal internacional, esto no es así. Cuando se trata de un crimen aberrante, de lesa humanidad, estos delitos no están sujetos al principio de la ley escrita. Ya han sido condenados por la comunidad internacional, a través de principios consagrados por Jus cogens (de derecho público internacional no escrito, consuetudinario). Un ej. un principio de jus cogens, es el principio de imprescriptibilidad de los crímenes de lesa humanidad, no es admistiable. Otra consecuencia de esto es el principio universal: estos crímenes pueden ser juzgados en cualquier país, independientemente de dónde se ha cometido el delito. 

2. Otra consecuencia: lex stricta: está prohibida la aplicación analógica de la ley penal. El juez no puede tomar  un precepto en donde está prevista una determinada sanción y trasladarla a un ámbito que no es el que el legislador previó, simplemente porque es algo parecido.  Por ej. el incesto, no es un delito en nuestra legislación. Por ej. no se pueden aplicar los agravantes a casos en parte semejantes. Por ej. el parricidio(art. 80 inc.1º),no se aplica  al homicidio del hermano. 

3. Lex certa: ley cierta, es un mandato dirigido al legislador que cuando prohíbe un comportamiento debe ser preciso en toda la medida en que el lenguaje lo permita,  no dar lugar a dudas porque en este caso los jueces llenarían los vacíos del legislador. Los jueces tendrían un margen de arbitrariedad. Esta idea de que los jueces  no deben ser legisladores. es un límite para que los jueces no ejerzan la función del legislador. Los conceptos no deben ser puramente valorativos, debe contener descripción del comportamiento prohibido. Así, el acusado por ej. puede saber exactamente de qué se lo acusa.
      Ej.119: abuso deshonesto: sometimiento sexual gravemente ultrajante para la víctima. No aclara nada.                                 

4. Lex  praevia: la ley tienen que ser previa. Así, el sujeto puede ser responsable del acto. Si no estaba prohibido, no se le puede reprochar. De ahí se deduce el  Principio de culpabilidad: una persona responde o es responsable porque tuvo la posibilidad de conocer la prohibición y de orientar el comportamiento en el sentido que se esperaba. La ley penal no puede aplicarse de modo retroactivo, con algunas excepciones: cuando la ley anterior es más benigna se puede aplicar retroactivamente. Esto es una garantía de que goza el imputado.  

Síntesis: El principio de legalidad implica las siguientes consecuencias: 

1. que la ley debe ser escrita, excepción hecha para crímenes de lesa humanidad y tratados internacionales. .

2. La ley debe ser stricta, prohibición de la analogía.

3. Ley certa: exigencia de precisión al legislador. 

4. ley  praevia: anterior a los hechos. No puede aplicarse retroactivamente  con excepción de la ley más benigna.  

Existen otros principios, entre los cuales hay uno tan importante como el de legalidad.

Principio de reserva (art. 19 CN) :”hay actos que quedan exentos de la autoridad de los magistrados, siempre y cuando no dañen a terceros” Privado, significa que respecto de ello no puede intervenir lo público, aunque se haga en público.

 La constitución lo que quiere dejar claro es que hay un ámbito en que cada uno decide y es su propio legislador: es el ámbito moral, de decisión personal. Ser o no moral no puede ser impuesto por el estado. En el ámbito de la moral, decía Kant, cada uno se erige en su propio legislador. Son ámbitos de decisión absolutamente personal La esencia de la moral es depender de la decisión personal. El Estado no puede imponer una conducta moral, porque esto mismo sería inmoral. 

Si el estado impone la elección moral, el E. se vuelve inmoral porque impide la libertad. El estado sólo puede intervenir si los efectos se proyectan sobre daños a terceros. El derecho aparece solamente cuando hay interferencia intersubjetiva.( Del Vecchio)Cuando se interfiere sobre el otro.

Privado es lo mismo que decir reservado, privado de la intervención del Estado no importa en qué lugar se hace. No quiere decir que se haga en privado.

Por lo tanto, actos inmorales, que realicen por personas adultas y que no dañen a terceros, el estado no puede intervenir. 

Entonces, esto es importante porque el Estado no podría prohibir la autolesión, por ej. el consumo de drogas que ocasione daños a la propia salud. Sin embargo está prohibido bajo el argumento de que afecta la salud pública. Pero la salud individual no puede ser considerada salud pública. Pero se considera  que puede ocasionar la imitación por otros.

Entonces una ley puede ser sancionada, pero podría invadir ámbitos de privacidad del individuo.

La salud pública, como bien jurídico no existe. 

El Estado debería tener más injerencia en el control de la calidad de lo que se consume que eso sí tiene que ver con la salud pública. La prohibición hace que el negocio de la droga sea redituable y que no pueda haber control sobre su producción y venta. (Rec: 3º)63,53.-  

 TEORIAS DE LA PENA:

	Teorías retributivas :


	Teorías Preventivas: 

	O Absolutas.
	O Relativas.

	Ponen el acento en la retribución.
	

	Priorizan el valor justicia.
	

	Miran hacia el pasado: el delito ya cometido. 
	Miran también hacia el futuro: prevenir, resocializar. 

	Desligan la pena de toda finalidad: la pena se impone por sí misma y sin necesidad de ninguna finalidad. La pena se impone porque hay que castigar. “La pena se impone por su sola majestad”. 
	Está ligada a fines positivos a lograr con la pena. 

La resocialización muchas veces se logra sin la sanción. ( Ej. la Prescripción). 

	No existe ninguna excepción porque el fundamento de la pena es el imperativo categórico ( la Ley); su obediencia no está sujeta a condiciones. El obrar interesado no es un obrar moral. 

De la misma manera, la imposición del castigo. 
	Existen excepciones en que puede ser inconveniente el cumplimiento de la condena. 


Estas son teorías que subyacen a la legislación.

La diferencia entre ellas es que la primera está totalmente desligada de objetivos ulteriores. Para Kant: “aunque la sociedad se disuelva, hay que colgar el último asesino) 

El imperativo categórico, no reconoce condiciones, supone una idea absoluta de la pena, no tiene finalidad. 

Como la pena está ligada a fines, hay ocasiones en que el objetivo puede cumplirse sin necesidad de la sanción. Por ej. cuando se busca  resocializar al infractor.

Un instituto como la prescripción pone condiciones, en este caso, temporales. 

Para la teoría absoluta, la prescripción no existe, está desligada del factor temporal. 

En ciertos crímenes son imprescriptibles, ha primado sobre ellos la idea absoluta: el paso del tiempo no puede borrar los efectos. La sociedad no puede olvidar por ej. un genocidio, la esclavización y otros crímenes aberrantes.

En el D.P. siempre están jugándose estas dos teorías: Esto permite comprender el sentido, interpretar las leyes, que es mucho más que leerlas. La idea de la justicia y la relatividad.

La condena condicional, es un instituto del Código Penal  que dice que puede quedar en suspenso la condena cuando el infractor no tiene antecedentes penales y al delito. Está ligada a la teoría preventiva especial positiva de la pena. 

Según una teoría retributiva, si existió el delito debe cumplirse necesariamente la pena, sin embargo, en este caso se entiende que es posible renunciar a la aplicación de la pena si con eso se consigue el objetivo, por ej. reemplazando la reclusión por tareas sociales que resocialicen al sujeto. 

El otro aspecto en que juega un papel fundamental la teoría de la pena que se adopte, es en la cuantificación de la pena. La teoría absoluta, diría que a un crimen grave, corresponde una pena elevada. Pero hay circunstancias que pueden modificar eso. Por ej. si por su imprudencia un sujeto ocasiona un accidente en el que muere su hijo y él queda inválido.  

La muerte del hijo por su propia responsabilidad ya supone una pena natural. Por otra parte, como el sujeto ya no va a volver a conducir no hay función preventiva, ¿qué sentido tendría aplicarle una pena tan grave?

Kant distinguía la pena natural de la pena jurídica que impone el juez. 

Principio de humanidad de las penas: 

El D. Constitucional contiene otro principio. En el art. 18: se dice que  el sistema penal tiene que ser humanitario. Esta idea es nueva, surge en el siglo XVIII, hasta entonces, el sistema penal era siempre brutal. Un  ej.  se puede ver en el libro de Foucault Vigilar y Castigar, el caso de Damians. A través de la brutalidad del sistema penal, el monarca, el gobernante, dejaba sentado su poder hasta el punto de extinguir a la persona del condenado. (sus cenizas arrojadas al viento)

No es casual que la revolución francesa comenzara con la toma de la Bastilla, que era una cárcel. En la Asamblea del Año XIII, se realiza  la quema de los instrumentos de tortura. Era una rebelión contra los principales símbolos del poder penal de un modelo político que se quería cambiar.

Maquia de Vegaría escribió “De los delitos y de las penas”: libro del siglo XVIII, con base en la teoría contractualista de Rousseau, es un alegato contra la tortura y el trato cruel y degradante,  hace entrar al D.P. en la modernidad. El D.P. de la modernidad es una humanización de las penas.

 Ya la guillotina representó un avance humanitario en relación a los métodos anteriores. 

Seguramente de aquí a unos siglos se nos recordará como bárbaros por los sistemas actuales. Hoy el sistema sigue siendo inhumano. 

Entre los principios de humanización de las penas, en nuestra Constitución está consagrada en el art. 18: “las cárceles serán sanas y limpias, para seguridad y no para castigo de los reos”.

 Este principio constitucional que no se cumple, de todos modos sirve para poder exigir condiciones dignas de detención. Esto significa que un condenado no pierde su condición de persona por estar encerrado. No tiene que ser sometido a trato degradante, ya la falta de libertad es suficiente. Esto más aún si es un imputado. 

Esto que los Tratados internacionales de este siglo como la Convención contra la tortura, el trato cruel inhumano y degradante, ratificado en el art. 75, inc. 22 de la CN., el Pacto internacional de la convención interamericana de los derechos humanos. dejan sentado este principio, ya la CN. Lo tenía en su art. 18.  

Nuestra constitución, liberal y humanista ya incluía el  principio de trato humanitario dice que queda excluida la pena de muerte por razones políticas, azotes o torturas. No se puede aplicar  penas crueles. ¿Y qué es una pena cruel? Una pena desproporcionada al delito. Esto lleva a plantearse si es posible imponer una condena a quien roba un choripán, etc. Estos casos demuestras que entre la infracción y la sanción hay una diferencia abismal.  Últimamente se está reviendo esta cuestión por vía de establecer en el Código Penal, algunas  circunstancias  en las que dada la escasa significación del bien afectado, es decir en los casos de escasa significación, el Estado puede renunciar a la persecución penal del infractor: este es el principio de oportunidad.

Intrascendencia de la pena a terceros: Tiene que ver con el tema de la personalidad de la pena. Esto también es un triunfo del D.P. liberal de la Ilustración, en la antigüedad, cuando el miembro de una tribu cometía un delito, se hacían expediciones punitivas contra todos los integrantes de la colectividad. Esa una sanción colectivizada, que hoy se considera una forma primitiva de sancionar. Esto es la diferencia que existe entre la sanción del estado y la venganza mafiosa en que no existe la regla de la sanción personal. La pena no puede trascender a la persona del delincuente. 

En los hechos, la pena no debería afectar más que al condenado, si bien en los hechos prácticamente es imposible que no afecte a otros indirectamente. Pero, la misma ley prevé que en determinadas circunstancias cuando se da la condenación condicional del art. 26. Hay ocasiones en que la privación de la libertad puede ser inconveniente, por ej. si la pena es a 3 años y el infractor lo hace por primera vez. Si el acusado es único sostén de la familia, encerrarlo implicaría condenar a su familia a hambre. Otra forma de evitar el daño a terceros es permitir las visitas íntimas a la pareja del condenado.

Todo esto se puede remediar por medio del HABEAS CORPUS CORRECTIVO, para moderar las condiciones de reclusión que pueden estar agravadas. ej. aquí se está afectando la visita íntima, reestablézcalo.  

La Constitución habla de la exclusión de la pena de muerte por causas políticas. En realidad, la pena de muerte está excluida también para delitos comunes. Hoy no cabe duda de que la pena de muerte es una pena cruel aún cuando se ejecute del modo en que se lo hace en EEUU. Es una crueldad dosificada, planificada. 

Por otra parte la Argentina por medio de dos leyes reconoce la competencia de la Convención Interamericana de Derechos humanos (Washington)   y la Corte  Interamericana de derechos humanos (en S. José de Costa Rica). Ambas  impiden que un país que ha abolido la pena de muerte, la restaure, la reimplante, porque compromete la responsabilidad internacional del estado. 

La reforma Blumberg, con la reforma ultima, instaura la reclusión perpetua para ciertos delitos, como por ej. la violación seguida de muerte, homicidio calificado. Esto excluye a estos delitos del beneficio de la libertad condicional  e implica la reclusión de por vida. Esto representa una especie de  reimplantación indirecta de la pena de muerte. La pena perpetua vino a reemplazar la pena de muerte, cuando uno lee los antecedentes, el autor del proyecto del CP, Rodolfo Moreno(hijo)dice eso.

 El Código Civil Argentino es abolicionista de la pena de muerte, sustituida por la reclusión perpetua. No obstante esto, hay prevista la libertad condicional a los 20 años. 

La reforma Blumberg impide aún esta libertad condicional para ciertos delitos. Esto pasa a ser inconstitucional porque se pierde el objetivo de resocialización.

Otra prohibición es la confiscación total de los  bienes(art.17 C.N.), el patrimonio del condenado. No el decomiso: que es el elemento utilizado en el robo que el estado no puede retener(arma). 

En la época de Rosas, la confiscación era común y el patrimonio del condenado pasaba a engrosar el patrimonio del restaurador. En la Constitución aparecen artículos para borrar esas prácticas.

La idea resocializadora se engarza con la humanidad de las penas, así como la aplicación progresiva. Se parte de la idea de que la privación de la libertad es siempre deteriorante, porque el hombre naturalmente no debe vivir encerrado. Esto es antinatural. Siempre se ha tratado de atenuar los efectos negativos: dejando en suspenso si es la primera vez, libertad condicional, salidas transitorias(sistema progresivo) de salidas en la medida en que el preso cumple los reglamentos. En la terminología actual, pena privativa de la libertad no necesariamente implica reclusión. Por ej. pueden ser prohibiciones o condiciones de libertad: bajo patronato, prohibición de beber, obligación de prestar servicios, horarios, etc.

Por lo tanto la libertad condicional es un modo de cumplimiento de la privación de la libertad. 

c)Relaciones del derecho penal con otras ramas: 

Con el derecho procesal penal: ya habíamos visto que existen estrechas relaciones. Sus principios deben ser estudiados en forma conjunta. 

Cuáles son los principios sobre los que se estructura el proceso penal: 

1. principio de culpabilidad: implica que una persona, para ser condenada, tiene que ser declarada culpable, por medio de un proceso estipulado. (Principio de inocencia).  Se parte de que se es inocente hasta que una sentencia lo declare culpable, la sentencia debe perseguir declararlo culpable, según un proceso con una serie de garantías. La primer garantía del imputado es que no tiene que ofrecer pruebas en su contra, es el estado que tiene que probar que él es culpable.(esto es nuevo).       

2. Presunción de inocencia: El imputado no tiene que ofrecer pruebas en su contra: “no tiene por qué dar armas al enemigo”. No es el imputado el que tiene que demostrar su inocencia. Esto es un avance con relación al sistema medieval donde se presuponía la culpabilidad. Por eso se lo sometía a tortura para que si aguantaba, era prueba de la protección de Dios.  Ahora es el estado el que tiene que probar. Esto es algo que los medios y la opinión pública no respetan, juzgando de antemano. Si no hay pruebas, no se lo puede condenar. Existe la posibilidad de que personas culpables queden libres, pero este es el precio de la libertad. El Estado debe respetar los derechos y garantías de los delincuentes aún cuando éstos no respetaron a la víctima. Esta es la autoridad ética del Estado y lo que lo diferencia de una gavilla mafiosa que no tiene necesidad de respetar estos principios. La existencia de un control formalizado es un signo de desarrollo. De lo contrario, muchos inocentes pueden ser tratados como culpables. En la historia la Inquisición, el proceso, etc., demuestran eso. Esto tiene que ponernos en alerta sobre la necesidad de que el sistema punitivo sea controlado, .formalizado, por las leyes. 

3. Derecho de defensa: el imputado tiene derecho a defenderse de la acusación y el que investiga no debe ser el que juzga. Eso era el inquisidor. La versión moderna del inquisidor es el juez de instrucción porque  investiga y juzga, perdiendo así la objetividad. 

En los sistemas actuales el juez de instrucción ha sido reemplazado por el juez de garantías, es el fiscal el que lleva adelante la investigación. El juez debe ser independiente e imparcial  y juzgar objetivamente. La investigación no es el juicio. 

Otro falso concepto de la opinión pública es que ya cuando la persona ha sido imputada debe estar presa. En realidad el principio es el inverso: debe estar libre hasta ser condenado por sentencia firme. . Si se lo tiene en prisión preventiva es una medida cautelar, para que el proceso pueda realizarse, para que no se fugue o para que no altere las pruebas, pero eso es excepcional. 

Entonces, debe garantizarse: derecho de defensa, tribunal imparcial, y en el juicio en un debate oral y público una vez que se escuchan todos los alegatos y luego de todas las pruebas, el fiscal puede decir que está convencido de que no puede acusar por falta de pruebas suficientes. Por una doctrina de la Suprema Corte, se dice que el tribunal carece de potestad para dictar condena porque un presupuesto de la condena es: que haya acusación.

  La sentencia presupone acusación: Si no hay acusación no puede haber condena. Si el fiscal acusa, habilita al tribunal a dictar sentencia.

Pero qué es la acusación?  Hay dos posiciones: si es el requerimiento que hace el fiscal cuando dice que la causa debe ser elevada a juicio, o cuando emite el alegato final.

Relaciones entre el Derecho Penal y el Derecho  Contravencional: 

El D. Contravencional es una materia muy heterogénea. ¿Qué es el ámbito contravencional? El Estado ejerce el poder de policía: (restricción de derechos individuales en función del bien común). El poder de policía se amplía según el tipo de Estado. Ahí donde el estado interviene y regula, existen normas administrativas cuya inobservancia y juzgamiento ha sido dejada  a cargo del poder administrador. (Está muy discutido la jurisdicción administrativa). La administración juzga sobre ese tipo de infracciones, como una especie de poder judicial paralelo que se ocupa de lo contravencional. Un comerciante que tiene mercadería en mal estado, puede ser clausurado. Esa es una sanción administrativa, pero con ese argumento, se llegó a un punto tal que ese tipo de infracciones no estaba sometida al  principio del derecho penal y sus principios y garantías.. Por ej. el principio de taxatividad, la exigencia de que la norma sea estricta,  que es muy difícil de compatibilizar con lo administrativo, que necesita ser flexible y por lo tanto ambigua. Es un ámbito muy dinámico. 

Aquí hay dos posiciones: 

1. El derecho contravencional es derecho administrativo, debe juzgar y seguir los principios administrativos. Núñez en Argentina es partidario de la administrativización de que las contravenciones, no afectan bienes jurídicos, sino intereses regulatorios  del estado y por lo tanto se trata de infracciones administrativas. 

2. Se trata de  derecho penal de menor cuantía, cuyas infracciones son delitos de bagatela,menores. Deberían estar previstos en el Código penal y juzgada por jueces y tribunales. Por lo tanto deberían estar sometidos  a los mismos  principios.del derecho penal (legalidad, taxatividad, etc. ) En Argentina el que sostiene esta posición es Soler. Hay un famoso fallo de la Corte Suprema: causa  Mouviel (consultar en la Colección de Fallos de la Corte) Esta causa es muy importante para estudiar el principio de legalidad penal, porque se trataba de los edictos policiales sancionados por el régimen anterior, el gobierno de Perón. En esos edictos se reprimía por ejemplo los desórdenes. Pero esto era demasiado impreciso lo que estaba prohibido, si se lo sometía a la ley scripta no encontraba relación. Eran sancionados, juzgados y la pena, todo era aplicado por el jefe de policía, que así, era un especie de mandarín concentrando todos los poderes. Esto atentaba el principio de que el que investiga no juzga.

 Zaffaroni también  se inscribe en esta posición de que las contravenciones tienen que ver con el derecho penal, y deben estar sujetos al derecho penal y bajo la aplicación de sus principios y garantías. (Rec:4º)72,29.-

UNIDAD II: 
Teoría de la Ley penal
A) Fuentes del derecho penal:
Fuentes: en realidad fuente tiene varias acepciones: es aquello de donde proviene algo, cuando uno dice fuente del DP, de dónde proviene el derecho, está muy discutido obviamente cuáles son las fuentes de acuerdo a la  institución de Savigni sobre el origen del derecho. 

Es una discusión que se podría dejar para los historiadores del derecho la otra acepción de la expresión  es la que  interesa mas: 

Fuente: es aquello donde se manifiesta el derecho”. Por ej. si yo quiero ir a ver dónde está el derecho, donde se encuentra el derecho donde se manifiesta donde se hace patente el derecho y en este sentido si uno quiere ir al ver donde está el derecho penal la fuente allí donde se manifiesta el derecho penal, esta es la fuente de conocimiento, viene de Benjam esta distinción entre:

Fuentes de conocimiento: en el derecho penal es exclusivamente la ley penal , esto ya es una consecuencia del principio de legalidad conforme al principio de legalidad La única fuente de conocimiento del derecho penal es la ley penal ,siempre y cuando estemos hablando de derecho penal nacional o interno para el derecho internacional las fuentes del derecho internacional es la costumbre internacional de modo que también el derecho consuetudinario, es fuente, pero respecto al derecho penal internacional, de  hay que la Corte haya declarado en Arancibia Clavé, de que la imprescriptibilidad de los crímenes de lesa humanidad pese a que la convención sobre imprescriptibilidad de los crímenes de lesa humanidad fue posterior a los hecho de  la causa , su imprescriptibilidad, ya había sido consagrada por las costumbre internacional con anterioridad de manera que si bien la ley scripta, la convención fue posterior al hecho no se violaba la ley praeva la ley fue previa, porque antes ya eso era delito según la costumbre internacional, de acuerdo a los principios de Ñuremberg.

Fuentes de producción: es el órgano que produce norma, y el órgano que produce las normas penales de nuestro sistema es el congreso de la nación, es atribución del congreso de la nación el dictado de los códigos de fondo en este caso el código penal, por lo tanto la materia penal  tiene como  fuente de producción al congreso de la nación siempre y cuando se trate de delitos, en materia contravencional ocurre lo siguiente como la materia contravencional para autores como Zaffaroni, también es derecho penal , entonces nos encontramos que también es fuente de producción no sólo  el congreso de la nación sino incluso las legislaturas provinciales, la prov. de Chaco tienen un código provincial de falta sancionado por la legislatura, o incluso  las ordenanzas municipales en materia de faltas y contravenciones también en este caso el consejo deliberante  que son los órganos de producción de estas normas, son fuentes de producción.

Fuente de  producción: Congreso de la Nación, y respecto de  las contravenciones , Legislaturas provinciales y el consejo deliberante.

Respecto de las otras fuentes:  la doctrina, la jurisprudencia y la costumbres no son fuentes de conocimiento directo del derecho penal, que no sean fuentes significa lo siguiente: El juez no está obligado a seguir la doctrina o la jurisprudencia o las costumbres sino que tiene que abstenerse estrictamente a la ley, es decir a lo único que tiene que estar sujeto el juez es a la ley, no a la interpretación que de la ley hace la doctrina esto es ninguna decisión judicial puede ser revocada o anulada porque no ha seguido la opinión de  un autor determinado, es decir pese a que hay una cierta deformación profesional en este sentido en el derecho y uno advierte que hay sentencias de los tribunales extensísimas, muy larga y repletas de citas doctrinarias y citas jurisprudenciales y en la mayoría de los casos vacía de los propios argumentos que emplea , es decir uno lee todo lo que dicen los autores pero no sabemos lo que dice el juez , en realidad uno tendría que suprimir todo eso, es decir cual es su opinión, no importa lo que dice fulano o mengano,¿ que dice usted, de este caso ,como tiene que resolverse?

Yo prefiero en este sentido la sentencia breve que tiene escasa cita doctrinaria donde uno puede seguir el razonamiento que tiene el juez para decidir porque así tiene que ser la sentencia , uno ve la sentencia por ejemplo de la corte en el siglo XIX ,y tenía esa postura , era sentencia no tan larga, o  si no  uno tiene que leer sentencia como Arancibia Clavé, la sentencia, farragosa, larguísima, 120 hojas, donde cada juez hace citas  individual extensísimas, interminables, que hacen insoportable de leerlo; Karl Smidt decía que los jueces en este sentido se parecen ,las sentencias parecen a dictámenes periciales no tienen porqué tener tanta carga  de contenido doctrinarios ¿ porque?  Porque la doctrina y la jurisprudencia en realidad tienen que usarse como apoyo al argumento no en sustitución del argumento, el juez tiene que decir como hay que resolver el caso y además en apoyo de su pocisión, otros que tuvo caso parecido lo resolvió de igual manera. Es una manera de decir mire que no estoy loco, hay otro que le pasó lo mismo y resolvió de igual manera y  además hay una persona que se ha dedicado a estudiar derecho penal y ha escrito un libro y en este libro dice  que hay que proceder de esta manera, la doctrina, la jurisprudencia no son fuente directa no es que alguien tenga que resolver conforme a determinada doctrina , tiene que resolver conforme a la ley, por lo tanto la única fuente es la ley  y una  sentencia que no tenga ninguna cita doctrinaria y que se apoye  exclusivamente al texto de la ley y donde el juez razone el problema y de un fundamento es una sentencia válida, aunque no tenga ninguna cita doctrinaria y aunque no siga la opinión del autor de moda o del autor  más importante, no está atado a eso.

En cuanto a la interpretación de la ley penal  y los método de interpretación es un área de la teoría general del derecho, probablemente ya lo vieron en introducción  al derecho, es decir el método gramatical, el método históricos , el método teleológico, de todo esto el derecho penal no tiene nada nuevo que decir excepto que por precisamente imposición del principio de legalidad , hay un método que tiene una cierta  preeminencia y es el método gramatical  y en principio el juez tiene que seguir los términos de la ley tiene que estar a lo que la ley dice, la  palabra  de la ley es  entonces la primer fuente a la que hay que acudir para interpretar una norma, si  la palabra  de la ley es claras entonces no hay mayor problemas interpretativo, el método gramatical lo resuelve, el problema es que no todas las veces la ley es clara y no todas las veces la ley es precisa en la definición, de modo que aquí es necesario no acudir solamente al texto de la ley porque el texto de la ley no resuelve el problema, sino que hay que acudir a otros métodos interpretativos, por ejemplo  acudir a cuál ha sido el bien jurídico tutelado , cual ha sido la intención del legislador cuando se decidió regular una determinada materia.

Lo que yo voy a hablar en Catange, tiene que ver con la interpretación:

Porque nuestro código no define que es un arma, entonces cuando alguien roba con un arma,¿ Que quiere decir que ha robado con un arma?

No hay duda de que un revólver es un arma de fuego pero aquí se pueden plantear algunas dudas por ejemplo una arma descargada es un arma de fuego, un arma de juguete es un arma o es un juguete que simula un arma y en todo caso tiene que estar equiparado a un arma y el que emplea una baldosa para apoderarse del bolso la cartera, también emplear un arma? En este sentido la ley no está  claro hasta donde se tiene que extender ese concepto es lo que la doctrina denomina arma  impropia, hasta donde se puede entender sin violar el principio de legalidad porque una norma puede tener una interpretación estricta más restringida o más amplia, en una interpretación estricta quizás arma quede reducida a aquellos elementos que naturalmente son considerados armas un revolver, un puñal, ahora considerar arma a una baldosa ya parece exagerado entonces prácticamente no habría posibilidad alguna de robo simple porque quién va a robar a puñetazos generalmente se utiliza un objeto para amenazar y arrebatarle a la víctima , entonces sobre esto el derecho penal no tiene nada nuevo que decir, excepto que  hay una preeminencia del método gramatical, pero hay casos donde se debe acudir al método teleológico, sin descuidar el método sistemático que está en consonancia con otras normas y no puede ser interpretada de manera suelta, sin correlación con otras dispocisiones.

También la doctrina hace una distinción entre analogía una subespecie de lex estricta ,sino que también hay una interpretación analógica de la ley, una cosa es la analogía y otra cosa es la interpretación analógica, interpretación analógica tiene que ver con aquellos casos donde la propia ley le dice al intérprete que haga analogía , que compare, por ejemplo cuando la ley regula el delito de estafa en el artículo 172 del código penal ,en el delito de estafa no es posible porque la naturaleza de las cosas lo impide que el legislador regule todas formas de fraude que se puede cometer, entonces el artículo 172 enuncia una serie de fraudes “falsos títulos influencia, mentira o abuso de confianza , aparentando crédito comisiones etc. Y después dice o mediante cualquier otro ardid o engaño” es decir que en definitiva lo que me está diciendo que todos esos casos que va enumerando no son más que especies de ardid o de engaño y que cualquier otra especie de ardid o de engaño va a ser una estafa, entonces ahí esos casos testigos casos ejemplos que va a utilizar el legislador sirve para que por comparación luego el juez si encuentra otro ardid o engaño,  el juez pueda utilizar como ardid o engaño y que no estén enumeradas, esa interpretación analógica no está prohibida porque eso no viola el principio de legalidad sino que precisamente es la propia ley la que la autoriza la que le permite al juez hacer esa comparación pero sobre la base de un principio rector , regulador el caso que va incluir ahí tiene que ser un ardid o engaño no otra cosa, por lo tanto no puede haber un estafa valiéndose de un ordenador valiéndose de una computadora y que con una tarjeta magnética que no le pertenece  obtiene dinero de una máquina utilizando el pin  ajeno, en realidad no ha estafado a nadie porque la estafa presupone un engaño y las máquinas no son engañadas las maquina en realidad es un programa que responde a la información que se le cargue en realidad lo que habría ahí es un uso indebido de los datos personales de una persona para ser utilizado en una máquina pero eso no es una estafa, hay un uso indebido al punto que tuvo que modificar la legislación e incluir un tipo especial de abuso de la tarjeta magnética que está en el código penal un tipo relativamente reciente :el inciso 15 del artículo 173 del código penal dice “el que defraudare mediante el uso de una tarjeta de compra , crédito o débito ,cuando la misma fuese robada perdida, u obtenida del legítimo emisor  mediante ardid o engaño mediante el uso no autorizado de su datos, aunque lo hiciese por medio de una operación automática”, hubo que incluir una dispocisión específica en el código penal porque precisamente ese tipo de comportamiento no encuadraba no era un hurto, no era una estafa, no era nada, porque el código penal cuando se sancionó, no estaba pensado para este tipo de conductas, como no está pensado que hacer cuando se hace un ingreso no autorizado a un correo electrónico y existió en este caso el caso Lanata que había ingresado a un correo electrónico privado y obtuvo información y se lo acusó de violación de correspondencia pero en realidad la violación de correspondencia de la que habla el código penal, está prevista para la carta para el despacho telegráfico telefónicos que existía antes.

La ley no prevé el correo electrónico, no es delito para la ley, cuando se sanciona el código penal en el 21, era impensable Internet, entonces no estaba previsto ese objeto como objeto de ataque, allí está la importancia de la analogía uno dice el correo electrónico es como si fuese una carta y tendría que tener la misma protección de la privacidad que tiene una carta pero eso es analogía  prohibida porque no tengo la ley que me dice que esa analogía se puede hacer,  la analogía se prohíbe porque se puede hacer porque  sino no tienen sentido prohibir  la analogía es una operación mental , nosotros conocemos también por analogía por comparación pero precisamente hay operaciones mentales cuya conclusiones no está validada por la ley, yo no puedo validar en este caso el castigo como violación de correspondencia cuando el meil no aparece como objeto de tutela, recién ahora se sancionó una ley que castiga los delitos informáticos, y eso plantea el problema de la ley praevia , es decir a quien se introdujo y obtuvo datos de un correo electrónico cuando ese comportamiento no está prohibido según la ley, si luego surge una norma que prohibe el comportamiento no se puede aplicar retroactivamente, no podría ahora castigar a Lanata porque ingresó a un meil no autorizado, castigado penalmente, civilmente seguro que si, se puede castigar , lo que pasa que uno siempre está pensando que no hay consecuencia, hay consecuencia, consecuencias civiles en derecho penal se supone que la ley efectivamente sancione ese comportamiento.

B)En derecho penal hacemos una distinción entre ley y norma penal: en general uno tiende a decir que ley y norma se identifican, o que la ley es una especie de la norma, o es una especie de norma ,pero en derecho penal la expresión norma tiene una función más específica que se vincula con la teoría de las normas de Kar Binding que era un penalista alemán que escribió un tratado en cuatro tomos sobre la teoría de las normas y en ese tratado, señala que lo que el delincuente hace no es violar la ley, sino cumplir, lo que produce un cierto escozor como puede ser que el delincuente cumpla con la ley ,dice Binding, si, el delincuente cumple con la ley porque hace exactamente lo que la ley dice; que dice la ley:” aquel que matare a otro” aquel  mató a otro, entonces cumple con la ley, claro  porque? porque en materia penal no se legisla sobre la norma sino que se legisla sobre la infracción a la norma lo que la ley penal describe es un comportamiento que presupone que existe una norma sino este precepto carece de sentido, cuando el legislador dice aquel que mataré a otro tendrá la pena de 8 a 25 años de reclusión o de prisión, está diciendo no mate porque si matas te impondré la pena de ocho a veinticinco años, de modo que la norma no es la ley, sino que la ley lo que técnicamente denominamos el tipo penal, el tipo penal lo que hace es describir la conducta que contradice la norma y la norma es el precepto que le indica el comportamiento que la persona debe observar para no ser sancionada es el precepto que regula el comportamiento debido, el comportamiento debido  es que no se debe matar y si se mata entonces la conducta que infringe la norma que es matar  aparece descripta en el texto de la ley , a eso se le llama tipo penal y el tipo penal que lleva asociada una sanción que es la pena en este caso de 8 a 25 años de prisión,  por lo tanto norma y ley penal no se identifican desde la perspectiva de Binding, sino que la ley describe el comportamiento contrario a la norma y la norma describe, presupone un comportamiento que debe ser observado, la norma es la regla que le prescribe al sujeto el comportamiento que tiene que observar para eludir la sanción para no ser sancionado y esa norma dice Binding en realidad está presupuesta por la ley, la ley no describe la norma, sólo la describe de modo excepcional en algunos casos, para ciertos delitos de omisión, por ejemplo el artículos 108 del Cód. Penal, cuando describe la omisión de auxilio el que se encontrare perdido, desamparado, menor de 10 años , una persona inválida, amenazado de peligro cualquiera y omitiere prestarle los auxilios necesarios sin riesgo personal, ahí excepcionalmente está describiendo que es lo que se debe hacer, tiene que prestar un auxilio pero esa es la otra forma que se puede prohibir un comportamiento, existen dos formas de prohibir un comportamiento a través de normas, las normas son concebidas como imperativos, como ordenes que se presupone que el legislador está dando por eso es que se asocia a un comportamiento contrario a la sanción, esa orden puede ser tanto una prohibición esto significa una orden de que la persona se abstenga de cometer un hecho o puede ser un mandato de acción esto es la prescripción de que realice un comportamiento determinado y esto da lugar a dos grandes formas delictivas cuando se infringe una prohibición , a eso se le llama delito de comisión como se infringe una prohibición haciendo porque la orden es que se abstenga de hacer, la orden es no matarás, y como se infringe la norma matando, la otra forma de prohibir un comportamiento es prescribiendo la realización de una acción determinada, por ejemplo el art. 108 le dice que auxilie a un menor, como se incumple esa norma omitiendo es decir no llevando a cabo una acción, entonces ahí tengo la otra forma de aparición del hecho punible, que es la omisión, pueden ser delitos de comisión o delitos de omisión, son en realidad dos técnicas o dos modos distintos de prohibir conductas, a través de  la prohibición o a través del mandato de acción.

  Ambitos de validez:

La ley penal como objeto del mundo está sujeto a todos los avatares ,a todo objeto que existe en el mundo es decir está destinada a regir dentro de un espacio determinado, durante un tiempo determinado y dirigido a ciertas personas en principio a la mayoría de los ciudadanos porque ese es el objeto de la regulación penal, que toda la población esté sujeta a la ley penal , sobre todo en la época moderna  donde ya no existe la irresponsabilidad del monarca que existía antiguamente, donde el rey podía hacer lo que quería, podía matar impunemente sin que le pase absolutamente nada ahora no puede  ningún mandatario hacer lo que quiere, en principio cualquier persona tiene que estar sometida a la ley, aun el presidente de la nación no puede cometer un delito y quedar impune debe ser sometido a un proceso como cualquier persona, entonces vamos a ver cómo es esto del ámbito de validez de la ley penal.

c)Ambito espacial de validez de la ley penal:

La ley es emanación de la soberanía del estado, está directamente ligada a la idea de soberanía , seguramente han estudiado en el derecho constitucional, y un estado soberano lo es porque puede juzgar y sancionar los hechos cometidos en su territorio, si el estado puede juzgar y sancionar los hechos cometidos en su territorio, eso significa que es un estado soberano, por lo tanto la emanación de la soberanía del estado indica que el principio que rige toda la regulación penal, en cualquier legislación siempre está el principio territorial esto significa que el estado puede jugar los hechos cometidos en su territorio sean que estos delitos sean cometidos por nacionales o por extranacionales o que fuesen extranjeros , la definición más clara de este principio están en el artículo 1 del código civil:: “ Este código se aplica a todos los habitantes de la nación sean nacionales o extranjeros domiciliados o transeúntes”… indica que toda persona que pise el territorio nacional está sometido a la ley penal del estado nacional, por lo tanto si dos chinos se matan entre sí, aunque la víctimas sea China y el autor sea chino, el hecho es un hecho cometido en territorio nacional y si un argentino mata a otro argentino en Brasil el hecho es un hecho cometido en territorio de Brasil, se aplica la ley de Brasil, aunque los ciudadanos sean ciudadanos argentinos, eso  es emanación de la soberanía del estado, por lo tanto la regla de que el estado juzga los hechos cometidos en su territorio, ahora que significa que los hechos sean cometidos en su territorio porque el artículo 1 del código penal  dice el inciso 1: “ este código se aplicará por delitos cometidos o cuyos efectos deban producirse en el territorio de la nación o en lugares sometidos a su jurisdicción”… el primer problema que plantea es saber cuál es el lugar de comisión del delito donde el delito fuera cometido en territorio de la nación o en territorios sometido a su jurisdicción, ejemplo si una persona  de costa paraguaya , tira con mira telescópica y mata a un Formoseño, ¿donde se cometió el delito?

Se cometió en Paraguay o se cometió en territorio argentino?

En realidad este es el problema porque cuando la acción se produce en un lado y el resultado se produce en otro, a esto se le llama delitos a distancia y el problema es determinar dónde se cometió el delito, y esto  depende  a que uno  quiera dar prioridad si a la manifestación de la voluntad criminal, que en el ejemplo se da en territorio extranjero,  o al resultado que se ha producido en territorio argentino, entonces para resolver este intríngulis, La corte ha tomado partido por una teoría que se llama teoría de la ubicuidad conforme a la teoría de la ubicuidad (es un don que se dice que tiene Dios, el don de estar en todas partes al mismo tiempo), ubicuidad: significa que sea que la acción o el resultado se produzca en el territorio de la nación se aplica la ley argentina , esto que significa que si por alguna razón el estado paraguayo decide no juzgar el hecho la Argentina lo puede juzgar si aquí se produjo el resultado, es decir si por ejemplo el estado paraguayo dijese no miré según nuestra legislación es donde cae el muerto y por lo tanto nosotros no tenemos nada que hacer, en este caso si el resultado se produce aquí también puede ser juzgado por la ley argentina , es decir si la acción o el resultado se produce en el territorio de la nación entonces se aplica la ley argentina por lo tanto la ley argentina, no se aplica solamente en el caso de que la acción y el resultado se produzca fuera del territorio de la nación.

 La única posibilidad de que un hecho cometido fuera del territorio de la nación esto es que acción y resultados se producen fuera de la nación sea juzgado por la ley nacional es que entre a regir algún principio de validez  extraterritorial y el principio de validez extraterritorial que nuestra legislación recepta según la interpretación hecha por gran parte de la doctrina es el principio real o de defensa, según el principio real o de defensa aunque un delito se cometa en el territorio de otro estado, debe ser juzgado según las leyes del estado en donde produzca efectos jurídicos, es decir el estado cuyo ordenamiento jurídicos se ve conmovido por el hecho, independientemente de que el hecho se produzca en un estado extranjero que por ejemplo si en  Paraguay se está falsificando dinero argentino para introducirlo al país entonces ese hecho le interesa a la Argentina y no a Paraguay aunque el hecho se comete en el exterior los efectos se van a producir aquí de la misma manera, si en Brasil están conspirando para derrocar al gobierno argentino este hecho que se comete en el extranjero repercute sus efectos sobre nuestro ordenamiento jurídico. Por lo tanto ese es el segundo principio que aparece en la legislación el principio real o de defensas.

Otro precepto extraterritorial es el principio de la personalidad o de la nacionalidad según este principio que tiene origen en la edad media, un glosador Bartolo decía que el estado sigue al súbdito a donde el vaya, lo sigue sea para protegerlo o sea para sancionarlo, o sea que cuando él se va lleva a cuesta la ley del estado, de modo que si un nacional de este estado es víctima de un delito en el extranjero entonces ese estado puede considerarse autorizado a aplicar la ley penal, de la misma manera que si el autor es ciudadano de este estado. Si se toma en cuenta la nacionalidad del autor a eso se llama principio de la personalidad activa y si se toma en cuenta la nacionalidad de la víctima, a eso se le llama principio de la personalidad o nacionalidad pasiva. Nosotros como país de inmigración que somos no hemos adoptado un principio de la nacionalidad o de la personalidad y sin embargo las legislaciones europeas sí la tienen deriva del Jus Sanguinis (el derecho de la sangre) esto se puede explicar mucho mejor en Europa porque Europa si tiene nación en el sentido estricto del término, en España por ejemplo cada colectividad tiene una identidad propia están los  vascos, los catalanes, los gallegos.

Un país de inmigración como el nuestro el principio de la nacionalidad no tiene mayor sentido, todavía se está discutiendo que es el ser argentino, todavía no podemos definir que es una identidad nacional.

Nosotros no hemos receptado consecuentemente un principio de la nacionalidad sólo indirectamente este principio aparece receptado en nuestra legislación a través de la ley cooperación internacional en materia penal, cuando se decide que el nacional tiene derecho de opción en el caso de extradición y en caso de que no exista tratado, esto es si existen tratados la extradición se rige por el tratado.

 En ausencia de tratado supletoriamente rige la ley de cooperación en materia penal, establece que hay que extraditar por el principio de reciprocidad, pero cuando se trate de un nacional (principio de la personalidad activa) cuando el autor sea un nacional y se pida su extradición, se le permite a este optar por ser juzgado por las leyes de su país, es un derecho de opción que se concede al nacional este derecho de opción es un  modo de consagrar el principio de la personalidad activa.

 El otro principio que ha sido enunciado por la doctrina como principio de aplicación de la ley al espacio, es el principio de la justicia universal o principio universal o principio de la justicia mundial. Significa que aquellos delitos cuya  gravedad e importancia trasciende el interés de un solo estado, es un delito de validez universal esto significa que cualquier estado que tenga al delincuente puede someterlo a un juicio independientemente del lugar en donde se haya cometido el delito, de quién sea el autor, de quien sea la victima, si es un delito universal, entonces su interés trasciende el interés de un solo estado y que interesa a toda la comunidad internacional, por ejemplo si se trata de un crimen de lesa humanidad o si se tratara de otros crímenes internacionales como trata de blanca, roturas de cables submarinos, la piratería.

Entonces este precepto universal generalmente no se aplica aisladamente sino en combinación con otros principios, por ejemplo la combinación del principio universal con él principio de la personalidad pasiva determinó que por ejemplo el juez GARZON pidiera la extradición de Pinochet, porque era una combinación de dos principios, se le acusaba de crímenes de  lesa humanidad, por lo tanto se fundaba en el principio universal y además que las víctimas eran españoles por lo tanto personalidad o nacionalidad pasiva.

Los principios que han sido receptado por nuestra legislación: 

· El principio territorial: obviamente cuando dice en la primera parte por delitos cometidos cuyos efectos deban  producirse en el territorio la nación. 

· El principio Real o defensa: se entiende que aparece cuando la ley habla o “cuyos efectos” en la nación, el principio de la territorialidad cometido en el territorio de la nación porque cometido debe ser entendido en le contexto de la ubicuidad, esto es, tanto es cometido si la acción o el resultado se produce en territorio la nación y luego cuando dice o cuyos efectos deban producirse la ley dice la doctrina está haciendo referencia al principio real o de defensa, nosotros no tenemos una consagración expresa del principio real o de defensa sino que este principio aparece deducido de esa expresión legal.

Y la ley dice “o en lugares sometidos a su jurisdicción” porque esto tiene que ver con los territorios flotante, es decir con las naves y las aeronave. El principio que rige en esta materia para naves y aeronaves es el principio del pabellón o el principio de la bandera, las naves o aeronaves públicas se rigen por el principio del pabellón.  Las naves privadas en principio también se rigen  por la ley el pabellón a menos que se encuentren en aguas jurisdiccionales de otro estado, y en ese caso están sometidas a la jurisdicción del estado a  meno que se trate de hechos que afecten exclusivamente la disciplina interna del buque en cuyo caso se rigen nuevamente por la ley del pabellón, cuando están en  alta mar zona neutral rige  la ley del pabellón.

 El inc. 2  del art.1, hace referencia al principio  Real o de Defensa, muchos se confunden  y creen que éste tiene que ver con el principio de la nacionalidad, en realidad es el principio Real o de Defensa. dice “por delitos cometidos en el extranjero por agentes  o empleados de autoridades argentina en el desempeño de su cargo”.

Una  lectura apresurada diría, aquí se aplica la ley Argentina porque se trata de funcionarios argentinos o sea por la nacionalidad, no es así, no es por la nacionalidad sino que, si un ciudadano argentino comete un delito en el extranjero, va a ser sometido a la ley de ese estado, aquí sometido a la ley argentina porque se trata de un funcionario, de manera que el delito cometido en el extranjero por un funcionario o agente argentino afecta al orden jurídico argentino y afecta al propio interés del estado argentino , de modo que en ese caso puede ser juzgado por las leyes de nuestro país, estamos hablando de funcionarios argentinos en el extranjero.

 d) Ámbito temporal de validez de la ley penal:

En cuanto al ámbito temporal aquí las normas que entran en juego son por una parte El artículo 9 de la Convención Americana de Derechos Humanos, el artículo 18 de la Constitución nacional y el artículo 2 del código penal, estas son las normas que tienen que  conjugarse sistemáticamente para que se pueda ver cual es el régimen del ámbito de validez temporal de la ley penal, la regla de la que se parte en que una persona tiene derecho a ser jugado por la ley vigente al momento del hecho, ese digamos es el principio que rige, una persona tiene la garantía de que será juzgado por la ley que estaba vigente al momento del hecho, esto es que no se le puede aplicar retroactivamente una ley penal más gravosa, la  irretroactividad tiene que ver con la irretroactividad de la ley penal más gravosa, hasta que nosotros habíamos consagrado la convención americana derechos humanos, la doctrina discutía que no había un derecho constitucional a ser juzgado por la ley mas benigna, lo que en realidad existía era un  derecho constitucional a que no se le aplique una ley más gravosa de manera retroactiva.

 Una cosa es que el sujeto tenga derecho a que no se le aplique retroactivamente la ley más gravosa y otra cosa es que tenga un derecho constitucional a ser juzgado por la ley mas benigna  porque en la sucesión de leyes en el tiempo supongamos, que en el momento del hecho rige la ley A , en el momento la sentencia rige la ley B, y en el momento de la ejecución de la pena rigiera la ley C; si en algún momento una de esas leyes es más benigna el derecho a ser juzgado por la ley más benigna, se decía antes  no tiene rango constitucional tiene un rango meramente legal, esto esta consagrado en el artículo 2 código penal y no en el 18 de la CN,
en realidad este precepto no dice que tiene que  ser juzgado por la ley más benigna, dice que uno tiene derecho de ser juzgado por las ley vigente al momento del hecho lo cual significa que no se le pueda aplicar retroactivamente una ley más gravosa pero no que haya un derecho a ser juzgado por la ley más benigna, esta diferencia se da porque existen ciertas categorías de leyes que se  llaman: 

Excepcionales o Temporarias: que tienen estas características son leyes que están destinadas a regir por un tiempo terminado, son a plazo fijo,  de modo que esa leyes establecen que los hechos que se cometan durante la vigencia de esa ley serán  juzgados por esa ley, aunque posteriormente se modifique el código penal, estas leyes que son a plazo fijo siempre son más gravosas, necesariamente son más gravosas: por ejemplo decidimos agravar todas las penas que tienen que ver con robo con armas durante un periodo determinado,  de tal fecha a  tal fecha, luego de eso entra a regir el código penal respecto de esta ley excepcional va a ser siempre más benignas, el tema es que si yo le aplico el principio de la ley más benigna, no voy a poder aplicar la ley nunca,  porque el hecho tendría que haber sido cometido, juzgado, condenado y cumplido la pena en este periodo cosa que es absolutamente imposible, entonces se dice para las leyes excepcionales o temporaria no rige el principio de la ley más benigna, es decir que no es de aplicación el art. 2 del código penal es una excepción al artículo 2, esto se podría decir sin ningún problema hasta la convención americana de derechos humanos,  porque ahora sí, uno puede decir que hay un derecho constitucional a ser jugado por la ley más benigna,  porque el art. 9 de la convención americana de derechos humanos dice que siempre se aplicará la ley más benigna y es una norma de rango constitucional porque el art. 75 inc. 22 elevó a rango constitucional la Convención Americana de Derechos Humanos.

 Esto significa que las leyes excepcionales o temporarias, no puede tener ninguna eficacia y esto porque la convención americana derechos humanos dice que todo incremento provisorio o temporario de la pena no obedece sino a criterios preventivos generales, se incrementa las penas en un periodo determinado para que sirva de amenaza para que no se cometa un delito, cumple una función preventiva general negativa de la pena, sirve como intimidación, pero una utilización de la amenaza penal o terror penal es contraria a los derechos humanos, el estado no puede acudir a la pena como un instrumento de terror, por lo tanto siempre que exista una la ley temporaria o excepcional se va a aplicar igual en esos casos la ley más benigna porque hay un derecho constitucional a ser juzgado por la ley más benigna ,se aplica siempre y ya ahora tiene rango constitucional. 

¿Que significa que la ley sea más benigna?

 Que si entre el momento del hecho y el cumplimiento total de la pena, en algún momento algunas de esas leyes es mas favorable al condenado se aplica esa ley y se tiene que aplicar ¿en todo? en su totalidad, no puede aplicarse solamente un pedazo de una ley, de otra ley y de otra, porque en ese caso el juez no aplicaría la ley más benigna sino que aplicaría una ley inventada por el con retazos de otras leyes, tiene que decidirse por cuál de ellas es más benigna en caso de duda hay que consultarle al imputado, pero tiene que aplicar siempre la ley más benigna al procesado.

 La ley más benigna puede ser una ley procesal o puede ser una ley civil más benigna, si la ley termina repercutiendo en la incriminación penal , por ejemplo puede ser más benigna la ley que reduzca la edad o la minoridad porque eso puede significar que la persona luego de la reforma del código civil es menor de edad y sometido ahora al régimen penal de la minoridad que prevé el código penal, es decir que el código penal no es la única ley a  tener en cuenta para establecer si es mas benigna o no sino que, cualquier disposición que tenga que ver con la aplicación y la resolución de la situación legal del imputado tiene que ser considerada a los efectos de la ley más benigna,  de nuevo aquí en caso de duda hay que consultar al imputado porque él es el que va a tener que sufrir la consecuencia de la aplicación de la ley.

¿Que se debe hacer?

Soler dice, que hay que proyectar tantas sentencias como leyes exista, no en sentido material sino en sentido figurado, tiene que imaginarse cuál sería de aquella sentencia la que arroje mejores consecuencias para el imputado y entonces esa ley se aplica porque esa es la ley mas benigna.

¿Qué pasa si hay una sentencia firme?

 O sea, si ha pasado la cosa a autoridad de cosa juzgada, cede la cosa juzgada en este caso porque la ley cede cuando la ley es más benigna y esto se hace a través de un procedimiento que se le llama recurso de revisión, recurso que puede revisar la sentencia cuando esta es más benigna.

¿En que puede incidir la mayor o menor benignidad?

 Puede ser que el hecho ante de la sanción de la ley no sea delito y luego se transforme en delito pero entonces no se podría aplicar esa ley posterior por el principio de la  irretroactividad puede ser que la ley mantenga la prohibición pero la ley posterior sea más gravosa, en ese caso también tiene derecho a ser juzgado por la ley al momento del hecho puede ser que mantenga la prohibición y sea más benigna en ese caso tiene derecho a ser jugado por la ley mas benigna.

e) Ámbito de validez personal de la ley penal:

 En principio la ley esta destinada a regir para todos los ciudadanos de la nación, esto es el principio de igualdad ante La ley, lo que ocurre es que por razones funcionales hay funcionarios que no pueden ser sometidos a procesos de modos inmediatos, sino que es necesario primero hacer un ante juicio.

Es un procedimiento constitucional que está destinado a que precisamente las instituciones no se vean alteradas por el funcionamiento del sistema penal, o sea a través de denuncia, uno pueda estorbar el funcionamiento normal de las instituciones, pero entonces son funcionales y no personales.

 De esta lo que particularmente interesa, es una distinción conceptual entre  inmunidades e indemnidades son dos expresiones parecidas pero que hacen referencia a cosas distintas.

Inmunidad: es un privilegio procesal que significa que la persona no puede ser sometida a proceso o en los casos mas amplios no puede estar  sometida a jurisdicción alguna como es el caso de los Embajadores que tienen inmunidad de jurisdicción, en el ámbito interno los legisladores tienen inmunidad de proceso, hay una diferencia entre la regulación nacional y la regulación provincial en este sentido.

 La ley de fueros a nivel nacional: (la llamada ley Carrió) lo que estableció es que el diputado o senador no es que no puedan ser sometidos a procesos, lo que le queda solamente es la inmunidad  de arresto, el proceso se puede seguir se puede citar a declarar como imputado pero si se tiene que tomar una medida restrictiva de la libertad entonces hay que pedir el desafuero, con lo cual sólo tiene inmunidad de arresto no inmunidad de proceso en sentido estricto.

En cambio a nivel provincial:(al menos en la provincia de Corrientes) los legisladores tienen inmunidad de proceso, si se inicia contra un legislador una causa, entonces hay que solicitar el desafuero previamente, se hace una investigación preliminar, pero si  se lo tiene que llamar a declarar entonces se tiene que pedir el desafuero.

La Indemnidad: significa la absoluta irresponsabilidad penal, es decir que no puede responder penalmente nunca, la inmunidad determina un privilegio procesal pero ese privilegio procesal removido el obstáculo procesal la persona puede ser sometida a proceso y puede ser condenada, en cambio cuando se trata de la indemnidad esta es absoluta y perpetua es decir, ni aún cesando el funcionario puede ser perseguido por ese delito, indemnidad solamente lo tienen los legisladores y no para cualquier  hechos sino por las opiniones o discursos que emitan en el desempeño de su mandato de legislador.

Si en el desempeño de su mandato a través de opiniones o discursos cometen algún delito que puedan cometerse mediante expresión, como es el caso de la injuria, de la  calumnia de la revelación de secretos etc. Esos delitos no pueden ser perseguidos penalmente ni siquiera cuando el legislador ha cesado en el cargo, pero no es que es el funcionario lo que vuelve impune al acto, sino que es la naturaleza funcional del acto lo que vuelve impone a la persona, no es que eso está fuera de pena porque es un legislador, sino que el acto legislativo tiene una importancia tan grande que no puede alcanzar a la prohibición, hay una sola excepción a esta prohibición que es cuando el legislador en su opinión o discurso otorgue en su voto facultades extraordinarias de la que están prohibidas en el art. 29 C.N.,esas facultades extraordinarias sí, son punibles es la única excepción a la impunidad que tienen en opinión de discursos que emita, el resto de los casos tienen total impunidad.

 La otra cuestión que se discute es que si esta impunidad le alcanza sólo a él o también alcanza a sus colaboradores, por ejemplo a quienes le han ayudado a redactar el discurso que ha concluido en una manifestación injuriosa para alguna persona.

Algunos se inclinan por considerar que es una causa personal de exclusión de pena, esto significa que si es personal no se trasmite a los partícipes, este es punible. Esto es totalmente absurdo porque salvarlo al legislador y castigarlo al secretario que le redactó el discurso es una cosa que no tiene sentido, en estos casos también le alcanza a los colaboradores. 

En la interpretación mas sana, tampoco alcanzan al colaborador que también queda exento de pena.

 La situación de los embajadores plenipotenciarios y cónsules y jefes de estado. 

El embajador tiene inmunidad de jurisdicción plena, el cónsul no lo tiene solo cuando se trata de delitos cometidos en el ejercicio de sus funciones.

 La otra cuestión que es importante señalar, que es una cosa es la inmunidad de jurisdicción del embajador y otra cosa es la embajada, esta no es lugar sometido a jurisdicción del estado acreditante, los hechos cometido en una embajada en argentina (por ejemplo la embajada israelí) debe ser jugado por los tribunales argentinos si fuese un territorio del estado extranjero, entonces Argentina no podría investigar este hecho que fue cometido, eso no tiene nada que ver con el derecho de asilo.

El  derecho de asilo diplomático no tiene nada que ver con las embajadas no es lugar sometido al estado acreditante, sino que es territorio del estado receptor por lo tanto el hecho cometido en una embajada es un hecho cometido en territorio de la nación independientemente de la inmunidad de jurisdicción que tengan los embajadores.

 Los jefes de estado tienen la misma inmunidad que los embajadores, porque en realidad el embajador está porque el jefe de estado no puede estar en todos los países.

Si el Papa cometiese un delito también tiene inmunidad de jurisdicción por que el papa es jefe del estado Vaticano.

 ¿Que pasa si un embajador extranjero comete delito en nuestro país?

 En principio tienen inmunidad de jurisdicción , pero la corte a dicho que esta inmunidad está renunciada por el estado acreditante, tiene que hacerlo por vía diplomática y de modo expreso y si lo hace, ¿Quién juzga al embajador? 

Es competencia originaria y exclusiva de la Corte suprema de justicia de la nación: la CN dice: “las causas concerniente a embajadores, solo es competencia exclusiva de la corte de la nación” si un embajador comete un delito y se renuncia a la inmunidad debe ser jugado por la Corte suprema de justicia, que ha de funcionar como si funcionara un tribunal internacional, una Corte internacional, tiene que dar ese trato al embajador, pero la misma corte admitió la posibilidad de delegar eso en algún juez federal del interior del país.

Porque en realidad la corte investigando es bastante ineficiente, no es un tribunal para eso, es  tribunal  de control de constitucionalidad no tiene capacidad para investigar. (Rec: 5º) 77,03.-

UNIDAD IV: 
Teoría del delito. Introducción
Esta primera parte que nosotros hemos visto tiene que ver con los fundamentos y la teoría de la ley penal de modo que resolver un caso de teoría del delito presupone ya tener por firme, por aceptado que la ley  de un derecho determinado, de un país determinado es aplicable, esto es si nosotros resolvemos un caso lo primero en resolver es determinar si la ley es aplicable, que ley es aplicable, entonces partimos de la base que ya están resueltos implícitamente problemas atinentes a la validez de la ley en relación al espacio, que es aplicable el derecho local relativo a la validez del tiempo, esto es que esa es ley vigente para resolver precisamente el caso que vamos a tener en mira y además que no hay ninguna cuestión atinente a un efecto personal de la ley es decir, que la ley le es aplicable al sujeto que va  a ser enjuiciado y que no hay ninguna razón de índole personal que impida que la ley aplicable a este sujeto que está imputado del delito, resuelta las cuestiones de aplicación de la ley entonces, un caso tiene que ser analizado desde la óptica de la ley a fin de poder afirmar si precisamente ese hecho es un hecho punible o no,  el sistema del derecho penal es su sistema binario a diferencia de otros sistemas como el derecho civil o de otros ordenamientos, en el derecho civil la solución de un caso plantea una pluralidad de alternativas, en cambio las alternativas que plantea un caso de derecho penal son solamente dos, es un hecho punible o no lo es; no hay una tercera opción o el  hecho es punible o no lo es, si es punible entonces es necesario fundamentar un poco más porque la razón de un hecho punible, en teoría uno podría limitarse a decir que el  delito es un comportamiento  punible es decir tomar una posición de tipo olistica, es decir no descomponer el concepto de delito en elementos más simples sino limitarse a    decir, bueno un delito es un comportamiento punible esta es una posible opción metodológica , es decir que es el delito, una de las opciones, es un hecho punible quien dijera el delito es un hecho punible por cierto no dice nada falso pero también no dice nada más que eso es un hecho punible ,pero todavía no sabemos porque razón el hecho es punible, un sistema  que se limitase a decir bueno el delito es un hecho punible pero no indicara con mayor precisión cuáles son las razones que vuelven punible al hecho, un sistema de ésta naturaleza de tipo olistica que capta en su totalidad el concepto delito, es difícilmente controlable esto que significa, que si yo me limito a decir que el delito es un hecho punible y no se cuáles son las propiedades que tiene que tener un comportamiento para ser punible, entonces un concepto así ,se presta a todo tipo de manipulación porque, que significa que el hecho sea punible? que sea punible según la voluntad del gobernante que sea punible según el sano sentimiento del pueblo, que un hecho sea punible, una noción así no permite el control racional de cuáles son los fundamentos a partir de los cuales se puede afirmar que un comportamiento es punible, por lo tanto si bien esta opción metodológica   es posible,   es preferible un método de tipo analítico, analítico significa descomponer ese concepto de hecho punible en elementos más simples que permitan saber cuales son las condiciones o cuales son los presupuestos para que un hecho sea punible, esta opción es preferible, es preferible ,seguir un método analítico y no una teoría unitaria, es preferible porque al descomponer en elementos más simples y elaborar de esta manera un sistema y el sistema permite  un control racional de los presupuestos de la punibilidad y por lo tanto garantiza de una manera más segura  la aplicación de la ley en el sentido de la exigencia de la lex certa, que exige el principio de legalidad, es decir, de esta manera se es más estricto en la observancia de la legalidad como principio regulatorio de la responsabilidad penal, esto es una vigencia mucho más firme, mucho más fuerte del principio de legalidad, exige que el concepto delito, sea descompuesto en unidades más simples que permitan la elaboración de un sistema pero además de esta manera se hace controlable la decisión porque en última instancia el concepto de delito se elabora para saber si en cada caso que tengamos que juzgar, tenemos  un hecho punible o no, eso que para nosotros es un problema teórico en la praxis judicial es un problema practico porque, porque es el problema con el que se encuentra el juez  cada vez que tiene que decidir si va a  imponer una pena o no,  si uno se toma en serio esta función se toma en serio la función que es la administración de la sanción penal, entonces una consecuencia jurídica de tamaña magnitud tiene que estar lo suficientemente fundada para que de este modo se permita el control racional de los actos de gobierno ,es decir que la actividad judicial tenga que dar un fundamento sólido para poder decidir si va a imponer una sanción penal, ésta es la razón por la cual el método analítico es preferible, es preferible porque permite fundar racionalmente la decisión, por otra parte asegura una aplicación igualitaria de la ley, esto es siempre y cada vez que haya que decidir si una persona es responsable habrá de seguirse este método de análisis, por otra parte permite librar la aplicación del derecho del ocaso y de la arbitrariedad, no queda librado al capricho del juez,  “o si hoy tuvo una buena o mala digestión una persona va a ser condenada o no”, sino que esto depende de un método objetivo y racional que se ha de aplicar siempre, y objetivo significa que cualquier otra persona que no sea el juez que resolvió el caso pueda ponerse en su lugar y seguir los mismos pasos analíticos y llegar a la misma conclusión, en un sistema de enjuiciamiento con un control de instancia superior de las decisiones judiciales como es el sistema que tenemos nosotros a través del recurso de casación ,es absolutamente indispensable contar con un método analítico, sistemático y objetivo, porque los jueces que han de controlar, los jueces superiores que han de controlar al juez de grado tienen de ese modo una herramienta de control eficaz de la aplicación del derecho, en otra palabra la teoría del delito es eso, es un método para la aplicación del derecho penal, para la aplicación del derecho penal y como todo método tiene la función mediadora, dice Enrique Bacigalupo, media entre el caso que es lo más concreto posible y la ley que es lo mas abstracto, porque la ley como habíamos visto la clase pasada tiene que estar dirigida a la generalidad de la población, por lo tanto tiene que ser lo más abstracta posible una ley que no sea abstracta, se vuelven una ley casuística como eran las leyes antiguas y la casuística es un defecto legislativo no se puede legislar casuísticamente, sino  que hay que legislar para el futuro y hacia la generalidad y por lo tanto la ley tiene que ser general, la ley no puede decir si Pedro le saca a Juan una bicicleta, tiene que decir “aquel que se apoderarle ilegítimamente de una cosa mueble total o parcialmente”, se tiene que generalizar entonces la ley es muy general y el caso es algo muy concreto, para bajar esta cosa general que es la ley a un caso concreto ,es necesario tener una teoría, es  decir un instrumento conceptual un sistema de concepto que permita apreender esa teoría, esa realidad y que permita decidir fundadamente que la ley penal es aplicable al caso, esta es precisamente la función de la teoría del delito, es una teoría de la aplicación de la ley penal para resolver un problema si una persona es punible o no de un comportamiento determinado, si hay que seguir método analítico entonces hay que establecer sobre que base se ha de construir un sistema , un sistema de conceptos y entonces un hecho punible desde la perspectiva de un estado de derecho que tenga por base el principio de legalidad y de culpabilidad tiene que estructurarse sobre la base de dos grandes conceptos por un lado no hay pena sin culpabilidad ,entonces la culpabilidad es uno de los conceptos básicos sobre lo que se va a estructurar el sistema de la teoría del delito pero además junto a la culpabilidad aparece otro concepto que está relacionado de manera directa con el de culpabilidad y es que no se es culpable de un hecho ilícito es decir de un injusto, ilícito o injusto son términos que aquí se van a utilizar de manera equivalente en realidad ilícito pareciera ser la expresión más correcta porque injusto tiene cierta reminiscencia jus naturalista porque existen derecho justo o  injusto en cambio ilícito parece más neutral , es la expresión más aproximada , un rec: la negación del derecho es hacer el ilícito con lo cual uno no abre juicio en el ilícito, entonces podemos decir que la culpabilidad y el ilícito son los conceptos claves para la elaboración de un sistema de la teoría del delito, en otras palabras el delito es un ilícito culpable, pero de todas maneras uno tiene que avanzar un poco más sobre el análisis porque todavía esto no nos dice lo siguiente cuando la personas es culpable y en qué condiciones o que condiciones se tienen que dar para que se afirme que se ha cometido un ilícito, actualmente se dice que una personas es culpable cuando el hecho puede serle reprochado, o sea que reprochabilidad, es el concepto que más se acerca a la idea de culpabilidad es decir es culpable del hecho cuando puede serle reprochado a su autor, que puede serle reprochado, significa después lo vamos a analizar más detenidamente en la culpabilidad, pero para tener una noción un hecho es reprochable cuando el sujeto ha cometido un ilícito y ese ilícito lo ha cometido, teniendo posibilidad de actuar conforme a derecho es decir cuando el sujeto a cometido un ilícito y tenía una alternativa de comportamiento es decir podía haber obrado lícitamente entonces se dice que ese sujeto es reprochable porque, porque no se ha motivado en la norma, porque teniendo posibilidad de motivarse en la norma no lo ha hecho teniendo la posibilidad de tomar a la norma como motivo de su acción, sin embargo ha decidido obrar contra derecho en otras palabras se lo sanciona porque hubo una voluntad defectuosa por un defecto de voluntad podría haber obrado lícitamente y sin embargo obró ilícitamente, ahora que significa que el sujeto ha obrado ilícitamente, bien, no puede haber un comportamiento ilícito si el sujeto no ha infringido una norma, el sujeto que no infringe una norma no puede cometer un hecho ilícito, entonces para que haya un ilícito tiene que haber la infracción a una norma y las normas deben estar dirigidas a quienes pueden llevar a cabo una acción voluntaria, no tiene sentido dirigir normas a los sucesos naturales porque los sucesos naturales no pueden infringir una norma.

Las normas están hechas para regir en la vida social, y en la vida social existen conflicto de intereses muchas veces hay que sacrificar bienes en salvaguarda de otros intereses. Ej. Robar para acallar el hambre de su hijo, o el caso de legítima defensa.

 En estos casos si bien hay una infracción a una norma el derecho autoriza de modo excepcional la infracción de esa norma en estos casos se dice que la conducta está justificada ,la conducta está permitida de modo que un ilícito consiste en la infracción no permitida de una norma, si la infracción a la norma dado el contexto en que el sujeto actúo  estuvo permitida, entonces no hay un ilícito y por lo tanto no hay nada que reprocharle ha esta persona consecuentemente si no hay un ilícito consecuentemente tampoco puede haber culpabilidad, tenemos aquí los elementos: para que haya un ilícito tiene haber una acción esa acción tiene que ser típica, típica se dice a la acción que es contraria a una norma y antjurídica,  antijurídica significa no permitida es decir que respecto de ese comportamiento no existe ninguna causa de justificación, ninguna causa que justifique la realización de ese comportamiento y entonces si hay una acción típica, antijurídica y culpable entonces yo tengo técnicamente un delito, la discusión que lleva más de 200 años sobre los elementos del delito básicamente tiene que ver con el contenido que hay que darle a cada una de las categorías, es decir cómo debe entenderse la acción humana desde el punto de vista de la teoría del delito, que significa que un comportamientos sea típico, que condiciones deben analizarse en el estudio de las causas de justificación o  de la antijuricidad y que significa ser culpable, es decir el contenido de esa categoría es lo que ha variado. 
Algunos elementos se mantienen desde los inicios de la teoría como la acción, la antijuricidad y la culpabilidad, desde los inicios digamos de la teoría del delito, teoría del delito que se ubican en 1881, cuando aparece el tratado de Fon Liszt, que trataba de explicar los código penal de 1871 el código del imperio alemán cuando Fon Liszt, escribe su tratado nace la teoría del delito como método de interpretación de la ley y de ahí se ha mantenido , casi inalterado este concepto: acción, antijuricidad y culpabilidad además en la teoría de Fon Lizt integraban el concepto delito: la punibilidad , posteriormente esto se modificó porque se entiende que la punibilidad no integra el delito, sino que es una consecuencia del delito por lo tanto puede haber un delito no punible, la punibilidad no integra el concepto de delito,  y el carácter típico tal y como se conoce ahora en la evolución de la teoría del delito es de 1906 con la obra de Beling, sobre la teoría del delito típico , aparece el concepto de la tipicidad, en ese año como un elemento definitorio del concepto de delito.

En 1906 aparece el concepto de tipo, que lo introduce Beling y en la evolución posterior de la teoría del delito se suprime el concepto de punibilidad a la que ya no se lo considera como un elemento de la teoría del delito sino como una consecuencia del delito y entonces los conceptos que se han mantenido es la acción , la antijuricidad, la tipicidad y la culpabilidad, como elementos definitorio del concepto de delito y estos concepto funcionan como un sistema, como sistema significa como un conjunto interrelacionados de partes, de modo tal que en el análisis de la teoría del delito, ahí que comenzar por el ilícito y terminar por la culpabilidad, los concepto funcionan así , esta es una idea bastante gráfica como filtros funcionan como filtros esto quiere decir ahí que pasar todos estos filtros para poder afirmar que estamos en presencia de un delito,  pasar el filtro de la acción, de la tipicidad, de la antijuricidad y de la culpabilidad, pero además tienen la siguiente característica que si no se da alguno de estos elementos no tiene sentido preguntarse precisamente por los elementos siguientes, haber! si yo no tengo una acción o sea un comportamiento voluntario no me pregunto sobre la infracción a una norma, porque sólo una acción puede infringir una norma, si yo no tengo una conducta típica, una conducta contraria a la norma no me voy a preguntar por la justificación del comportamiento porque la justificación presupone la infracción a la norma esto es yo no tengo que justificar un comportamiento lícito, la justificación sólo presupone que hay que dar razones excepcionales para autorizar que una norma sea infringida y por lo tanto sino hay una infracción a la norma yo no tengo que plantearme la necesidad de una justificación adicional, si la conducta está justificada por ejemplo el estado de necesidad o hay una legítima defensa, entonces ese comportamiento no necesita ser analizado en la faz de la culpabilidad porque yo no puedo reprocharle nada a quien obra justificadamente, no cabe reproche alguno a quien obra justificadamente, esto es importante que les señale porque es un error muy frecuente en la resolución de los casos que el alumno diga si no , no es punible porque llevó a cabo una conducta antijurídica y que además no era culpable.. ,es decir, se mezclan todos los niveles de la teoría del delito y al mezclar todos los niveles de la teoría del delito carece de sustento lógico, la solución que ustedes proponen ,cuando a uds. se le de un caso, ese caso lo tienen que resolver, eso significa que tiene que postular una solución para cada caso no pueden simplemente divagar sobre los conceptos sin proponer una solución, tienen que proponer directamente cuál es la solución y la solución tiene que ser lógicamente sustentada ,no pueden estar deambulando sin ninguna  solución, tiene que dar una solución lógicamente fundada y precisamente eso es lo que permite la teoría del delito, permite encontrar una solución lógica y fundamentada al caso que tengamos que resolver.

Los principales problemas que se tratan en cada uno de los niveles:

 El nivel de la acción: cuando discutimos la acción eso tiene por objeto determinar en que caso estamos ante un comportamiento relevante desde el punto de vista del derecho penal, definir cuando es un comportamiento voluntario significa establecer el mínimo de relevancia que un comportamiento tiene para ser objeto de un enjuiciamiento penal esto significa que los actos que no son voluntarios nunca pueden ser objeto de un enjuiciamiento penal. Cuando discutamos la  tipicidad que es el segundo nivel de análisis de la teoría del delito vamos a estar discutiendo cuáles son las formas que puede adquirir la infracción a una norma y ahí vamos a estudiar los delitos de comisión , los delitos de omisión,  los delitos dolosos, los delitos imprudentes, los delitos de peligro, los delitos de lesión, es decir las formas que puede admitir el hecho punible, cuando estudiamos la antijuricidad lo que vamos a tratar es de los casos en donde el orden jurídico, el ordenamiento jurídico en su globalidad autoriza la infracción de una norma, vamos a estudiar ahí las causas de justificación, es decir las autorizaciones para infringir una norma pueden provenir de cualquier parte del ordenamiento jurídico y  cuando estudiamos la culpabilidad vamos a ver cuáles son las condiciones conforme a nuestra legislación penal que debe tener un hecho para que les sea reprochado a su autor , vamos a ver ahí que es necesario que el  autor pueda comprender el ilícito y además pueda orientar su comportamiento según esa comprensión. De eso va tratar específicamente la teoría del delito.

En la evolución de la teoría del delito uds. van a encontrar referencias a los modelos causalistas y finalistas de la teoría del delito, la referencia al causalismo o al finalismo así dicho a secas, requiere mayores precisiones porque es una discusión que tiene que ver fundamentalmente de cómo se debe concebir el ilícito y como se tiene que concebir la culpabilidad, en los inicios de la teoría del delito cuando ustedes estudien en Zaffaroni, la evolución de la teoría del delito , van a ver que en los inicios de la teoría del delito, esta teoría del delito era entendida como un método que separaba tajantemente los aspectos del delito, en aspectos objetivos y subjetivos, en una separación neta entre  lo objetivo y lo subjetivo, lo objetivo  o sea todo lo que  tiene que ver con lo externo tenía que ver con el ilícito con el primero de los grandes concepto y para esta concepción el ilícito para la concepción causalistas ,el ilícito consistía simplemente en la causación de un resultado decía que el ilícito es causar un resultado, causar un resultado que no estaba permitido por ninguna causa de justificación, luego que relación tuvo el autor desde el punto de vista de su psiquis, de su mente con ese suceso determinaba su culpabilidad ,la culpabilidad era entendida aquí entonces como una relación psicológica entre el suceso externo es decir el ilícito y la mente del  autor, si el autor se había representado ese suceso es decir si el autor se representó y quiso llevar a cabo eso que sucedió, entonces ahí aparece la forma mayor de culpabilidad que era el dolo, en cambio si el autor no quiso eso que sucedió pero ese suceso era previsible para él, entonces aparece la forma menor de culpabilidad que era la culpa ,la culpa y el dolo entonces quedan entendidos como relación psicológica entre el suceso externo y la cabeza del autor, si el autor quiso eso que sucedió hubo dolo, si no quiso eso que sucedió pero eso era previsible para él entonces hubo culpa, dolo y culpa entonces aparecen como relación psicológica entre el suceso externo y la cabeza del autor, una larga evolución que aquí sólo se puede señalar en sus aspectos más relevantes porque en verdad  de esto hay que discutirlo en cada uno de los niveles de la teoría del delito, un cambio en la percepción del delito lo da la escuelas finalista, la escuelas finalista de la acción fue sostenida por Welzel, que es el autor de la teoría final de la acción, que luego vendría a reformular toda la teoría del delito, para que uds. entiendan de manera muy simple como la primera aproximación a este problema es que para teoría finalista de la acción, el ilícito no puede ser simplemente la causación de un resultado sino que el ilícito tiene que ser algo diferenciable de los meros sucesos de la naturaleza ,la naturaleza también causa resultados es decir si de repente viene una tormenta y un granizo y destruye todo un campo no hay duda de que eso también ha sido un resultado causado desde  el punto de vista de la ley física ,alguna ley física explica por qué razón la naturaleza produce sus efectos de esta ley de la naturaleza, es una ley que ha de suceder de manera necesaria si se dan determinadas condiciones.

La naturaleza también causa en ese sentido resultados, pero lo que tiene que ser materia de enjuiciamiento penal no es simplemente que se cause resultados también la naturaleza mata pero lo que le interesa al derecho penal es su resultado causado por la voluntad humana, en ese sentido la voluntad humana causa de modo distinto a la naturaleza , la naturaleza es ciega decía Welzel y  la voluntad humana es vidente deciaWelzel, es decir el ser humano causa  por esa capacidad antropológica que tiene de anticipar los resultados en la mente que pueda anticipar los cursos causados, esa capacidad de anticipar los sucesos en la mente esa anticipación de lo que ha de suceder en la mente se le llama finalidad y Welzel, decia que no hay acción humana que no sea final ,que no esté dirigida por la voluntad hacia un determinado fin, por lo tanto esta concepción del ilícito distinto del concepto causal se llama precisamente finalista por eso se llama finalista porque su autor Welzel ha señalado que lo que caracteriza a la acción humana es el centro del ilícito es que es un comportamiento finalmente dirigido, comportamiento dirigido conscientemente desde un fin y eso determina que el ilícito no sea simplemente la mera causación de un resultado, sino que sea una modificación del mundo inteligente guiada desde un fin y que por lo tanto sea la obra de una persona por eso es que Welzel lo denomina el injusto como injusto personal es decir el injusto es personal y en ese injusto hay que analizar no sólo aspectos objetivos como pensaba la vieja teoría sino también aspectos subjetivos, eso va a determinar que el dolo y la culpa que en el modelo causalistas aparecen como forma de culpabilidad como modo de relacionar el ilícito con la cabeza del autor, aquí se vea ya como elementos del delito como forma de infracción de una norma y va a determinar además que la culpabilidad ya no sea entendida como la mera relación psicológica sino que la culpabilidad sea entendida como reprochabilidad, concepto que actualmente se tiene, esto que significa que la culpabilidad puede ser algo que no está en la cabeza del autor como pensaba el causalismo  en forma de dolo o forma de culpa sino que está en la cabeza del juez que tiene que emitir un juicio sobre un comportamiento del autor, la culpabilidad significa que el juez le puede reprochar porque la ley le puede reprochar, el juez le puede reprochar a la persona que se haya comportado ilícitamente cuando pudo hacerlo lícitamente, esto significa reprochabilidad, entonces la característica más distintiva de este modelo finalista, es que el injusto no es entendido como la mera causación de resultado sino que es entendido como un injusto personal y que la culpabilidad ya no es entendida como una relación psicológica como lo ha entendido el modelo causalistas, sino que es entendida normativamente como reprochabilidad, luego vamos a ver en detalle como es que se da esta evolución del traslado del dolo y la culpa al ilícito, que es lo que caracteriza al modelo finalista solamente quería hacer un primer bosquejo de cuáles son las características de un sistema y otro, en los inicios la teoría del delito comenzó como una teoría causalista, es decir sus autores ponían el acento precisamente en que el ilícito era la causación de un resultado y la culpabilidad era la relación psicológica entre el autor y esa causación, ese modelo fue iniciada por Bon Liszt, el autor del tratado de derecho penal que le mencioné en 1881 esa evolución se completa con la obra de Beling en 1906 sobre el tipo penal y por lo tanto ese primer modelo de la teoría del delito es conocido como Liszt- Beling, porque fue iniciado Liszt y fue completado por Beling, ese modelo tenía un fuerte influjo de las ciencias naturales, de la concepción del mundo propio de las ciencias naturales, entendían que todas las ciencias tendrían que ser explicada causalmente desde el punto de vista de la causa y los efectos esto lo que caracterizaba a todo conocimiento científico ,el conocimiento científico que es el modelo del positivismo es una explicación científica es una explicación a través de sus causas por lo tanto todo debía ser explicado de maneras causal, y en ese sentido la teoría del delito no estuvo ausente de esa influencia que caracterizó a casi toda la ciencia del espíritu, que es entender el método explicativo de las ciencias causales naturales que se adopta por la ciencia del espíritu y lo que permite explicar de manera causal la estructura de la teoría del delito, ese modelo posteriormente sufre otra influencia que esa influencia está dada por la corriente del neoKantismo o de la escuelas sud occidental alemana, que pone el acento en los aspectos normativos , hasta aquí se venía explicando el delito como un suceso puramente causal, como causalidad mecánica el ilícito , ahora aparecen los conceptos, la idea normativo ,aparecen la idea de la imputación, de la reprochabilidad que son todo concepto que provienen de las ciencias normativas aquí hay un influjo muy grande desde el punto de vista de las ciencias normativas, las  ciencias  normativas son las que vienen ahora tratar de reexplicar esta caracterización del ilícito y la culpabilidad en definitiva de la teoría del delito, es importante porque este influjo de tipo normativo es lo que va a permitir entender luego la teoría de la imputación objetiva, que es la teoría que modernamente trata de explicar cuándo se da la realización del tipo objetivo del dolo, y un tercer momento evolutivo de esa teoría del delito aparece con el finalismo de Welzel, con su teoría final de la acción introduce un nuevo momento en la explicación del esquema de la teoría del delito, una cuarta etapa digamos así de esta evolución se da ya en la década del 70 con los autores denominados funcionalistas, se llama a los autores que tratan de explicar la teoría del delito desde el punto de vista de la función que debe cumplir la pena y estos autores funcionalistas explican todo el tema de la teoría del delito desde la función que ha de asignarse a la pena , aparecen a partir de la década 70 básicamente pero se consolidan en los años 90 indican un cuarto momento en la evolución de la teoría del delito. 

Tenemos un primer momento donde la teoría del delito se explica cómo hija de un cierto naturalismo por la influencia de las ciencias naturales, un segundo momento del normativismo dado por el neokantísimo, la influencia de los conceptos de tipo normativos, una tercera etapa esta dada por la irrupción del finalismo y una cuarta etapa está dada por los autores así denominados funcionalistas.

En la bibliografía sobre la T del delito, van a encontrarse con autores con orientación finalista esto es por ejemplo Zafaroni ,es decir finalismo ligado a la idea que tenía un poco Welzel, de que la acción humana es ejercicio de actividad final y que ese  ejercicio de actividad final es una estructura del ser, de la naturaleza y esa estructura de la naturaleza no puede ser modificada por el legislador, esto es que si el legislador quiere  regular conductas no puede más que regular conductas finales.

La otra bibliografía que ustedes van a manejar es la de Bacigalupo,  es un autor que en sus orígenes ha seguido el pensamiento deWelzel, es más Bacigalupo fue discípulo de Welzel, estudio con Welzel en Bonn pero en los últimos años ha seguido la evolución que siguió la escuela de Bonn y la escuela de Bonn se ha inclinado en virtud de uno de los discípulos de Welzel, que fue Jakobs, por una versión estrictamente funcionalista de la teoria del delito, funcionalista significa que toda la categoría del delito son explicadas a partir de la función preventivo general positiva de la pena, y todo los concepto vienen marcados por esa concepción preventivo general positiva de la pena, por lo tanto en Bacigalupo ustedes van a encontrar mayores influencias funcionalistas que las influencias funcionalista que puedan hallar en la obra por ej. de Zaffaroni, 

Como exponente del causalismo de la vieja teoría causalista del delito, están tres grandes maestros clásicos del derecho penal en la argentina, que fueron Núñez, Fontan Balestra y Sebastián Soler también recientemente el profesor Carlos Creus seguía esa corriente.

Van a notar diferencias muy grandes entre la lectura de Soler y una obra como la de Zaffaroni, pero van a notar diferencias todavía mucho más grande con la obra de Jakobs, por lo tanto no es fácil  la lectura de las obras de derecho penal. (Rec: 6º) 72,38.-

Acción o conducta:

la mayoría de los autores hacen referencia a acción, sin embargo Zaffaroni utiliza la expresión conducta que  se utiliza en psicología, conducta o acción como sinónimo si bien hay una expresión conducta que se suele utilizar en el sentido de toda la trayectoria de una persona, “esta persona a tenido una conducta ejemplar a lo largo su vida” como toda referencia a todo una forma de conducirse durante un periodo bastante prolongado de tiempo, pero aquí conducta o acción son términos  sinónimos que hacen referencia al comportamiento humano voluntario, por lo tanto aquí se van a utilizar esos términos como sinónimo decíamos que el nivel de análisis de la conducta o acción que aquí son términos equivalentes tienen que ver con el mínimo de relevancia que tiene que tener un obrar humano para que pueda ser sometido a enjuiciamiento desde el punto de vista del derecho penal , con lo cual se está diciendo de antemano  que no puede ser delito lo que puede llevar a cabo un animal es decir ya al definir el primer nivel de análisis de la teoría del delito se hace inevitable referencia al sujeto del derecho penal, el sujeto del derecho penal tiene que ser un hombre un ser humano con lo cual no puede haber responsabilidad de los animales cosa que si existía en la antigüedad.

Los animales entonces no pueden ser destinatarios de normas porque hacia ellos no se pueden dirigir las normas y también la opinión tradicional sostiene que las personas jurídicas no pueden ser destinatarios de norma porque bueno, las personas jurídicas es una ficción en esta posición entonces como es una ficción no pueden realizar acciones, pero Fon Liszt, creador de la dogmática penal, decía que si las personas jurídicas podían concluir contratos entonces podían concluir contratos fraudulentos y usurarios por lo cual él era partidario de la responsabilidad penal de las personas jurídicas, curioso para un autor tan naturalista como era Fon Liszt, sin embargo él era partidario de la responsabilidad penal de las personas jurídicas, esta idea de que las personas jurídicas están fuera del derecho penal viene: (Societa sinen cuere non poter) del derecho romano que significa “la sociedad no puede delinquir” esto de  que la sociedad no puede delinquir es relativo, porque en el derecho anglosajón se admitió desde siempre la responsabilidad penal de las persona jurídica, claro que el derecho anglosajón a diferencia de nuestro derecho que se basa en un principio de culpabilidad, el derecho anglosajón no tiene el principio de culpabilidad como límite, por lo tanto admite incluso la responsabilidad objetiva en materia penal lo cual permite que sin mayores problemas admita la responsabilidad penal de las personas jcas. sin embargo son más reacio los autores a admitir la responsabilidad penal de las personas jurídicas en sistema de derecho continental como el nuestro, como España, Italia, Alemania o como Argentina, donde la influencia del principio de culpabilidad es muy fuerte, sin embargo Francia es un país que no ha renunciado al principio de culpabilidad, en Francia desde la última reforma al código penal francés se ha admitido la responsabilidad penal de las personas jurídicas y en nuestra legislación, en la legislación especial encontramos numerosas disposiciones que hacen referencias a sanciones aplicables a las personas jurídicas, este fue el tema de mi tesis doctoral, personalmete yo no comulgo con la idea de que las personas jurídicas no sean punible a nivel penal , dice el profesor.

La escuela analítica del derecho de Nino y Jarz, puso énfasis en que quiere decir un obrar voluntario de las personas jurídicas, con lo cual es una cuestión de uso del lenguaje pueden ser responsable de la normas también, independientemente de eso van a ver que la mayoría de los autores se pronuncian en contra de que las personas jurídicas sean sujetos de derecho penal,  Zaffaroni, y  la mayoría de los autores están en contra por lo tanto cuando se estudia a nivel analítico de la acción, se dice: esto define el sujeto del derecho y por lo tanto los animales no puede ser sujeto del derecho penal ,las personas jurídicas no pueden ser sujeto del derecho penal.

 La Corte Suprema de Justicia de la nación desde el siglo XIX, tiene sentencia que admite la responsabilidad penal de las persona jurídica, con lo cual se da una situación bastante extraña porque Afstalión que tuvo una discusión con Jiménez de Azua, decía que lo absurdo es que “ lo que la práctica realiza es negado por la teoría”, es decir que en la práctica los tribunales en lo penal económico sancionan a las personas jurídicas sin embargo la teoría lo niega, la ley lo reconoce para algunos delitos especiales no para todos, una persona jurídica no puede cometer un homicidio, puede cometer una defraudación, no una violación ,puede cometer un contrabando ,una defraudación. La persona jurídica también puede cometer un delito contra el medioambiente lo que ocurre es que la decisión la toma el directorio, la ejecuta otro sujeto y materialmente la realiza otro, ahí  hay un problema que técnicamente se denomina “una  irresponsabilidad organizada” no se puede individualizar a un responsable, porque las decisiones se adopta colectivamente y la unidad que existe cuando actúa un sujeto individual, entre decisión, voluntad y ejecución , eso que se da en un solo sujeto, en la responsabilidad empresarial se divide en varios sujetos por eso no se puede encontrar a un sujeto responsable específicamente con lo cual se puede lesionar bienes jurídicos, utilizando la organización de tipo empresarial.

La teoría de la acción, excluye  la responsabilidad de los animales, la responsabilidad de las personas jurídicas y sólo queda la responsabilidad de la persona individual,  pero aún en el ámbito de la responsabilidad  de la persona individual, para ser responsable individualmente no basta que haya simplemente  intervenido en un proceso que haya intervenido y termina lesionando sino que es necesario poder  afirmar que ese resultado “ El aifus”, aquello que sale afuera es el producto de una voluntad y no simplemente de un mero suceso causal.

Ej. si una persona A, empuja a otra persona B, y esa persona termina lesionando a C, en el proceso que culmina en la lesión de C, B intervino , pero intervino solamente como una masa mecánica no intervino como persona , para intervenir como persona yo tengo que poder afirmar de que este suceso lesivo, le puede ser imputada en la voluntad de B, se dice que hay comportamiento voluntario cuando el suceso externo, es el producto de una decisión de la voluntad.

Puede ser que A coaccione a B, para que lesione a C, entonces B no tuvo en realidad libertad para decidir porque su ámbito de decisión ha sido reducido por la amenaza que le realizó A ,sin embargo ahí hay acción aunque no haya tenido libertad , porque acción no es lo mismo que acción libre, él coacto, actúa( coacción),  actúa lo que pasa que actúa en un ámbito de libertad reducida en ese ámbito de libertad reducida que tenga que ver con la responsabilidad es un tema que se va a analizar en la culpabilidad, en la culpabilidad se va a preguntar si es responsable una persona que a actuado bajo presión o bajo coacción ,pero va a ser objeto de la culpabilidad, respecto de la  acción yo puedo decir que la decisión de B, sigue siendo voluntario porque en última instancia B tiene la alternativa de decir o llevo a cabo el hecho o me someto, todavía sigue siendo la decisión de su voluntad es decir que es necesario para poder afirmar que el acto es voluntario? en primer lugar que el sujeto esté consciente, consciente significa que el sujeto tenga capacidad de ubicación en tiempo y espacio, que el sujeto tenga lo que en psiquiatría se denomina la conciencia lúcida, es decir que tenga capacidad de ubicación temporal, espacial, esto se entiende por  negación, es decir en casos que no tiene capacidad temporaria en el caso por ejemplo del caso del sueño, de la hipnosis, de un coma, en estos supuestos el autor no tiene capacidad de ubicación en tiempo ,y espacio, en términos finalistas uno puede decir desde la teoría finalista de la acción, este sujeto no pudo proponerse ninguna finalidad porque estaba absolutamente inconsciente por lo tanto ese comportamiento no puede ser dirigido conscientemente desde un fin, pero también uno puede decir que la voluntad está ausente cuando el sujeto carece de capacidad del control sobre su propio cuerpo, esto ocurre por ejemplo si es sometido a una fuerza física irresistible o sea a una fuerza física que lo hace actuar como una mera masa mecánica y él no tiene el control ni dominio neurológico sobre su cuerpo, por ejemplo si A empuja a B contra C, en este caso no se puede decir que está  inconsciente, no es un problema de conciencia , es un problema de capacidad de dirigir sus propios movimientos, por lo tanto en esos casos tampoco hay acción como no lo hay, por ejemplo cuando la persona que está sometida a una fuerza física interna, este es una fuerza fisica externa, pero puede ser una fuerza física interna, por ejemplo puede suceder que una persona tenga un ataque epiléptico, en estos casos tampoco tiene control de su cuerpo, en estos casos el caso  del estornudo , en el caso de los actos reflejos, también por ejemplo esta calentando agua para tomar mate y prueba si esta caliente se quema la mano y justo mueve el codo y le da a la suegra. En este caso no hay acción tampoco.

*“El uso de medios hipnóticos y narcóticos dice el artículo 78 del cod. Penal, debe ser entendido como uso de  violencia” entonces en principio uno tendría que decir el empleo de medios hipnóticos o narcóticos indica que no hay conducta penal, en realidad es  relativo en ese sentido porque puede ser que la ingesta del alcohol, tenga grados ,en que  caso va a eliminar la acción, en los casos que sea equiparada a los otros casos en que se elimina la acción, por ejemplo el caso de la ebriedad , solamente el coma alcóholico va a eliminar la acción, porque en este caso el sujeto carece de conciencia, en los otros casos lo que puede producir el alcohol es una perturbación de la conciencia, en materia de estupefaciente ocurre lo mismo, depende del efecto que el estupefaciente ocasione, podría generar inconciencia: supongamos que el sujeto con una sobredosis de estupefaciente , quede en estado de inconciencia y en este caso provoca algún hecho, pero podría suceder que el estupefaciente genere por ejemplo alucinaciones esto impide que el sujeto reconozca el mundo externo, por lo tanto puede afectar al dolo el reconocimiento de los hecho que fundamenta la realización del tipo penal o puede suceder que le provoca una disminución de las facultades que sin afectar al dolo disminuya sensiblemente la culpabilidad.

Entonces estos dos elementos son necesarios para poder hablar de un comportamiento voluntario, que la persona sea consciente, que tenga ubicación en tiempo y espacio, y  que pueda dirigir sus propio movimientos. 

El cod.penal en el artículo 34, inciso primero, contiene una serie de supuestos que tienen que ver con los requisitos psíquicos del delito, no solamente de la acción sino de la culpabilidad ahí varios elementos a dimensionar los que son relevantes para el cod. penal son los siguientes y referidos a la acción:

En primer lugar el cod. nos habla de un estado de inconciencia, la inconciencia tiene que ver con esa capacidad de ubicarse en tiempo y espacio, “dice quién hubiera podido en el momento del hecho, ya sea por insuficiencia de sus facultades, alteraciones morbosa de la misma o estado de inconciencia”, cuando dice  inconciencia se refiere a la ubicación en tiempo y espacio, luego dice comprender la criminalidad del acto o dirigir sus acciones, esta última expresión dirigir sus acciones, en realidad sintetiza dos situaciones distintas que tienen función en  distintos niveles de la teoría del delito, no dirigir sus acciones puede significar no poder dirigir su propio cuerpo y en ese sentido es claro que la persona que no puede controlar sus propios movimientos corporales no puede dirigir sus acciones, en ese sentido la incapacidad de dirigir las acciones es un supuesto de ausencia de conducta o de acción, pero puede suceder que la persona no pueda dirigir sus acciones en el sentido de no poder orientar su comportamiento según el sentido de la norma, esto ocurre por ejemplo si la persona depende de un tóxico y está bajo un síndrome de abstinencia ,entonces en esos casos no es que pierde la conciencia ni pierde el dominio muscular del cuerpo, lo que ocurre es que  la persona aunque sepa que algo está mal, se ve impulsado por el tóxico a actuar y no puede ser libre en la decisión de sus acciones, por ejemplo el drogodependiente, que en medio de un síndrome de abstinencia asalta una farmacia para conseguir el tóxico, en ese sentido el drogodependiente tiene una incapacidad de dirigir las acciones ,no en el sentido de la eliminación de la acción , sino en el sentido de no poder guiar su comportamiento según la norma, esa incapacidad de guiar el comportamiento según la norma, tiene que ver con la culpabilidad, no tiene que ver con la acción , él realiza una acción, pero realiza una acción que no es culpable ,quien realiza una acción tiene otras consecuencias que después lo vamos a ver cuando entremos en el análisis de las consecuencias sistemáticas. 

Lo importante es señalar que incapacidad de dirigir las acciones significa ausencia de acción o de conducta, sólo en el caso de que el sujeto no pueda controlar sus movimientos corporales, como puede ser por ejemplo en un síndrome epiléptico, en un acto reflejo, en un estornudo.

Cuando tenemos un supuesto de ausencia de conducta, lo que hay que analizar es la conducta previa del sujeto, es decir, si el sujeto se ha colocado en una situación de manera imprudente o de manera dolosa, por ejemplo es cierto que si me empuja una avalancha de persona en un estadio de fútbol , y yo lesiono a otro, yo no puedo ser responsable, pero distinto es que yo me coloque deliberadamente en medio de una avalancha para caer sobre alguien a propósito, porque en ese caso hay conducta, el sujeto dirige conscientemente el proceso causal y se coloca en medio de una fuerza que lo ha de conducir al resultado que él quiere lograr, de la misma manera puede ser que el ebrio se quede  dormido  sobre el volante y produce un accidente, obviamente que ahí está bajo el estado de sueño , y uno puede decir bueno, pero en el momento del resultado el sujeto no realizó acción , no estaba consiente, pero el subir al vehículo en estado de ebriedad es una obra imprudente, esa conducta es la que tiene que ser objeto de enjuiciamiento.

*No siempre la conducta previa, es imputable por ejemplo al conductor alguien le dice toma esto es una coca-cola y resulta que es droga, esa persona no sabe que  le han puesto droga dentro de la bebida, y en ese momento se queda dormido y comete un accidente, la conducta anterior, de beber es una conducta que no puede ser objeto de imputación, porque en este caso él desconocía cual era ese efecto, siempre hay que analizar la conducta previa, pero solo habrá una imputación si esa conducta previa precisamente puede ser objeto de imputación y genere un suceso con  consecuencias.

En el artículo 34inc. 2º, ahí encontramos la otra causa que el inciso segundo nos habla de una fuerza física irresistible, esto hace referencia a lo que hemos visto que cuando es empujado, impulsado por una fuerza que lo doblega la voluntad del sujeto.

UNIDAD V: 
Teoría del delito: tipicidad
Si tenemos una acción, el paso siguientes es analizar si esa acción es típica, para analizar si esa acción es típica, tenemos que ver si esa acción encuadra en aquella que ha sido prevista por el legislador como motivo de sanción, este proceso por el cual un hecho, una conducta es asimilada a esa hipótesis ,a esa idea que tuvo el legislador de lo que tenía que ser punible, ese proceso se llama proceso de subsunción, cuando ese proceso de subsunción conduce a afirmar que aquella conducta que ha sucedido en la realidad contiene los mismos elementos que han sido tenidos en miras por el legislador para asociarlo a una sanción, cuando entonces tenemos un juicio positivo de subsunción de la conducta en la hipótesis normativa, entonces decimos que esa conducta es una conducta típica, hay tres concepto que están muy emparentados pero que requieren un nivel de análisis totalmente distinto y que es necesario distinguir:

El tipo: lo que llamamos técnicamente , el tipo está en la ley y tiene que ver con la descripción del comportamiento prohibido, es la materia de prohibición, aquello en lo que consiste la prohibición, por ejemplo el tipo del hurto consiste en apoderarse de una cosa mueble total o parcialmente ajena, el tipo del homicidio consiste en  matar a otro, la ley contiene no solamente el tipo sino que contiene también la sanción y también a veces otras referencia que hacen a la circunstancia de la realización del hecho.

 Que integra el tipo?

 Es una tarea interpretativa y que específicamente se lleva a cabo en la parte especial cuando se estudia los delitos en particular, ahí se ve específicamente en que consiste el tipo del homicidio, el tipo del hurto etc. lo que aquí interesa es el tipo en general, porque esto es específicamente la parte general, después van a estudiar los delitos en particular, entonces cuando el juicio de adecuación entre la conducta y el tipo es positivo, decimos que la conducta es típica, entonces la conducta como tal es algo que sucede en la realidad, o sea tenemos un plano distinto de análisis, en la realidad tenemos la conducta, tenemos el tipo en la ley y cuando la conducta reúne los caracteres del tipo , o sea cuando el juicio de subsunción, ha sido positivo, entonces decimos que la conducta posee la cualidad de ser típica , la tipicidad en consecuencia es la característica que tiene una conducta de estar adecuada a un tipo penal , tipicidad es una cualidad de una conducta, la cualidad de ser adecuada a un tipo penal.

Toca analizar seguidamente cuáles son las relaciones entre el tipo y la antijuricidad, el tipo como descripción de la materia de prohibición y la antijuricidad como juicio, con el cual se afirma que una conducta es contraria al ordenamiento jurídico, sobre cuáles son las relaciones entre el tipo y la antijuricidad se han dado diversas teorías, una teoría muy antigua sostenida por Beling, o por los críticos de Beling, por los que interpretaron a Beling, es que entre el tipo y la antijuricidad no existe ninguna relación, a esta teoría se lo llama teoría del tipo neutro o también teoría del tipo avalorado, esto de que el tipo sea neutro respecto de la antijuricidad tiene que ver porqué Beling ponía básicamente el acento en que el tipo penal cumplía casi exclusivamente la función de garantía que le impone el principio de legalidad, es decir el tipo penal existe solamente para seleccionar aquéllas conductas que han de ser prohibidas, pero no emite el tipo en sí mismo ningún juicio respecto del valor o disvalor de ese comportamiento, ese juicio sobre valor o divalor se da recién con la antijuricidad .

Esta teoría en realidad no fue sostenida incluso  algunos dicen ni siquiera por Beling, sino que hubo una mala interpretación del texto de Beling, y en realidad terminaron triunfando  si se quiere así, dos posturas que todavía se sostienen en el derecho, la teoría más difundida es de que el tipo penal contiene un indicio de la antijuricidad, esto significa que la tipicidad es la razón de conocer la antijuricidad, por eso se llama a esta teoría también teoría de la Ratio cognoscendi, o teoría del tipo indiciario, que significa? la tipicidad es un indicio de la antijuricidad, un indicio significa que el tipo penal y la antijuricidad funcionan como el humo respecto del fuego, si hay humo , hay un indicio de que puede haber fuego, pero puede ser que el humo en  realidad sea el efecto del fuego ya extinguido, en realidad no sabemos si hay humo y efectivamente hay fuego, pero si hay humo hay un indicio de que puede haber fuego, aquí estamos ante lo mismo el tipo penal es un indicio de que la conducta es antijurídica, pero es un indicio que puede ser descartado si luego en la antijuricidad , yo compruebo de que existe una causa de justificación, porque si existe una causa justificación entonces ese indicio de que la conducta es antijurídica queda totalmente descartada, ej. si una persona mata a  otra, hay un indicio de que esa conducta es antijurídica, pero si esa persona que mató a otra lo hizo en legítima defensa, entonces esa conducta no es antijurídica, el indicio o sea la presunción Juris tantum, de que esa conducta era antijurídica se desvanece cuando yo compruebo luego de que hay una causa justificación, aquí esa conducta no es antijurídica, esa es la teoría dominante sostenida por Beling entre otros..

Luego está la teoría de la Ratio escendi, o sea la teoría de la razón de ser, que sostiene que el tipo penal es la razón de ser de la antijuricidad, esto significa  el tipo penal y la antijuricidad  son una y la misma cosa, cuando yo afirmo tipicidad, afirmo antijuricidad, como se entiende esto, que si una conducta es típica también es antijurídica, es contradictoria afirmar que sea típica y que no sea antijurídica, para afirmar esto  se entiende que el tipo penal está compuesto de aspectos positivos y negativos ,los aspectos positivos están dados por la materia de prohibición , por aquello que está prohibido, por ejemplo en el homicidio está prohibido matar a otro eso es el elemento positivo, el elemento  negativo lo que no debe existir para que estemos en presencia del tipo es una causa de justificación, por ejemplo no debe existir una legítima defensa, entonces si el sujeto  ha matado y lo ha hecho en legítima defensa se da el aspecto positivo del tipo, pero no se da el aspecto negativo , en consecuencia quien obró en legítima defensa no obró típicamente, para obrar típicamente tiene que haber matado y además no estar amparado en una legítima defensa, la teoría de los elementos negativo del tipo sostenido por ejemplo por Roxin, entre otros que sostiene esta estructura que tiene que tener el tipo penal es decir que al afirmar la tipicidad, yo ya afirmo la antijuricidad, no se puede ser típico y no  antijurídico, se es típico y se es también antijurídico.

El problema en cuanto a estas dos teorías, la teoría de la Ratio cognoscendi y  la Ratio escendi, es decir por cuál nos tendríamos que inclinar tiene un poco que ver con la función que se le quiera asignar a las normas, porque la norma que está enunciando la prohibición en el caso de la teoría de la Ratio cognoscendi, es una norma que tiene la siguiente estructura:

Está prohibido matar y consecuentemente todo aquel que mate a otro va a realizar el tipo del delito, luego se analizará en la antijuricidad, si existe o no alguna causa de justificación ,en cambio la reconstrucción de la norma que uno puede imaginarse que está depuesta a un tipo tal y como lo concibe la teoría de la Ratio escendi, tendría que enunciarse de la siguiente manera:

No matarás, excepto que obres en legítima defensa”, entonces mientras la norma que uno puede imaginar antepuesta a la teoría de la Ratio Cognoscendi, es un imperativo categórico, en sentido Kantiano:no matarás, la norma que uno puede imaginar antepuesta a la teoría de las Ratio Escendi, es una norma sujeta a condición, o sea no tienen el juicio imperativo, es un juicio hipotético esto es no matarás excepto qué te encuentre en legítima  defensa, el tema es el efecto que tienen estas normas, el efecto motivante sobre la conducta del sujeto y uno puede comprobar empíricamente si toma por caso los mandato que uno puede darle a un niño, el efecto motivante de una norma que le diga al niño no comerás de esa torta,  no es lo mismo que le diga al niño no comerás de ésa torta excepto que tenga muchísimo hambre, porque seguramente a los cinco minutos va a tener  muchísimo hambre, Las normas  no pueden tener condición porque pierden efecto motivante, si yo digo debo comportarme lealmente con mi amigo, excepto que me joda,.. entonces no es un comportamiento moral, yo debo comportarme lealmente aunque no lo haga mi amigo.

Si uno somete un juicio a condición pierde inmediatamente el efecto motivante, por lo tanto es preferible desde el punto de vista motivatorio de la norma, concebir a la tipicidad y la antijuricidad como juicios separados, ahí otra razón de ser que exige el tratamiento separado, el problema del tipo y la antijuricidad, quien de manera ingeniosa lo ejemplificó con el caso del mosquito o el problema del mosquito, para la teoría de la Ratio Cognoscendi,  si uno mata a una persona no es lo mismo que matar a una mosca, porque? porque si uno mata un ser humano esta conducta ya esta desvalorada por una norma que prohíbe matar, luego sólo de modo excepcional puede autorizar un comportamiento de semejante gravedad, en cambio matar una mosca es una conducta que no es contraria a ninguna norma.

En cambio y para la teoría de la Ratio escendi, da lo mismo matar una mosca que matar un ser humano, porque? porque en los dos casos la conducta no es típica, si yo mato una mosca, porque no se da el aspecto positivo, que prohíbe un comportamiento de matar a otro, pero si yo mato a una persona en legítima defensa, tampoco es típica, porque si bien se da el aspecto positivo , no se da el aspecto negativo, porque existe una causa de justificación, entonces en definitiva decia Belseng, para la teoría del Ratio Escendi, da lo mismo matar un ser humano en legítima defensa que matar una mosca, y pareciera que no es lo mismo, que el derecho penal tendría que separar lo que significa el juicio de desvalor que implica violar una norma de el carácter excepcional que pueda tener llevar a cabo ese comportamiento bajo la autorización de una causa de justificación, porque en ese caso se mantiene la prohibición general de que no se puede matar a otro y sólo excepcionalmente a X persona yo le autorizó porque obró en legítima defensa, es decir que solo de manera excepcional  se autoriza la infracción a una norma. 

Mantener separados los juicios de valor de la tipicidad y  la antijuricidad tiene ese efecto de mantener o conservar el significado de disvalor que implica la inflación a una norma , por tal motivo es que es preferible la teoría de la Ratio Cognoscendi o la teoría indiciaria del tipo, que mantiene la autonomía del juicio de disvalor que implica la infracción a la norma a través del juicio de subsunción.

Otro concepto que es clave en la teoría de la tipicidad es el concepto de bien jurídico: 

La teoría seguida mayoritariamente por los autores , se dice que el derecho penal tiene por misión la protección o la tutela del bien jurídico, es misión del derecho penal, otra posición sostiene que es la protección de valores éticos sociales, otra sostiene que la misión del derecho penal es la ratificación de la vigencia de la norma ,es la postura que sostiene actualmente Jakobs, pero para la doctrina mayoritaria que sostiene la teoría del bien jurídico, el bien jurídico es el objeto de tutela de la norma penal, es decir se  parte de la idea  de que las normas penales tutelan bienes jurídicos ¿que son los bienes jurídicos? es un tema que también no hay acuerdo entre los autores sobre qué debe entenderse por bien jurídico, pero para que uds. tengan una idea aproximada a que debe entenderse por bien jurídico, es que en la sociedad a ciertos estados de cosas valiosos que se quiere proteger, que se lo quiere  conservar, por ejemplo la vida, el honor, la propiedad, esos son bienes jurídicos, y las normas se hacen y se construyen para proteger bienes jurídicos por lo tanto hay una estrecha relación entre la norma y el bien jurídico tutelado, la norma surge precisamente para la protección del bien jurídico, en el proceso de creación legislativa en principio aparece el bien jurídico, luego el legislador considera que ese bien jurídico es valioso y decide darle protección y al darle protección crea una ley y la ley presupone la existencia de una norma que tenga que ver con la protección precisamente de ese bien jurídico, eso  uno lo puede comprobar rápidamente con las última reforma por ejemplo cuando se sanciona el código penal  en el año 21, la informática no existía o por lo menos  estaba en sus inicios pero no había todavía algo imaginable como el sofware, sin embargo hoy no hay duda alguna que también el sofware es un bien digno de protección, que por lo tanto la alteración del sofware o todo delito que se pueda comenter sobre los programas informáticos merecen protección, el legislador al advertir que existe un bien digno de protección, decide sancionar una ley por ejemplo la ley que protege los programas informáticos, entonces a partir de ahí uno puede inferir la existencia de una norma que diría de la siguiente manera:” no afectarás los programas informáticos” es decir en el proceso legislativo siempre se parte de la idea de que hay un bien digno de protección, luego se sanciona una ley, y a partir de la ley se puede inferir cual es la norma, por ejemplo antes el legislador no pensaba que la relación de un niño ,de un hijo con un padre no conviviente era un bien digno de protección penal, en su momento era digno de protección por las leyes civiles de familia, en algún momento el legislador dijo el impedimento de contacto del menor con el padre no conviviente tiene que ser objeto de una protección adicional por el derecho penal y creó una ley especial que castiga el impedimento de contacto con los padres no conviviente, si un padre que no convive con el menor está bajo el  régimen de tenencia de otro padre, entonces cuando el padre lo va a ver y le dice..salió , es decir está alterando el régimen de visita entonces eso está protegido por la ley penal, si es bueno o malo es una discusión político-criminal.

Vemos aquí que hay un bien digno de protección, el legislador decide crear una ley penal para protegerlo”.

Desde el punto de vista del intérprete del juez ,el proceso es a la inversa el juez no comienza por el bien jurídico, sino que comienza por la ley primero tiene la ley, a partir de la ley infiere la norma, y a partir de la norma llega a cuál es el bien jurídico efectivamente tutelado, entonces esta función del bien jurídico para la interpretación de la ley penal es sumamente importante y eso se  pone de manifiesto o surge muy claramente cuando uno va a la parte especial del código penal, cuando se discute cada una las figuras en particular vamos a ver que el bien jurídico cumple una función teleológica, significa que sirve de guía para saber cuál ha sido la finalidad que tuvo el legislador al decidir proteger determinados bienes jurídicos, un ejemplo meramente anecdótico el Profesor Jiménez Azugar, sostenía de que las prostitutas no podían ser víctima de violación porque la violación es un delito contra la honestidad, en aquel momento, ahora se llama integridad sexual, entonces el razonamiento de J.A, es el siguiente: como las prostitutas no son honestas, entonces no tiene bien jurídico alguno que se le pueda afectar por lo tanto se podía cometer una violación contra la prostitutas sin ningún tipo de problemas, pero independientemente de eso, era un error claramente de tipo teleológico, por lo siguiente, porque el bien jurídico tutelado en los delito contra la honestidad no es la honestidad de la víctima, sino la libertad sexual, esto es la libertad de decidir con quien mantener relaciones sexuales y esa libertad  que es  lo que se ve afectada en esta clase de delitos, valen tanto para las personas prostitutas como para las no prostitutas, las prostitutas también tienen derecho a elegir con quien mantener relaciones sexuales y por lo tanto también puede ser víctimas de éstos delitos.

Aquí nuevamente para saber si es correcto o no el argumento respecto del alcance del sujeto pasivo del delito, es absolutamente indispensable remitirse a cuál es el bien jurídico tutelado detrás de cada dispocisión penal, en función del bien jurídico es una función hermenéutica, una función de interpretación que tiene que ver con el método teleológico, es decir el método interpretativo que acude a la finalidad que tuvo en miras el legislador al prohibir un determinado comportamiento.

Nosotros habíamos visto que las normas tienen que ver con órdenes del legislador, órdenes que uno presupone que están destinadas a regular la conducta de los ciudadanos, estas normas pueden tener dos contenidos o una prohibición o  un mandato de acción, una prohibición significa una orden para que el sujeto se abstenga de llevar a cabo un comportamiento, un mandato de acción es una orden para que lleve a cabo un determinado comportamiento, en función de estos contenidos posible de la norma: prohibición o mandato de acción aparece una primera gran clasificación de los tipos penales, cuando se infringe una norma prohibitiva o sea una orden de abstención, la forma de  infringir esta norma es haciendo y por lo tanto aquí tenemos los tipos de comisión o de acción o también los tipos activos o tipos comisivos, cuando se infringe un mandato de acción se infringe omitiendo , es decir no llevando a cabo la acción mandada ,los llamados delitos omisivos o delitos de omisión, tenemos una primera gran clasificación según el contenido de la norma: los tipos activos o comisivos, tipo de comisión o tipos de acción y tipos omisivos, los comisivos se infringen una norma cuya contenido es una prohibición, los tipos  omisivos  infringe una norma cuya contenido es un mandato de acción, la otra gran clasificación de los tipos penales tiene que ver con los tipos dolosos y culposos se lo denomina tipos dolosos aquellos tipos penales donde la prohibición tuvo en mira la finalidad que el autor se propuso, es decir que se castiga, que la razón de ser del castigo es la finalidad que tuvo en cuenta el autor, por ejemplo el delito de homicidio del artículo 79 del código penal es un delito doloso, la ley castiga que el autor se haya propuesto como finalidad matar a otro, es decir que la razón de ser de la prohibición es la finalidad del autor, pero hay tipos penales donde la prohibición no finca en su razón de ser en la finalidad del autor sino en el modo en que el autor logra su fin que es un modo descuidado, imprudente, esto da lugar a los llamados tipos culposos o tipos imprudentes, Ej. art.84 del código penal, se castiga a aquel que por imprudencia causare  la muerte de otro, es importante porque en los delitos dolosos el no lograr el resultado, el no obtener el resultado de toda manera no deja libre de pena al autor, porque el autor que intenta lograr un resultado y no lo consigue puede ser castigado por la pena reducida de la tentativa, de todas maneras se castiga el propósito que el autor ha tenido de llevar a cabo ese delito, en cambio en los delitos imprudentes la imprudencia que no genera consecuencia, resulta totalmente impune, impune como delito imprudente, queda remante la posibilidad de castigarlo como delito de peligro por ejemplo quien conduce a exceso de velocidad y sólo por casualidad no mata a alguien no puede recibir ninguna pena por un delito imprudente, pero en otra legislación no es el caso de la argentina ,la conducción peligrosa es un delito de peligro porque, porque precisamente , aquí entra en la clasificación entre delito  de lesión y delito de peligro, no solamente se castiga que la conducta lesione sino que se castiga ya la puesta en peligro de un bien jurídico, es decir el riesgo próximo de que un bien jurídico se vea afectado.

Dentro de estos delitos de peligro, hay una vieja clasificación entre delitos de peligro concreto y delito de peligro abstracto, concreto: se les llama a aquellos delitos que se prohíbe porque regularmente y conforme a la experiencia general, esas conductas son peligrosas para los bienes jurídicos, independientemente se dice de que se verifique en el caso concreto algún peligro realmente corrido, por ejemplo la tenencia de arma sin autorización legal es un delito de peligro abstracto, si alguien es hallada con un arma cuya tenencia legítima no puede acreditar entonces lleva a cabo una conducta peligrosa en general para bienes jurídicos indeterminados, es un delito contra la seguridad común independientemente de que en el caso concreto se haya verificado algún riesgo o algún peligro para el bien jurídico ,el sólo hecho de tener esta arma ya implica una conducta peligrosa, en cambio hay otros delitos que requieren efectivamente que la persona haya corrido peligro por ejemplo en el artículo 106. delito de abandono persona donde dice quien pusiere en peligro la vida o la integridad física de otro quien ,pusiere en peligro aquí existen en los delitos de peligro concreto no solamente hay que verificar la acción sino que además se tiene que verificar que se haya corrido el peligro que concretamente ha previsto el tipo, por ejemplo en el abandono de persona es necesario comprobar que además se haya corrido efectivamente peligro la vida o la integridad física, si este peligro , no existió, entonces la conducta es atípica, por eso es que los delitos de peligro concretos se lo llama también delitos de resultado de peligro, es decir aquí el peligro concreto es un resultado más, como es la lesión respectiva en los delitos de resultado.

Finalmente la doctrina nos habla de los delitos de pura actividad: son delitos donde el legislador castiga la conducta, independientemente de que está genere alguna consecuencia o no, por ejemplo es un delito de pura actividad el ingreso no autorizado al domicilio, la llamada violación de domicilio, allí se castiga meramente la conducta de ingresar al domicilio sin que esto arroje mayores consecuencias por ejemplo es un delito de pura actividad, la injuria.

*La corrupción de menores: el  tipo de corrupción de menores es  complejo, hasta anticonstitucional tiene que ver con lo siguiente con que alguien pueda torcer el sano sentido de la sexualidad de un menor porque? porque los actos pueden ser depravados, prematuros, o incisivos, el problema es que la doctrina no se pone de acuerdo , si un  acto ahislado puede ser corruptor, o si para que haya corrupción tiene que haber un estado, para los que consideran que un acto ahislado puede tener sentido de corrupción, para esta concepción es delito de pura actividad, pero para aquellos que entienden de que hay que generar un estado de corrupción en el menor, ese estado de corrupción es un estado que tiene que ser verificado y obviamente es un resultado y por lo tanto requerirá la verificación de un determinado resultado, la injuria es otro delito considerado como de pura actividad.(Rec: 7º) 63,53.-                              

Teoría de los elementos negativos del tipo: la teoría de los elementos negativos del tipo, lo que explica es que en la teoría compuesta en la teoría de la ratio cognocenddi, se separan los juicios de tipicidad y juicios de antijuricidad cómo dos juicios autónomos y separados, en cambio la teoría de la ratio escendi lo que hace es unir en un solo nivel la tipicidad y la antijuricidad, eso que aparece como separado para la teoría de la ratio cognoscendi; para la teoría de la ratio escendi, aparecen fundidos en un solo nivel de análisis, eso significa que para la teoría de la ratio escendi,  decir tipicidad,  es decir antijuricidad, cuando uno afirma la tipicidad ya está afirmando la antijuricidad ¿Por qué? porque el tipo está estructurado como un tipo total de injusto, que abarca aspectos positivos y aspectos negativos, los aspectos positivos tienen que ver con lo que constituye el fundamento de la prohibición, con la materia de prohibición, por ejemplo el matar a otro en el caso de homicidio; en el aspecto negativo de ese mismo tipo total de injusto aparece la causa de justificación eso significa que para esta teoría una conducta es típica cuando se lleva a cabo aquella conducta que es el fundamento de la prohibición sin que exista ninguna causa que justifique ese comportamiento, de manera que si la conducta está justificada entonces no es típica, en nuestro país quien siguió ésa explicación de la teoría de los elementos negativos del tipo fue Fontán Palestra,  este, explicaba en su viejo manual que tenía la parte general y él explicaba que si una persona mata a otra sin que esté justificado por ninguna causa de justificación, entonces se aplica el artículo 79 del código penal,  es decir homicidio simple, en cambio si obró en legítima defensa se aplica el 34 inciso sexto, es decir no se aplica el tipo del artículo 79, lo que quería decir es que si la conducta está justificada entonces no es típica, porque el tipo presupone una conducta antijurídica siempre presupone una conducta antijurídica, en realidad uno puede tomar partido o por una otra posición en esto la ley no da ningún punto de apoyo para decir que hay que tomar partido por una u otra posición; si uno podría decir que algunos tipos penales realmente tiene una estructura parecida a la teoría de la ratio escendi, o sea de que tipicidad y antijuricidad son una y la misma cosa, por ejemplo si uno piensa en el delito de la privación ilegítima de la libertad: para qué se dé el tipo penal de privación ilegítima de la libertad , esta privación de libertad tiene que ser llevado a cabo sin derecho, pero si una persona por ejemplo es detenida porque es descubierta en un caso de delito infraganti cuando está cometiendo el delito (cuando el autor está cometiendo el delito un particular lo puede detener no hace falta esperar a la policía porque son casos de urgencia donde se faculta a los particulares a ejercer en nombre de la autoridad ese ejercicio autoridad (actuación pro magistratus), se realiza este tipo de procedimiento, se actúa digamos como subrogado de la autoridad porque la autoridad podría llegar demasiado tarde. 
Si un particular detiene por ejemplo a una persona en caso de in fraganti le tiene en el piso hasta que venga la policía y se lo lleve, no se puede  decir que ha cometido una privación ilegítima de la libertad, justificada por una autorización de el código de procedimiento en materia penal, es que liza y llanamente no hubo privación ilegítima de la libertad, es decir ahí obrar bajo la causa de justificación ya elimina el tipo directamente no se da el tipo, otra figura que tiene una estructura parecida es la violación de secreto, se prohíbe solo a condición de que el secreto sea revelado sin justa causa, pero si hay una justa causa para revelarlo por ejemplo el consentimiento del propio titular del interés que tiene que ser guardado en secreto; por ejemplo si un particular le pide al médico que le haga una historia clínica sobre su cuadro para presentarlo a la obra social, entonces ese consentimiento es una justa causa del revelación de un dato que en principio tiene que ser mantenido en secreto, de la misma manera el secreto bancario puede ser revelado si hay una orden judicial que pide que se informe precisamente cuáles son los depósitos que existen en una determinada cuenta y quien es el titular en ese caso puede ser revelado ese secreto por una autorización judicial, pero aquí es incorrecto decir hay una violación de secretos justificada por consentimiento o hay una violación de secreto justificada por una orden judicial precisamente porque no hay violación de secretos, hay tipos penales donde el tipo penal presupone un obrar ilícito porque precisamente se castiga la conducta por obrar en contra del orden jurídico, en no todos los casos esto ocurre así por ejemplo: en el homicidio no está claro que toda muerte tenga que ser necesariamente antijurídica, porque puede haber un contexto excepcional que autoriza que esa muerte esté cubierta por una legítima defensa, entonces la conducta es típica porque contradice la norma que prohíbe matar, pero está justificada por legítima defensa dado que ha sido víctima de una agresión ilícita.

La teoría de la ratio escendi, lo que viene a decir es que tipicidad y antijuricidad están fundido en un solo nivel de análisis cuando yo afirmo tipicidad también afirmo antijuricidad, la otra teoría lo que hace es separar lo que la teoría ratio escendi es el tipo en su aspecto positivo para la teoría de la ratio cognoscendi  es el tipo a secas y el aspecto negativo del tipo de la ratio escendi seria la antijuricidad  en la teoría de la ratio cognocendi, es decir mientras la  primera (ratio cognocendi) mantiene los juicios de valor separado, el juicio de tipicidad y el juicio de antijuricidad, esto los funde en un solo nivel de análisis y la tipicidad aparece como lado positivo del tipo, y la antijuricidad como lado negativo del tipo.

*Método analítico:

Método objetivo: si uno sigue un método con pasos de análisis como uno puede seguir una  operación matemática, no lo es porque en el ámbito de las ciencias sociales no hay conocimiento exacto, pero si uno puede seguir un método analítico que en eso sí es matemático, porque esto no tiene que ver con lo numérico sino con un orden de tratamiento de la complejidad de los problemas en el sentido cartesiano, descomponer los elementos más complejos en unidades simples y formar con eso un sistema, si uno tiene un método que permita descomponer un concepto global en unidades mas simples, construir un sistema y un método de tratamiento de los problemas siguiendo un sistema entonces eso permite el control por un sujeto distinto del que realizó la operación de la misma manera que si uno sigue una determinada metodología contable eso permite que un auditor pueda venir siguiendo esos pasos saber si cierran o no los números, de la misma manera si uno tiene un método de tratamiento de los problemas jurídicos cualquier otro que se coloque en el lugar del que tomó la decisión siguiendo los pasos tendría que llegar a soluciones parecidas, y en eso es objetivo, quiere decir que no depende de la opinión individual del sujeto que tiene que decidir sino que sigue una serie de pasos que puede ser repetido por otros llegando a un resultado similar.

Si la solución convence o no, desde el punto de vista de alguna perspectiva valorativa ajena al derecho sea sociológica o antropológica o filosófica eso es una cuestión ajena al método en sí mismo, el tema es que si uno tiene un método tendría que llegar a una conclusión similar que el método sea bueno, sea correcto o incorrecto, que de soluciones justa es otro problema, pero la ventaja que tiene ese método es que independientemente de la valoración que uno pueda hacer del método en sí mismo tiene una serie pasos lógicos que si uno sigue tendría que llegar a conclusiones similares y eso es más controlable que si la decisión dependiese sólo del interprete individual.

UNIDAD VI: 
Tipicidad dolosa
Nosotros habíamos visto que hay una clasificación de los tipos penales que está en función de la estructura de la norma y de su contenido, es decir que las normas prohibitivas generan tipo de comisión, las normas imperativas que contienen un mandato de acción generan los delitos de omisión.

La forma más común de aparición del hecho punible es bajo la modalidad de un delito de comisión y en su forma dolosa cuando digo la forma más común de aparición quiere decir que si uno va al código penal la mayoría de los delitos tienen esa estructura es un delito doloso y además de comisión, por lo tanto la forma más frecuente del hecho punible es un hecho doloso y de comisión vamos a comenzar el análisis de las estructuras de las figuras penales por el delito doloso y de comisión.
La distinción de la teoría del delito entre causalismo y finalismo esto tiene que ver con la forma de entender el ilícito como mera causación de resultado o como la acción entendida como ejercicio de actividad final.

 Esta idea de Welzel de que la acción es ejercicio de actividad final, produjo una transformación en la teoría del delito porque obligó a tratar también en lo ilícito aspectos subjetivos, es decir en contra de esa tajante distinción que hacía el causalismo entre lo objetivo: lo injusto, lo subjetivo: la culpabilidad, con el finalismo comienzan a tratarse  aspectos subjetivos en la estructura del delito, ya la acción no es simplemente un mero proceso causal la inervación muscular como lo entendían los causalistas sino que la acción es un ejercicio de una actividad finalmente dirigida o conscientemente dirigida desde un fin.

Entonces si esa es la naturaleza propia de la acción y si toda acción es ejercicio de una actividad finalmente dirigida, Welzel, partía también de un presupuesto si se quiere de un presupuesto epistemológico, que en su momento fue criticado pero que es la base que sustenta toda su teoría del delito y es una perspectiva basada en el realismo aristotélico él sostenía de que la cosa tienen una cierta naturaleza y es posible acceder al conocimiento de esa naturaleza y que el acto de valoración que realiza el legislador cuando legisla sobre un comportamiento realiza un acto de valoración, el acto de valoración que realiza sobre ese objeto en este caso sobre la conducta humana no altera el objeto valorado esto implica lo siguiente para entender de que si la conducta tiene una estructura por su naturaleza final es decir por su naturaleza toda acción es ejercicio de actividad final, el legislador cuando capta esa realidad, la capta con ese dato con ese dato subjetivo de la finalidad, esto significa entonces que el tipo penal en la captación que hace la ley del comportamiento prohibido tiene que reflejar ése dato subjetivo, tiene que reflejar ése dato de la finalidad de modo que el tipo penal no va a estar estructurado sólo de manera objetiva sino que también va a tener componentes subjetivos, entonces la estructura del tipo penal va a ser una  estructura compleja porque está compuesta de dos aspectos, un aspecto objetivo y un aspecto subjetivo.

De modo que vamos a tener:

Un aspecto objetivo del tipo y un aspecto subjetivo del tipo: (a estos aspectos se los llama también en la terminología técnica tipo objetivo y tipo subjetivo, se pueden utilizar indistintamente los dos términos, como aspecto objetivo del tipo o tipo objetivo y aspecto subjetivo del tipo o tipo subjetivo).

Esa finalidad que integra la acción por su propia naturaleza según la teoría de Welzel es decir, no acción sin finalidad cuando es desvalorada esa acción por el derecho entonces esa finalidad se transforma en dolo, el dolo es la finalidad prohibida por la ley, uno se puede proponer varias finalidades pero si una de esas finalidad tiene que ver con algún objeto o algún resultado que la ley prohíbe entonces esa finalidad se transforma en dolo, por el acto de valoración del derecho, si yo me propongo matar a alguien si uno lo analiza desde el punto de vista de la naturaleza, naturalisticamente, el propósito de matar es simplemente una finalidad si uno lo despoja de toda valoración pero al ser desvalorada por el derecho esa finalidad pasa a ser dolo, entonces ahí hablamos de el dolo de homicidio, que es la finalidad de matar a otro, uno puede tener como finalidad llevarse un determinado objeto pero si ese determinado objeto es ajeno esa finalidad de llevarse ese objeto se transforma en dolo de hurto entonces el dolo es el aspecto subjetivo del tipo, el dolo es la finalidad prohibida.

Tenemos entonces el tipo subjetivo que esta integrado por el dolo y el tipo objetivo, se integra con un conjunto de circunstancias externas: que tiene que existir fuera de la representación del autor, son circunstancias que tienen que existir en el mundo real, esas circunstancias integran lo que se llama el tipo objetivo, entonces lo que caracteriza un delito doloso es que entre aquellos que sucede externamente es objetivo y aquello que está en cabeza del autor esto es el tipo subjetivo hay una total coincidencia es decir que aquello que sucede externamente es exactamente aquello que el autor se representa y quiere realizar, cuando se da esta coincidencia entre lo que sucede y lo que el autor quiere hay dolo o hay un delito doloso, por ejemplo si el sujeto está matando a otra persona y sabe que está matando a otra persona hay una coincidencia entre lo que sucede fuera de su representación y aquello que el tiene en su representación decimos ahí se configura el tipo doloso del homicidio, puede suceder que haya discordancia entre lo que sucede  externamente y aquello que el sujeto tiene en su representación, por ejemplo quien confunde a su compañero de cacería con un animal, si ocurre una cosa así quien cree que está matando a un venado supongamos y en realidad está matando, el pobre tipo no puede tener dolo de homicidio, si bien objetivamente está consumando un homicidio, subjetivamente el se representa que está matando a un venado no que está matando una persona, entonces no puede haber dolo porque para que haya dolo tiene que haber representación coincidente de aquello que sucede externamente con aquello que el autor tiene en su mente, tiene que haber una coincidencia entre lo que sucede externamente y lo que el autor tiene en su representación si da esa conciencia entonces ahí estamos ante un comportamiento doloso en su aspecto objetivo y en su aspecto subjetivo desde el punto de vista del autor el delito comienza como tipo subjetivo, primero el autor se propone la realización del hecho y luego lo realiza en el mundo externo, es decir materializa u objetiviza esa voluntad de ahí también que se habla de tipo objetivo en el sentido de una objetivación de esa voluntad que se materializa en un hacer externo al punto tal  que puede ser que esa voluntad que se manifiesta en el mundo externo para lograr un determinado objetivo queda atascado en una tentativa, es decir el autor no logre la consumación por circunstancias totalmente ajena a su voluntad en este caso el comportamiento es punible.

Para el autor comienza como tipo subjetivo y luego se objetiviza, pero para el intérprete para el que tiene que analizar un caso es conveniente, es importante comenzar por el tipo objetivo es decir por ver cuáles son los elementos del tipo objetivo, aquí hay que tener en cuenta lo siguiente en el proceso de subsunción, que es el juicio que tenemos que hacer para adecuar, encajar esa conducta dentro de la prohibición legal para que eso ocurra primero tenemos que descomponer los elementos del tipo para ver cuáles de estos elementos van a estar integrando el tipo objetivo de cada figura, luego tendremos que comprobar si en la realidad coinciden esos elementos con aquello que ha sucedido, es decir si puedo reconocer en aquello que ha sucedido en el mundo externo los mismos elementos que han sido tenidos en miras por el autor, entonces el tipo en una palabra es una reconstrucción que realiza el intérprete del texto de la ley, reconstruye el texto de la ley aquellos elementos que van a integrar el tipo objetivo por ejemplo todo tipo objetivo describe siempre una acción, el tipo objetivo puede tener un resultado, digo puede tener un resultado porque hay veces que el legislador se contenta simplemente con mencionar la acción (delito de pura actividad o tipo de pura actividad) pero por ahí menciona el resultado (delito de resultado), cuando menciona el resultado además entre la acción y el resultado tiene que existir una vinculación tal que permite afirmar que ese resultado ha sido producto de esa acción.

Los tipos penales describen tanto al sujeto activo como al sujeto pasivo es decir tanto al autor como a la víctima, en la mayoría de los delitos tanto la víctima como el autor no tienen ninguna calidad especial, es decir no hay ninguna nota característica distintiva de la víctima ejemplo: el homicidio el articulo 79 dice “aquél que matare a otro” o sea que el autor puede ser cualquiera y la víctima puede cualquiera, es decir no se requiere ninguna calidad, en cambio hay delitos que solamente pueden ser cometidos por determinados autores, es decir personas que tengan una determinada calificación, los delitos se llaman delitos especiales por ejemplo el delito de cohecho sólo puede ser cometido por un funcionario publico, el delito de malversación de caudales públicos sólo puede ser causado por un funcionario publico y solo quien tenga la calidez funcionario público puede cometer estos delitos, lo cual genera problemas importantes en orden a la autoría.

Se llama delitos especiales aquello donde el autor tiene que tener determinada calidad se llama delitos especiales propios cuando esa calidad es la que fundamenta la prohibición como es el caso de los delitos de los  funcionarios públicos, se llama delitos especiales impropios aquellos casos donde la calidad del autor no fundamenta la prohibición sino que fundamenta una agravación de la pena, o una agravación del delito por ejemplo el abuso sexual puede ser cometido por cualquiera sobre una víctima cualquiera, pero si el autor es pariente de la víctima, o es guardador o cuidador o conviviente con la víctima entonces eso implica es un agravante de la pena, ahí la calidad especial del autor no fundamenta la prohibición sino que fundamenta una agravación de la pena, delitos especiales impropios. 

También algunos tipos penales incluyen circunstancias típicas son tipos circunstanciados: circunstancias típicas: (163 inc. 1º), las circunstancias: las cosas fueron dejados en el campo, por ejemplo hay delitos que no son circunstanciados ¿porqué? Porque las circunstancias en que se cometen son irrelevantes, por ejemplo el homicidio no interesa que sea cometido en el campo, pero es distinto decir que alguien se apropió de algo dejado en el campo, porque si la cosa esta dejado en el campo está librado a la confianza pública y por lo tanto el dueño no tiene posibilidad de custodia sobre sus bienes, por lo tanto esos bienes se encuentran más desprotegidos, hay en ese sentido un aprovechamiento de que los bienes quedan librado a la confianza pública que fundamenta un agravante del hurto, del hurto común del (art. 162), aparece agravado cuando esa cosa es dejada en el campo.

 En el viejo delito de abigeato, se requería que el animal haya sido dejado en el campo, ahora ha cambiado, porque se ha creado un tipo penal que requiere que esté en un establecimiento, “Será reprimido… el que se apodere ilegítimamente de uno o más cabeza de ganado mayor o menor total o parcialmente ajeno que se encontrare en establecimientos rurales”.

Entonces en algunos tipos penales  es irrelevante la circunstancias en que esto se cometa, pero en otros delitos no, la circunstancia tiene relevancia; otro tipo circunstanciado del art. 163, es el inc. 2: esto es el  se llama hurto calamitoso: es decir el aprovechamiento de una situación de calamidad donde la persona precisamente deja sus bienes, su bolso para salir a auxiliarlo para salvar a otro, está el ladino que aprovecha esa circunstancia para llevarse la cosa, esto es mucho más grave todavía. Estas son las circunstancias que pueden integrar el tipo objetivo de un delito.

Tipo subjetivo el dolo: que implicará que el autor conozca o reconozca todas esas circunstancias y tenga el propósito de llevar a cabo la acción prohibida con sus consecuencias, si esto sucede podemos decir que el autor a obrado con dolo.

A esos elementos del tipo objetivo, la doctrina lo distingue entre elementos descriptivos y elementos normativos: 

Elementos descriptivos: se le dice a aquellos elementos que son captados a través de los sentidos es decir que pueden ser reconocidos a través de los sentidos.

Elementos normativos: son aquellos para cuya comprensión es necesario pensar a través del valor o a través de la norma, es decir son captados a través de la valoración y no a través de la percepción sensorial. Por ejemplo, que hace que este objeto que tengo aquí no sea una suma de papeles y de tinta nada más, sino que sea un código, es el hecho de la introducción de un dato valorativo, es decir estas palabras tienen el sentido la voluntad del legislador donde expresa en una ley escrita, cuáles son las conductas castigadas y sancionadas, entonces un documento no se capta a través de los sentido, sino se capta a través del valor.

Cuando se trata de elementos normativos esto genera el problema de que como se conocen estos elementos normativos, los elementos descriptivos son más fáciles, todo el que posea sus  sentido en buen estado puede captar cualquier elemento de tipo descriptivo, por ejemplo: maquinaria, el campo, quien tenga capacidad sensorial podrá captar estos elementos y en eso no va haber mayor discusión, la discusión va aparecer cuando se trata de elementos normativos , porque donde hay valores siempre hay discusión, entonces cuando aparece un elemento normativo puede ser que sobre todo cuando todo ese elemento normativo tiene que ver con una norma de tipo jurídica, por ejemplo: el concepto jurídico de documento, de cosa mueble, esos conceptos jurídicos pueden plantear problemas de que quien los conoce tenga una percepción que no sea exactamente coincidente con el concepto jurídico, si la ley penal exigiera que estos conceptos jurídicos, fueran conocido en su exacta dimensión entonces prácticamente nadie podría cometer delitos más que los juristas y aún así sólo algunos juristas como dice irónicamente Bacigalupo, no cualquiera puede, de manera que una norma así concebida perdería toda eficacia preventivo general, si las normas están dirigidas a toda la población y tratan de fundamentar la necesidad de la observancia de la normas, la norma no podrían ser observadas adecuadamente si se exigiese un conocimiento exacto del concepto jurídico que está en juego.

El comerciante de un pueblo que trabaja con cuenta corriente, que se maneja con el banco no necesita saber cómo lo sabría un experto en derecho comercial cuál es el concepto jurídico de cheque, necesita saber que es un cheque según lo conoce cualquiera que trabaje en el comercio, aunque ese concepto no sea el concepto jurídico exacto, por eso un autor Mesdguer concibió esta expresión que tiene carta de ciudadanía en el derecho penal que es el conocimiento paralelo en la esfera del lego o conocimiento paralelo en la esfera del profano, esto significa: no se necesita un conocimiento jurídico técnico acabado, es suficiente con conocer que es ese objeto según el estándar de la cultura a que pertenece esa persona, por lo regular un comerciante tiene que saber que es un cheque porque además sino lo supiera no podía actuar eficazmente en el ámbito de sus propias relaciones, el que trabaja en el rubro de la inmobiliaria aunque no sea jurista tiene que saber que es un inmueble, porque además sino lo supiera no podía actuar adecuadamente en el ámbito de sus propios negocios es decir esto es lo que se pide, el conocimiento que pueda tener cualquier persona de que es un documento, por ejemplo, una empleada no necesita saber que es una cédula de notificación, pero probablemente si hay un papel que tiene una firma y sello sabrá que es un papel importante, entonces un papel importante no lo puede tirar a la basura aunque no sepa que es un documento. 

Entonces los elementos descriptivos se perciben a través de los sentidos, los elementos normativos se captan a través del valor y cuando se trata de un concepto jurídico es suficiente con un conocimiento paralelo en la esfera del lego o un conocimiento paralelo en la esfera del profano.

Cuando no se trata de conceptos valorativos de índole jurídica sino de ética social , el problema es mucho más complejo todavía, porque sobre esto no hay ningún punto de apoyo firme por eso es que los tipos penales que abundan en elementos descriptivos pierden precisión y por lo tanto son objetables desde el punto de vista del principio de la legalidad, fundamentalmente del principio de la lex certa… porque, en el art. 119, 2º párrafo, “cuando se habla del abuso sexual gravemente ultrajante para la víctima”, esa cantidad de elementos valorativos, abuso sexual ya es un elemento valorativo, ¿que significa que hay un abuso sexual? Uno puedo imaginar conductas más usuales, pero por ejemplo acariciar a una niña ya es un abuso sexual? supongamos que alguien lo hiciera con el propósito de descargar  su libido de esa manera, ¿Es o no, un abuso sexual?

Cuando un tipo penal abunda en elementos normativos, entonces pierde precisión pierde claridad por lo tanto es objetable desde el punto de vista del principio de legalidad, sobre estos elementos normativos sobre la acción, el resultado etc. de estos elementos normativos el que genera mayor problema es la relación que tiene que existir entre la acción y el resultado, esta relación fue entendida tradicionalmente y en el esquema clásico causalista muy imbuido del método de las ciencias naturales, era entendido como relación de causalidad es decir en la época del auge de las ciencias naturales se entendía que uno tenía que encontrar la relación de causalidad entre la acción y el resultado, se preguntaba si el resultado ha sido causado por la acción desde el punto de vista físico material, entonces en esta época tuvo mucho  auge una teoría conocida, como teoría de la condicio sine quanon o también teoría de la equivalencia de la condiciones, esta teoría sostenía que todas las condiciones que sirven a la  producción de un resultado, tienen exactamente el mismo valor por eso son equivalentes, se parte de la base que todas las condiciones que causan un resultado están equiparadas en su valoración por lo tanto, tanto causa el armero que vendió el arma como el asesino que con esa arma disparó a la víctima ¿por qué? Porque si yo suprimo mentalmente el aporte, el resultado desaparece, es decir si  suprimo mentalmente que el autor disparo sobre la víctima el resultados no se hubiera producido, si suprimo mentalmente el armero que vendió el arma, también el resultado no se hubiera producirse con lo cual por vía de la supresión mental hipotética, nos iríamos al infinito porque en última instancia tendremos que ir como decía irónicamente Zaffaroni hasta Adán y Eva , porque todos los delitos proceden del pecado original con una teoría así es absolutamente imposible sentar ninguna base de responsabilidad, por lo tanto, esto es la teoría de la equivalencia de las condiciones, la doctrina trató de encontrar limitaciones a esta causalidad que va al infinito, el problema con las teoría causalistas tradicionales es que estas limitaciones habría que encontrarla ya desde el  punto de vista objetivo, porque los elementos subjetivos no eran tratados a nivel del ilícito, sino que recién eran tratados en el nivel de  la culpabilidad, por lo tanto ya en el nivel del ilícito habría que encontrar un límites objetivo sin acudir a ningún elemento de tipo subjetivo, porque lo subjetivo va a ser analizado en la culpabilidad, todo el universo es una suma de causas y efectos en definitiva.

 Entonces ¿Cómo se limita ese proceso causal? La única forma es limitar la causalidad a aquella causa que sea eficiente, pero esto introduce un dato valorativo distinto, si la teoría de la equivalencia de las condiciones, dice que todas las condiciones son equivalentes, aquí se dice ya no son equivalentes todas las condiciones sino que algunas de estas condiciones tienen el privilegio de ser entendida como la verdadera causa.

¿Cuáles son esas condiciones que tienen el privilegio de ser entendida como la verdadera causa? Es aquella que es eficiente, por ejemplo, no es una causa eficiente de homicidio vender un arma, pero si es una causa eficiente de un homicidio disparar el arma contra la vida.

La otra limitación vino dada por la llamada teoría de la causalidad adecuada, esta teoría  funciona de la misma manera que la teoría del derecho civil, esto es: es causa aquella condición que conforme a una regla de experiencia general regularmente produce determinados resultados, es decir que hay que acudir a una norma de tipo general que indique que eso regularmente produce determinados resultados, si eso es adecuado a una ley general que dice que generalmente produce un resultado entonces eso es causa de resultado, por lo tanto aquellos cursos causales absolutamente inadecuados nunca pueden ser causa de resultado. Por ejemplo, alguien choca contra un peatón, este es trasladado al hospital en el hospital se produce un incendio y muere, conforme a la teoría de la equivalencia de las condiciones el que lo chocó a causado la muerte, porque si se suprime mentalmente que lo haya chocado, él no hubiera ido al hospital, si no hubiere ido al hospital no se hubiera muerto incendiado, en consecuencia él tendría que responder por haber causado esto. Sin embargo la teoría de la causalidad adecuada dice que: conforme a una regla de experiencia general si uno choca con un auto a una persona, es probable que se muera arrollado por un auto, por la caída a raíz de eso, pero no es adecuado para matar a una persona quemada, arrollarla con un vehículo para que vaya a un hospital y muera incendiada eso no es una causa adecuada para la producción de la muerte.

Todas estas teorías tanto, la causalidad eficiente, como la teoría de la causalidad adecuada, hay innumerables teorías, todas tienen un defecto desde el punto de vista de la teoría finalista y es el hecho de que no puede negar en cuánto dato de la realidad , ese sujeto ha causado un resultado, independientemente de que eso sea  causa adecuada o no, desde el punto de vista físico lo ha causado y negar que lo ha causado es negar que eso existió en la realidad, desde el punto de vista filosófico es idealista, desde el punto de vista del postulado filosófico del que parte el finalismo que es realismo aristotélico  eso es inaceptable porque el dato de la realidad de que existió una muerte causada por una acción es un dato que no se puede negar. 

¿Que hizo el finalismo para encontrar límites a esa teoría de la causalidad adecuada?

Lo que hizo  es limitarla por el tipo subjetivo, es decir por el dolo, entonces lo que decíaWelzel,  es que es cierto que la causalidad va al infinito pero al derecho penal no le interesa la causalidad que va al infinito, lo que le interesa es la causalidad que es controlable y dominada por el dolo, esa voluntad esa causalidad que es dominada por el dolo, es decir el dolo se monta sobre el curso causal y lo controla ese curso causal que es controlado por la voluntad, es el único relevante lo otro es absolutamente irrelevante, de manera que el límite a esa infinitud que tiene el curso causal lo da precisamente la voluntad dolosa, entonces para el finalismo no había inconvenientes en limitar la teoría de la equivalencia en las condiciones, porque esa limitación ya venía dada por la voluntad dolosa, es el dolo que limita el curso causal que va al infinito.

Esto se aceptó así en el derecho penal, después de la irrupción deWelzel, hasta que en los años sesenta Roxin escribió un articulo en homenaje a Honin, el retoma un viejo ejemplo y lo actualiza de alguna manera, este ejemplo de Honin, que era tomado de la edad media es como debe ser entendido el caso de un tío que envía a su sobrino en un día de tormenta a un bosque a buscar leña sabiendo de qué en ese lugar regularmente caen rayos para que el sobrino reciba la descarga del rayo y se muera y si en definitiva sucede efectivamente el deseo del tío es decir que el chico se muera como consecuencia de la descarga del rayo. 

Eso es una acción de homicidio?, se preguntaba Honin! Y decía que no, porque un resultado así no puede ser perseguido objetivamente, nadie puede perseguir una muerte en esos términos, lo que hace Roxin es cambiar, modernizar un poco ese ejemplo y ahora resulta que no es el tío que quiere matar al sobrino, sino que es el sobrino que quiere heredar un tío rico y para heredarlo decide enviarlo en viaje de avión con la esperanza de que el avión se caiga y se muera, si  efectivamente esto sucede, entonces decía Roxin ahí no puede decir Welzel, de que esa conducta no ha sido dolosa y por lo tanto tendría que esta persona responder por un homicidio porque ese resultado fue precisamente el resultado querido por el autor, por lo tanto ahí no sólo hay causalidad sino que también tiene que haber imputación,  porque el autor hizo y obtuvo ese resultado, las razones por las cuales termina en definitiva Roxín excluyendo la responsabilidad dieron origen a la moderna teoría de la imputación objetiva.   (Rec: º) 72,05.-    

Sanccinetti, sigue una determinada corriente dentro del finalismo que inicióWelzel,  que se conoce como subjetivismo penal, una corriente de los discípulos deWelzel, Kaufmann, era partidario de una teoría subjetiva del ilícito, esto significa para esta corriente ellos entienden que el resultado es un producto del azar es decir que si el sujeto lleva a cabo una acción contraria a la norma esto sólo ya de por sí tendría que fundamentar la imposición de una pena, y que no tendría que el autor beneficiarse porque los resultados se produzca o no, cuando eso es puramente azaroso.

En la película el día del chacal (la vieja versión) cuando intentan matar a Degol con una mira telescópica y él justo se agacha para besar a una niña sólo por esa razón la bala pasa casualmente y no da en la cabeza del presidente.

En uno de los cursos Sanccinetti, trabaja mucho con videos  y él señalaba en realidad sólo por una cuestión puramente azarosa que no dependía en absoluto de la voluntad del autor, la bala no dio en el  blanco que si lo daba mataba al presidente, ¿Porque este dato casual se pregunta Sanccinetti, tiene que beneficiar al autor que hizo ya todo lo necesario para ganarse la pena?

Esta postura sostiene que la tentativa, que técnicamente se la conoce como tentativa acabada que es aquella donde el autor realizó todo lo que tenía que hacer según su plan, pero los resultados no se producen, esa tentativa tendría que tener la misma pena que el delito consumado, porque su culpabilidad ya está totalmente volcada en el hecho de manera que no necesita ningún otro dato adicional, y esta teoría también parte de la idea de que no es necesario  que externamente, en el mundo externo efectivamente se lesione algún objeto real sino que es suficiente con que el autor se represente razonablemente de que está causando un delito, para que de esta manera se justifique la imposición de una pena al menos como una tentativa inidónea.

Por ejemplo, el autor decide matar a la víctima y pasa por enfrente de la casa, encuentra que está durmiendo con la ventana abierta, saca un revólver y le dispara cinco tiros y resulta que la víctima había muerto cinco minuto antes de un paro de manera que cuando él mató estaba matando un muerto, no estaba matando un vivo.

Para Zaffaroni, no habría delito porque para que haya delito tiene que haber una persona viva, un sujeto activo vivo que es el sujeto pasivo del homicidio, por lo tanto ahí no habría delito porque está faltando un elemento del tipo objetivo el elemento de tipo objetivo que está faltando es la víctima que tiene que ser una persona viva.

Para Sanccinetti sin embargo ese delito es punible como tentativa, que por cierto como tentativa idónea, porque es una tentativa eficiente es un plan racional y eficiente para matar y que ha sido expresado y que ha sido materializado en el hecho, por lo tanto eso ya fundamenta la imposición de la punición, independientemente de que eso exista o no en la realidad si el autor se lo representó razonablemente por eso es subjetivismo, pone el acento en lo subjetivo, en lo que el autor se ha representado razonablemente, si el autor se ha representado razonablemente entonces ese esbozo del mundo que plantea el delincuente con su conducta tiene que ser contrarrestado por la pena y de hay ya con eso él manifiesta su deseo de desobedecer a  la norma y por lo tanto eso tendría que ser motivo de  sanción, independientemente de que ese resultado se de o no se de, por lo tanto para Sanccinetti, el tipo objetivo tiene que existir pero no como dato de la realidad sino como marco de referencia del dolo, quiere decir que el tipo objetivo hace referencia a aquellas circunstancias que la persona se debe representar para qué uno pueda decir que hay dolo, o sea si él se debe representar que hay una persona viva, entonces eso que él se debe representar eso es el tipo objetivo o sea el marco de referencia del dolo, aquello que se tiene que representar para qué efectivamente pueda hablarse de un obrar doloso, independientemente de que eso exista o no externamente, si no existe externamente o existe es absolutamente irrelevante de toda manera para el dolo según esta postura eso fundamenta la punición.

Hay una diferencia con la posición de Zaffaroni, sigue la teoría del tipo incompleto es decir que para este  no solamente tiene que haber dolo sino que tiene que existir al momento del hecho en el mundo real en el mundo externo todos los componentes típicos que fundamentan la prohibición, es decir tiene que haber una persona viva en el caso del homicidio, tiene que haber un feto vivo, en el caso del aborto, si no existe el objeto de protección del aborto entonces no puede ser punible por ausencia del tipo, en cambio para Sanccinetti es punible como tentativa y será idónea o inidónea, según que el plan se haya trazado el autor, que sea plan razonable o será inidónea o burdamente insensata como se dice en Alemania, si el plan que se ha planteado el autor es un plan irracional como por ejemplo, quién quiera matar con azúcar a una persona que no es diabética.

La teoría de la causalidad, tenía ese inconveniente que señaló Roxín de que si uno quiere limitarlo desde el punto de vista subjetivo, ese ejemplo del avión no puede ser explicado con una limitación subjetiva de la que hablaba Welzel, porque tendría que decirWelzel, como es posible afirmar que no hay dolo si el autor en realidad no quiere realizar un resultado de esa manera,  porque no se da el tipo objetivo, porque no hay imputación en este caso y esta es la explicación que da Roxín, aunque exista relación de causalidad no puede haber imputación y no puede haber imputación porque no está prohibida la creación de cualquier riesgo no está prohibida la creación de riesgo en general.

Cuando el esboza esa teoría en Europa se estaba dando una situación particular, el auge de la energía nuclear había planteado a la humanidad problemas de la sociedades  de riesgos, los que generan la sociedad altamente tecnificadas entonces en todo el mundo se empieza a hablar de riesgo y de la sociedad de riesgo, entonces se dice en una sociedad de riesgo, el derecho no puede prohibir todo riesgo porque si tiene que prohibir todo riego tiene que paralizar la vida social, un montón de actividades implican riesgos y la mayoría de esas actividades riesgosas generan riesgos que por cierto son previsibles pero no todo riesgo previsible está prohibido, lo que está prohibida es crear un riesgo no tolerado del punto de vista jurídico, entonces generar un riesgo general de la vida como es el riesgo de que alguien se pueda morir porque un avión cae eso es incierto, entonces someter á una persona a un riesgo general de la vida nunca puede ser un comportamiento prohibido.

El fundamento de esto es que existe un riesgo permitido, existe un ámbito de riesgo que la sociedad tolera y generalmente cuando una actividad es riesgosa y al mismo tiempo socialmente es útil, está sometida a reglamentos, existen una serie de reglamentaciones, esas reglamentaciones permiten mantener el riesgo dentro del límite de lo permitido, por ejemplo: si es riesgosa la conducción de automotores, entonces existen reglamentos de tránsito que hacen de que ese riesgo se mantenga dentro de límites en lo permitido (no se puede conducir a alta velocidad etc.), entonces aquí aparece un primer nivel de imputación que para que un comportamiento sea típico no solamente tiene que causar un resultado sino que tiene que ser la creación de un riesgo jurídicamente desaprobado, sino hay creación de un riesgo jurídicamente desaprobado, entonces un comportamiento no puede ser delictivo, esto comenzó explicando mejor los delitos imprudentes, los delitos culposos, en los delito culposos se pueden causar resultados pero si estos resultados no están ligado a la violación a los deberes de cuidado, que es un obrar negligente, imprudente, no hay responsabilidad, no hay responsabilidad, ejemplo, quien mantiene la conducción permanente entre los límites reglamentarios no responde si un suicida se le tira en el camino y no lo puede detener, ha causado un resultado, pero si se  suprime mentalmente que haya andado por el lugar el hecho no se hubiera producido, ahora el resultado no se explica en este caso como imprudencia sino que se explica por la conducta suicida de la víctima que se arroja al auto.

Someter una persona a un riesgo socialmente tolerado no implica una acción típica, por ejemplo el rey David cuando quiso quedarse con Vetsabé envió a su esposo a la guerra para que se muriera y poder quedarse con Vetsabé, pero ese comportamiento claro que uno puede catalogarlo de inmoral, pero no se puede catalogar de un comportamiento homicida.

Mandar un corresponsal de guerra a Irak, a la línea de fuego, en estos momentos no implica una acción típica de homicidio.

La teoría de la imputación objetiva, sirve para decir en qué casos no hay que considerar que eso es un delito, la teoría del delito funciona como filtros, el comportamiento que tiene que ser analizado debe pasar por una serie de filtros y esos filtros son lo que permiten decir si hubo delito o no hubo delito. 

El disparo de los cinco tiros al muerto es un  modo de hacer referencia, a que es el tipo objetivo para una concepción subjetivista como la de Marcelo Sanccinetti, para este, el tipo objetivo no tiene que existir como dato de la realidad sino como marco de referencia del dolo.

Las teorías objetivas, por el contrario lo que tratan de limitar es esto en el aspecto objetivo, ya del tipo objetivo de lo que tiene que suceder externamente y lo que son en alguna medida, son expresiones normativas que tratan de limitar que alguien pueda responder solamente por haber causado un resultado, se parte de la base de que la responsabilidad ya en el tipo objetivo no depende sólo de que se cause un resultado, la causación de resultado como dato puramente físico no determina todavía que eso sea algo imputable a la persona, para que sea imputable tiene que poder afirmarse dos cosas; que sea un comportamiento jurídicamente desaprobado y que el resultado sea la materialización del peligro creado por la acción, esos dos requisitos son fundamentales para que haya imputación, ya en el tipo objetivo, es decir sin necesidad de matar al tipo subjetivo, desde el punto de vista del tipo objetivo no basta con causar un resultado, sino que es necesario además que se haya creado un riesgo jurídicamente desaprobado y que ese resultado sea la materialización del peligro creado, es decir el problema de la realización del riesgo en el resultado.

Lo primero que uno tiene que analizar es el tipo objetivo, después tiene que analizar el tipo subjetivo ése es el método de análisis.

El tipo objetivo, para la mayoría de la doctrina significa que es algo que tiene que suceder fuera de la cabeza del autor y además suceder en el mundo real, tiene que tener un correlato con el mundo externo, en cambio desde una perspectiva subjetivista como la de Sanccinetti, eso no es necesario, basta con que tenga representación.

Cuando uno discute una teoría lo que esta discutiendo son herramientas ordenamiento para interpretar la ley, entonces la ley permite ser interpretada de diversas maneras, acá no estamos ante una ciencia natural, donde se puede poner un objeto bajo el microscopio y darse cuenta si hay o  no una bacteria, nosotros no tenemos un microscopio, tenemos el texto de la ley y necesitamos un cuerpo de teorías para interpretar la ley, esas teorías no son más que instrumentos para interpretar la ley, si se quiere el juez tiene la libertad para elegir el método que quiere.

El derecho no depende de que alguien descubra la verdad porque de las normas no se pueden predicar que sean verdaderas o falsas, el juicio de verdad ocasional se predica de los hechos no de las normas, entonces una teoría no es ni verdadera ni falsa, una teoría es útil o no es útil; es útil cuando permite explicar de manera racional algún problema.

Una teoría es una hipótesis explicativa de cómo se debe interpretar la ley.

A lo sumo uno puede llegar a afirmar que alguna posición teórica es incompatible con el texto de la ley, si evidentemente el texto de la ley toma partido por una posición muy clara eso no sería conveniente desde el punto de vista de la ley por eso es que los romanos, que eran muy sabios en el tema del derecho, decían que toda definición del derecho es peligrosa, la definición tiene que dejarlo para  la teoría no para la ley, esta no debe tener definición, no debe afiliarse a ninguna teoría tiene que ser lo más neutra posible para que permita que distintas posiciones teóricas puedan explicarla, con la evolución, algunas teoría se van abandonando y surgen otras teorías, las teorías son útiles para explicar un texto.

El juez no está atado a una teoría, la doctrina no es fuente del derecho de manera que el juez no está obligado a seguir la posición de Zaffaroni, de Sanccinetti, a lo único que está obligado es a fundar su decisión conforme a la ley , por eso un  juez puede resolver una determinada postura siguiendo la posición de Soler y es tan correcta, como si la resolviera siguiendo la posición de Zaffaroni, por eso hay distintas posiciones teóricas, el tema es cual de esas posiciones teóricas puede resolver de manera plausible la mayor cantidad de problemas que la ley plantea.

A mi me gusta que tengan el texto de Sanccinetti, aunque yo no sigo la posición de este autor, no obstante me parece una teoría absolutamente plausible, racional el tema es que me parece que parte de una visión absolutamente retributiva de la pena, porque pone el acento solamente en el aspecto de la culpabilidad y no en el aspecto del daño social generado por el hecho, esas son posturas que cada uno puede adoptar desde cada posición de la pena que siga ese punto de vista, por ejemplo Zaffaroni pone el acento en otros aspectos de la visión de la pena no el aspecto de la retribución de la pena exclusivamente.

La imputación objetiva: no solamente es necesario que se haya causado un resultado sino que es  necesario además que este resultado sea  la creación de un riesgo desaprobado y que el resultado sea la materialización del peligro creado por la misma.

Respecto del primer punto, o sea la creación de un riesgo jurídicamente desaprobado, existen  cuatro instituciones (así la llama Jacobs) que tratan de explicar este primer nivel de  imputación que se llama nivel de imputación de la acción, es decir si la acción ya puede ser una acción típicamente prohibida.

Estas instituciones son: el riesgo permitido,  la prohibición de regreso, el principio de confianza y la competencia de la víctima.

El riesgo permitido: es lo que habíamos visto lo de el avión el ejemplo de Roxín, es decir la creación de no cualquier riesgo está prohibido, sino que tiene que haber un ámbito de riesgo permitido, cual es el límite no es totalmente claro, esto, depende de la configuración social, porque si una sociedad está altamente tecnificada entonces es probable que una sociedad así, tenga que tolerar menos riesgos que una sociedad que comienza a ser tecnificada, es decir que tenga que asumir los riesgos de una sociedad en proceso de socialización, por ejemplo el capitalismo incipiente en la primera etapa el capitalismo, la producción de la manufactura con la máquina de vapor etc. implicaba altos riesgos pero una  sociedad así tenía que soportar más riesgo si quería entrar en un proceso de tecnificación, una sociedad altamente tecnificada en donde los riesgos se pueden disminuir probablemente ya no toleren tantos riesgos eso depende de la configuración de cada sociedad y algunos riesgos están digamos controlados a partir de la positivisación, con la consagración de normas positivas, normas existentes que neutralizan o disminuyen o reducen los riesgos y hay otros riesgos que en realidad dependen de circunstancias muy concretas a verificar en cada caso, cual es el límite del riesgo que uno puede tolerar para que un niño juegue por ejemplo en una plaza, obviamente que eso no está reglado eso depende de cada circunstancia, que cosas se le permite al niño y que no se le permite sólo depende de muchas circunstancias, de la misma manera que grado de libertad tiene que concederle un padre a un hijo adolescente, esta permanentemente en duda sobre cual es el limite?
Es una cuestión del riesgo permitido, qué clase de riesgos está dispuesta una sociedad a tolerar, riesgos a abuso sexual, consumo de drogas, entonces hay caso donde este riesgo está controlado, relativamente materializado, hay otros que dependen del contexto de cada sociedad, pero tiene que haber un riesgo permitido.

De la misma manera en el ámbito de la imprudencia, la sociedad tiene que tolerar ciertos riesgos por ejemplo, quien comienza a conducir generalmente lo hace torpemente, y esta poniendo en riesgo, cuando conduce por una avenida puede matar a alguien, pero hay una imprudencia que tiene que ser tolerada como riesgo permitido, sino nadie podría avanzar, los practicantes médicos, ahí hay un riesgo permitido hay cierta imprudencia que la sociedad tiene que tolerar sino nadie podría empezar a  hacer nada, hay un riesgo permitido cuyos límites son muy discutidos, tiene que haber un riesgo permitido porque no es lógico que una sociedad prohíba toda creación.

La prohibición de regreso: significa que si un comportamiento ya ha sido definido como licito, inocuo, entonces no puede volverse ilícito, no se puede volver sobre el juicio de valor que ya se hizo de ese comportamiento, por el desvío ilícito que un tercero pueda hacer de ese comportamiento, el vendedor de armas que  legítimamente vende el arma cumple su rol de vendedor de arma y el no es responsable de que el otro tome ese arma y cometa un asesinato, el  tema es que pasa si el armero sabe que ese qué le va a comprar el arma va a cometer un asesinato, porque por ejemplo: la armería está en la planta baja del edificio donde vive el comprador que quiere matar a la víctima y el vive además en un departamento vecino y escucha; ¡¡te voy a matar, te voy a matar!! Y voy a comprar un arma y te voy a matar, entonces escucha eso, y no vendía un arma hacia como tres meses y le vende el arma y el otro va y mata a la mujer con el arma, si todo eso se sabe, el tema es el siguiente el armero es partícipe de un homicidio? 

Cuando existía el delito de adulterio, el dueño del hotel que sabia que la mujer casada iba acostarse con su amante ahí, era facilitador, era partícipe del adulterio? No… porque ese es su trabajo, el tema es que en los dos casos cada uno cumple con su rol y sabe que el otro va a cometer un hecho ilícito, ¿ porque en el primer caso debe responder y en el otro caso no?

Otro ejemplo un vendedor de automóviles vende una Traffic a unos señores de acento árabe que tienen pinta de tener mucha plata y resulta que usan esa traffic en un atentado terrorista y el sospecha seriamente de que van a cometer algo con esa traffic. ¿Por qué tiene que responder?

El tema tiene que ver con los delitos de omisión, hay una cierta categoría de delito de omisión que se llaman delitos de omisión impropia son los que llevan a cabo los garantes, garante se le dice a la persona que tiene a su cargo la custodia de un bien jurídico, entonces la pregunta es la siguiente, en el caso del armero, en el caso de el dueño del hotel, en el caso del vendedor de automóviles, ¿él, es garante de que no le vaya a pasar nada a la víctima? por ejemplo:

¿El vendedor de arma es garante que no le pasará nada a la mujer del comprador del arma?  No!!!

¿el que alquila las habitaciones es garante de la fidelidad sexual de uno de los señores? No!!

¿El que vende una traffic es garante de que no ocurra un atentado terrorista? No!! 

Entonces el problema es que este sujeto no es garante, es decir él no tiene a su cargo la custodia.

Respecto de la integridad física de la persona, es garante primeramente su propio  marido, de manera que eso es asunto de él, no puede arrastrar con su comportamiento el comportamiento del armero, claro que de todas maneras quedaría remanente la posibilidad de una responsabilidad por omisión de auxilio, que significa que cuando la persona sabe de que otra está en peligro y no lo auxilia o no le avisa a la autoridad, entonces responde por omisión de auxilio del artículo 108, eso tiene una pena de multa, no es lo mismo responder por una omisión de auxilio que ser partícipe de un parricidio, la pena es mucho más grave y la responsabilidad es mucho mas grave de la misma manera, no es garante el que alquila la habitación, como no es garante el vendedor de la traffic de que no ocurra un atentado terrorista.

Entonces la prohibición de regreso, tiene que ver con esta cuestión es decir que si alguien realiza un comportamiento lícito después no pueden hacerlo responsable porque otro tome ese comportamiento como un desvío hacia un crimen, ahora distinto es el caso de que en el mismo ejemplo una variante, él armero escucha que están discutiendo en la casa entonces le dice mire que aquí tengo un arma si quiere, el contexto cambia absolutamente todo porque en realidad ahí no se trata simplemente del rol del armero, sino que se está transformando en partícipe de un delito, de la misma manera el vendedor de una traffic no es lo mismo vender una traffic a unos árabes un poco extraño y que manejan mucho dinero y que tienes todas sospechas a terrorista simplemente con esos datos, que acondicionarle una tráffic con una doble fondo con un doble fondo para tener suficiente capacidad para una carga de explosivos, porque en ese caso deja de ser simplemente vendedor de automotores para transformarse en partícipe en un atentado terrorista.

El taxista que conduce a una pareja hasta un hotel alojamiento supongamos y la víctima es una menor de edad, él no es garante de lo que le vaya a suceder a la menor, en ese caso no puede ser partícipe de un abuso sexual, no obstante  de que si se suprimo mentalmente de que la haya llevado hasta ahí, el hecho no se hubiera producido, el aporte es un aporte causal pero el no es garante de eso pero si se advierte que puede existir un peligro tiene que dar aviso a la autoridad.

Hay comportamiento que están estereotipados, es decir los comportamiento que están estereotipados no pueden generar responsabilidad.

No obstante en los últimos tiempos le imponen a los bancos el deber de garantía respecto de la licitud de los depósitos de dinero, eso tiene que ver también con la prohibición de regreso, por ejemplo el abogado que se dedica a derecho penal, viene un tipo y le dice: estoy acusado del asalto a un banco, cuanto me va a  cobrar la defensa, 150.000 dólares le contesta, aquí tiene y le paga, posiblemente ese dinero no va a venir de una actividad lícita.

¿Ahora el abogado es encubridor, receptor de dinero que proviene de un hecho ilícito? No… no parece razonable que eso sea así. 

Principio de confianza: significa lo siguiente, que en ciertas actividades compartidas donde intervienen varios sujetos, no es necesario que cada uno esté controlando que el otro observe sus propios deberes porque de lo contrario nadie podría hacer bien su propia tarea.

Por ejemplo, en el ámbito de una intervención quirúrgica se trabaja con equipos médicos, generalmente los equipos médicos los asistentes del cirujano preparan todo y él solamente interviene en un momento dado dando el corte, después de todo lo otro se ocupan sus asistentes, ahora el jefe del equipo médico tiene que confiar  que el anestesista hizo bien su tarea de lo contrario no podría realizar él su propia tarea, entonces el tiene derecho a confiar de que el otro a de hacer bien su tarea y por lo tanto no es responsable si confía en que el otro va a observar sus propios deberes.

En el tráfico vehicular se parte de la confianza, de lo contrario no se podría conducir, de que la mayoría que conducen observan la regla de cuidado, si nadie confiara en que se observan la regla de cuidado no podría existir directamente el tráfico vehicular, no obstante que existen permanentemente muchos accidentes, mal llamados accidentes, en realidad son imprudencias, comportamientos  imprudentes; en general se confía en la observancia de los deberes, de lo contrario nadie podría salir a conducir, entonces el conductor de un vehículo tiene derecho a confiar que si el semáforo le da verde, al otro le tiene que dar rojo, consecuentemente a ese que le da rojo él tiene derecho a confiar de que no lo va a cruzar, si lo cruza porque viene por ejemplo cruzándose varios semáforos en rojo, de todas maneras él jurídicamente tiene derecho a confiar de que a de observar sus propios deberes de cuidado, salvo que sea garante de que el otro observe sus propios deberes de cuidado, por ejemplo, el médico que tiene que controlar al practicante en este caso él no puede invocar derecho de confianza, como tampoco se puede invocar el principio de confianza cuando ya de manera  evidente la otra persona ha violado los deberes de cuidado, por ejemplo si el anestesista entra ebrio a la sala de operaciones y no es el olor del alcohol que se usa para desinfectar sino otro alcohol que está invadiendo la sala, entonces en ese caso ya no tiene derecho a confiar cuando el otro manifiestamente no ha de  observar sus propios deberes de cuidado, decae  el principio de confianza.

El otro instituto que tiene que ver con la  imputación objetiva es:

La competencia de la víctima: esto significa que, hay situaciones donde la responsabilidad debe serle exonerada al autor y tiene que ser transferida a la víctima cuando esta es competente por el riesgo en virtud de no haber observado sus propios deberes de autoprotección, por ejemplo si la víctima manifiestamente se cruza la avenida en un momento inoportuno por una senda no asignada al paso de peatones y es atropellada por un automóvil, en este caso competencia de la víctima y principio de confianza operan como anverso y reverso de una misma moneda, es decir competencia de la víctima porque el otro tiene derecho a confiar de que la víctima tendría que observar sus propios deberes de cuidado, es decir se lo exonera al autor sobre la base del principio de confianza porque el tendría que confiar de que la víctima a de cruzar por la senda asignada a peatones, no ha de cruzar sino se le da el paso y consecuentemente competencia de la víctima porque es la víctima la que se ha colocado en ésa situación.

Otro ámbito donde puede tener relevancia la competencia la víctima es el ámbito de la estafa.

La estafa consiste en un fraude donde la víctima es engañada y a partir de engaño inducida a error, y ese error es decisivo para una desposeción patrimonial. El problema es que la estafa no está para proteger a los crédulos, porque quien no se protege a si mismo sus propios bienes, no puede pedir que el estado los proteja a través de una pena, entonces quien se cree en la virtudes de esos medicamentos famosos que venden que pueden salvar su matrimonio y se compra y resulta que no salvo el matrimonio le costo un montón de plata, y dice yo fui víctima de tal empresa que me dice que voy a salvar a mi matrimonio, y le dice señor si usted ha sido lo suficientemente incrédulo para creer en la cara feliz de eso actores, eso se lo tiene merecido.

La estafa no está para proteger a ésos incrédulos, cuando la propia víctima se ha dejado engañar lo más que pueda haber es una figura que se llama la cirscunbención de los incapaces: que es el aprovechamiento de la incapacidad de una persona, que se aprovecha del tonto para sacarle algo.

Es decir la idea es la siguiente, quien no protege sus propios bienes, no puede pedir al estado que lo proteja a través de una pena, el primer interesado en proteger los bienes sobre todo los bienes patrimoniales es la propia víctima, como son bienes además disponibles entonces en ese ámbito de los bienes disponibles, la víctima es la que tiene que en primer lugar proteger sus propios bienes, no tiene que esperar a que el estado los proteja, no obstante que la persona ha tomado todos los recaudos necesarios ha sido víctima de un engaño, entonces solamente en esos casos habrá de castigarse la estafa, esto tiene que ver también en alguna medida con el riesgo permitido, el ámbito de la estafa, en el ámbito de la estafa hay un cierto riesgo permitido cuando uno va al mercado y regatea un precio, en realidad lo que está haciendo el vendedor es ponerle el mayor precio posible y bajarse hasta cierto límite y entre ese piso y ese techo está el margen de ganancia que pueda tener, y le va bajando y cuando le va bajando resulta que le está vendiendo a la cuarta parte del valor que tendría que venderlo, uno puede decir que lo estaba por estafar, no es que lo estaba por estafar, sino que simplemente eso forma parte del ámbito propio de los negocios y del comercio, la publicidad tiene un enorme efecto engañoso sobre la calidad de los productos este efecto engaño que tiene la publicidad sobre los bienes forma parte de riesgo permitido, eso forma parte de la tarea propia de la actividad del comercio no puede ser de ninguna manera calificado como comportamiento de tipo estafatorio. Resumiendo la teoría de la imputación objetiva, dice de que una conducta para ser típica no solamente tiene que causar un determinado resultado sino que además tiene que ser la creación de un riesgo jurídicamente desaprobado y además ese riesgo tiene que materializarse en la producción de un resultado, lo primero, o sea la creación del riesgo jurídicamente desaprobado tiene que ver con cuatro instituciones que si se dan esas características que tiene, si se dan esas instituciones no hay imputación objetiva, tienen un efecto negativo se niega la imputación por lo tanto no hay tipicidad, no hay tipicidad si la conducta ésta en el marco del riesgo permitido, no hay tipicidad si se puede afirmar la prohibición de regreso, no hay tipicidad si se puede invocar el principio de confianza, y no hay tipicidad si el suceso es un asunto de la víctima. En todos estos casos se niega directamente la imputación.
El otro nivel de la realización del riesgo en el resultado tiene que ver con lo siguiente, no solamente se tiene que crear un riesgo jurídicamente desaprobado, sino que además ese resultado tiene que estar en conexión con el riesgo que se ha generado y no con otro riesgo, un ejemplo muy claro de esto es el caso que yo le mencioné del accidentado que muere en el hospital con motivo de un incendio, es evidente que la muerte producto del incendio en el hospital, ese resultado no tiene relación con el riesgo creado, de la conducción de automotores, entonces aquí hay un riesgo creado a partir del accidente y hay un resultado que no guarda relación con el riesgo creado, otro ejemplo, la persona recibe una herida de arma blanca es conducido al hospital, en el hospital muere como consecuencia de una gravísima falla médica, entonces en ese caso es cierto que el otro lo hirió, causalmente ha colocado en una situación de riesgo ¿pero que riesgo se genera a partir de la herida? 

No los riesgos de que alguien se muera por una mala praxis médica, sino riesgos inherentes al propio daño originariamente causado por ejemplo, que se muera desangrado, se muera de un paro, en fin todos los riesgos que uno puede imaginar que estén vinculados a un comportamiento, lo que quedan totalmente descartado son los riesgos totalmente inadecuados, que no tienen ninguna vinculación con el riesgo originalmente creado.

Esto es importante porque la consecuencia es, que sino se da la relación de riesgo, entonces no se puede imputar el resultado, que en los delitos dolosos significa que sólo se puede imputar la acción, esto es se puede imputar la tentativa, pero no se puede imputar el resultado, en otras palabras solamente queda remanente la posibilidad de imputar típicamente la acción y por tanto la tentativa, si se ha creado un riesgo jurídicamente desaprobado, el segundo nivel de la realización del riesgo en el resultado tiene que ver con la imposibilidad de imputar también el resultado, para imputar un delito consumado es necesario que se haya creado un riesgo jurídicamente desaprobado y que el resultado producido esté en una relación de riesgo, es decir que sea la materialización del riesgo creado por la acción, por ejemplo, alguien puede conducir a exceso de velocidad en ruta, y en un adelantamiento la víctima que es viejito ve que se adelanta demasiado y muere de un paro, es obvio que no puede responder por un homicidio en este caso, no obstante que lo ha causado, porque el que se  adelantó a causado, sino se hubiera adelantado el viejito no se moría del susto, el problema es que ese riesgo que él ha generado no cubre la norma que prohíbe  la creación de ese riesgo, no cubre el riesgo de que se muera de un paro cardíaco el otro conductor, es decir ese resultado que se produjo: muerte a consecuencia de un paro cardíaco, no es uno de los riesgo que se tuvo en mira cuando se prohibió el adelantamiento, entonces ese resultado no está en conexión de riesgo con la prohibición de adelantamiento, por lo tanto ese resultado no es imputable que en el ámbito de la imprudencia genera, la consecuencia directamente no hay delito, porque  la imprudencia sin consecuencia no se castiga, en el ámbito doloso si, sino hay resultado queda todavía la posibilidad de castigar la tentativa.(Rec: 10º) 19,35.-
Tipo doloso desde el punto de vista subjetivo: requiere como principal elemento el dolo, dolo que significa que el autor tiene que conocer y  la doctrinas más antiguas dicen  también querer la realización del tipo objetivo, cuando el autor reconoce los elemento del tipo objetivo y quiere llevar a cabo la acción con estos elementos entonces se dice que tiene dolo; esto plantea dos problemas centrales primero que es lo que hay que conocer para obrar con dolo, en segundo como se debe querer para obrar con dolo, la primera pregunta tiene que ver con el contenido del conocimiento del dolo y con el tipo de conocimiento que se requiere para obrar con dolo, respecto del tipo de conocimiento, que es lo primero que hay que discutir, lo que cabe decir aquí es lo siguiente hay dos forma de conocimiento; conocimiento se les llama conocimiento potencial y el otro que se les llama conocimiento efectivo.

Potencial, significa aquel conocimiento que uno puede llegar a tener, por ejemplo uno está por hacer un viaje a un determinado lugar, por ejemplo irse de viaje a  Brasil, esa ciudad que vamos a conocer es el conocimiento potencial, el que puedo llegar a tener.

Efectivo, o sea el conocimiento que realmente uno tiene, el dolo requiere conocimiento efectivo y no meramente potencial, significa  que uno no le puede reprochar al autor que tenía que saber que eso era una persona, no momento, para obrar con dolo hay saber que era una persona, no basta con que haya podido saber que era una persona, debo saber que es una persona, tengo que saber que es una persona, el conocimiento que requiere dolo es un conocimiento efectivo y no meramente potencial primeramente.

Segunda cuestión, ese conocimiento efectivo y no meramente potencial puede ser actual o actualizable: Actual, es el conocimiento que se tiene en el momento en que uno está focalizando la conciencia por ejemplo, conocimiento actual es el que tengo yo ahora de estar explicando, el elemento subjetivo del tipo del dolo, el   conocimiento actualizable, es aquel que puede llegar a la conciencia con un mínimo de esfuerzo, es decir que está en una zona paralela que se llama coconciencia, por ejemplo, cuando uno va manejando tiene que ir mirando atentamente lo que sucede adelante, al frente y eventualmente lo que sucede al costado y también en cierta medida lo que va sucediendo en los costados, pero en el momento que uno focaliza la situación de que está mirando al frente, no se olvida de que por el costado están circulando personas o sujetos, quiero decir con esto, que hay cosas que se saben aunque no se esté pensando en ese momento, no se esté focalizando, uno se da cuenta aunque no esté pensando en eso, por ejemplo, en un abuso sexual el autor en el momento que está focalizando su conciencia no está pensando en la edad de la víctima, pero lo sabe y lo tiene ahí  o sea es un conocimiento disponible, con un mínimo de esfuerzo con un menor esfuerzo si uno no tiene que hacer mucho esfuerzo para traer a su mente ese dato, eso integra la coconciencia, entonces la zona de la coconciencia también integra el dolo. Nadie se puede escudar diciendo yo estaba abusando pero en ese momento no sabía la edad de la víctima, es más, si pensaba en la edad de la víctima en realidad no lo hubiera hecho, pero no importa si sabía la edad de la víctima aunque en ese momento no este pensando en la edad de la victima, si eso puede llegar a su conciencia sin un  mayor esfuerzo, entonces esto también integra el dolo, de modo que el conocimiento del dolo es un conocimiento efectivo y con cierto grado de actualización, que grado de actualización se requiere es una discusión que depende de cada tipo de la parte especial, pero el concepto como tal se mantiene incólume, es decir integra el dolo no solamente aquello que integra el foco de la conciencia, sino aquello que aparece en la zona de la coconciencia.

La otra cuestión que se discute es si el dolo requiere la conciencia de la ilicitud esto es el conocimiento de la antijuricidad, esto depende de la teoría del error que se siga y la teoría de la culpabilidad que se siga.

En la teoría causalista clásica, todo lo subjetivo va a parar a la culpabilidad por lo tanto, ahí teníamos el dolo como forma mayor de culpabilidad, cuando el sujeto sabe lo que hace, y la culpa como forma menor de culpabilidad cuando el sujeto no sabe lo que hace, pero eso le era previsible para él; para esta teoría existe un solo error, que es el error que se da a nivel del dolo y que elimina siempre el dolo, pudiendo dejar subsistente la responsabilidad por culpa, pero en la concepción causalista del dolo, en esta concepción, el dolo se integra no solamente con el conocimiento de los hechos, sino también con el conocimiento de la ilicitud del hecho, es decir el dolo requiere conciencia de la criminalidad, es un dolo por decirlo así malo, es un dolo desvalorado; el dolo para ésta concepción requiere no solamente saber que se está matando sino saber que está prohibido matar, esos dos elementos, conocimiento de los hechos y de la prohibición, integra el conocimiento del dolo.

Para la teoría finalista, que nosotros seguimos aquí, la conciencia de los hechos se separa de los hechos de la conciencia del derecho, es decir una cosa es el reconocimiento de los aspectos del tipo objetivo y otra cosa es la conciencia o no sobre la ilicitud del acto, lo primero tiene que ver con el dolo, lo segundo tiene que ver con la culpabilidad, el desconocimiento de las circunstancias fáctica del tipo, las circunstancias de hecho, elimina siempre el dolo, pero puede ser que el autor tenga dolo y no tenga conciencia de la ilicitud, porque cree por ejemplo que está obrando en legítima defensa, pero ahí el error no elimina el dolo, porque él sabe que está disparando sobre otro, que es lo que le pide el tipo del homicidio, lo que no sabe es que el está siendo agredido y por lo tanto mejor dicho él cree que está siendo agredido, lo cual lo obliga a actuar creyendo que esta en legítima defensa, entonces ese obrar en la creencia de que se está en legítima defensa es un obrar en creencia de que se está actuando lícitamente por lo tanto, el autor ahí no tiene conciencia de la ilicitud, esa falta de conciencia de ilicitud se analiza en la culpabilidad, pero no elimina el dolo, el dolo se elimina sólo, cuando el autor desconoce los elementos que integran el tipo objetivo, en síntesis para obrar con dolo no se requiere conciencia de la ilicitud, si se requiere conciencia de los elementos que integran el tipo objetivo, consecuentemente, si conoce el tipo objetivo tiene dolo, si desconoce está en error de tipo, que es la negación del dolo la contrapartida del dolo es el error de tipo, si conoce los elementos del tipo obra con dolo, si desconoce los elementos del tipo está en un error de tipo.

Para obrar con dolo todo eso que está en el tipo objetivo, que es lo que está fuera de la cabeza autor, lo que está en el mundo real, eso el tipo objetivo que son los elementos que la figura penal me describe que tiene que suceder externamente cuando hablamos de dolo además tiene que estar en cabeza del autor, él lo tiene que conocer, no es necesario que además el sepa la ilicitud del hecho, porque la conciencia de la ilicitud no integra el dolo, integra solamente un presupuesto de la culpabilidad, que es la posibilidad de comprender la ilicitud, de manera que el  único error que elimina el dolo es el que recae sobre los que elementos del tipo, no el error sobre la licitud o ilicitud, es el error de tipo el que elimina el dolo, de modo que error y dolo son como el anverso y reverso de la misma moneda, si el conoce los elementos del tipo tiene dolo, si desconoce tiene error de tipo, es la negación del dolo, un ejemplo: si sabe que está matando tiene dolo de homicidio, sino sabe que está matando tiene error de tipo. Ej si cree que está matando al gorila y en realidad lo está matando al vecino que se parece al gorila.

El ejemplo, de quien confundió a un discapacitado mental, ahí no se eliminó el dolo, porque el error que él tenía era que creía que obraba en legítima defensa, cuando en realidad no lo hizo, es un error sobre la licitud del comportamiento, es un error que no elimina el dolo, para la teoría clásica.

El error que recae sobre los elementos de la justificación es un error de prohibición que se analiza en la culpabilidad, porque uno de los presupuestos de la culpabilidad es que el autor haya podido comprender la criminalidad del acto, art. 34inc.1º, el que desconoce los elementos de la justificación o el que cree que está obrando justificadamente, no tiene conciencia de la ilicitud del acto.

Respecto del error de tipo, ese error puede recaer sobre elementos descriptivos o elementos normativos.

Se hace una distinción entre elementos descriptivos y elementos normativos para ver la relevancia del error respecto de cada uno de sus elementos.

Los elementos descriptivos: son aquellos que se pueden captar a través de los sentidos, por ejemplo hombre o ser humano, el otro del homicidio para eso yo necesito adosarle ningún elemento valorativo, aunque esto también es un tanto relativo porque, que pasa si alguien por una creencia supersticiosa supone que una persona que no obstante es un ser humano que tiene forma ser humano es un lobisón, qué pasa si alguien mata a quien cree que es el lobisón, y mata una persona creyendo que mata al  lobisón, es un error de tipo que elimina  el dolo, porque si mata creyendo que es el lobisón, pareciera que no reconoce en el otro un elemento de tipo objetivo, que es que se trate de un ser humano aquella persona que está matando y no un ser fantástico, o podría decirse es un error que tiene que ver con la culpabilidad, es decir si el sabe que eso tiene forma humana, entonces eso es lo que la ley prohíbe que se mate.

Un elemento descriptivo: es aquel que puede ser reconocido a través de los sentidos.

Un elemento normativo es aquel que requiere la introducción de un dato valorativo, por ejemplo el concepto de cheque, el cheque es un concepto normativo y por lo tanto, respecto de este concepto no es necesario que sepa el autor que es un cheque como lo sabría un experto en derecho comercial, es suficiente con que el autor sepa que ése es un papel que sirve, un documento que sirve como pago, orden de pago pura y simple, nada más, si el  sabe eso por lo tanto tiene el dolo suficiente como para saber que es  adulterar un cheque, primero porque estos delitos sólo se puede cometer en un ámbito donde generalmente se trabaja con estos instrumentos, es decir cualquier persona que es ignorante no maneja un cheque, de modo que en éstos ámbitos es muy difícil invocar el error, pero de todas maneras lo que se pide es simplemente conocimiento paralelo en la esfera del lego o conocimiento paralelo en la esfera del profano, esto significa que es suficiente con que él conozca que es un cheque según el estándar social al que él pertenece, entonces respecto del dolo también se tiene dolo si conforme al conocimiento paralelo en la esfera del lego o conocimiento paralelo en la esfera del profano el autor puede reconocer  que se está ante  el elemento descripto.( Rec: 11º) 40,32.-  
En la pena de prisión y reclusión: ,las dos son perpetuas., pero no hay diferencias reales en cuanto al  modo de ejecución entre la prisión y reclusión , se ejecutan del mismo modo, es importante recordar que la reclusión antiguamente hasta la ley de ejecución penal, era una pena infamante las penas infamantes que hacen perder la fama del reo, en del derecho romano las penas infamantes se transmitían a los herederos, por lo tanto no era personal la pena,  es un logro de la era moderna es que  la pena es personal , no se transmite a los herederos en una pena infamante el carácter infamante está dado porque el condenado a reclusión tenía que cumplir trabajos forzados fuera del establecimiento y con  traje a raya.

En el código subsisten algunas diferencias que son meramente  nominales que en la prisión la condena condicional sólo se les concede a los condenados a prisión y no a los condenados a reclusión, el tiempo de encierro que tiene que pasar para tener la libertad condicional es como mínimo de un año en la reclusión, y ocho meses en la prisión, que el arresto domiciliario sólo se concede a los condenados a prisión, pero en realidad se ejecuta del mismo modo cuando se sanciona la ley de ejecución penitenciaria, unifica toda la pena y llama a todos internos con lo cual separó la diferencia ,se  llama a todos internos.

*Un cambio de nombre para darle un tratamiento peor a un  condenado ,aunque se trate de la misma pena, no es un negocio para nadie la construcción de cárceles, las cárceles van a desaparecer ya no tiene ningún sentido, las cárceles tenían un sentido en su momento cuando nació con el capitalismo para servir de reclutamiento a las personas que tenían que ser incluida en el sistema de producción porque las cárceles nacieron como entrenamiento para las fábricas, antiguamente al condenado se le cortada la cabeza, después se vio en la necesidad de entrenar a la mano de obra que se necesitaba para el capitalismo, no falta mucho para eso, ya de hecho, provincia de Buenos Aires, ya lo tiene a través del control electrónico.

El mayor encarcelador del mundo es estados unidos, para E.U. es un negocio, se caracteriza por ser proveedor del estado que ganan mucho dinero.

Nosotros estamos llenos de presos sin condena.

La prisión es un gran mercado cobran pases, cobran ingreso, de la droga, del alcohol, de las mujeres todo es eso está tarifado, es un negocio que funciona.

El sistema penal es su sistema corrupto.

*Una cosa es el conocimiento otra cosa es la voluntad.

La voluntad dolosa: ¿Cómo se debe querer para obrar con dolo?, el alumno dice que obró con intención, hay dolo cuando hubo  intención, en realidad ésta es la forma más evidente de dolo: la intención, intención es cuando el resultado ha sido buscado de propósito por el autor, es decir cuando ese resultado ha sido su meta, cuando la meta de su acción ha sido obtener ese resultado, se llama dolo directo: por ejemplo A quiere matar a B, busca un arma, lo apunta,  lo dispara y lo mata (dolo directo), el resultado ha sido buscado de propósito por el autor, pero también ahí dolo cuando si bien el resultado no es la meta perseguida por el autor este resultado aparece como una consecuencia necesaria de la acción por él empleada por el contexto en que la acción se lleva a cabo :alguien quiere matar a un funcionario público, que se desplaza en un vehículo determinado, pero para eso decide colocar una bomba en el coche en el que se desplaza el funcionario, si bien como dolo directo como meta él persigue matar al funcionario ahí dolo indirecto o también llamado dolo de consecuencias necesarias, respecto de la muerte del chofer y de los daños al vehículo, porque el medio que el empleo para el logro de su meta iba a cargar de modo necesario esos otros resultados, eso que quiere decir que no solamente se quieren las consecuencias que se buscan de propósito sino también aquellas que son consecuencias necesaria de la acción empleada, es decir que cuando el autor quiere la acción también quiere las consecuencias necesaria, Welzel, llamaba circunstancias concomitantes de la acción, aquello que aparece ligado de modo necesario al comportamiento del autor.

Después está el tema más discutido del derecho penal quizás sea éste, es el llamado problema del dolo eventual, el dolo eventual sucede cuando el autor emprende una acción se representa( ya no de modo necesario) como posible por lo tanto  eventual un resultado y ante esta representación no se detiene, luego acontece el resultado es decir, ejemplo si alguien conduce a exceso de velocidad en una zona donde salen personas, que están cruzando la calle, donde están cruzando niños a la salida de una escuela él conduce a exceso de velocidad no quiere que se muera ningún niño, pero por cierto tampoco deja de querer que se mueran ningún niño, le es absolutamente indiferente al representado, no quiere pero tampoco deja de querer, es decir asume con dolo eventual que si algún niño se cruza lo pueda matar, y ante esa representación es absolutamente indiferente esto es  lo que se denomina dolo eventual, y sobre cómo se caracteriza este dolo eventual es lo que hay una discusión muy grande en la doctrina porque esta forma de dolo, tiene una zona fronteriza con una forma de culpa que es la llamada culpa con representación, se dice culpa con representación cuando el autor se representa el resultado pero cree o confía que ése resultado no se va a producir, de modo que el dolo eventual y la culpa con representación, tienen un elemento común en los dos casos el autor se representa el resultado pero mientras en la culpa con representación el autor no quiere el resultado porque confía de que esté no se va a producir, en el dolo eventual acepta como posible la realización de resultado y por eso esa forma de responsabilidad es dolosa , y la primera culposa. 
Desde lo conceptual esto aparece como muy claro , desde el punto de vista práctico es sumamente difícil porque implica una prueba diabólica a menos que el autor confiese realmente cual ha sido su intención no se puede saber exactamente que pasó por el ánimo del autor ante semejante representación, esta teoría que finca en la diferencia entre el dolo y la culpa en la actitud anímica del autor se les llama también teoría de la voluntad, teoría del sentimiento o teoría del consentimiento, distintas expresiones que aluden a lo mismo que la diferencia radica en que actitud interna tiene el autor ante la representación de resultado? si la representación aceptó la posibilidad de que el resultado se produzca hubo dolo, si la rechazó internamente porque confiaba en que el resultado no se iba a producir entonces hubo culpa, el problemas de esta teoría de la voluntad que finca en el elemento, primero es muy difícil de demostrar en un proceso penal, es decir que actitud ha tomado el autor ante el hecho tiene el otro inconveniente que si esa confianza en que el resultado no se ha de producir es absolutamente irracional porque el autor por ejemplo, es una persona supongamos superticiosa (ej. de Roxín)entonces ese día cruza el caburé por el cielo y dice, bueno como se cruzó el caburé,  ese día a mí no me va a pasar absolutamente nada, estoy protegido por los dioses nada me ha de suceder, y conduce a exceso de velocidad, o puede ser que la personas sea digamos así excesivamente confiada en su posibilidad o su capacidad o en esa creencia de su capacidad, no tenga ningún correlato con la realidad ,es decir que la persona se crea que es capaz o más capaz de lo que realmente es , y diga soy un buen conductor, manejo hace veinte años que vengo conduciendo nunca me pasó nada , que me va a pasar ahora, manejo casi de memoria!!! y emprende una acción altamente riesgosa, que cualquiera que se pusiera en el lugar de él racionalmente sabría de que esa acción tendría que producir con una alta probabilidad un  resultado, entonces porque tiene que tener una protección esta persona que  confía de manera irracional, de manera no fundada en que nada le ha de suceder, estas objeciones sumadas al hecho de que el autor puede manipular verdaderamente esto con sus propias declaraciones , su responsabilidad penal porque tendría que confiarle uno al imputado cuando él claramente puede mentir, porque forma parte del derecho que le asiste: no declararse culpable ,no reconocer el hecho, entonces hacen que esta teoría del sentimiento, sea reemplazada por otra teoría que pone el acento no en la voluntad sino en la representación del autor en lo que él se ha representado efectivamente , entonces esta teoría dice, que lo importante es saber cuál es el grado de representación que tubo el autor, si se representó el resultado como altamente probable entonces aquí hay dolo eventual, en cambio si la representación no alcanza un grado tan alto de probabilidad sino que se representa un resultado sólo como meramente posible no probable, entonces aquí estaríamos ante una culpa, el problema que plantea esta teoría es que es difícil cuantificar el grado de probabilidad que tenga que tener el autor en su representación para ya ingresar al dolo y salir de la culpa, cual es el grado? un 30%, 15%, 70%, y esto no se puede cuantificar por eso es que algunos autores como Jakobs por ejemplo proponen invertir, bueno dice no hay que hablar de la probabilidad sino que hay que decir lisa y llanamente lo siguiente: que cuando el resultado no es improbable, entonces todo eso es dolo de manera que para la culpa sólo quedaría el caso en que el autor asuma como absolutamente improbable la producción de resultado, sólo si para el autor la producción de resultado es absolutamente improbable ahí habrá culpa, si es probable el resultado entonces siempre habrá dolo eventual, con lo cual prácticamente desaparece desde la postura de Jakobs, la culpa con representación porque toda representación va a significar dolo, cada vez que el autor se representa el resultado habrá dolo y para la culpa sólo queda el caso del desconocimiento, la no representación, la representación como improbable de resultado, también aquí no hay ninguna regla que me indique a mí que postura debo tomar ,estas son las tres posisiones que existen en la doctrina, las posiciones son objetables todas estas representan un grado de objeción bastante alto, otros autores que van al otro extremo sostiene que en realidad  habría que desaparecer el dolo eventual ,y castigar todos los casos de probabilidad solo como culpa con representación por ejemplo un Profesor de Chile Justo Ramírez propone que se castigue esos casos como culpa con representación y no castigarlo como dolo, bueno la cuestión es que estas son las posturas que existen respecto del dolo eventual: la teoría de la voluntad que pone el acento en el aspecto anímico del autor con todas sus críticas, la teoría de la representación que pone el acento en el aspecto intelectual en el grado de representación, con independencia del elemento volitivo, y hay posiciones extrema que suprimen directamente la culpa con representación, Jakobs por ejemplo, ahí dolo cuando el resultado no aparece como improbable, y  Justo Ramírez que suprime el dolo eventual y transforma todo eso como  culpa con representación.

*Las teorías no sirven sino para argumentar en un sentido u otro, uno tiene que tener el argumento conceptual.

Pero además que exista la corriente mayoritaria no quiere decir que sea la correcta el número de adherentes no significa que sea correcta o en una corriente puede haber una persona que tenga la razón y todo el mundo esté equivocado poco probable, pero es posible, en realidad eso no indica nada el número de adherentes de una teoría no habla a favor de su corrección o incorrección no de su verdad o falsedad , la teoría no es verdadera ni falsa , la verdad sólo se predica con los hechos, las  teorías son correctas o incorrectas correcta en el sentido que puede explicar adecuadamente  una situación o no. Las teorías no son ni verdaderas ni falsas.

 Lo que si otorgan un abanico de argumentaciones  respecto de una situación, eso es importante en el derecho porque a uno le puede corresponder argumentar en un sentido u otro, si se es fiscal uno tendrá buscar aquella postura que coloque en una situación más represiva al imputado, esto es aquella que fundamente de manera más grave la responsabilidad, tendrá que ser fundada por el fiscal, la defensa tendrá que buscar aquella teoría que coloque en mejor situación al imputado es aquella que permita argumentar de manera menos responsable al imputado en esto y el juez tendrá que elegir entre las teorías, cuáles es la teoría que mas le conviene.

Cuando uno sigue una postura tiene que seguir esa postura, cuando sigue una teoría, lo que hace es una interpretación de la ley, y uno no puede interpretar la ley según la cara el cliente, porque eso es prevaricato, lo que si puede hacer es en  algún momento decir bueno esta postura no me parece correcta, hasta ahora venía fallando de esta manera pero después de 20 años me dí cuenta que estoy equivocado , el juez se puede equivocar obviamente primero porque es un ser humano, segundo porque las teoría cambian, la posiciones cambian , si uno no es capaz de cambiar sus ideas eso no hablar bien de uno, pero en este caso se debe dejar fundada las razones por la cual se abandona la teoría , que argumentos que uno emplea para decidir entre una postura entonces si hay una teoría que presenta más crítica, o explica de modo insuficiente  un problema, entonces bueno será preferible aquella que explique de manera más consistente el problema y que tenga menos crítica.

Uno no se tiene que desesperar porque existen muchas teorías. Esto es un error muy frecuente sobre¿ cual es función de la teoría? y, la teoría es un modo de argumentar y voy a insistir sobre esto, los jueces no tienen que estar atados a teorías los jueces tienen que resolver con justicia los casos que se le  someten a su decisión, para resolver tienen que interpretar la ley, para interpretar la ley, depende de una teoría, la función de la teoría es ser un posibilitador de la interpretación de la ley, para que el juez resuelva los casos de la manera más justa posible, este es función de la teoría ,si hay varias teorías es como si tuviera un arsenal de instrumentos para resolver los mismos problemas.

La teoría es un instrumento, es una herramienta, sirve de herramienta indica que puedo tratar de resolver de distinta manera.

El problema es ver cuál es la herramienta que me permita resolver de la mejor manera adecuada el problema que yo tengo, es una función instrumental y eminentemente práctico contrariamente de lo que se piensa, permite resolver una hipótesis problemática: que hago con el tipo  que conduce a exeso de velocidad y en realidad él dice: yo no quería matar a nadie sólo conducía a exceso de velocidad, pero  se pudo representar que mataba a una persona, entonces como tengo que evaluar? como dolo o como culpa y no es menor porque como dolo yo tengo la posibilidad de una pena hasta 25 año, como culpa hasta cinco años ,o sea que ahí 20 años de diferencia entre una y otra.

Fíjense sino es importante fundar  si un caso va a ser resuelto como doloso o culposo, ante la duda por supuesto habrá que estar en la culpa porque la duda favorece al imputado (indubrio pro reo), pero precisamente para eso es que hay que argumentar suficientemente cuando uno opte por una teoría porque cuando uno proyecta una solución para un caso penal, no está trabajando sobre castillos en el aire sino que hay alguien que va a sufrir las consecuencias.

Además del dolo eventualmente los tipos penales pueden contener otros elementos subjetivos distintos del dolo, que tienen que ver con ciertas actitudes anímicas del autor o tienen que ver con ciertas tendencias interna del autor,por ejemplo, de todos estos elementos subjetivos que se llaman elementos subjetivos distintos del dolo, nos da el artículo 80 del código penal , cuando habla de los homicidios agravados( art.80 incisos 7). 

¿Cuál sería el dolo aquí el dolo simplemente? 

El solo hecho de querer matar a otra persona ése es el dolo. Pero acá hay otro elemento subjetivo distinto del dolo que es lo que permite agravar la pena: el cometer el delito para cometer otro delito, es decir cometer el homicidio para consumar otro delito por ejemplo el que mata al sereno para entrar a robar, esa persona que mata para robar esta poniendo la vida de otro ser humano como medio para la consecución de otro fin, encima,  delictivo, entonces demuestra con su acción un desprecio absoluto por la vida del ser humano, la vida del otro no es un obstáculo insalvable para la comisión de otro delito ,entonces por eso ya se tiene ganada la pena perpetua, con el solo hecho de que él mate para lograr ese otro delito aunque no lo  lograse, aunque no lograse concretar esa finalidad de todas maneras ya con eso se gana la pena perpetua, este  es un fin que trasciende el tipo objetivo, que  va más allá del tipo objetivo porque  el tipo objetivo se agota con matar a otro, aquí está la ley desvalorando una situación objetiva que trasciende el tipo objetivo y va más allá intenta la comisión de otro delito, se logre o no se logre este resultado, la conducta ya es punible, otro elementos subjetivo de tendencia: es el homicidio con alevosía (art. 80 incisos 2º C.P.), la alevosía consiste en un particular estado de ánimo del autor, consiste en el aprovecharse del estado de indefensión de la víctima , el que mata con alevosía es el que mata aprovechándose de que la víctima esta indefensa por ejemplo la víctima ésta dormida, entonces él aprovecha de que la víctima ésta dormida y que no va a poder resistir y en esa circunstancia lo mata o aprovecha que la víctima esta tendida en el piso durante una pelea y sin posibilidad alguna de defensa le dispara en la cabeza ,este aprovecharse del estado de indefensión de la víctima, ese obrar traicionero, ese obrar sobre seguro, es lo que justifica el agravante de la pena de la  alevosía , aquí también hay un elementos del ánimo que no tiene que ver con el dolo, el dolo consiste simplemente en querer matar a otro, pero si además se tiene ese ánimo en particular que es el aprovechamiento de la indefensión de la víctima, ahí es todavía más grave, y además dentro de estos elementos subjetivo, están los llamados motivos especiales del autor , hay ciertas motivaciones que el autor tiene que hacen más reprochable el hecho, por ejemplo (art.80, inciso 4º C.P.),”se agrava el homicidio por placer, codicia, odio racial o religioso”, es decir aquí nuevamente el dolo consiste en querer matar a otro, pero si además se lo hace por placer, y ese es el motivo que los lleva a cometer el delito por codicia: un apetito desordenado de riqueza ,por odio racial o religioso en estos casos esos elementos del ánimo del autor lo tornan más reprochable y por lo tanto más culpable. ( Rec: 12º) 60,44.-

Que es lo que se discute, cuando se discute los problemas de desvío de la  causalidad: Aberratio ictus, error in persona, dolus generalis, que es lo que se quiere determinar? Si hay  dolo, si el dolo no baja a esos resultados en principio no querido, uno podría decir no fue querido.

Ahora bien, hay un caso de la jurisprudencia alemana donde la mujer quería matar al marido entonces decide enviarle veneno, en la comida, una comida envenenada, un pastel envenenado, entonces ese compañero llamésmole A, al terminar el trabajo, la jornada se juntan a comer , el pastel que le manda la mujer ,entonces A le convida a B, y B come primero y se salva A, la cuestión es que el marido se salvó, el que muere es B.

Como habría que resolver esto?

Que consecuencia tiene si es un error in personam?

El error in personam, no elimina el dolo, porque la norma prohibe matar en general, no  matar a persona X. en particular, de modo que si él reconoce que se trata de una persona y hacia el dirige su acción, entonces el dolo de homicidio lo tiene, el tema es en este caso se trata de un error in personam? , es decir en el error in personam, ahí un error de identidad.

*Una regla para resolver la diferencia entre la aberratio ictus y el error in personam, es que en la aberratio ictus, hay una desviación del plan ,pero lo importante es lo siguiente estructuralmente en la aberratio ictus, hay dos sujetos que intervienen en el caso: un primer sujeto a quien se quiere lesionar y no se logra lesionar, lesionarlo en sentido amplio( matar, etc.), y otro sujeto a quien no se quería lesionar ni se aceptada como posible lesionarlo , esto es importante no se quería lesionar ni se aceptaba como posible, porque, si se acepta como posible lesionar entonces tiene dolo eventual, pero intervienen dos sujetos entonces el caso pareciera ser en principio un caso de aberratio ictus, uno podría decir A la mujer decide envenenar a B, su marido, pero él se lo convida a su compañero y ese compañero muere, entonces, es una tentativa de homicidio respecto de B, agravado por el vínculo, además por alevosía es un agravante el veneno, y  en el caso  de C, esta es la cuestión como se tiene tratar el caso de C?

Que pasa con B?

Porque él no tiene que responder? 

Porque no hay dolo, es decir él no se representa que está entregándole veneno, él no sabe, de modo que él no tiene dolo,  aunque objetivamente consuma un homicidio, subjetivamente le falta el dato de que él no se  representa que le esta entregando comida envenenada, por consiguiente no tiene que responder en este caso por la muerte de C. 

A, está muy claro que comete respecto de B, tentativa de homicidio calificado, porque quiere lograr cometer el delito y no se consuma por cuestiones ajenas a su voluntad, ahora la solución respecto de C, con relación a A, en realidad depende del contexto, al caso le faltaría más datos como para precisar mejor el análisis ,supongamos que B y C habitualmente comen juntos, es decir no es que circunstancialmente manda el pastel a la casa o a la habitación del hotel donde para el marido y circunstancialmente una visitante ocasional del hotel come el pastel envenenado, eso es muy distinto porque esa circunstancia escapa a las probabilidad de que el hecho ocurra y surgen del contexto.

Pero distinto es el caso de que B y C, compañeros de trabajo, normalmente almuerzar juntos, si habitualmente se hace eso, entonces, enviar el pastel envenenado, es un casos de aberratio ictus respecto de C, o no?

Así como lo formula Jakobs, uno podría decir es improbable que alguien distinto de B pudiera comer el pastel, escapa a toda probabilidad? No.

Entonces,  si uno lo ve  desde  la concepción de Jakobs, cuando el hecho no resulta improbable, hay dolo eventual, cuando el hecho  no resulta improbable entonces estamos ante un dolo eventual. Por lo tanto ahí no hay un caso de aberratio ictus.

La solución que propone la doctrina para la aberratio ictus, es;  se debe responder respecto del primer sujeto por tentativa y respecto del segundo sujeto que no se quería ni se aceptaba como posible lesionar, se debe responder por homicidio culposo, pero ahí van a ver una diferencia entre la solución que propone Zafaroni, y la solución que propone Bacigalupo, porque Bacigalupo sostiene que en los caso de aberratio ictus, éstos deben resolverse del mismo modo que el error in personam con ese fundamento , A quiere matar a una persona y termina matando a  una persona, consecuentemente es irrelevante quien haya sido el destinatario último de la lesión, en este caso se castiga el hecho  como un homicidio doloso consumado respecto de C, y respecto de  B, va a quedar en grado de tentativa, pero entonces para dar la solución que la mayoría de la doctrina sostiene en los casos de aberratio ictus, deben resolverse como tentativa respecto del primer sujeto, delito culposo respecto del segundo sujeto, es necesario primero descartar el dolo eventual y para ello hay que acudir a algunas de las teorías respecto del dolo eventual, uno podría decir, que si ella sabía efectivamente(  esta es otra de las razones para estudiar la teoría de la voluntad), que el marido compartía la comida con otro, asume con dolo eventual de que pueda morir otra persona también al comer el pastel, esa cuestión esa asunción voluntaria de ese resultado habla de que ella actuaría con dolo eventual respecto de cualquier otra persona que pudiera comer el pastel y se pueda morir, y no vale aquí, esta es la trampa que tiene la teoría de la voluntad, y no vale aquí argumentar: no pero ella  no lo quería matar ,lo que quería era matar al marido( un abogado un poco astuto podría decir sr. Juez, ella no lo quería matar) ,no importa ,es cierto que no quería en el sentido de un dolo directo ,no es cierto que no quería en término de dolo eventual, porque si asume una acción con esos riesgos con ese alto grado de probabilidad, es porque está aceptando el resultado, la única forma de no aceptar el resultado es directamente  abstenerse de llevar a cabo una acción, lo único que demostraría verdaderamente la voluntad de que ese resultado no se cometa, pero quien emprende una acción con esas características asume como altamente probable de que otras personas se mueran al comer una comida envenenada, entonces estructuralmente, esa es la estructura que tiene que tener el caso de aberratio ictus.

En el error in personam:(error sobre la identidad), ahí solamente un sujeto aquí tenemos a A que dispara sobre B, pero en realidad se trata de C, es decir tiene un error sobre la identidad de la persona.

Por ejemplo un sicario, una persona que se le paga para matar a otro y se equivoca, repasa mal los papeles y el sicario  se equivoca, igual responde por homicidio doloso, es irrelevante quien  haya sido la persona que en última instancia sufrió el ataque, si él sabe qué está matando a otra persona. Las normas deben hacerse para proteger a todos y no a Juan o Pedro, protegen a todos “está prohibido matar a otro” de modo que el error sobre la identidad es irrelevante,  siempre y cuando los sujetos sean equivalentes, si los sujetos no son equivalentes, si yo confundo a un animal con una persona o a una persona con un animal, en ese caso ya no puedo tener el mismo dolo porque si yo estoy matando a una persona objetivamente pero en mi representación estoy matando a un animal, entonces no tengo el dolo del homicidio, a la inversa si objetivamente estoy matando a un animal y subjetivamente, creo que estoy matando a una persona, no tengo el dolo del delito de daño, en la muerte de un animal, no puedo soldar las dos partes,  tengo un tipo objetivo que realiza materialmente un determinado ilícito, y tengo subjetivamente un dolo que no se corresponde con ese dato, para que haya dolo es necesario que coincida que concuerden lo que sucede externamente , con aquello que el autor tiene en su cabeza.

Entonces en este caso esta es la situación del error in personam.

*Ejemplo, o sea él tiene sospecha de que la torta puede estar envenenada, y se la da a C, tiene dolo eventual respecto de la muerte de C, ahí responde él también además de responder A.

La tercer forma de aparición del error es el dolus generalis:

Se da esta situación en el dolus generalis: cuando el sujeto tiene dolo no se produce el resultado, y cuando se produce el resultado  ya no tiene dolo, una regla es que el dolo tiene que ser consecuente con el momento del hecho, es decir no puede haber un dolo antecede, no vale un dolo que uno sabía pero que no actualizó su conocimiento al momento del hecho, ni tampoco vale un dolo subsecuem, es decir después del hecho yo me entero que en realidad, supongamos en un casos de error en el objeto no equivalentes,  es decir odia a su vecino y también al perro su vecino, entonces dispara creyendo que dispara al perro pero en realidad , el que andaba agachado por ahí era su vecino, está bien si también lo quería matar, eso no vale dolo de homicidio, es decir el dolo posterior al hecho no puede ser válido, lo que vale es el dolo en el momento del hecho, no vale el dolo que se tenía y que uno no actualizó,  por eso es que el dolo requiere  cierto grado de actualización, hasta la coconciencia sí, pero lo que se olvidó uno, si no actualizó al momento del hecho no vale dolo,( Ej.una persona que tiene amnesia: algo sabía pero al momento del hecho se olvidó) 

La solución del dolus generalis, es un tanto problemática, porque lo que uno podría decir es: hay dolo respecto de la segunda parte del acto cuando el sujeto quiere simular una situación inexistente y ahí es efectivamente donde se muere una persona? que argumentos habría para decir que hay dolo o en que casos se podría afirmar que hay dolo?

Sí, tiene intención de matar, pero el problema es que ahí la muerte no se produce tal y como él se lo propone, y es relevante eso. Ejemplo una persona fue golpeada por que bueno había denunciado que le estaban robando ganado entonces unos cuatreros le tendieron una emboscada , lo golpearon y pensaron que estaba muerto, él venía en una combi, lo que hicieron es subirlo a la combi, lo llevaron a otro lugar para prenderlo fuego, pero con la idea, con el propósito de eliminar los rastros, la cuestión es que la persona muere en ese momento, muere como consecuencia del fuego, muere quemado dentro, estaba vivo cuando ellos  pensaron que estaba muerto, pensaban que estaban haciendo desaparecer un cadáver y en realidad lo estaban matando de esa manera, el tema es que si yo digo ese dolo me vale, yo tendría que responder por homicidio por el empleo de un medio idóneo para un peligro común, que es un homicidio agravado por el empleo de un medio para producir una catástrofe, y en realidad ese momento que se produce el resultado esos  autores no tenían dolo, es decir no tenía el dolo de matarlo de esa manera, sucedió de esa manera, se termina consumando de esa manera, la víctima muere como consecuencia de un incendio entonces respecto del segundo tramo no hay dolo si ellos suponen que están quemando a un cadáver.

Entonces, puede cambiar en ese sentido , de que si ellos lo que están queriendo hacer, es hacer desaparecer rastros, en realidad tal y como se consuma el hecho , respecto de eso ellos  no tienen dolo, tienen dolo solamente en la forma en que pretendían haberlo matado, que también en todo caso es una tentativa de homicidio agravado por alevosía, por la forma en que le tienden la emboscada y probablemente por el número de intervinientes también, pero queda en grado de tentativa, porque el delito tal y como se consuma al momento del resultado ,ahí ya no tienen dolo porque ellos pensaban que ya estaba muerto a golpe, en realidad no estaba muerto, muere como consecuencia del incendio, entonces es relevante porque las pericias pueden demostrar que la víctima no murió en el primer momento sino que murió después, por ej. lo golpean y lo arrojan al río para simular que se suicidó, y resulta que muere ahogado, cuando ellos piensan que están arrojando un cadáver al río, arrojan una persona viva que en realidad muere ahogado, y el resultado se produce ahí cuando la persona ya no tiene dolo.

Cuál es el argumento para poder alcanzar el dolo también al segundo tramo, para decir también en el segundo tramo el sujeto tiene dolo?

-Lo que el autor tiene que tener es un plan de ejecutar el hecho de esa manera, si de antemano el sujeto se propone lesionarlo y luego simular un suicidio o borrar los rastros, y ese es un plan unitariamente concebido, entonces ahí es irrelevante que el resultado se produzca en el primer momento o en el último momento, porque en todo momento el autor tiene dolo, entonces, allí hay un dolus generalis, que abarca también el resultado que se consuma más allá de la planificación, que se consuma en el segundo acto y no en el primero, si ese no es el caso porque, porque el sujeto por ej. quiso matar a golpe a la víctima, y pasado unas horas se va a  su casa y un amigo le dice: porqué no tiras al río el cadáver? El autor dice. voy a hacer eso, voy a ir y lo voy a tirar al río, y va y lo tira al río, pero en realidad tira una persona viva, el pensaba que estaba muerta, entonces ahí debe responder por tentativa de homicidio por lo primero que quiso hacer, y que no se consumó y respecto de los segundo tiene que responder por un homicidio culposo.

En cuanto a la solución, parecida a la aberratio ictus, es decir en un primer tramo responde por tentativa de homicidio y en el segundo tramo responde por un homicidio culposo.

Entonces hay que distinguir: si tuvo un plan de antemano: dolus generalis, que abarca las dos etapas, si no lo ha planificado de antemano sino que es una decisión autónoma tomada luego del primer hecho, entonces la solución que cabe dar al caso es lo siguiente: tentativa de homicidio y homicidio culposo en concurso ideal, lo cual implica  la pena más grave de las dos que es la tentativa de homicidio, y termina absolviendo en última instancia la pena de homicidio culposo. 

Esos son los tres grupos de casos que se estudian como casos problemáticos, el otro caso y que prácticamente deben tratarse como cuestiones de imputación objetiva:  son los desvíos del curso causal es decir la desviación del resultado tal y como el autor  lo había planificado y aquí la doctrina distingue entre desvíos relevantes y desvíos irrelevantes respecto del plan del autor, por ejemplo si quiere el autor matar a la víctima arrojándolo desde un muelle para que muera ahogado, y resulta que no muere ahogado, muere por ejemplo por los golpes de las piedras aquí claro no se produce el resultado tal y como él lo había planificado lo había planificado arrojar a la víctima y que se muere ahogada, no muere ahogada, muere porque se golpea con las piedras, este desvío es absolutamente irrelevante, porque dentro del universo de la representación del autor, dentro de lo que él se representa como resultado es uno de los riesgos posibles de la acción por el emprendida de que la víctima también muera no por la caída en el agua, sino por el golpe de las piedras, entonces dentro de la teoría de la causalidad adecuada, la que enseña de que conforme a una regla de la experiencia general ,determinados riesgos producen determinados resultados, ahí entonces  habría que imputarle ese delito también al dolo del autor, hay otros desvíos que pueden ser relevantes, y esto demuestra porque el dolo requiere un control también de los cursos causales que conducen al suceso, si alguien quiere por ejemplo eliminar a su rival de amores y decide prepararle un gualicho, entonces va y consulta a un curandero y le dice que le de  determinados yuyos, y que le ponga escondido en el vino por ejemplo y le invita a cenar y tomar el vino, está muy bueno y resulta que tiene el payé, y él toma y se muere pero no se muere por el payé, se muere porque es alérgico a la planta con la que había preparado el payé, él no sabía en absoluto de que se iba a morir de eso, él en su representación está instrumentando una causalidad mágica, un conjuro de la fuerza del cosmos para que lo elimine a él, y resulta que termina muriéndose de un ataque alérgico, claro que el sujeto quería matarlo y claro que terminó muriendo, pero con eso no es suficiente para hablar de dolo, para que haya dolo el resultado se tiene que producir conforme al curso causal, que el sujetos ha instrumentado, yo no puedo construir un dolo sobre la base de la causalidad mágica inventada por el autor porqué en general estos cursos causales mágico no pueden ser sometido a un enjuiciamiento, en un proceso penal moderno, en la edad media si el tribunal de la santa inquisición probada que había pasado un gato negro por ahí ,entonces el diablo había aparecido y había que quemar en la hoguera al que había hecho pacto con el diablo, pero en el derecho penal moderno, no se puede condenar una representación de cursos causales mágicos.

Ahora para obrar con dolo no es necesario que el autor , en verdad conozca como es el proceso físico que conduce al resultado porque es suficiente con que él sepa que instrumentando determinados aspectos de la realidad, él logra producir determinados resultados, por ejemplo el indio que piensa que en la electricidad  hay un duende maligno que es el que se conecta a través de la sangre y mata a la persona,  desconoce desde el punto de vista científico cuál es la verdadera causa de  la descarga eléctrica  que produce la muerte, pero eso no le impide obrar con dolo, que él piense que es un demonio, duende, o malos espíritu lo que causa la muerte y no la descarga eléctrica, es absolutamente irrelevante, de la misma manera uno no tiene que saber cuáles es exactamente cual es el proceso operativo que la computadora realiza para activar un mecanismo que ha de producir una explosión, pero si él sabe que apretando la tecla enter va a hacer volar un edificio, tiene el dolo, no es necesario que conozca en detalle desde el punto de vista de un científico cuáles son los proceso causales que conducen a ese objetivo, cuando más tecnificado esté la sociedad ese conocimiento todavía es mucho mas difícil de obtener, lo importante es que el sujeto sepa que ésta instrumentando un curso causal que pueda ser reconocido eternamente por la mayoría y no solamente al ámbito marginal como por ejemplo al ámbito de la superstición.

Puede haber dolo si por ejemplo el autor sabe que la víctima posee un alto grado de impresión a ese tipo de situaciones, y pueda llegar a morir de un infarto, y el autor sabe que presenta una cardiopatía, y sabe que puede morir, en ese caso si tiene dolo, porque lo relevante no es la creencia en si misma, sino la instrumentación de la creencia, para que la persona se muera.

Eso es importante respecto de otro delito, o de otra estructura delictiva que es el delito de omisión, por ejemplo el padre que se niega a que se le realice una transfusión sanguínea al niño por convicciones religiosas, y es extremadamente discutido, en España se ha planteado varios casos de esta naturaleza y la solución no es uniforme.

*Ej. el problema tiene que ver no con la existencia de dolo o no, sino con un conflicto con los bienes jurídicos que están en juego y esa cuestión de la coalición de bienes jurídicos, es  un tema de la justificación cuando uno discute a que debo dar prioridad a la vida, o a la conciencia de la persona , entonces se está planteando un problema de justificación.

*El tribunal constitucional español consideró que estaba exento de pena, el padre que se había negado a que se le realice una transfusión de  sangre a su hijo, porque la constitución española consagra el derecho al respeto a las propias creencias, algo parecido al art. 19 de la Constitución Nacional, el hecho de que se deba respetar las creencias individuales la protección de la conciencia de cada sujeto, a mi me parece desacertado, si es una persona adulta está muy claro que eso es así, si la persona adulta se niega a que se le haga una transfusión es una decisión libre de ella y libera al médico de su rol de garante.

Porque además a nadie se le puede imponer un tratamiento contra su voluntad o salvar su vida contra su voluntad. Si la persona adulta está inconsciente, en ese caso si no existe un testamento de vida, que suele hacerse generalmente, es posible por lo menos en Alemania ,es posible tratarlo sobre la base del consentimiento presunto: que significa que la persona podría si estuviese en condiciones podría manifestar su voluntad en el mismo sentido en el que se está actuando , pero para que esto sea válido cosa que es bastante embromado, tendría que haber un principio de prueba por escrito, o algún documento, no significa que haya dejado una prueba por escrito, significa por escrito por ej. en su diario personal, que diga: bueno la enfermedad que estoy sufriendo es insoportable y preferiría no seguir viviendo de esta manera y obviamente que se compruebe que la persona escribió eso y no alguien que lo haya querido matar.

Supuesto que existe un principio de prueba por escrito, se podría presumir sobre la base de esto, de que la persona manifestó su voluntad de no continuar con el tratamiento, por ej. tiene un respirador artificial durante años, el retiro del respirador sobre la base de consentimiento presunto. En caso de duda hay que estar a la vida (Indubrio pro vita), siempre existe la posibilidad de revertir, pero la muerte es irreversible, si hay duda hay que estar a favor de la vida.

La jurisprudencia alemana pidió un principio de prueba por escrito no solamente de testigos, pero eso es un problema de eutanasia que es otro tema.

Entonces quedaron muy claro cuáles son los supuestos casos particulares de error de tipo: dolus generalis, aberratio ictus, error in personam y el error sobre la causalidad.

UNIDAD VII: 
Delito imprudente
Respecto del delito culposo: que es lo que sigue, en realidad la discusión sobre el delito culposo se simplifica bastante, porque ya hemos visto la teoría de la imputación objetiva y  la teoría de la imputación objetiva, lo que ha venido a hacer es a unificar prácticamente todos los tipos objetivos, siempre el tipo objetivo de cualquier delito implica la creación de un riesgo jurídicamente desaprobado, un incremento de un riesgo y la realización, o  materialización de ese riego en un resultado, esta teoría la teoría de la imputación objetiva nació precisamente para aplicar a los delitos imprudentes, porque antiguamente se sostenía con el viejo esquema causalista del delito, que la culpa era la forma menor de culpabilidad, el ilícito era la causación de un resultado, si el sujeto quería obró con dolo, si no quería pero era previsible entonces obró con culpa, de manera que la culpa era simplemente algo consistente en sumar la causación de un resultado con la previsibilidad, (causalidad + previsibilidad =culpa), en el modelo del causalismo clásico, el problema es que este esquema apareció claramente como insuficiente porque no basta simplemente con causar resultado previsible para ser responsable por un delito imprudente, porque permanentemente están ocurriendo hechos que han sido generados, han sido causados y que resultan previsibles, por ejemplo el constructor de un automotor, una empresa que lanza al mercado un determinado números de automotores sabe porque estadísticamente está comprobado que se va a producir un número determinado de accidentes,  cuando se construye un puente se sabe que un porcentaje de operarios va a morir en la construcción, ahora porque no se prohíbe lisa y llanamente estas actividades si de todas maneras es previsible que han de producir daños, hay dos razones que hacen que no se pueda prohibir: lo primero es que si bien se sabe que puede haber muerto no se sabe quiénes son, es un riesgo general y por lo tanto no están individualizado las victimas, si estuviesen individualizados, eso sería un riesgo absolutamente prohibido, precisamente se lo permite porque no se sabe cuáles son las personas que van a llegar a morir, de manera que es un riesgo general de la vida que asume la persona que realiza esa actividad, la otra razón por la que no se puede prohibir es que si el derecho tiene que prohibir toda actividad riesgosa tiene que paralizar la vida social, no es posible, el incremento de la vida social si se tiene que prohibir todo riesgo, es el costo del desarrollo de la civilización , el hecho de que ese  desarrollo conlleva necesariamente la creación de riesgos, entonces esta es las razón de ser por la cual tiene que haber un riesgo permitido, que habíamos hablado en la teoría de la imputación objetiva, un riego permitido porque no sé puede prohibir todo riesgo, lo que hay que hacer es mantener el riesgo dentro de  ciertos parámetros, en la teoría antigua de la imprudencia, a estos riesgos se lo llama deberes de cuidado (a estos límites de riesgo), lo que se decía es que no puede haber un ilícito imprudente, si el autor no a infringido deberes de cuidado, que le incumbía en su ámbito de relación, es decir si no hay infracción a deberes de cuidado, entonces no puede haber delito imprudente. Lo desicivo del delito imprudente es que el autor infrinja deberes de cuidado.

Sobre la infracción a deberes de cuidado ha quedado diluida en la creación de un riesgo jurídicamente desaprobado.

Pero específicamente para el delito imprudente lo que cabe señalar es que  no existen un deber de cuidado general, sino que cada acción tiene su propio deber de cuidado exclusivo, y esa es la razón de ser de la finalidad en los delitos culposos, es decir cuál es la función que cumple la finalidad de los delito culposos: es la de servir de determinación y de guía para precisar cuál es el deber de cuidado que el autor tiene que observar, en otra palabra no es el mismo el deber de cuidado de la  conducción de automotores, que el deber de cuidado de la limpieza de un arma , hay  algunos deberes de cuidados, que están positivizados, están escrito en normas, por ejemplo el reglamento de tránsito, las reglas de seguridad en el trabajo, todas esta dispocisiones están reglamentadas por lo regular cuando una actividad es riesgosa y al mismo tiempo es socialmente útil, lo que se hace es reglamentar esa actividad para mantenerla dentro del riesgo permitido, por ejemplo: el tráfico automotor, la seguridad en general, entonces ahí lo típico es exceder el riego permitido, si alguien se mantiene dentro del riesgo permitido y no obstante ello produce un resultado no es responsable penalmente, ejemplo si alguien conduce su automotor dentro de la velocidad permitida, no se excede y mantiene en todo momento el control del vehículo y sin embargo alguien imprudentemente se le tira al paso porque se quiere suicidar, aunque ese resultado haya sido causado por el conductor y aunque ese resultado sea previsible en el sentido de que uno nunca puede descartar de que algún loco no se pueda tirar, el tema es que aunque haya causalidad y previsivilidad, no hay responsabilidad para que haya responsabilidad por imprudencia  se tiene que haber infringido los deberes de cuidado , si el sujeto observó los deberes de cuidado, es decir se mantuvo dentro del riego permitido no hay ninguna responsabilidad, pero además de la creación de un riego jurídicamente desaprobado, el resultado tiene que estar en relación de riesgo, condición de antijuricidad, se lo llamaba antiguamente, relación del riego con el resultado y esta relación del riego puede estar ausente sí por ejemplo el comportamiento que el autor tendría que haber observado en el caso concreto y que no observó de todas maneras no hubiera impedido la producción de un resultado a esto se le llama el problema del comportamiento alternativo conforme a derecho, pero que quiere decir ,ej. el caso que menciona la jurisprudencia alemana a mí me tocó, el caso era lo siguiente: en su momento la avenida 2 de abril de Corrientes era muy angosta era más angosta de lo que reglamentariamente tiene que ser, por lo cual un camión cuando circulaba normalmente siempre invadía una parte de la banda porque, porque ,era muy angosta la avenida y un camión venía circulando por la avenida 2 abril se corre y daña al ciclista que iba ebrios y sigsagueante, el camión se abre paso , luego retoma el carril pero en ese momento  que se abre paso se da un efecto de succión por el volumen del camión, si a eso se le suma de que una bicicleta tiene un equilibrio inestable, si a esto se le  suma que el conductor iba ebrio entonces la estabilidad pendía de un hilo, cuando retoma el carril el conductor resulta que mira por el espejo retrovisor y ve que cae el ciclista se golpeó la cabeza tuvo traumatismo de cráneo y se murió, el tema si es responsable pareciera que en el sobrepaso él no guardó la distancia reglamentaria, pero no había guardado esa distancia porque, porque la cinta asfáltica era muy angosta entonces que el infringió deberes de cuidado, infringió deberes cuidado, porque en el sobrepaso no guardó la distancia reglamentaria ese era el deber de cuidado por otra parte posee una finalidad, el fin de protección de la norma” cuál es, se debe guardar la distancia reglamentaria de sobrepaso para evitar precisamente el proceso de succión y evitar posibles roces con los conductores, con los otros transeúntes ,pero no obstante haber infringido esa norma de cuidado , el resultado no se explica por esa infracción a la norma de cuidado, sino por una culpa de la propia víctima que iba manejando ebrio y zigzagueante, porque si una pericia permite demostrar que si la persona estaba normal, sobria un sobrepaso aún a esa distancia no hubiera producido el resultado ,es decir que en el sobrepaso por más que él hubiera guardado la distancia reglamentaria el resultado se hubiera producido, si el resultado se hubiera producido de todas maneras ,significa que carece de sentido reprocharle la inobservancia a los deberes de cuidado, entonces en estos casos cuando es seguro que no obstante la observancia de los deberes de cuidado el resultado se hubiera producido porque se explica por otra razón, por otra forma de producción de riego, entonces ahí no hay imputación para el delito imprudente, se ha causado un resultado, no se ha observado el deber de cuidado, pero no hubo relación entre la infracción al deber de cuidado y el resultado producido, lo que en imputación objetiva se llama “realización del riego en el resultado” en todo caso esto se  explicará como competencia de la víctima, aquí hay que atribuirle a la propia víctima el no observar sus propios deberes de autoprotección y ser ella precisamente la productora o la causante de esa resultado, el problema que plantea cuando existe duda respecto de que hubiera pasado si el sujeto hubiese observado el deber de cuidado, por ejemplo que hubiera pasado si guardaba efectivamente la distancia reglamentaria, entonces ahí lo que cabe preguntarse es lo siguiente como deben resolverse los caso de duda: hay infracción al deber de cuidado , no hay observancia al resultado, pero la pericia no permite saber con seguridad si el resultado se hubiese evitado, una solución posible y la que a mi me parece la más justa es la del “Indubrio pro reo” en caso de duda, si yo no tengo certeza de que la infracción al deber de cuidado tuvo repercusión en el resultado, entonces  hay que absolverlo( en caso de duda hay que estar a favor del reo), la otra solución es la que propone Roxín, esta es la que propone Jakobs, Roxín dice: que de toda manera el autor ha incrementado el riesgo de producción de resultado, entonces quien incrementa el riesgo de producción de un resultado ya produce lisa y llanamente un riego ilícito entonces ese  riego ilícito se le tiene que imputar si uno de los resultado posible, es el resultado que esta ligado a la creación del riego que es la general esto es: el aumento de velocidad tiene por fin evitar entre otros riesgo que la persona se caiga, si se produce uno de los riegos que se tuvo en mira con la infracción , y si el sujeto a infringido en ultima instancia, esos deberes de cuidado hay que imputarlo al resultado. 

Esas son las dos soluciones entonces: ante la duda Jakobs dice hay que absolverlo, Roxín dice ha incrementado un riesgo, y como el resultado es uno de los riesgos que se tuvo en mira en la prohibición es que precisamente el autor tiene que responder por ese resultado. ( Rec: 13º) 52,13.-                                                                                                  

Para la culpa: es suficiente para el conocimiento potencial, para responder por culpa no es necesario que el autor sepa o se represente. 

Pero también hay una culpa inconsciente o sin representación, por ejemplo una persona que está sacando el vehículo del  garage y mata a un niño, de igual maneras responde porque debió representarse.

Le decía la diferencia que hay entre el dolo y la imprudencia, en el dolo para que haya dolo el sujeto tiene que haber actualizado su conocimiento, en cambio en la imprudencia se lo castiga porque no  actualizó  su conocimiento, él tuvo que haber actualizado su conocimiento, por lo tanto en la culpa hay una responsabilidad que está dada por la posibilidad del conocimiento es decir el conocimiento de la imprudencia es suficiente o basta con el conocimiento potencial a diferencia del dolo para el que no es suficiente el conocimiento potencial, es decir de la persona que está sacando el vehículo del garage, yo nunca puedo decir que hubo dolo porque, ahí el autor no se representó el resultado pero sí puedo decir tuvo imprudencia , y la imprudencia consiste en reprocharle precisamente que no se haya representado el resultado que debió representarse, el lado subjetivo del delito imprudente es lo que se denomina previsibilidad ,previsibilidad significa la posibilidad de reconocer el peligro que con su acción el sujeto genera para bienes jurídicos, a esto se lo llama previcibilidad que sería algo así equivalente al lado subjetivo del delito doloso, con la diferencia de que el dolo requiere conocimiento efectivo y con un cierto grado de actualización, en cambio en la imprudencia es suficiente con un conocimiento potencial, tenemos entonces esas dos forma de aparición de la imprudencia la culpa sin representación y la culpa con representación o también se lo llama culpa inconsciente a la primera y culpa consciente a la segunda.

*La imputación objetiva: tiene que ver con el tipo objetivo de cualquier delito, el tipo objetivo es la creación de un riesgo jurídicamente desaprobado, y la materialización de ese riesgo en un resultado, si estamos ante un delito de resultado, entonces en qué momento lo analizamos ,lo analizamos cuando analizamos el tipo objetivo de un delito, delito doloso, delito culposo ,delito omisión , en cualquier caso yo analizo la imputación objetiva, implica creación de un riesgo jurídicamente desaprobado y realización de riesgo en el resultado, la única diferencia entonces entre un delito doloso y un delito culposo va a pasar por qué representación tiene el autor de eso que sucede objetivamente, si el autor se representa eso que sucede objetivamente tiene dolo, tiene dolo sí ese resultado no es improbable diría Jakobs, entonces para la culpa sin representación quedaría solamente la producción de un resultado y la posibilidad de que el autor se haya representado , si él tuvo posibilidad de representárselo obró con culpa, cuál es entonces la situación donde no hay responsabilidad ni siquiera por culpa, en los casos en donde el error sea absolutamente invencible o totalmente inevitable, ahí ya el autor  no se va a poder representar absolutamente nada, en el ejemplo del marido que recibe el pastel envenenado, si él no tenía motivo alguno para pensar de que le estaban enviando comida envenenada, entonces nunca podría representarse el peligro que significaba darle esa comida envenenada a su compañero por lo tanto ese caso de falta total la representación, ignorancia absoluta esa situación es equiparable a un caso fortuito, ahí el sujeto no responde absolutamente por nada sólo responde en la medida en que al menos exista imprudencia ,lo menos que tiene que existir es imprudencia y lo menos que tiene que existir es la posibilidad de que el autor se representa el peligro de su acción,  ese es el presupuesto de la responsabilidad.

UNIDAD VIII: 
Tipicidad omisiva
Delito de omisión: un delito de omisión presupone una norma cuyo contenido es distinto de un delito de comisión, para el delito de omisión la norma tiene contenido de un mandato de acción ó sea la norma manda al autor que actúe en un determinado sentido, por lo tanto esta norma se infringe no haciendo, es decir omitiendo la acción que le es mandada en el caso concreto, está omisión antiguamente se pensaba de que estaba en el mismo nivel que la acción , es decir en un plano natural se entendía antiguamente que junto a la acción que consistía en una inervación muscular, la omisión consistía en una contracción muscular, era un concepto puramente naturalista , era un concepto puramente neurológico de acción, se entendía que si uno mueve en un sentido el músculo es acción ,si lo contrae realiza una omisión, era una visión absolutamente incorrecta del fenómeno de la omisión, que no se ubica en el plano del ser sino en el plano del deber , en el ámbito del ser lo único que existen son acciones si una persona se queda sin hacer nada también eso es una acción, lo que ocurre es que ese no hacer nada será una omisión si existe una norma que le manda a ese sujeto precisamente a hacer algo y no quedarse quieto lo que demuestra que la omisión no está en el plano del ser , sino en del plano del deber ser, en el plano la norma ,omitir significa no obedecer un mandato de acción eso es la omisión, de manera que los delito de omisión o las formas de omisión son forma de infringir una norma , uno ,puede infringir una norma cuyo contenido sea una prohibición, mediante un delito de comisión, que será doloso si se representa un resultado, o imprudente si no se representa pero debió representárselo, o puede  infringir una norma cuyo contenido sea un mandato de acción en este caso estamos en presencia de los delito de omisión, estas normas puede estar dirigidas a cualquier persona que se encuentra en la situación que describe la ley, se llama situación típica (art.108 C.P.), omisión de auxilio: ahí ven uds. que ese mandato de actuar está dirigido a cualquier persona que se encuentre en la situación que describe la ley, es decir cualquier persona que se encuentre en la situación que describe la ley, tiene la obligación de intervenir, ahora hay casos donde la ley manda a actuar pero a un círculo reducido de autores, ha sujetos que la doctrina denomina garante, garante es la persona a la que la ley, el contrato o en general cualquier otra fuente jurídica coloca en una situación de protección de un bien jurídico, esto es importante porque en esta categoría de delitos no cualquiera puede ser autor, sino que sólo es autor el garante, estos delitos tienen otra particularidad, el garante dada la estrecha relación que tiene con el bien jurídico, se encuentra en una situación tal que en los casos que allí se mencionan no realizar la acción mandada equivale a haberla causado, vale lo mismo como si lo hubiese causado, es decir equivale a un delito de comisión, antiguamente a estos delitos se los llamaba delitos de omisión por comisión, pero actualmente se le da la denominación de delito de omisión impropia ,es decir se dice que es impropia porque éste es una omisión que no puede ser cometida por cualquiera, sino que tiene que ser cometida por determinados círculos de autores que están perfectamente establecidos en la ley, por ejemplo el caso del artículo 106: delito de abandono de persona: ese es el delito de abandono de persona, abandono de persona no lo puede cometer cualquiera ,solamente quién esté en el círculo de autores que la ley en ese caso menciona ,por ejemplo quien pasa por la ruta y ve una persona herida y no la socorre, no incurre en un abandono de persona porque él no ha generado la situación y él no tiene un deber especial de custodia hacia esa persona, si incurre en la omisión de auxilio la primera que mencionamos pero no incurre en abandono de persona, pero en cambio “quien mediante su obrar imprudente causó una lesión y lo deja a la víctima al costado de la ruta”, si incurre en un delito de abandono de persona, porque en este caso él ha  incapacitado a la víctima y por lo tanto él se coloca en posición de garante por ese obrar precedente.

*Omisión de auxilio: no es un deber específico, tiene que ver con los deberes del buen samaritano, es decir es una forma de positivisar una obligación que todas las religiones imponen, de que uno tiene que ayudar al prójimo, de eso trata, Ej. ese es uno de los temas más discutido de la teoría de la omisión: por lo siguiente el tema es que él podría sentirse con derecho a no auxiliar si la imprudencia vino del otro lado, en este caso no habría posición de garante, para una posición, pero para la posición mayoritaria diría: para ser garante cuando se trata de una conducta precedente, cuando hay un acto previo que genera el peligro y por lo tanto el fundamento de esta posición de garantía que se llama ingerencia, es el hecho de que quien que con su conducta precedente ha generado un riesgo, tiene obligación de neutralizar ese riesgo, el fundamento del deber de la ingerencia radicaría según esta posición en el hecho de que se haya generado un riesgo ilícito, en otras palabras no se es garante de la creación de riesgo lícito, por ejemplo quien hiere a la víctima en legítima defensa no tiene obligación de salvarle la vida, porque precisamente, él no se ha tornado garante si su obrar ha sido legítimo, tendrá un deber mínimo de solidaridad, que es pedir auxilio,(art.108 C.P.) pero no la obligación del art. 106 C.P., esto se es garante sólo en la medida en que su obrar haya sido ilícito.

Ejemplo, en realidad no hay abandono porque él no es garante, lo único que cabría eventualmente es la responsabilidad por la imprudencia, porque digamos el obrar ha sido imprudente en el cumplimiento de sus propios deberes, el sujeto ha generado por imprudencia un daño que termina lesionando y termina muriendo, pero es muy probable que en este caso aún las lesiones imprudentes estén justificadas por  estado de necesidad, ante el riesgo de que la persona esperando a que aparezca la única ambulancia se muera y digamos así someta a riesgo de una lesión imprudente en el salvamento de la vida, parece que ese caso está justificado por un estado de necesidad, aunque típicamente sea un hecho imprudente desde el punto de vista de la justificación estaría justificado por un estado de necesidad, sustituye el riesgo de muerte por otro riesgo, el riesgo de que se lesione también y muera a consecuencia de la negligencia al tratar de salvarlo.

*Por abandono de persona, se debe comenzar un proceso es decir si él obro licita o ilícitamente lo dirá el juez, si él lo chocó por imprudencia es seguro que habrá un abandono de persona, si él no fue imprudente no habrá un abandono de persona pero si el hecho sucede de esa manera ,  hubo un choque, hay una persona herida y alguien se fugó el proceso ahí que iniciarlo, en el proceso se dirá si efectivamente hubo o no abandono de persona porque habrá que determinar si hubo o no imprudencia de parte de  él, lo que no se puede es cerrar un proceso,  que sea omisión de auxilio dependerá si es garante o no.

Lo mínimo es un auxilio, está mal huir del lugar, pero está mas mal si uno es garante.

Como mínimo es una omisión de auxilio y podría llegar a ser un abandono de persona si él es garante, si generó por imprudencia.

Cuales son los requisitos típicos en los delito de omisión: desde el punto de vista del tipo objetivo, lo que se requiere es lo siguiente:

Primero todos los tipo de omisión son tipos circunstanciales, requieren una situación típica o también dicen los autores la situación generadora del deber de actuar: Ej. encontrar a una  persona perdida, desamparada, etc. (art. 108), haber incapacitado a la víctima (art. 106).

El otro requisito objetivo es la no realización de la acción mandada por la ley, por ejemplo “auxilie a la víctima”, la no realización de la acción mandada por la ley es el otro requisito , cualquier acción entonces que no sea lo que la ley manda va a estar prohibido ,es una técnica de prohibición del comportamiento distinto, mientras en  el delito de comisión se prohíbe la realización de determinada acción individualizada matar, robar, violar, etc., en este caso se manda la realización de una conducta y se prohíbe indirectamente toda conducta que no sea la mandada porqué?, porque la omisión consiste en un hacer distinto en un Alud aguere (en otro hacer),otro hacer distinto de lo que la ley exige en ese caso concreto, entonces cualquier cosa que el sujeto haga, que no sea auxiliar, ponerse a bailar, escuchar música, hablar por teléfono, es decir cualquier comportamiento que no implique auxilio del caso concreto, ese comportamiento es el que está prohibido la no realización de la acción mandada por  ley, pero además para responder por un delito de omisión es necesario que el sujeto haya tenido capacidad individual para realizar el mandato de acción, es decir no se es responsable de un delito de omisión cuando el sujeto no tuvo posibilidad física de cumplir con el mandato de acción, por ejemplo el guarda vida que tiene que salvar a dos personas que se están ahogando, ej.una señora viejita y del otro lado hay  una chica muy linda, la del bikini azul y no puede salvar a las dos y lamentablemente la salva a la viejita, se muere la chica, no puede salvar a las dos entonces si no puede salvar a las dos, respecto de la otra, que no pudo salvar, no puede responder por qué él no tuvo posibilidad física de cumplir con el mandato de acción.

*Eso plantea un problema que se llama: colisión de deberes, es un problema de  antijuricidad, es decir cuando chocan deberes porque al mismo tiempo uno tiene el deber de salvar a todas las personas, entonces en ese caso hay distintas posisiones, hay una que sostiene que siempre hay un deber preponderante, entonces en el caso concreto habrá que ver cuál es el deber preponderante,ej. en una emergencia primero hay que salvar a niños y ancianos de manera que comenzar por el adulto y dejar sacrificar a niños no es con seguridad el cumplimiento de un deber, podría ser el caso de que se tratasen de personas que están en el mismo nivel de riesgo, en este caso si sería irrelevante respecto de cuál se debe  salvar, pero también están los que sostienen en el caso de colisión de deberes cuando el sujeto realizar cualquiera de los deberes su conducta ya está justificada, por lo tanto su conducta no es punible, y están los que entienden por último que la colisión de deberes genera un problema de inculpabilidad porque, porque si uno cumple con un deber seguro que viola el otro, entonces eso nunca podría estar para una posición justificada, lo único que cabe ahí es disculparlo, porque no se le puede reprochar obrando de esa manera o sea no existe la posibilidad de reprocharlo.

De donde surge esta exigencia de que el sujeto tenga que tener capacidad física de realización para el mandato de acción, el hecho de que el derecho no le puede exigir lo imposible al sujeto, si no tiene posibilidad física de cumplir con el mandato de acción, no puede haber omisión, el padre que no tiene medios para cumplir con la cuota alimentaria no pueden responder por el delito de incumplimiento de los deberes de asistencia.

Lo que está discutido también en el ámbito del delito de omisión, es la existencia misma del dolo, ya en el aspecto subjetivo, porque se dice que no puede existir un dolo de omisión, porque una característica que tienen los delitos de omisión, es el hecho de que aquí el autor no causa el resultado, en la omisión no hay causalidad, aquí el autor en realidad él es responsable no por haber causado sino por no haber evitado el resultado, hay una especie de equivalente a nivel del tipo de la causalidad que se exige en los delito de comisión, que es lo que se denomina un nexo de evitación, como se determina el nexo de evitación, sobre la base de una hipótesis , hay que imaginarse qué hubiera sucedido si el autor hubiese llevado a cabo la acción que le exige la ley, y si imaginando la acción debida el resultado se hubiese evitado, con una probabilidad muy alta, dice la doctrina, rayana a la certeza, entonces en este caso el sujeto responde por el delito de omisión, como en la omisión no hay causalidad, entonces como se construye el dolo en la omisión, porque el dolo hasta aquí se venía  construyendo sobre la idea de que el autor dirigía la causalidad hacia la producción de un resultado, pero aquí no hay una dirección de la causalidad en la producción de un resultado, el autor deja por ejemplo de que simplemente se muera ahogado la víctima, él no puede excusarse y diga mire yo no lo maté, bueno pero usted tenía el deber de auxiliarlo, entonces como es el dolo en la omisión, de que se trata el dolo en la omisión, Armin Kaufmann que era un discípulo deWelzel, decía que el dolo en la omisión es un cuasidolo, el lo  llamaba el cuasidolo de la omisión, no es un dolo completo, cuasidolo porque le falta el elemento de la voluntad, de dirigir la acción hacia la producción de un resultado, pero este elemento de la voluntad , que se exige para el dolo, tenía su razón de ser cuando las teorías de la voluntad trataban de explicar el dolo eventual, pero cuando en los últimos tiempos comenzaron a dominar las teorías de la representación , es decir las que elimina cualquier dato volitivo, cualquier dato de la voluntad del concepto de dolo, entonces el dolo comienza a construirse exclusivamente como mera representación , es decir las doctrinas más actuales entienden de que hay dolo cuando el autor se representa el tipo objetivo y esto es suficiente, no se requiere ningún elemento de la voluntad adicional, se dice hoy aquí, por lo tanto para esta teorías más moderna no existe el problema del dolo en la omisión, porque cada vez que el sujeto se representa el tipo  objetivo tiene dolo, de modo que en la omisión es suficiente con que él se represente los elementos del tipo de la omisión, que sepa  que se da la situación típica, que sepa cual es la acción que se le exige que él tenga que cumplir, , que sepa que tiene posibilidad física de llevar a cabo la acción y con esto es suficiente para que tenga el dolo de omisión, no se requiere absolutamente nada.

 Ahora en los delito de omisión impropia: ahí otro elemento típico que integra el tipo objetivo, que es la posición de garante este es el problema central de la omisión impropia, es decir como es que se es garante de un bien jurídico, las posiciones más tradicionales entendía que esta posición de garante se generaba a través de tres fuentes, las fuentes de garantías: son la ley , el contrato y la conducta anterior ,esta son las fuentes de garante.

La ley por ejemplo impone deberes de garantía a los padres respecto de los hijos, a través  de los deberes de la patria potestad, cuidar de la salud, la vida y la integridad física de sus hijos, también existen deberes, de los hijos respecto de los padres ancianos, todas estas disposiciones surgen de la propia ley, la ley pone aquí entonces el deber de garante, consecuentemente quien siendo garante no cumple con sus deberes y esto genera un riesgo para la persona garantida, digamos así en estos caso debe responder por un delito de omisión impropia, el problema es precisamente es la posición de garante por lo siguiente porque la ley no siempre menciona las omisiones impropias, la mayoría de estas omisiones no están escritas, es decir los tipos penales están pensado sobre la base de los  delitos de comisión no sobre los delitos de omisión, entonces cuando tenemos un delito de omisión, nos encontramos ( las omisiones impropias me refiero), nos encontramos con la siguiente situación en que caso es típico responder por no evitar un resultado de un delito de comisión, o sea quiénes son garantes de evitar resultados previstos por un delitos de comisión, por ponerle un ejemplo: el delito de lesiones (art. 89, 90 y 91C.P.) está pensada sobre la base de quien cause una lesión a otro, pero se entiende también que hay lesión si alguien no evita un deterioro de la salud de otro, por ejemplo  aquel que se niega conscientemente a darlo un remedio que va a curar a la víctima y lo tiene así durante tres días o sea su estado de salud empeora pero en realidad no es que el éste causando un daño en la salud, lo que él no está haciendo es llevar a cabo una acción que hubiese evitado el deterioro de la víctima,  pero de toda manera está dañando a  la salud eso no está previsto en la ley, no tienes eso una expresión en la ley porque la ley se pensó sobre el delito de comisión, no sobre el delito de omisión, entonces aquí es necesario construir una posición de garante sobre la base de un texto que no está escrito, y la mayor objeción que se hace aquí es al principio de legalidad , es decir, como se puede castigar si esto no está previsto en la ley, es un problema de lex scripta, del problema es que no tengo el texto que me resuelva la cuestión, algunas legislaciones para evitar las objeciones de índole constitucional que le han hecho a este tipo de omisión impropia, como es el caso de Alemania ,caso de España han decidido crear en la parte general de sus códigos una cláusula general que a esto se lo llama cláusula de correspondencia que establece ,”que responderá  como si fuese autor de un delito de comisión, aquel que se encuentre en las siguientes situaciones: por su conducta precedente, por la ley, por el contrato, esté a su cargo de la custodia o protección de un bien jurídico”, es decir una cláusula general que de esta manera viene a querer salvar el problema del principio de legalidad ,nosotros directamente no tenemos esta cláusula general por lo cual toda la construcción de los delito de omisión está fuertemente sospecha de inconstitucionalidad, de los delitos de omisión impropia , uds. van a ver en Zaffaroni, que directamente le niega toda validez constitucional a las omisiones impropias no escrita, que pierden él principio de legalidad y por lo tanto no se puede construir, entonces en el caso del que se niega a entregarle el medicamento  que mejore el estado de salud no tiene que responder por un delito de omisión, lo cual no deja de ser injusto porque el hecho materialmente debe ser punible como si el autor hubiese causado, porque precisamente de esto se trata porque son situaciones que son equiparables a el haber causado un resultado, de la misma manera no está previsto el caso de el homicidio por omisión ,es decir el garante que deja morir a la persona que tiene a su cargo, a su cuidado, y el (art.106) en realidad  contempla algunos aspectos de los delito de omisión que son los casos donde se pueda ser garante por vía de abandono, pero hay situaciones en que es realmente forzado decir que hay un abandono, en realidad la situación no se presenta de modo tal que uno puede decir que hay un abandono, ej. el padre que ve que un niño de muy corta edad está jugando al borde de la pileta y no hace absolutamente nada para impedir que el niño caiga y se muera ahogado, en realidad es forzar el texto de la ley , y decir que hay abandono, no hay un abandono, porque técnicamente el abandono presupone: o colocar a la persona en una situación de desamparo, esto se llama exposición, o el abandono en sentido técnico preciso que es alejarse de la víctima y dejarla  librada a su suerte, pero cuando uno está al lado de la persona que debe cuidar y no hace absolutamente, nada es forzar la letra de la ley  y decir que hay un abandono por lo tanto esos casos que son verdaderos casos de homicidio por omisión impropia en posición de garante, si uno no tiene el texto de la ley escrita, desde la posición de Zaffaroni, estos casos no tendrían que ser punible, lo cual no deja de tener una enorme dosis de injusticia, pero yo quiero señalarle precisamente que ese es el tema más discutido y que la doctrina no ha encontrado una solución precisa, de toda manera la cláusula de correspondencia, de lo que yo le hablé, 1611Cod. Alemán-Español, no resuelven totalmente el problema porque de toda manera, aunque responda a la exigencia de la lex scripta y de la lex praevia, se encuentran con el problema de la lex certa, ley cierta, porque en realidad son bastante genérica que significa ser responsable por injerencia?, es algo que no está totalmente precisado, por ejemplo el dueño de un local en donde se sirven bebidas, que sigue sirviendo bebida a una persona que evidentemente está en estado de ebriedad y que no está ya en condiciones de conducir y no evita que el tome un vehículo y conduzca y ponga en peligro a tercero. ¿Es garante o no es garante? 

El que invita a su casa a una fiesta a persona que se tienen bronca y que sabe además que bebiendo puede llegar al descnocerse y terminan a los tiros con otros, ¿Es responsable por omisión?

Y no sé si es responsable, es muy difícil que lo sea porque en realidad.

 Otro caso el conductor de un programa televisivo, de chimentos, que suele traer a dos personas que están enemistadas para que se digan un montón de barbaridades en público en la pantalla y no tiene el control de la situación en un momento dado se enfrentan, ¿es responsable por omisión, porque debió evitar que esas personas se encontraran en ése espacio físico? Y es muy difícil porque aquí está en juego el problema de la prohibición de regreso de la imputación objetiva, es decir si alguien realiza un comportamiento lícito como es invitar a dos personas a un programa de televisión, tiene que ser responsable de lo que dos personas voluntariamente, y autorresponsable causen, del daño que causen entre personas?

*Por ejemplo si esa persona responde por el daño que esa persona hebrea ocasiona , por ej, si esa persona choca y mata a alguien se podría decir ud. es responsable por esa muerte porque ud. le seguía vendiendo vino?

Por qué tendría que haber responsabilidad porque le siga vendiendo vino, siendo él responsable de manejar el camión y él tiene el deber de no conducir ebrio.

El problema no es la representación, porque la representación  entra a jugar cuando yo ya tengo un tipo objetivo, el problema es que acá  tengo un tipo objetivo , ese es el punto, porque para eso está la teoría de la imputación objetiva, es decir si lo que yo realizo es algo lícito, que previsiblemente se agarran a los tortazos, es asunto de ellos, si   la función del sujeto es simplemente conducir un programa y ese hecho de cruzar a dos persona que están enemistadas, eso tiene que ser un comportamiento lícito cuándo es su función de ser mediadora? Ese es el problema.

*El tema es el siguiente no está la norma penal que diga “el padre que dejare  caer  a su hijo en la pileta”... no hay ni siquiera una norma general que lo mencione, uno razonablemente puede pensar bueno matar no es solamente causar la muerte sino también es dejar morir, cuando uno tienen la obligación de salvar, uno podría hacer una interpretación no solamente gramatical sino también teleológica sobre la base de la finalidad de la norma, y decir la norma tienen protección no solamente por los daños causados por cualquiera a otro sino por los daños que no fuesen evitados, por aquellos que precisamente el orden jurídico los coloca como garante, como custodios de bienes jurídicos, si eso es justo no hay la menor duda, el problema es que no tiene un fundamento respecto de la ley, es prácticamente una creación de la jurisprudencia, entonces es  un derecho judicial que está cuestionado, no proviene de la ley, proviene de la voluntad judicial.

*Con el maestro tendríamos la misma situación probablemente porque existe un deber de cuidado que es mucho más definido es más claro en cuanto al abandono, pero de todas maneras yo creo que interpretando así la ley en un sentido teleológico y no meramente gramatical esos comportamientos están incluidos, y no están excluidos, están dentro de la prohibición genérica de matar a otro, matar a otro no significa solamente causar la muerte sino también no evitarla cuando jurídicamente se está obligado a evitarlo, interpretándolo de esa manera en un sentido amplio, teleológico por lo menos en los delitos de homicidio, quedaría cubierto de ese lado desde ese lado respecto al tema de la posición de garante. (Rec: 25º) 61,54.-                                                                                                                                 

*El último caso, en los casos dudosos de error de prohibición, lo que vimos es  que es lo que pretende hacer desde su cosmovisión, él piensa que matándola va a lograr salvarla en el sentido de evitar de que pierda la vida eterna o sea que aquí hay un conflicto desde su visión entre una vida terrena pecaminosa y una vida eterna libre de pecados, se da un conflicto entre dos intereses donde él cree que el mal menor, digamos es que muera por qué lo más valioso es que pueda quedar libre para la vida eterna, entonces más allá de la valoración que uno pueda hacer de esta situación, desde  su visión , es la visión de un conflicto de intereses y él actúa en la creencia de estar haciendo lo necesario para salvar lo más valioso desde su punto de vista que es la vida ultraterrestre, entonces es un estado de necesidad putativo, es decir un  estado de necesidad sólo imaginado por él y condicionado culturalmente por su fanatismo religioso, aquí el  fanatismo religioso le impide comprender y darse cuenta de que eso no está justificado, entonces es un error de prohibición en el sentido de que él cree estar obrando justificadamente por lo tanto es un error de prohibición, pero además es un error de prohibición que está culturalmente condicionado por su fanatismo religioso, por un dato cultural que condiciona en alguna medida su decisión.

*Porque no es un problema de acción?

Porque él sabe que está matando.

Es una acción, y es una acción dolosa, que él crea que lo hace para salvarla para la vida eterna es otra historia.

El código Davinci, es un caso parecido este lo que hacía, lo hacía creyendo que estaba sirviendo a la obra de Dios, yo no puedo decir que él no realiza acción, acción realizaba tiene conciencia porque la conciencia que se pide a nivel de acción , no es la conciencia discriminatoria, sino la conciencia lúcidas, en psiquiatría se distingue: conciencia lúcida y conciencia discriminatoria, la conciencia lúcida que le permite ubicarse en el tiempo y espacio estar consciente en el sentido de no estar dormido, no estar bajo estado de coma, esos supuestos que elimina la conciencia en este sentido ,pero después está la conciencia discriminatoria que permite distinguir lo bueno y lo malo , lo correcto de lo incorrecto, esta última conciencia la discriminatoria no se pide para la acción, para la acción es suficiente con la conciencia lúcida, la conciencia discriminatoria es para la culpabilidad ahí es donde se plantea si el sujeto tuvo posibilidad de comprender o no comprender.

*En este caso particular, es dudoso habrá que ver el grado de condicionamiento cultural, una persona así es prácticamente inimputable, es decir una persona que no pueda por su condicionamiento cultural más que distinguir entre lo que es obra de Dios y lo que es obra del demonio y obrar sobre la base de esa condición no tiene competencia para manejarse con sentido responsable en la vida social, una persona así es inimputable.

Art.34 inc. 1º, cuando se dice que es inimputable.

Atenuantes: significa que es responsable pero con una pena atenuada, el tema es que puede inclusive no ser responsable, porque si está condicionada de una manera tal que no le permite comprender el mundo externo es una persona que está alienada, alienada es la persona que tienen una enfermedad mental, que le impide comprender la ilicitud de sus actos lo hacen inimputable, no, queda libre de pena, pero se le puede poner  una medida de seguridad , de internación psiquiátrica. La internación psiquiátrica es que no sea el manicomio.

 *Es una alteración morbosa de las facultades cuando se trata de una enfermedad mental. Morbo: significa enfermedad, alteración morbosa significa enfermedad mental. Ahora el concepto de enfermedad mental también es un concepto variable en una visión muy limitada, como esto estaba ligado al positivismo criminológico, se entendía que enfermedad mental solamente era la que afectaba la razón, con el avance del psicoanálisis, se vio que hay otras enfermedades mentales que no tienen que ver con la alienación mental por ej. la neurosis ,no sólo la psicosis sino también la neurosis son enfermedades mentales. Morboso tiene que ver con la enfermedad, lo mórbido es lo enfermo, sí hay un uso vulgar del término, pero técnicamente alteración morbosa significa enfermedad mental. Que también es un caso de insuficiencia en las facultades, lo que pasa que el código hace esa distinción porque pueden haber una insuficiencia que tenga un origen patológico como pueda haber una insuficiencia que no tenga origen patológico, por ejemplo el alcoholismo crónico es una enfermedad mental, genera una enfermedad mental, pero puede ser que el sujetos sea inimputable, aunque no sea alcohólico crónico, por ejemplo una noche se emborrachó sin que sea un alcohólico crónico y tiene una insuficiencia en sus facultades generada por el alcohol ,entonces cuando es un alcohólico crónico ya es una alteración morbosa, lo que quiere decir el código, es que puede haber trastorno mental transitorio, no necesariamente permanente como puede ser que proviene de una enfermedad mental. 

UNIDAD XI: 
Autoría y participación criminal
Cuando vimos la teoría del delito cuando estuvimos ejercitando los casos de la teoría del delito partimos de la siguiente hipótesis: es que se trataba de un sujeto individual que realizaba un delito y ese delito lo realizaba de manera completa, es decir, sujeto único, figura penal o tipo penal único y hecho consumado, esta forma de aparición de la criminalidad no es la única, en la mayoría de los casos sobre todo para ciertos delitos siempre los intervinientes son como mínimo dos, por ejemplo un robo  generalmente se comete entre dos personas, o sea el robo callejero, entre uno que va y se apodera y otro que espera en una moto o lo que sea ,siempre intervienen más de uno, entonces cuando intervienen varias personas en un hecho delictivo es necesario distinguir entre aquellas personas que tienen un rol protagónico, que se llaman autores y otro que tiene un rol secundario a estos sujetos se los llama partícipe, pero además puede ser que el hecho en sí mismo no logre la consumación y entonces queda atascado en una tentativa, vamos a tener que estudiar también la problemática  referente a las tentativa , es decir a los casos donde se intenta un delito y no se logra la consumación y además  hay casos donde o suceden varios hechos o a una persona se le imputan una pluralidad de hechos y tiene que ser juzgado por todos esos hechos que se les imputan o puede ser que realice un hecho y este hecho encuadra en varios tipo penal, es decir que ese hecho aparece atrapado por varias figuras penales es un hecho que la vez es un delito y otro delito al mismo tiempo, entonces esa problemática es la problemática que se conoce como concurso de delito, estos tres temas: la autoría y participación criminal, la tentativa y el concurso de delitos también tiene que ver con la teoría del delito.

O sea es una problemática específica de la teoría del delito, lo que ocurre es que como tiene una complicidad muy grande ,teórica muy grande, entonces tiene una cierta autonomía expositiva o una cierta autonomía didáctica pero conceptualmente estos tres grupos de problema: la autoría y la participación criminal, la tentativa y el concurso de delitos, forman parte de la teoría del delito esto también es teoría del delito lo que pasa que son problemas específicos de la teoría del delito, es decir problemas referidos a pluralidad de intervinientes, problema referido a la tentativa y  problema referidos a la pluralidad o unidad de delitos.

Autoría y participación criminal:

Puede ser que en un hecho intervengan más de un sujeto más de una persona entonces cuando intervienen varias personas tenemos que distinguir entre aquellas personas que tienen un rol principal y otro que tiene un rol secundario, a esa que tiene un rol secundario se los llama partícipe, a esa que tiene un  rol principal se lo llama autor, porque es necesario distinguir entre autores y partícipes? Que es lo que nos obliga a distinguir, porque en realidad se podría pensar porque no lisa y llanamente castigar a  todos con la misma pena, porque tengo que distinguir entre autores y partícipes porque no unificar tener un solo criterio de autor, si uno va a la teoría de la equivalencia en las condiciones( teoría causales de la equivalencia de las condiciones), para la teoría de la equivalencia, toda condición, toda condición que conduce al resultado es causa de resultado, de modo que todo el que hace un aporte causal objetivamente hace el mismo aporte desde el punto de vista causal, porque tengo que distinguir entre el aporte del autor y del partícipe porque no en definitiva no tener un concepto extensivo de autores, es  decir considerar autores a todos los que intervienen en la ejecución  del hecho , ej. (art. 95 C.P.), cuando regula o tipifica el delito de homicidio y lesiones en riña ,adopta una solución así, unifica a todo los que intervienen en el hecho: “se tendrá por autores a todos los que hayan ejercido violencia sobre la víctima” de manera que ahí lo que hace la ley es considerar a todos autores, es decir está unificado el concepto de delito, un concepto absolutamente extensivo todo el que hace un aporte causal es autor ,sin embargo estamos obligados a hacer una interpretación restrictiva  , es decir restringir el concepto de autor solamente a algunos intervinientes, porque estamos obligados a hacer una interpretación restrictiva del concepto de autor? Porque en primer lugar el código no establece penas similares para los partícipes y los autores, hay algunos partícipes que tiene una pena disminuida ,pero eso también es un criterio en alguna medida relativa porque uno podría decir bueno pero en realidad aunque tengan una pena disminuida se trata de autores , se trata autores con una pena atenuada, lo que ocurre es que transformar a todo aportante causal a un hecho en un autor, exageraría o ampliaría enormemente el campo de la punición de una manera quizás impensada, ejemplo: se estudia el caso desde varias aristas : el caso Vinader, era un periodista( Revista: Interviú),que en la década del 80 había publicado varios artículos donde mencionaba con nombre, detalles y fotos inclusive de personas de ideologías ultraderechistas que había ejercido acto de violencia hacia terrorista de la banda ETA, luego de la última publicación, pasaron tres días de su publicación muere esa persona asesinada por ETA, y 20 días después muere otra, estos dos asesinatos aparecían vinculados a la publicación que había hecho este periodista con nombres y fotos de estas personas, entonces el periodista fue condenado primero por el tribunal del país vasco y luego confirmada por el Tribunal Supremo español, fue condenado como autor del delito de homicidio por imprudencia profesional, se dijo que él al publicar en el diario las fotos había intervenido decisivamente en la causación de la muerte de estas dos personas, más allá de aspectos de prueba que tiene que haber, mas halla de  cuál es el límite del ejercicio de la libertad de expresión, que también estaba en juego ,el tema es puede ser autor por ejemplo de homicidio el periodista que publica en un diario el nombre de una persona que ha sido testigo clave en un juicio que se esta sustanciando y luego como el caso de López desaparece o lo matan el periodista que da a conocer eso, claro que ha causado si no hubiera dado a conocer el asesino no se hubiera enterado pero esto significa ser autor de un homicidio?Es exagerado trasladar digamos así o ampliar el concepto de autor a toda persona que haya de algún modo intervenido causalmente en la producción de un resultado, entonces lo más justo es restringir el concepto de autor es decir quedarme con un concepto de autor más acotado no a todos intervinientes de un hecho, sino aquel que realmente tiene un rol protagónico, independientemente de que algunos partícipes y dada la naturaleza de la participación tengan una pena asimilable a la pena que tiene el autor, tengan una pena parecida a la pena que tiene el autor, que es un poco la solución que adopta el código penal en el art. 45, ahí se va a dar cuenta que aparece una serie de personajes y a la mayoría de estos personajes se le aplica la misma pena que el autor pero no todos estos personajes son autores algunos son autores y otros no , la otra razón por la cual habría que tener un concepto restrictivo de autor, es decir hay delitos en lo que no cualquiera puede ser autor, hay delito en los que para ser autor es necesario hacer o llevar a cabo un delito de manera personal, a estos delitos se los llama delito de propia mano, la misma existencia de estos delitos está muy discutida pero hay una corriente muy grande de opinión mayoritaria que entiende que existen delitos de propia mano, esto significa delitos en lo que no cualquiera puede ser autor, sino que para ser autor hay que realizar el hecho de manera personal y directa, por ejemplo no se puede ser autor de violación sino se tiene acceso carnal con la víctima ,por más que el aporte haya sido decisivo, para ser autor hay que llevar a cabo el hecho de manera personal, no se puede ser autor de falsedad testimonial del delito de falso testimonio sino se depone falsamente ante la autoridad, esto significa que hay delitos en donde no cualquier interviniente puede ser autor.

La otra categoría en donde no cualquier interviniente puede ser autor son los delitos especiales son los llamados delitos especiales propios o delicta propia, cuáles son esos delitos, son delitos donde se requiere una calidad determinada en el autor ,por ejemplo se requiere que sea funcionario público para el delito de cohecho una persona que no es funcionario público no puede cometer el delito de cohecho, o una persona que no sea el juez no puede cometer el delito de prevaricato del juez, porque también está el prevaricato de los abogados sólo el que es abogado puede cometer el delito de prevaricato de abogado, solo quien tengan determinada calidad requerida específicamente por la ley, con lo cual estamos obligados a distinguir entre autores y partícipes necesariamente, el autor tiene un rol principal y el partícipe un rol accesorio, con la siguiente aclaración de  distinguir entre autores y partícipes es de aplicación a los delitos dolosos, porque para los delitos culposos  rige el concepto extensivo del autor, por lo tanto “autor es toda persona que haya infringido los deberes de cuidado”, por lo tanto todo los que infringen deberes de cuidado sin importar el aporte causal que haya tenido o la incidencia causal de ese aporte todo aquel que haya infringido deberes de cuidado esa persona es autora, es decir si varios intervienen imprudentemente en un hecho todos responden como autores,  el caso del artículo 95 del homicidio en riña son todos autores.

Concepto extensivo de autor: artículo 95. Sólo en el culposo, en el delito doloso rige el concepto restrictivo y hay que distinguir entre autores y partícipes.

Como se fundamenta una distinción entre autores y partícipes, es decir sobre que base uno puede hacer una distinción entre los que tengan un rol principal y un rol secundario?Cuando dominaba la teoría de la equivalencia de las condiciones, en el ámbito causal no era posible distinguir entre autores y partícipes sobre la base de datos objetivos porque, porque objetivamente todos hacían un aporte causal de modo que aquí la única distinción posible era desde el punto de vista subjetivo y así nació la teoría del ánimus autoris o teoría subjetiva de autor ,que sostiene que de los participantes en un hecho, autor solamente es el que quiere el hecho para así y no tiene ninguna voluntad subordinada a la voluntad de otra persona ,en cambio quien no quiere el hecho para sí , sino que tiene una voluntad subordinada a la voluntad de otro sujeto, actúa ánimus socies es decir con ánimo de socio , con ánimo de partícipe. Hubo un caso célebre en el tribunal del imperio alemán que se conoce como el caso “de la bañadera” en donde le tocó intervenir a Jhon Hurí, que fue el autor de la teoría de la equivalencia de las condiciones, y siguiendo esa teoría de la equivalencia de las condiciones y sus derivados que es la teorías subjetiva del autor ,era un caso de infanticidio, una mujer que había dado a luz a un niño extramatrimonial, y entonces pide a la hermana que ahogue al chico en una bañadera y la hermana hace efectivamente, cumple con lo que le pide la madre y lo ejecuta personalmente y ahoga al chico en la bañadera, el tribunal condenó a la madre como autora y castigó a la hermana como partícipe porque, porque si bien las dos causaron el hecho las dos intervinieron en la causación del hecho, mientras la hermana que ejecutó el hecho de manera personal no quería el hecho para sí, sino  quería el hecho para su hermana , es decir no se atribuía el hecho como suyo como obra suya, en realidad la hermana no lo hacia porque estaba postrada , sino lo hubiera hecho ella misma y en este caso ella quería el hecho para la hermana no quería el hecho para si, de modo que ella no obró con ánimo de autor sino como partícipe, y castigó a la madre que no había ejecutado el hecho, la castigó como autora , es decir le atribuyó el hecho directamente a la madre, en el código penal alemán es importante eso porque el partícipe tiene una pena necesariamente disminuida, no es como el caso del código penal argentino, aquí tenemos una pena disminuida solamente para una categoría de partícipe que son los partícipes secundarios, la mayoría de los otros participantes tienen la misma pena que los autores, pero que es lo erróneo de esta resolución del tribunal alemán lo equivocado de esta resolución es que a quien ejecuta el hecho que fue la hermana no lo castigó como autora cuando ella es autora, es decir naturalmente lo es, eso es lo que quiero decir, los concepto de autor o partícipe no los inventa el derecho sino que ya están dados por la naturaleza de las cosas , es decir quien ejecuta el hecho seguro que es autor , hay algo que está muy claro, puede ser que sea autor alguien que no ejecuta personalmente el hecho, pero lo lógico hubiera sido castigar a la madre como instigadora y a la hermana como autora que fue la que ejecutó efectivamente el hecho.

Entonces, la crítica a la teoría del ánimus autoris es que desconoce la naturaleza de que quien ejecuta el hecho necesariamente es autor del hecho, es decir trastoca los conceptos que vienen dado por la realidad sobre la base exclusivamente de un elemento estrictamente subjetivo, por otra parte la teoría es extremadamente manipulable desde el punto de vista procesal. ¿Qué significa que obró con ánimo de autor, que significa que obró con ánimo de socio? Esto permite que pudieran manipularse entre los intervinientes el rol que cada uno tiene para obtener un mayor beneficio en ese sentido.

Entonces, contra esa teoría subjetiva surgió una teoría objetiva, que tomaba en cuenta aspecto más bien formales por eso se llama teoría formal objetiva y tiene su antecedente en Beling, decía de que autor es quien ejecuta la acción descripta en el tipo. Autor es quien ejecuta la acción que describe el tipo penal, entonces si el tipo penal describe la acción típica de matar, autor es quien ejecuta la acción de matar, en ese mismo ejemplo de la bañadera, autora entonces tendría que ser la hermana que mató al chico porque ella ejecutó la acción de matar y no la madre del chico que se limitó a instigarla a que lo haga, entonces autor es el que ejecuta la acción descripta en el tipo, claro esto resuelve un aspecto del problema en lo relativo que para ser autor ahí que ejecutar el hecho, lo que ocurre es  que también hay autores que no ejecutan el hecho y sin embargo no hay duda de que son autores del hecho, esto se conoce ya desde la edad media y se llama  autor mediato, es esa persona que se vale de otra persona técnicamente se llama instrumento, se vale de un instrumento para cometer el hecho por ejemplo: alguien le dice:  policía! Policía! este señor está llevando mi cartera, entonces el policía corre lo detiene lo revisa, él se vale del policía y después se comprueba que en realidad no le había robado la cartera, pero estuvo dos o tres horas privado de su libertad, en ese caso quien mintió a la autoridad para que lo detengan a cometido una privación ilegítima de la libertad por  autoría mediata , es decir valiéndose de un instrumento, en este caso el policía, que desconocía absolutamente la verdadera situación que estaba aconteciendo, es decir el obró sobre la base de la creencia legítima de que se trataba de un delincuente al que había que detenerlo y el que sabía efectivamente el que tenía el mayor conocimiento sobre la situación era el otro sujeto, el que miente a la autoridad para que lo detengan.

Otro ejemplo, alguien envía bombones envenenados a la persona que quiere matar , quien entrega el paquete con un bombón envenenado, en realidad no es autor de la acción típica de matar, porque, porque él desconoce, no tiene dolo en ese sentido no sabe que está entregando bombones envenenados, por lo tanto aunque el ejecute materialmente la acción que posibilita que el otro se muera, el autor mediato de homicidio es el que se vale de la persona que ha sido instrumentada para cometer el hecho, el tema es que la teoría formal objetiva, no puede explicar la autoría mediata porque el autor mediato no ejecuta el hecho sino que se vale de otro que lo ejecuta, por lo tanto esta teoría desde ese punto de vista es insuficiente, pero además no puede explicar tampoco la llamada coautoría, es cuando dos personas deciden en común ejecutar un hecho y lo ejecutan en común, si hay que atenerse exclusivamente a la acción típica, entonces en el caso de la persona que asalta a un peatón uno le apunta con un arma, el otro le saca la billetera, habría que condenar al que le saca la billetera por hurto porque él no ejerció violencia y habría que condenar a quien apunta con el arma como autor de coacciones porque él no se apodera en realidad de la billetera, si yo me limitó exclusivamente a la descripción de la acción típica, entonces habría que castigar a uno por hurto y al otro por coacciones ,sin embargo lo correcto es castigar a los dos como coautores de robo, porque aunque uno realice una parte de la acción, y el otro realice la otra, han decidido en común la ejecución del hecho y han ejecutado en común el hecho , consecuentemente a los dos corresponde la calificación de robo agravado por el uso de arma, aunque uno solo emplee el arma y aunque uno solo se apodere de la billetera.

 Entonces, la teoría formal objetiva, no puede explicar la coautoría y no puede explicar la autoría mediata, por eso es que en los últimos tiempos dominó y hoy es absolutamente dominante, una teoría que fue expuesta  por Welzel, el autor de la teoría finalista de la acción, en realidad lo concibió Welzel,  pero su máximo exponente ha sido Claus Roxín, en su escrito de habilitación, se refiere a autoría y participación criminal, sobre la base de la teoría del dominio del hecho, que es hoy es la teoría dominante, Teoría del dominio del hecho, que sostiene que para ser autor ahí que tener el dominio del hecho o sea autor es el señor del hecho ,el que tiene el dominio sobre el hecho, dominus: en latín quiere decir señor ,que significa tener el señorío sobre el hecho, autor no es cualquiera, autor es quien tiene el señorío sobre el hecho, quien tiene el señorío sobre el hecho, la siguiente aclaración: el dominio del hecho, el señorío sobre el hecho es algo que no se puede definir de manera acabada no es un concepto cerrado sino que se trata de un concepto abierto, un concepto abierto no es un concepto que pueda ser definido sino que es un concepto que sirve como vía hermenéutica, esto significa yo no puedo definir el dominio del hecho pero sí puedo establecer en qué casos se tiene el dominio del hecho, puedo establecer una guía para resolver en los casos o en cada caso quien tiene el dominio del hecho, Roxín logro sistematizar estos criterios para determinar el dominio del hecho y los ha caracterizado del siguiente modo:

 Se puede tener el dominio del hecho por el dominio de la acción: por ejemplo quien domina su propia acción seguro que tiene el dominio del hecho, consecuentemente la hermana por ejemplo que mató al chico en la bañadera ha sido autora de homicidio porque ella dominó claramente el tramo de su acción, por lo tanto ella tuvo el dominio del hecho, la madre que le pide a la hermana que mate al chico en la bañadera no tiene el dominio del hecho porque, porque ella no tiene el control sobre lo que la otra persona va a hacer, ella puede instigarla y la otra persona puede hacerlo o no hacerlo, y en este caso claramente no tiene el dominio del hecho por lo tanto no puede ser autora, podrá ser una instigadora pero nunca podrá ser autora el autor es el que tiene el dominio del hecho.

Exactamente, al revés de como había resuelto el tribunal alemán, entonces se puede tener el dominio del hecho por el dominio de la acción y si uno domina el tramo de su acción tiene el dominio del hecho.

 Pero también se puede tener el dominio del hecho, por el dominio de la voluntad de otro, por ejemplo esto ocurre cuando uno se vale de una persona que actúa como instrumento, es decir en los casos de la autoría mediata, por ejemplo si alguien se vale de una persona que obra bajo error, como es el caso que yo le mencioné el emisario que lleva el paquete con los bombones envenenados, el policía que detiene a la persona creyendo de que a cometido el asalto, yo me valgo de una persona que obra bajo error , o puede ser que se trate de una  persona que obra bajo coacción, por ejemplo yo amenazó a una persona para que escriba una carta injuriosa, y le digo escribí esta carta o te mato, entonces en ese caso también hay dominio del hecho porque aquí se tiene el dominio sobre la voluntad de otro que obra amenazado, por ejemplo , yo amenazo a una persona para qué mantenga relaciones sexuales con otra, en este caso yo estoy ejerciendo una coacción para que el otro realice un hecho, que de lo contrario va a sufrir un daño sobre su propia persona, respecto de estos casos particularmente de los delitos y en este último ejemplo que yo le di esta discutida la autoría mediata, porque se dice en los delitos de propia mano no es posible la autoría mediata ,en los delitos de propia mano ahí que realizarlo personalmente de modo que en estos casos no podría ser autor quien no haya llevado a cabo el hecho personalmente, entonces quien ejerce coacciones, en este caso no podría ser autor.

Se puede tener el dominio de la voluntad, también y esto es un aporte de Roxín, en la teoría del dominio del hecho cuando se tiene el control de un aparato organizado de poder, por ejemplo durante el régimen del nacionalsocialismo en el holocausto lo que ocurría era lo siguiente el asesinato de personas de origen judío estaba perfectamente planificado, se logró demostrar en los juicios de Nuremwerg, que esos asesinatos era un plan sistemático de exterminio de persona por su raza, entonces ocurría que cuando era enviado a los campos de concentración a partir de hay comenzaba un proceso que terminaba necesariamente con la muerte de esa persona, por lo tanto el incluirlos ya en la lista destinada a los campos de concentración implicaba iniciar un proceso que culminaría en la muerte, entonces se habló de que también esta persona de los asesinos de escritorio, es decir aquello que incluían a las personas en la lista, una película muestra como se podía salvar a una persona sacándolo de la lista, una cosa parecido ocurrió en la última dictadura militar en la Argentina, en los juicios a los excomandantes se mostraba que una forma de salvarle la vida a la persona era blanquear la detención, es decir que si hacía lugar a un hábeas corpus, este personas se salvaba por eso rechazar un hábeas corpus significaba que la persona podía estar muerta, Timerman por ejemplo fue uno de lo que aplaudió el golpe militar y termina él detenido por los militares pero se salva precisamente cuando logra que su detención sea conocida, sino se hacía evidente la detención entonces esta persona moría necesariamente.

Entonces en estos casos cuando se tiene el control de un aparato organizado de poder dice Roxín, no solamente se es autor si se ejecuta personalmente el hecho, por ejemplo el soldado que habría la llave de gas para qué mueran en las duchas ,los detenidos de los campos de concentración era autor directo, porque tenía el control de ese tramo de su acción, pero eso no impedía que los jerarcas del régimen que habían planificado sistemáticamente ese exterminio también sean autores como autores mediatos, hay una diferencia y una característica propia en esta modalidad de autoría, la diferencia es con las otras formas de autoría mediata en las otras formas de autoría mediata el autor que se vale de un instrumento se vale de una persona que no puede ser autor, por ejemplo el policía no es autor de privación ilegítima libertad, porque desconoce de que el otro no había cometido el hecho, la persona que lleva los bombones envenenado no puede ser autor  de homicidio porque esta en un error de tipo respecto de que está envenenando a otra persona, de modo que en esos casos el único autor es lo que técnicamente se denomina la persona de atrás o el hombre de atrás o sea quien domina el hecho por su mayor conocimiento de la situación, en cambio en estos, está formas de aparición de autoría por el control de un aparato organizado de poder, se es autor cuando se ejecuta personalmente el tramo de la acción pero también se es autor cuando se está en la cúspide de una estructura de  poder, es decir aquí hay dos autores, un instrumento pero que es un instrumento  que al mismo tiempo es autor directo y es autor también quien puede impedir el hecho porque tiene el control del aparato organizado de poder, por ejemplo en la última dictadura militar se logró comprobar en el juicio a la junta que se podía llegar a detener una orden de secuestro de personas, desde la junta militar porque las órdenes partían de la junta militar a las jefaturas, a los cuerpo de ejército y los cuerpo ejército pasaban a los grupos de tarea de manera que había una estructura piramidal que se podía controlar.

Entonces, efectivamente se es autor por estar en la cúspide de una estructura de poder que tiene que ser una estructura de poder ilícita, esto explica la autoría tanto en una organización ilícita como puede ser el control ilícita del estado o también puede ser una banda de ganster, lo mismo estamos en presencia de una estructura de poder.

*Río tercero: lo que ocurre es que ahí más bien se trata de una asociación ilícita, una persona se puede poner de acuerdo para cometer un número indeterminado de delitos , pero esto no es el control de un aparato organizado de poder ,primero hay que tener el control de una estructura, esa estructura tiene que tener poder ,por ejemplo esto no se aplica a cualquier banda simplemente sino a una estructura organizada de poder que tiene la siguiente características que los instrumentos o sea la persona de la que se vale son absolutamente fungibles, que quiere decir que una vez que se da la orden, no importa quien lo cumpla, que  lo haga el soldado tal ,o el  soldado X, no interesa quien lo haga, la fungibilidad del instrumento es lo que da también el dominio del hecho a quien está en la cúspide de poder, esto es una característica  de este tipo de delitos.

Entonces y resumiendo, para Roxín se puede tener el dominio del hecho por el dominio de la acción, esto explica la autoría directa, se puede tener el dominio del hecho por el dominio de la voluntad de otro, es decir valiéndose de una persona que obra bajo error, bajo coacción, o que tiene el control de un aparato organizado de poder, pero también dice Roxín, se puede tener el codominio del hecho o el codominio funcional del hecho como es posible esto, cuando dos personas o más se ponen de acuerdo en común para ejecutar un hecho, aquí y esto es lo importante no interesa que algunos de ellos realice la acción típica a diferencia de la teoría formal objetiva, que pedía de que se realice la acción típica por alguno de ellos, aquí no es necesario que algunos de ellos realice la acción típica ,inclusive puede haber un coautor que no realice la acción típica pero que haga un aporte indispensable de tal naturaleza que el hecho sin  ese aporte no puede cometerse, es decir que también ese sujeto tiene el dominio del hecho, por ejemplo el campana que está esperando mientras sus compañeros están asaltando y que está  con la llave puesta en el vehículo a la espera de una rápida fuga, hace un aporte sin el cual el hecho se podría haber frustrado, entonces quien hace un aportes sin el cual el hecho se hubiera frustrado, es coautor del delito de robo a mano armada, aunque el no haya intervenido con un arma, aunque él no se haya llevado las cosas ,lo que para la teoría formal objetiva, conduciría a decir el campana nunca puede ser autor porque es una persona que no realiza la acción típica, que consiste en apoderarse o ejercer violencia, en este caso habría que decir que sí es autor de toda manera porque hace un aporte de un valor tal que es decisivo para la realización del hecho.( Rec: 26º) 44,47.audio malo.-                                                                                                                                                                                                        

Sin embargo hay un sector de la doctrina y lo que toma una parte una categoría.

Se da un aspecto legal para la coautoría.

Que es  lo que lleva a suponer que hay  participe y no autor porque es al autor sin embargo lo curioso dice un auxilio o cooperación, ahora si se hace un aporte tan importante que sin ese aporte no hubiera podido cometer el delito. Esa persona tiene el dominio del hecho.

Por qué razón no fue autor.

Puede ser que haga un aporte causal pero no intervenga en la etapa de ejecución del hecho para ser autor hay que intervenir en la etapa de ejecución del hecho.

Quien podría hacer un aporte causal en la etapa preparatoria: el que planificó por ejemplo.

Participe necesario o cómplice primario:

Cuando dice tendrá la pena establecida para el delito, quiere decir lo siguiente: el concepto de autor no aparece definido.

Entonces es la extensión de la pena que será la cláusula que es una cláusula general: unos son los

 Instigadores. 

Instigador: es la persona que hace nacer el dolo en el autor.

Para que haya instigación el autor no tuvo que haber estado decidido a cometer el lecho.

En la causa  de Yabrán, el policía Prelleso algunos dicen que de todas maneras hubiera cometido el delito, habría ejecutado el hecho el hubiera cometido el hecho de cualquier manera. Independientemente de que aparentemente lo habría instigado.

No se puede instigar si el autor está decidido a realizar el hecho.

Con el comportamiento en la decisión del autor.

Que otro caso ahí de autoría.

Autor mediato:

El no determina sino que configura el hecho. No hay autor intelectual.

En todo caso el que induce a otro es un instigador. Pero no hay autor intelectual.

El instigador en primer lugar no es una autor. 

El partícipe sigue la suerte del autor. En otra palabra el instigador no ejecuta la acción.

En realidad el instigador, porque tendría que responder si es otro el que ejecuta?

En nuestro país es punible la instigación, en el principio de accesoriedad.

En la autoría mediata el autor se vale del sujeto que actúa.

En nuestro país es punible la instigación a la tentativa , pero no es punible la tentativa de participación.

El partícipe sigue la suerte del autor.

Autoría directa: todos estos personajes tienen la misma pena que el autor.

Participe secundario: (art.46). “quien cooperare de cualquier otro modo” El participe secundario es el que hace el aporte que no es esencial. Tiene una pena disminuida.

En participe secundario, es quien realiza un aporte posterior al hecho, pero cumpliendo promesas anteriores al hecho.

Si participó sólo en la ejecución del hecho y hasta la ejecución que el hecho esté  consumado, yo no puedo participar de algo que ya pasó.

Una vez que ya está consumado no puedo participar,¿entonces, como es que aquí, hay una participación que confirme en una ayuda posterior al hecho? (20’ audio regular).-

La ayuda posterior al hecho, en la mayoría de los casos es un delito autónomo que consiste en la figura del en encubrimiento.

El encubrimiento es un delito autónomo que consiste en ocultar al delincuente u ocultar los rastros.Favorecimiento personal se llama el primero, favorecimiento real al segundo, es una forma particular de esta figura., favorecimiento real es también el lavado de dinero que es el blanqueo de capitales: Receptación se llama.

Entonces, por qué aquí un aporte posterior al hecho es no obstante una participación en el delito? porque la ayuda posterior no es el aporte, el aporte es la promesa anterior es decir no cualquier ayuda posterior transforma a este sujeto en participe lo es si ha prometido anteriormente porque la promesa anterior es un aporte psíquico al hecho, es decir el autor cuenta con eso para cometer el delito y por lo tanto es un elemento psíquico que tiene evidencia para la ejecución del hecho, por lo tanto la ayuda posterior que realiza es una condición objetiva de punibilidad, es decir se vuelve punible para él en la medida que cumpla su promesa, en otra palabra prometer ayuda todavía no es punible, además tiene que cumplir la promesa para que sea punible, si no cumple la promesa si defrauda al autor del delito, entonces no cumplir este tipo de promesa tiene un efecto positivo para la ley ,esto es una forma de participación.

La coautoría: se requiere una decisión común al hecho, que se pongan de acuerdo para ejecutar el hecho, lo cual no quiere decir que ese acuerdo tiene que ser escrito, puede ser un acuerdo meramente tácito o en el momento del hecho es decir un gesto puede ser un acuerdo.

En este sentido no es necesario que la ejecución común al hecho, requiera una planificación determinada del hecho pero tiene que haber esa decisión a cometer el hecho de manera conjunta porque sino  no la hay , no hay coautoría, sino que hay autoría meramente paralela o concomitante, por ejemplo en el asesinato del presidente Kennedy, se dice que los francotiradores que eran varios, ninguno de ellos sabía que había otro, que estaban otros, es decir , se planeó para que ninguno sepa y cada uno quería sea el autor del hecho.

Entonces ese hecho no es el caso de autoría, porque cada uno ejecutó el hecho desconociendo lo que el otro hacía esto es la autoría paralela o concomitante, para que exista coautoría tienen que existir una decisión común, un acuerdo.

Entonces, la participación dijimos que es accesoria de la autoría, la accesoriedad debe entenderse en un doble sentido accesoriedad externa: eso significa que el hecho es punible para el partícipe, solo cuando es punible para el autor, pero también accesoriedad en sentido interno: significa que, elementos del delito que realiza el autor se le transmiten al participe, porque cuando uno dice que es partícipe significa que comete el delito a través del delito del autor, pero es punible autónomamente, pero su ilícito, es un ilícito accesorio al ilícito del autor, esta teoría es importante no es una accesoriedad, en otra palabra el partícipe no responde del exceso del autor, si el autor se excede entonces, solamente es punible el partícipe en la medida que haya prometido ejecutar, ( art. 47 )qué significa que si el partícipe le prestó el arma para que se cometa el robo, no está ligado como participe al homicidio posterior que comete el autor del ilícito ,no responde de los excesos que cometa el autor solamente responde  hasta donde prometió ejecutar,¿ pero además que elementos que integran el ilícito del autor le son  transmitidos al participe.?

Porque si todo el ilícito del autor toda la culpabilidad del autor se transmite al partícipe, podríamos encontrarnos con lo siguiente: aquí por ej. si una persona que es inimputable para cometer el hecho, si todo los aspectos del delito del autor se le transmite al partícipe, el instigador podría decir: momentos si el autor es inimputable entonces yo también:!No si el autor es inimputable eso no se le transmite al partícipe con lo cual tenemos la primera cuestión no se le transmite todo, se participa en el ilícito no en la culpabilidad, la culpabilidad es autónoma de cada quien, eso que significa ,que la culpabilidad ,la causa que excluyen la culpabilidad, la causa que excluye la punibilidad, la causa que excluye la pena del autor no se comunica al participe.

Si el autor ha desistido de la tentativa, eso no se trasmite al participe , esos son causas absolutamente  personales que no se comunica ni se transmite.

Luego están los que pertenecen al ilícito lo que haga más grave el ilícito  del autor, se le transmite al partícipe en la medida que él conozca, por ejemplos si el autor decide robar con armas, entonces eso se le transmite también al partícipe, el partícipe participa de un robo con arma aunque él no haya llevado arma, aunque su aporte sea exclusivamente, por ejemplo trasladar a los asaltantes hasta el lugar del hecho y quede a la salida.

Si se  trata de una  mera participación, entones el participa de un robo con armas, es decir participa del hecho tan grave como fuera para el autor, lo es también para el partícipe en la medida que él lo conozca, ahora bien en los ilícito del autor se participa en lo ilícito del autor y no se participa en la responsabilidad del autor, con una única excepción, que está dada en el art. 48: consiste en los supuesto donde el autor obra con una mayor culpabilidad, la causa que excluye la culpabilidad, la peligrosidad, la pena son absolutamente personales, pero la causa que agravan la culpabilidad del autor, sí le son comunicados al participe en la medida que él lo conozca, aunque él no tenga particularmente esa situación que vuelve el hecho más culpable. Supongamos que el autor es una persona que tiene odio racial y resulta que hay una persona que quiere deshacerse de un comerciante judío entonces le dice:  estoy cansado de este judío y tiene la foto de Hitler, va y busca a este hombre para que lo mate al judio, él no tiene odio a los judíos, pero sabe que la otra persona si, si el hecho se ejecuta el no puede decir es homicidio simple( si yo no tengo odio) sí, en realidad él no tiene odio, pero ud. Sabía que la otra persona si, si el hecho se ejecuta usted es instigador de un homicidio agravado por odio racial.

Por lo tanto esa circunstancia que hacen más grave la culpabilidad del autor, sí se le trasmite al participe porque él lo conoce y lo instrumenta para él, entonces la pena de participación, es participación en el ilícito, que la  culpabilidad es de cada quien,  siempre y cuando se trate de la exclusión de la disminución de la culpabilidad, si se trata de la agravación de la culpabilidad se transmite si es conocida por el partícipe, con lo cual la regla es demasiado embromadísima. Porque si se atenúa no se transmite nunca, pero si se agrava se transmite siempre o sea en el ilícito o en la culpabilidad, es la interpretación del art. 48.

Es particularmente discutido en este contexto la situación de la circunstancia de parentesco, es decir cuando la calidad del hecho agrava, siguiendo la Teoría general: la agravante por parentesco,  es una agravante  de un mayor contenido del hecho, porque es más grave matar al pariente que matar a cualquier persona.

Ahora quien instiga a una persona para que mate a un pariente supongamos alguien le paga a un sicario para que mate a un pariente resulta que el sicario que obró instigado por el yerno, resulta que el asesino no tienen ningún vínculo con la víctima, sería homicidio simple,  usted le instigó a matar, el marido puede decir lo siguiente: el marido soy yo, pero como el autor es él  y él es un autor de un homicidio simple , yo también tengo que tener la pena de instigador de homicidio simple consecuentemente del art. 79., pero hay algo que está mal que, en realidad si uno sigue la teoría accesoria de la participación esta es la conclusión necesaria: porque el autor es autor de homicidio simple si el partícipe sigue la suerte del principal el instigador , entonces el instigador al homicidio de su mujer es instigador por homicidio simple.
Una forma, es muy discutido el tema, pero una forma de resolver quizás de manera justa este tema, es si alguno de los intervinientes tiene algún vínculo personal con la víctima, entonces esa circunstancia contamina todo el hecho, de modo que el hecho en si mismo es un parricidio, con lo cual uno será autor y otro partícipe, pero el hecho es parricidio para todos en ese sentido socializar, todos son autores de un parricidio, con un concepto extensivo de autor no tendríamos este problema.

La otra solución posible es la siguiente: es un instigador de un homicidio  simple, pero al mismo tiempo el  marido es garante de la vida de la esposa ,de modo que al mismo tiempo que es instigador a un homicidio simple es autor a título de omisión impropia en calidad de garante, es autor del móvil que lleva a la muerte de la persona por lo tanto ahí se transforma en error por omisión, es un concurso entre la instigación a un homicidio simple y un homicidio por omisión impropia en calidad garante.

Aunque es discutible que tenga que ser más grave matar al marido, no se entendía que necesariamente un agravante y lo que es cuestionable es el agravante es emblemática, porque cual es el fundamento de este agravante, supuestamente de que entre el marido y la mujer  tiene  que haber lazos de amor, pero si la relación del matrimonio es deteriorado en este caso por qué tiene que ser un agravante?.

Las legislaciones más modernas, de la figura como un agravante  emblemática.

Figura como una circunstancia típica. En algunos casos puede ser un atenuante. Por ejemplo matar al padre que lo golpeó a la mamá durante años, ese sujeto por qué tiene que tener una pena más grave, porque el fundamento del agravante es que sea el agravante por alevosía.(Rec: 27º) 24,34.-

UNIDAD XII: 
Tentativa
Hay una expresión que se utiliza en derecho penal que está en latín: ITER CRIMINIS , Iter: camino , crímenes= delito. Iter críminis:“camino del delito”, el iter críminis o sea la obra criminal tiene un momento inicial y un momento culminante, toda obra criminal, como toda conducta humana comienza en la mente del autor o sea se inicia primero como idea, como pensamiento el pensamiento en si mismo ya es peligroso porque en realidad no hay más peligroso que el pensamiento, las revoluciones se iniciaron precisamente con el pensamiento y no en vano la mayoría de los regimenes totalitarios han querido suprimir el pensamiento.

Comienza primero como una idea, luego sigue con actos, estos actos avanzan hasta que en algún momento que eso es lo que  hay que precisar comienza la ejecución de un delito, esa ejecución culmina con la consumación, la consumación significa que todo lo elementos del delito están completos, que está completa la tipicidad, hay ciertos delitos además en donde hay una etapa posterior ¿Porqué? Porque el delito se sigue cometiendo o se prolonga la ejecución del hecho hasta que cesa la ejecución ,ese momento entre la consumación y el agotamiento se da cuando se trata de un delito permanente que es aquel que prolonga en el tiempo sus efectos.

Por ejemplo en la privación ilegítima de la libertad el delito se consuma en el primer instante que la persona queda privada de la libertad y se prolonga hasta que cesa esa situación porque la persona recupera su libertad o porque directamente ha muerto.

En todas estas etapas o no todas estas etapas tienen un tratamiento igualitario por la ley ,la regla es  que los pensamiento no se castigan, el pensamiento no puede ser objeto de intervención penal, la mera expresión de ideas no puede ser objeto de punibilidad salvo que esas expresiones pudieran constituir un delito, pero la expresión de una idea en sí misma no pueden ser objeto o motivo de sanción, comienza siendo sanción cuando el pensamiento se va al acto y en el todo se responde en la medida en que comienza a haber la ejecución de un delito ,esto significa que el acto de preparación de un delito no es punible , es punible solamente cuando se comienza a ejecutar un delito: fórmula de la tentativa (art. 42C.P.)” quien comenzare a ejecutar un delito y no lo consuma por circunstancias ajenas a su voluntad tendrá la pena” es decir que  el  comienzo de ejecución, indica el comienzo del límite de la punibilidad, lo importantes es determinar cuando se comienza a ejecutar un delito y sobre esto hay diversas posiciones, una vieja teoría sostenida por Carrara, decía que el delito comienza a ejecutarse cuando inequívocamente los actos llevados a cabo por el autor conducen al delito, es decir, actos externos que indiquen de manera inequívoca, teoría de la univosidad o inequivosidad, cuando haya acto que inequívocamente conduzca a suponer que una persona está por cometer un delito, entonces, aquí tenemos un comienzo de ejecución, el problema que éste es un criterio probatorio y no un criterio teórico, es decir eso sirve como criterio para la prueba,  pero no a los fines de la distinción teórica porque eso puede ser un indicio totalmente equivocado, por ejemplo nadie podría decir que hay tentativa de robo cuando alguien por ejemplo un día de carnaval sale disfrazado de ladrón para ir a una murga, si sale disfrazado de ladrón, alguien diría, es un acto que inequívocamente conduce a al comisión de un delito.

Hay criterios formales como la teoría formal objetiva, emparentada a la teoría del autor formal objetiva que establece lo siguiente: que comienza la ejecución de un delito cuando se comienza a realizar la acción descripta en el tipo, teoría formal objetiva ,es una acción que describe el tipo, la acción de matar ,cuando comienza a ejecutarse la acción descripta en el tipo, comienza la punibilidad del hecho, cuando se comienza a ejecutar la acción que describe el tipo, ahí tengo el comienzo de la expresión del delito, cuando se comienza a matar ,se comienza injuriar ,pero éste es un criterio bastante impreciso porque qué significa comenzar a matar: levantar el arma, tirar con el arma, desenfundar el arma, apuntar con el arma, disparar, en qué momento precisamente comienza? Ese es un criterio impreciso pero además ahí delitos donde siguiendo este criterio prácticamente no puede haber tentativa, porque si la violación implica un acceso carnal violento, cuando se comienza a acceder ya se accedió de manera que este delito no tendría tentativa, con lo cual es un criterio extremadamente estrecho, se reduce el campo de la tentativa ,para resolver este problema es que algunos propiciaron de que no sólo la acción típica debería ser el comienzo de la ejecución de la tentativa sino los actos vinculados a la acción típica que estén relacionados con esta según la natural concepción del lenguaje ,que quiere decir esto ,bueno que apelando al uso del lenguaje se dice no es necesario que se dispare con el arma para comenzar a matar, ya desenfundar el arma con la intención de disparar tendría que ser una acción típica de homicidio, esto significa que la acción típica no es necesariamente la acción de tentativa, sino que la acción de tentativa puede inclusive comenzar con una acción que no sea la acción típica, este es el criterio que posteriormente encuentra desarrollo en la teoría sostenida por Welzel, del plan concreto del autor, que es la teoría dominante la teoría del plan concreto del autor , dice que la tentativa comienza cuando conforme al plan concreto del autor éste se coloca inmediatamente en la realización de la acción típica, qué significa que se  coloque inmediatamente en la realización de la acción típica, que entre la acción típica, esa acción de la que hablaba la teoría formal objetiva y este acto no hay ningún acto intermedio, es decir cuando la persona saca el arma o desenfunda el arma , el acto siguiente es ya el acto de disparar, ese es el acto típico, bien lo que diceWelzel, es que el acto inmediato anterior a la acción típica ya es el acto de comienzo de ejecución, por ejemplo el acto de sacar el arma, éste acto que está ligado de modo inmediato a la acción típica conforme al plan concreto que el autor tenga, porque el error de las otras teorías es querer fijar el límite entre el acto preparatorio y el acto de tentativa, exclusivamente sobre la base de distinciones abstractas, lo que  diceWelzel, es en éste caso no se puede hacer distinciones abstractas, sino que hay que  ir al caso concreto y en el caso concreto ver qué plan tuvo el autor, si conforme a ese plan, hay que ver cual es la acción típica y cual es la acción que inmediatamente lo coloca en la realización de la acción típica, esa acción ya va a ser un acción de tentativa, los actos anteriores a esa acción van a quedar fuera de la punición, pero el acto anterior ,el que lo coloca inmediatamente según su plan en la realización de un delito, ese es el acto de la tentativa, por supuesto se puede discutir en cada caso concreto y de manera amplia cuando estamos en presencia de uno y otro, éste es la principal cuestión teórica a decidir, el fundamento de la pena en la tentativa, sobre esto también hay distintas posiciones teóricas algunos dicen que se castiga por el peligro creado, pero en realidad hay tentativa que se castiga que no son peligrosas, por ejemplo nuestro  código permite el castigo de la tentativa delito imposible ,con lo cual aún una tentativa no peligrosa es punible para la ley, otros dicen precisamente tomando este ejemplo de que entonces el fundamento de la punición de la tentativa es que  el autor demuestre una voluntad distinta al derecho, es una voluntad de ir contra el derecho, se dice la teorías subjetiva de la tentativa, pero esta teoría subjetiva de la tentativa tiene un inconveniente que si bien puede explicar la tentativa inidónea, no puede lograr una distinción adecuada entre actos de preparación y acto de tentativa , porque también en los actos preparatorios el autor demuestra una voluntad contraria al derecho y sin embargo esa voluntad demostrada en los actos preparatorios no es punible, pareciera que la fórmula más cercana a la aplicación  de la punición de la tentativa ,es que en  la tentativa ya el autor ha hecho todo lo que tenía que hacer para infringir la norma, porque la consumación en sí misma ya es un suceso posterior a la inflación de la norma que se da con la realización del acto, esto es si el sujeto llevó a cabo el acto, entonces con eso tiene dolo y ese dolo que manifiesta en el hecho es fundamento suficiente para la punición.

La doctrina distingue también entre una tentativa idónea e inidonea, idónea es la tentativa que es capaz de producir el resultado, inidónea es aquella que no es capas de producir resultado, de modo que como se evalúa la idoneidad o inidoneidad de una tentativa, porque expost, todas las tentativa son inidónea porque ninguna logró resultado, exante, todas lo son porque en realidad si el autor no cree en su plan de acción no tiene dolo, siempre supones él que su tentativa es inidónea , Zaffaroni utiliza un criterio que tiene que ver con lo siguiente él dice “toda tentativa es un error de tipo al revés” que significa error de tipo al revés, en el error de tipo al derecho , el autor cree que no se da el tipo objetivo que en realidad si se da ,en el error de tipo al revés por el contrario cree que se va a realizar el delito que en realidad no se da, cuando en el error de tipo al derecho el autor precisamente porque no sabe que se realiza el tipo no tiene dolo, en el  error de tipo al revés si tiene dolo porque precisamente él quiere llevar a cabo el hecho y el hecho no se realiza por circunstancias ajenas a su voluntad, de modo que aquí sí toda tentativa es un error de tipo al revés , Zaffaroni entiende que la tentativa es inidónea, cuando ese error es burdo o grosero , es decir cuando es un error ,no el error corriente del que puede tener cualquier persona que no tiene la seguridad de que lo que hace se podrá llegar a concretar, por ejemplo es una tentativa idónea  la del ladrón que mete la mano en el bolsillo y no encuentra la billetera porque, porque razonablemente es de suponer que ahí podría estar la billetera y que no se encuentra en ese momento,  es una chan, de error con que cuenta cualquier criminal, que el hecho no se llegue a producir, en cambio querer matar a una persona con un vaso de agua es una tentativa burdamente inidónea.

No se si habrá casos donde se pueda matar a una persona con un vaso de agua, con un terrón de azúcar no se puede matar a nadie, a menos que sea diabetico, por eso es que algunos hablan de tentativas absolutamente inidóneas y otras relativamente inidónea, pero es una distinción que no tienen mayor sentido porque la idoneidad o inidoneidad hay que juzgarla  conforme al plan concreto del autor y conforme a las circunstancia concreta que cada víctima tiene.

Pregunta:

*Exante, hay que analizar las razonabilidad, por ejemplo si yo disparo sobre una persona y esta persona se salva porque tienen un chaleco antibalas y yo no se, la  tentativa es idónea, independientemente que expost, cuando yo sepa todo,  me encuentre que tiene un chaleco antibalas.

Es perfectamente idónea porque ese es un error de cálculo probable (el chacal.)

El desistimiento de la tentativa implica artículo 43 del código penal, que el autor de tentativa quedará exento de pena cuando desista voluntariamente del hecho” éste es una causa personal de exclusión o de cancelación de pena para el autor , una causa personal que excluye o cancela la penalidad en razón de una argumento político criminal que de esta manera se le tiende un puente de oro al criminal para qué si ha comenzado la tentativa de un delito desista, es decir retome el camino del derecho ,vuelva por el camino del derecho, al derecho le interesa más bien que no concluya una obra criminal, le resulta más importante disuadirlo al autor de que concluya el acto criminal, el desistimiento tiene que ser voluntario, voluntario no significa que tenga que estar movido por una razón ética no se le pide un móvil ético , puede retomar el camino del derecho simplemente por temor a la pena ,porque tiene temor a la sanción de todas maneras este tipo de motivos son suficientes pero tiene que ser voluntario, esto significa no tienen que estar inducido por ninguna circunstancia externa que lo obliga al autor a desistir o para buscar un momento más propicio para que se lleve el hecho o por temor a que lo descubran porque anda la policía dando vuelta o porque ha sonado una alarma, es decir que ninguna acción específica del sistema penal  que termine conduciéndolo a desistir de la empresa criminal ,tiene que efectivamente nacer de su propia voluntad. Frank, había elaborado una fórmula para establecer cuando es voluntario o no el desistimiento, él dice, el desistimiento es voluntario cuando el autor pueda afirmar lo siguiente: puedo pero no quiero, a la inversa cuando el autor dice: quiero pero no puedo, es decir quiero hacerlo pero no puedo hacerlo, entonces el desistimiento no es voluntario, no deja de ser un juego de palabra terriblemente manipulable pero de todas manera da una idea acabada, ,aproximada sobre  lo que se quiere decir sobre el desistimiento voluntario.

La pena en la tentativa: hay distinta posiciona solamente quiero referirme a 2  de esas posiciones que son las que más se invocan en la jurisprudencia de los tribunales, el articulo 44 establece: que en el caso de la tentativa la pena se reducirá de un tercio a la mitad, que quiere decir eso exactamente: quiere decir que al mínimo una posición, ahí que sacarle un tercio y al máximo la mitad, con lo cual la pena queda reducida a los dos tercios del mínimo y la mitad del máximo , yo le saco un tercio al mínimo y le saco la mitad al máximo, o  la otra posición establece al revés dice: que hay que sacarle la mitad al mínimo y hay que sacarle un tercio al máximo, las dos posiciones han sido sostenidas por la jurisprudencia, inclusive la última de estas fue sostenida por la Corte Suprema en el caso Vieira, caso de violación, había establecido que hay que sacarle la mitad al mínimo y un tercio al máximo, con lo cual con la mitad del mínimo se podría obtener la excarcelación del imputado que es lo que en definitiva se logró. (Rec: 28º) 59,01.-

Repaso para el parcial: imputación objetiva.

*Este es uno de los temas más discutidos, de la teoría de la imputación objetiva, es decir si solo sirve como criterio de atribución de un resultado o como un criterio amplió referido a la tipicidad en general?

A mí me convence la idea de que es un replanteo sobre la tipicidad en general ,de modo que también en los delitos de pura actividad uno se plantea problemas de la imputación objetiva, obvio que solo se plantea problemas del primer nivel ,uds. vieron que la imputación objetiva tiene dos niveles, un  primer nivel que tiene que ver con la imputación de la acción ,un segundo nivel que tiene que ver con imputación del resultado, lo primero es común a cualquier forma de tipicidad, es decir la imputación de la acción típica concretamente, es decir si la acción ha creado algún riesgo jurídicamente desaprobado, eso es común cualquiera sea el tipo de acción.

*Caso 4: casos de error de prohibición.(Félix)

Es un delito, lo que pasa que la tenencia de estupefaciente es un delito de peligro contra la salud, es un delito de peligro abstracto, lo que ocurre es que prácticamente no hay diferencia entre un delito de peligro abstracto, y un  delito de pura actividad, porque en ambos casos  lo que se trata , es que lo que se prohíbe es la realización de una acción, independientemente de sus consecuencias, el fundamento es distinto para el delito de pura actividad que para el delito de peligro abstracto, lo que se dice en los delitos de pura actividad es que la sola realización de la acción ya importa la lesión aunque sea de modo inmaterial de un bien jurídico, y en el caso de los delitos de peligro abstracto, lo que se dice es que la realización de esa acción conforme a una regla de experiencia general por lo regular genera una serie de peligros y por esa razón es que la ley prohíbe esa conducta porque está asociada conforme a una regla absoluta en general a cierta clase peligro, entonces lo que tienen en común es que en los dos casos la ley castiga la realización de la acción, desatendiéndose de cualquier otra consecuencia ,eso es  común al delito de pura actividad, como el delito de peligro abstracto, aquí se trata de un delito de peligro abstracto, de toda manera como delito en sí mismo, la punibilidad de este delito está cuestionada desde el punto de vista constitucional, pero este es otro tema, es un problema de legitimidad constitucional en base al art.19 de la constitución, aquí se puede castigar la autolesión.

UNIDAD XIII: 
Unidad y pluralidad de delitos 

Yo les había dicho que habían tres temas que tienen relación porque en verdad pertenecen a la teoría del delito sólo que tienen un tratamiento autónomo por su complejidad que son: problema de autoría y participación, problema de tentativa y los problemas relativos a concursos de delitos:

El concurso de delitos: tiene que ver con una problemática atinente a cómo deben determinarse el número de delitos que una persona ha cometido, porque es importante determinar esto? Porque es importante determinar cuantos delitos ha cometido una persona? Porque existe una regla que viene del principio constitucional de culpabilidad que se enuncia bajo el adagio” Nombi si nide” es decir que nadie puede ser penado dos veces por un mismo hecho”, esta exigencia de que nadie puede ser penado dos veces por un mismo hecho, es decir que a cada hecho le corresponde una pena y sólo una pena, esta circunstancia hace que sea necesario determinar cuando estamos en presencia de un hecho y cuando estamos en presencia de varios hechos, porque la ley tiene consecuencias jurídicas distintas para uno u otro caso, si se está en presencia de un hecho corresponde una sola pena, si se está en presencia de varios hechos no es que se suman simplemente las penas de los hechos, como en otras legislaciones donde el método a aplicar consiste simplemente en una sumatoria de la penas, aquí no se suman las penas sino que se establece un sistema conforme al cual se ha de conformar una escala que ha de tener en cuenta todos lo delitos que una persona a cometido y esa escala se conforma del siguiente modo: el mínimo que tiene que aplicarse es el mayor de los mínimos, o el mínimo mayor como dice la ley, y el máximo consiste en la suma de esos máximos, pero no de una suma aritmética en el sentido de que dé  la suma total de los máximos de las penas señalada para cada uno de los delitos, sino que esa sumatoria tiene un tope fijado por la ley y ese tope en el cod. originario y hasta hace muy poco, era el tope del máximo de la pena señalada para el delito, que en el caso de la pena privativa de libertad, ese tope llegaba hasta 25 años de prisión, con la reforma Blumberg, ese tope se incrementó exactamente al doble, ahora el límite son 50 años de prisión, la sumatoria de las  penas, que podría corresponder a una persona por todos los  delitos que cometa no puede exceder los 50 años.

Entonces, conforme a una escala con el mínimo mayor y con la suma de los máximos ,suma que no puede superar 50 años, esa es la situación actual, pero precisamente para llegar a este punto es necesario saber si estamos ante un hecho o si estamos ante varios hechos ,un ejemplo muy simple para que se den cuenta lo complejo que es resolver si se está en presencia de un hecho o de varios hechos y consecuentemente la consecuencias jurídicas que trae tener una u otras solución, supongan ustedes: un comerciante entrega luego de haber recibido mercadería entrega en pago cheques posdatados a 30, 60 ,90 y 120 días , vencidos los plazos y vencidos los plazos e intimado al pago de la suma , la persona no tiene fondos, el banco le rechaza el cheque al acreedor, le íntima fehacientemente al pago y no paga, no paga el primer cheque, no paga el segundo, no paga el tercero ,no paga el cuarto.¿Se está en presencia de un solo delito o se está en presencia de cuatro delitos? 

Si uno adopta una posición, u otra la consecuencias son totalmente distintas, si uno dice que se está en presencia de un solo delito entonces lo que toma en cuenta para decir que aquí hay un solo delito es el acto que lleva a cabo la persona en el cual entrega en ese mismo acto esos cuatro cheques, si yo voy a computar el acto, entonces el acto en sí mismo es uno solo, más allá de que en ese acto, yo entregue cuatro cheques, y  esos cuatro cheques sean rebotados y luego de ser rebotados, sea intimado al pago y luego de ser intimado al pago no pague en cuatro oportunidades, en cambio si yo considero que lo que hay que computar acá son los resultados, entonces con cada cheque rebotado ,yo voy a tener un hecho, con lo cual yo tengo cuatro hechos , aquí hay una diferencia muy grande entre decir que se trata de un solo delito o se trata de cuatro delitos, con lo cual la teoría del concurso de delitos, es una teoría que ayuda y que contribuye y ésta es su función precisamente: sirve para contar delitos, sirve para determinar cuantos delitos se le puede atribuir a una persona, el criterio para ello es determinar si se está en presencia de un hecho o de varios hechos, por lo tanto el dato clave para la distinción teórica es saber cuando se está ante un hecho y cuando se está ante varios hechos y obviamente que la solución no es pacífica, algunos autores o grupo de autores se inclina por contar los resultados, entonces dicen bueno cuantos resultados tengan, tantos delitos yo tengo, por ejemplo si alguien coloca una bomba y con una bomba mata a 10 personas, cada resultado sería un delito, de modo que tendría 10 homicidios en concurso real.

Si en cambio lo que se va a contar son acciones, hay un solo acto de colocar una sola bomba, por lo tanto hay un sólo delito, más allá de que haya diez resultados de muerte, es importante porque  el máximo , si yo considero que es un sólo delito el máximo de un homicidio simple, que en este caso podría ser un poco más discutido porque según la circunstancia podría ser un homicidio agravado por el empleo de un medio idóneo para un peligro común, con lo cual  la pena es perpetua, pero si es un homicidio simple, entonces si hay un sólo delito el máximo son 25 años; si son 10 delitos, 10 homicidios el máximo puede ir al doble, es decir a 50 años, fíjense que es importante determinar si se está en presencia de un delito o de varios delitos, argumentos a favor o en contra de mantener el número de resultados o el número de acciones que son básicamente  de un criterio que están sostenidos en doctrina, a favor de la teoría del resultado está el hecho de que precisamente el caso que genera más discusiones es el caso de la bomba que mata a más de una persona, mata supongamos a diez personas, ese caso se dice podría conducir al absurdo y decir que una persona que coloca una bomba y mata y produce 10 resultados y quiso producir 10 muertes, tenga que responder por un solo homicidio, es contraintuitivo, es un contrasentido, va contra el sentido común: una persona quiere matar a 10 personas, y utiliza un medio idóneo, como es colocar una bomba, para matar a diez personas tiene que responder por un solo hecho. A favor de la teoría de la acción, habla la idea de que en realidad el derecho penal hace responsable a las personas por sus acciones no por los resultados causados, un derecho penal de culpabilidad se responde por los actos no por los resultados, entonces es adecuado a un derecho penal de culpabilidad, que una persona tenga que responder por un delito si realiza un acto y por varios delitos si realiza varios actos.

Como tercer criterio distintivo además de estos dos que se ha mencionado el acto y el resultado aparece una teoría que fue sostenida en Alemania y que fue seguida en nuestro país por Soler que habla de la separabilidad de las leciones jurídicas: que es esto de la separabilidad de las leciones jurídicas? En los delitos de pura actividad, él lo llamaba delitos formales o delitos de pura actividad son lo  mismo, en los delitos formales en donde no hay un resultado, entonces en esa clase de delitos no se puede contar resultados y podría ser que una persona con una sola acción lesione varios bienes jurídicos, por ejemplo una persona con una sola expresión podría  injuriar a todo un grupo de personas diciendo por ejemplo: todos ustedes son unos hijos de p…, con una sola expresión con un solo acto expresivo abarca a una pluralidad de personas, por lo tanto allí en esa clase de delitos dice Soler donde no hay un resultado, donde la ley no prevé un resultado determinado yo no puedo contar resultados, pero puedo contar las lesiones jurídicas que sean perfectamente separables, dice Soler, son separables:  el honor de cada uno las personas involucrada en esa expresión, de modo que ahí yo tengo tantas injurias como cuantas personas hayan sido aludidas en esa misma expresión, con lo cual entonces y haciendo una síntesis de los criterios para determinar el concepto de unidad de acciones o unidad de hechos, nos encontramos con que un criterio toma en cuenta el número de acciones, otro criterio toma en cuenta el número de resultados y otro criterio toma en cuenta la separabilidad de lesiones jurídicas o cuantas lesiones jurídicas separables existen.

Pregunta de alumnos:

En realidad eso depende de un problema un poco más complejo que tiene que ver con cual es la estructura del delito de libramiento de cheques sin provisión de fondos, porque para algunos la figura del art.302 inc. 1, que es la que prevé el libramiento de cheques sin provisión de fondos, es un delito de resultado de comisión, el delito consistiría según esta posición en librar el cheque sin tener fondos disponibles o autorización para girar en descubierto ,es la otra alternativa y que la intimación de la que habla el 302, inc.1, es una intimación a que pague el deudor, es una condición objetiva de punibilidad, pero el delito se consuma cuando se libran los cheques, si esta en la estructura del delito lo cual a mi parece discutible , pero si esta es la estructura del delito, el delito se consumó en un sólo acto, en el acto en el cual le entrega los 3 cheques, lo otro es una condición objetiva de punibilidad, ahora para algunos, en este caso es así, porque en un solo acto entrega varios cheques. Cada acto es un delito, ahora igual en ese mismo ejemplo que yo les di inicialmente también puede entenderse que hay varios delitos , si uno ve el delito del 302 inc.1, no como un delito de comisión, sino como un delito de omisión, a mi me parece que  esa es la verdadera estructura del delito ¿Porqué una omisión? Porque en realidad el delito no se consuma cuando se libra el cheque sin tener fondos o autorización para girar en descubierto, porque todavía ahí no se comete delitos, el delito se comete cuando siendo intimado al pago el deudor no abona la suma dentro del plazo fijado, es decir que uno puede librar cheques sin fondos, sin autorización, el tema es que uno lo tiene que pagar al momento de ser intimado , entonces es un delito de omisión no un delito de comisión, el libramiento de cheque es en realidad la posición de garante por conducta procedente que asume el librador del cheque es decir la persona que tiene una cuenta corriente es garante del pago de los cheques que libre,  eso es así, por el contrato de cuenta cte. bancaria que tiene con el banco, de modo que al librar el cheque, él se obliga a pagarle a su intimación, uno puede librar cheques sin tener fondos y al otro día ir y hacer el depósito y cuando vayan a cobrar usted tendrá que tener fondos, entonces en esta posición si uno lo ve como delito de omisión en realidad , ahí se cometen cuatro delitos porque con cada intimación él tiene la obligación de cumplir con el pago de la suma que libró, entonces si fue cinco veces intimado y cinco veces no cumplió, hay 5 omisiones en concurso real, por lo cual este caso puede perfectamente ser entendido también como un concurso real , si uno lo ve como una omisión y no lo ve como delito de comisión.

Entonces la acción, los resultados o las lesiones jurídicas separables, que es el criterio que adoptó Soler.

A mí me parece que la solución más correcta es la que entiende que lo que hay que computar son las acciones o sea los actos y no los resultados por lo tanto siguen en este sentido la opinión que es mayoritaria en la doctrina alemana, y es la que se sigue en nuestro país por Zaffaroni, Bacigalupo, Sancinetti, el criterio del resultado ha sido seguido por los autores clásicos causalistas, como Soler, Fontan Balestra, Nuñez.

Ahora la teoría de la acción: digamos tiene como inconveniente por decirlo así que obliga a precisar cuando se está en presencia de una acción o de varias acciones, porque eso que parece simple, en realidad, no es tan simple porque: ej. si una persona da cinco golpes de puños consecutivos a otro, hay una acción por cada golpe de puño que cae sobre el rostro de la víctima o hay una sola acción? Que es lo que determina que haya una sola acción, uno debería razonablemente decir, cabe pensar de que una pluralidad de movimientos corporales no necesariamente es una pluralidad de acciones, aunque puede ser que en el caso un movimiento corporal si ya sea una acción, por ejemplo un delito se puede cometer con un solo movimiento corporal, por ejemplo la instigación a cometer el delito puede consistir simplemente en una seña, y eso como movimiento corporal puede ser un solo movimiento corporal y eso ya es constitutivo de una acción, lo regular es sin embargo de que el delito se cometa a través de varios movimientos corporales, pero podría decirse así que la unidad mínima para determinar la existencia de un delito, es un movimiento corporal ,como mínimo tiene que haber un movimiento corporal, entonces como mínimo tiene que haber un movimiento corporal pero puede ser que un tipo penal contenga varios movimientos corporales, y en estos casos si el tipo penal permite por su propia estructura una pluralidad de movimientos corporales, todos estos movimientos corporales que estén unido por una unidad de sentidos, tendrán el sentido también de una unidad, por ejemplo cinco golpes de puños en un solo contexto es un solo delito de lesiones y no cinco  delitos de lesiones, una interpretación racional de la ley hace que en estos casos se entienda de que esto es un solo delito y no varios delitos, puede ser que el tipo penal además exija de modo necesario la pluralidad de movimientos corporales, hay  delitos que requieren una pluralidad de movimientos corporales por su propia naturaleza ,entonces cuando el tipo penal requiere una pluralidad de movimientos corporales, esta pluralidad de movimientos corporales también integra una sola unidad de acción.

Luego, entro a analizar las relaciones que hay entre el tipo penal que permitan afirmar que una acción no es más que el acto previo, de la realización de otra acción, de modo que aquí no hay una pluralidad de delitos, sino que hay un solo delito, por ejemplo cuando alguien decide matar para cometer otro delito por ejemplo el que mata para cometer un robo, cuando consuma ese robo que fue lo que tuvo en miras al cometer el primer delito, en realidad ese segundo hecho está en unidad de acción con el primero porque el segundo acto no es más que la consumación del elemento subjetivo del primer delito, entonces ahí tenemos como acto material tenemos dos actos materiales, pero no obstante tener dos actos materiales, aquí tenemos un solo hecho o un solo delito .

Otro caso particular de unidad de hecho o unidad de acción, se da en el  llamado delito continuado, este se da cuando existe una pluralidad de actos, pero estos actos están unidos por un solo dolo del autor, dolo único, total de manera tal que uno pueda decir aquí hay un solo delito aunque existe una pluralidad de actos, cuál es el caso de delito continuado? Supongamos que una empleada quiere robarse todo un juego  de vajillas de su patrona, pero para que no la descubran decide llevarse de una pieza por vez, entonces en 15 días se lleva todo el juego de vajillas, aunque cada uno de estos actos individualmente ya realice el tipo del hurto, con llevarse un solo posillo ya  consuma el delito de hurto, no es que existan 15 hurtos en concurso real, sino que la unidad de plan, la unidad de dolo y el bien jurídico, que permite en este caso una afectación a través de grados, una afectación gradual, como es el caso de la propiedad ,permite hablar aquí en este caso de una unidad. Aquí estamos en presencia de un solo delito  que se llama delito continuado, es una forma de cometer el delito planeando la ejecución en etapas progresivas, con un dolo único que abarque esa actuación y siempre y cuando el bien jurídico permita que este delito se puede llevar a cabo bajo esta modalidad, si tenemos entonces, un solo hecho entendido esto como una sola acción y entendido una sola acción en este sentido que yo le mencioné, no necesariamente como unidad de movimientos corporales, sino que puede ser unidad de sentido que tengan inclusive una pluralidad de actos corporales ,si tengo un solo hecho, entonces, la regla: a un solo hecho le corresponde una sola pena, por lo tanto yo no voy a sumar las penas en el caso del concurso real ,en el caso de la empleada que se lleva una pieza de por vez no se van a sumar las penas, sino que ahí yo voy a tener que aplicar una sola escala ,la escala del hurto que obviamente va a ser mucho más grave porque no es lo mismo llevarse una pieza que llevarse toda una colección, pero voy a tener la escala penal que me fija el delito en su mínimo y en su máximo, no voy a tener el sistema de penas acumuladas, al que yo le hice mención al principio, es decir que el delito continuado implica que ese hecho queda al margen del régimen de acumulación de penas que está previsto en el código penal, entonces si yo tengo un solo hecho le corresponde una sola pena, si tengo varios hechos, varios actos, voy a tener un sistema de penas total que me va a abarcar el mínimo mayor y como máximo la suma de los máximos, ahora teniendo un solo hecho puede ser que ese hecho encuadre en más de un tipo penal y que ese encuadramiento en más de un tipo penal, sea ese encuadramiento múltiple sea efectivo, que efectivamente la conducta encuadre en más de un tipo penal, que encuadre en más de un tipo penal es perfectamente posible ,supongamos que alguien decide estafar a otro utilizando moneda extranjera falsa, en el mismo acto en que  estafa utilizando dólares falsos, está haciendo circular también moneda falsa, lo cual es un delito autónomo que se castiga como delito contra la fe pública, entonces un hecho puede encuadrar en más de una disposición penal, si alguien por ejemplo comete una violación en plena vía pública comete al mismo tiempo que  violación, el delito de exhibiciones obscenas, o sea  los dos delitos se cometen en un solo acto, que permite un encuadramiento múltiple de la figura, cuando un hecho encuadra en más de una tipicidad penal a esos se los llama concurso ideal y el concurso ideal tienen un sistema de penas que está previsto en el art. 54 del código penal, que es un  sistema de penas que se llama sistema de la absorción, conforme al sistema de la absorción, la pena más grave absorbe a la pena más leve.

Entonces, si tengo un hecho con una pluralidad de encuadramientos, se  rige por el sistema de la absorción que está prevista en el art. 54: la pena más grave absorbe a todas las restantes. Aquí hay que computar todas las violaciones a la ley, por eso es que el sistema de la absorción: lo que hace es determinar la pena más grave, que ya absorbe a todas las violaciones a la ley que han existido, yo me fijo cual es la pena más grave y esa es la que va determinar su aplicación. 

¿Cuál es el orden de gravedad de las penas?

 Lo establece el art. 5 del código penal, cuando enuncia la pena, al enunciarla en el orden en que las  enuncia, está enunciado también el orden de su gravedad en el art. 5: son reclusión, prisión, multa e inhabilitación; de modo que esto establece también el orden de gravedad de las penas, a igualdad de penas la mayor gravedad se establecerá por el máximo más alto, en este caso la distinción pasa a ser ya  cuantitativa, entonces si tengo una pluralidad de violaciones a la ley pero mediante un solo acto, rige el sistema de la absorción art. 54: la pena más grave absorbe a las restantes, pero puede suceder que un acto solo en apariencia implique una pluralidad de violaciones a la ley, a este fenómenos se lo llama concurso aparente de delitos, y no tiene una regulación expresa en la ley porque no necesita tenerla, porque es una cuestión que tiene que ver con la interpretación de la ley. ¿Cuándo hay un concurso aparente de delitos? Cuando un hecho solo en apariencia encuadra en más de una tipicidad legal, pero aplicando una serie de reglas de interpretación se advierte que en realidad hay un tipo de preferente aplicación, que desplaza por regla de interpretación a todos los restantes, por ejemplo quien mata a su padre no realiza al mismo tiempo el delito de homicidio del art. 79, porque mató a otro, y el parricidio del art. 80, inc1, porque mató a su padre, realiza un solo delito que es el delito de parricidio.¿Porque? Porque este es un caso de especialidad: el principio de que la ley especial deroga a la ley general, el principio de que en la especie, está contenido el género, de manera que quien mata a su padre , ya ha  matado también a un ser humano, por este mismo hecho de modo que aquí no se puede castigar como homicidio y cómo parricidio, eso sería violar el principio  nombi siniden, es decir se estaría castigando a la persona dos veces por un solo hecho, aquí corresponde aplicar una sola disposición, la disposición específica, la ley especifica desplaza a la ley general, el tipo específico desplaza al tipo general , esto se da con las agravantes obviamente pero también se da con las atenuantes, es decir los tipos específicos no necesariamente son todos tipos agravados, por lo regular sí son tipos agravados, por ejemplo entre el hurto y el robo hay una relación de especialidad, el robo es un hurto agravado en realidad, por el empleo de violencia en las personas o fuerza en las cosas, ese elemento de violencia o de fuerza es lo que determina el carácter específico del robo en relación al hurto , pero en lo demás tienen un elemento común los dos delitos que consiste en el apoderamiento de una cosa mueble total o parcialmente ajena, sólo el dato de la fuerza o de la violencia es lo que permite dar un carácter específico al robo con relación al hurto, es decir por lo regular es que el elemento específico determina una agravante del delito, pero puede suceder que el elemento específico determine una atenuante del delito, por ejemplo: esto ocurre con el homicidio en estado de emoción violenta del art 81, quien mata en estado de emoción violenta, también realiza el homicidio del artículo 79, en el sentido de que mata a otro, pero con un elemento atenuatorio, que es el hecho de que la persona en estado de emoción violenta tiene una disminución de su culpabilidad,  por una disminución de sus frenos inhibitorios, que hace de que la pena sea más atenuada, hago esta aclaración por lo siguiente porque siguiendo la regla de la especialidad no necesariamente yo tengo que llegar a la pena más grave , puede ser que llegue a la pena más leve, no a la pena más grave, es decir puede ser que el tipo específico, el que resulte de preferente aplicación, ese tipo específico tenga una pena más leve ,no importa que tenga una pena más leve se aplica esa, porque esa es disposición que corresponde aplicar, a diferencia con el concurso ideal de delitos, donde siempre yo tengo que aplicar la pena más grave. 

¿Porqué existe diferencia? Porque en el concurso ideal se han consumado todas las violaciones a la ley, es decir el sujeto ha realizado con un solo hecho varios delitos y por lo tanto como ha consumado varias violaciones a la ley todas las violaciones a la ley deben computarse y rige el sistema de la absorción,  o sea se aplica la pena más grave, pero en el concurso aparente en realidad, sólo en apariencia se han violado varias leyes, aplicando  regla de interpretación resulta que un tipo aparece  desplazando a otro tipo penal, y entonces la escala que hay que aplicar es la escala que corresponde al tipo de preferente aplicación, o sea al tipo que desplaza a los otros en la definición del encuadre típico que corresponde a la conducta.

La relación de especialidad es la más simple de las relaciones , es la que  menos problemas ofrece, pero existen otros dos grupos de relaciones que son un tanto más complejas y respecto a los cuales también la doctrina  no tiene muy preciso que casos quedan abarcados dentro de estas hipótesis, pero por lo menos si, hay una cierta precisión en cuanto a los  enunciados y cuál es la regla que rige  para la determinación de los casos ,esas otras dos relaciones se llaman consunción y a la otra regla se los llama subsiedariedad.

¿Cuando hay una relación de consunción? Hay consunción, cuando el contenido material de un delito ya está inserto en el contenido material de otro delito. Ej. el art. 163 inc.4,establece las agravantes del hurto; hurto agravado por escalamiento, también van a ver uds, cuando vean la parte especial,.aunque la palabra escalar significa que uno tiene que elevarse, también hay agravantes, hay hurto con escalamiento, cuando tiene que descender para llegar hasta la cosa, porque el fundamento del agravante, en realidad es  el obstáculo que tiene que vencer el ladrón para apropiarse de la cosa, esto demuestra una mayor energía criminal y eso es el fundamento del agravante legal, ahora es imposible cometer el delito de hurto con escalamiento sin cometer al mismo tiempo el delito de violación de domicilio, no es posible, para cometer hurto con escalamiento necesariamente se tiene que cometer violación de domicilio, entonces la violación de domicilio está en relación  de consunción con el hurto con escalamiento, al cometer el hurto con escalamiento también se comete violación de domicilio, por lo cual no cabe aquí aplicar la pena de la violación de domicilio y del hurto con escalamiento, sino sólo el hurto con escalamiento. Ej.(art. 167, inc.3º) agravante del robo, eso se llama robo con fractura o robo con infracción que es cuando el delincuente para entrar a robar además rompe, en estos casos obviamente que al cometer el delito bajo esta modalidad también está cometiendo el delito de daño, (art.183), pero no es que comete dos delitos: daño y robo con fractura, comete un solo delito: es el delito de robo con fractura, el daño ya está incorporado, ya está metido dentro del tipo penal, el tipo penal presupone necesariamente que se cometa mediante un daño, entonces aquí tenemos una relación de consunción.

Otro caso de relación de consunción, es lo que la doctrina denomina  el hecho típico acompañante, es un delito que necesariamente viene añejado, incluido en la realización de otro delito, aunque aquí esto no aparezca mencionado de modo expreso en el tipo penal, como es en estos casos que yo le mencioné, en estos dos casos que yo le mencioné la realización del otro delito ya aparece descripto en el tipo penal ,el tipo ya describe como uno de sus componentes el otro delito: en el escalamiento: la violación de domicilio ,en el robo con infracción: el daño en las cosas, por ejemplo en la violación, en el acceso carnal violento contra la víctima, también a la víctima se la injuria,  en el sentido de que se le hace un trato deshonroso, un ultraje de hecho, pero no se puede castigar por violación y por injuria al mismo tiempo, no obstante que de hecho la violación es un trato ultrajante para la víctima sino que éste es un hecho típico que acompaña necesariamente a la realización del delito, de modo que aquí tenemos un solo delito, que es el delito de violación,  y las injurias quedan consumida por el acceso carnal con violencia.

Otro caso de consunción, es lo que la doctrina denomina el hecho posterior copenado, es cuando un delito no es más que la realización material, no es más que el  agotamiento de otro delito, por ejemplo el que vende posteriormente  la cosa hurtada, la cosa hurtada y luego vendida no agrava llamésmole así el delito, porque en definitiva el delincuente lo que quería era hacerse de la cosa para venderlo, de modo que aquí ese hecho posterior de la venta ya está penado con el  hecho del hurto, entonces aquí no hay dos hechos que penar sino  que hay un solo hecho que penar: que es el hurto.

La tercer forma de relación con la cual un tipo penal puede excluir la aplicación de otro tipo penal es lo que se llama subsidiariedad, se da cuando entre dos o más tipos penales existe una relación tal que uno puede afirmar que hay una progresividad en la afectación de bienes jurídicos, cuando hay una afectación progresiva de bienes jurídicos, la afectación más grave desplaza la punibilidad de la afectación más leve, por ejemplo el delito consumado desplaza la punibilidad de la tentativa, para llegar al delito consumado tuve que pasar por la tentativa no hay otro camino ,la punibilidad de la tentativa, queda desplazada por la punibilidad del delito consumado, ahora puede ser que el delitos esté consumado como delito menos grave, pero que implique ese mismo hecho consumado una tentativa de un delito más grave, ej. puede ser que una persona intentando un homicidio lesione gravemente a la víctima, por ejemplo: le da tres disparos de arma de fuego y se arrepiente de esos tres disparos que le dio, entonces decide llevarlo al hospital y, hace todo lo posible para salvar la vida, y efectivamente le salva la vida, en ese sentido hubo un arrepentimiento activo ,un desistimiento que además fue exitoso, él realiza todo lo posible le salva la vida, como desistimiento, ese desistimiento lo libera de la pena de la tentativa de homicidio, porque el desistimiento voluntario, lo libera de pena al autor( art.43), pero no lo libera de pena de las lesiones graves con peligro para la vida que ya fueron consumadas, es decir como hecho consumado quedaron  las lesiones graves con peligro para la vida, y ese hecho que está consumado no está abarcado por el desistimiento por una razón muy simple ,se puede desistir solo de los hechos tentado, y nunca de los hecho consumado, sólo se puede desistir de los hechos tentados, de manera que queda exento de pena respecto de el delito de tentativa de homicidio, y queda remanente la punibilidad de las lesiones graves, que quiere decir que esta forma de tentativa, que se llama ,tentativa calificada: que es cuando en el iter criminis, se van consumando delitos de menor gravedad en la tentativa calificada hay una relación de subsiedariedad entre el hecho tentado y el hecho menor consumado, subsidiaria en el sentido de que si no es punible el hecho más grave, tentado, porque por ejemplo, hubo un desistimiento de la tentativa, subsidiariamente renace la punibilidad de ese hecho consumado en el iter criminis, de modo que ahí hay que castigar por lesiones graves con peligro para la vida. 
También hay relación de subisiedariedad en la forma de participación, que puede ser que una persona participe en distintas etapas  de iter críminis, de diversas maneras puede  ser un instigador al delito y luego de haber instigado al delito puede ser que le interese también participar en el delito, entonces participa activamente como coautor del delito o puede ser que haga una participación secundaria y luego en el curso de la ejecución decide intervenir en la ejecución del hecho, de modo que aquí tenemos un instigador que luego se vuelve coautor o un participe secundario que luego se vuelve coautor, cuando existe eso que se llama concurso de participación que es cuando una persona interviene en distintos roles en la ejecución de un hecho también en el concurso de la participación rige en principio la regla de la absorción:  la participación más grave desplaza la punibilidad de la más leve, pero si por la razón que fuere no se puede castigar por la participación más grave, renace la punibilidad por la participación más leve, entonces puede ser que haya instigado a la comisión del hecho, intervenga en la ejecución y desista de la tentativa, bien respecto de la tentativa no se lo castiga como autor de  tentativa , pero si se castiga como instigador a la tentativa, entonces esas tres forma de aparición de las relaciones entre los tipo penales, la relación  de especialidad, la relación de consunción y la relación de subsiedariedad, son relaciones posibles entre los tipo penales que termina determinando que un tipo penal resulta de preferente aplicación y desplaza a los otros tipos penales y aquí no interesa para nada que el tipo que resulte de aplicación preferente tenga una pena menor o tengo una pena mayor, independientemente que la pena sea menor o mayor, se aplica el tipo de preferente aplicación y no se aplica el tipo que resulta desplazado. (Rec: 29º) 40,12.-

Repaso: 

 *Hay que seguir el orden de la teoría del delito aunque parezca muy evidente, hay que seguir los pasos, porque generalmente los problemas relativos a la acción o ausencia de acción, por ahí se confunde con problemas de culpabilidad, porque en los dos hay cuestiones que tiene que ver con lo psíquico, digamos, en alguna medida en la acción se anticipan algunos problemas de culpabilidad, cuestiones mínimas que tiene que ver con la voluntad ,con la conciencia ,nada más que la culpabilidad es un poco más complejo, entonces sí habría que tratar de recordar y separar digamos cuáles son los supuesto que excluyen la acción de los supuesto que excluyen la culpabilidad, que por ahí se confunden  sobre todo el tema de la conciencia porque generalmente los autores antiguos hablan de una inconciencia absoluta y una inconciencia parcial, diciendo que la inconciencia absoluta elimina la acción  y la inconciencia parcial la culpabilidad, pero es una expresión errónea porque la inconciencia es la falta de conciencia, el que no tiene conciencia no realiza acción, el caso de la culpabilidad es un conciencia perturbada cuando hay una perturbación de la conciencia, entonces por ejemplo el sueño, como el sueño hipnótico directamente elimina la conciencia, por lo tanto eso es un caso donde no hay acción directamente, que no es lo mismo el caso de la persona que tiene algún caso de alienación  mental pero que no le impide estar consciente en  el sentido de ubicación temporal espacial.

*El otro caso donde generalmente se cometen muchos errores es entre la separación entre el error de tipo y el error de prohibición, y los efectos del error de tipo y los efectos del error de prohibición, que generalmente se confunde, sobre todo se confunde, terminológicamente, porque por ahí se habla de culpa en el sentido de culpabilidad, se habla de culpabilidad y no de  culpa, es lo que generalmente por ahí provoca alguna dificultad.

Culposo como culpable digamos.

Pregunta de alumnos:
1-Sí, también puede haber un error por ejemplo sobre los conceptos, por ejemplo puede haber un error respecto de que un papel sea o no  un documento y en este caso la persona al tener un desconocimiento del concepto de documento que se requiere para actuar con relevancia o puede tener un error también sobre la ajenidad de la cosa, el que se lleva el paraguas ajeno, creyendo que es propio no se equivoca sobre el objeto, como tal eso es un paraguas, él sabe que se lleva un paraguas , lo que no sabe es que es ajeno o sea tiene un error sobre la ajenidad de la cosa. También es un error de tipo. El error puede recaer sobre cualquiera de los elementos del tipo.

2-El tema de la incapacidad de las acciones: el código penal art. 34 inc 1º, tomó varias fuentes legislativas y lo que hizo el legislador argentino es una síntesis de una totalidad de requisitos subjetivos del delito, entonces cuando habla de incapacidad de dirigir las acciones: tiene un doble sentido o se interpreta en un doble sentido incapacidad de dirigir las acciones puede significar incapacidad de dirigir los movimientos corporales, en ese sentido tiene que ver con la incapacidad de controlar el propio cuerpo, por ejemplo lo que le ocurre a quien tiene un ataque epiléptico, en ese sentido no puede dirigir sus acciones, pero luego hay otra incapacidad de dirigir las acciones que tiene que ver  con la culpabilidad que se presupone porque esto es necesario para la imputación que toda persona suficientemente capaz y madura pueda orientar su comportamiento según una regla ,según un valor, según el sentido de sus actos, entonces esto lo que ocurre si una persona está mentalmente sana y además no tiene ninguna incapacidad proveniente del mundo externo, ninguna circunstancia externa que condicione su decisión de voluntad, si una persona está mentalmente sana y no hay ningún factor externo que condicione su decisión puede seguir el sentido de la norma, pero hay casos de enfermedad mental que le impide seguir el sentido de la norma, es decir el sujeto comprende que está mal pero no puede dejar de hacerlo, aparentemente por lo menos por lo que yo hablé con algunos psiquiatra , eso es lo que ocurre con el psicópata, está discutido si el psicópata tiene una dificultad de comprensión en el sentido que no puede internalizar la norma, que no puede interpretar la norma, o si tiene una incapacidad de guiarse según el sentido de la norma , aparentemente por lo que algunos psiquiatras me mencionaron, la dificultad del psicópata está en ese nivel ,es decir el psicópata sabe que está mal pero no puede dejar de obrar como lo hace, porque es el modo en que reacciona ante el mundo, entonces este es una incapacidad de dirigir las acciones en este sentido del término ,es decir, que no puede actuar guiado por la norma ,entonces ahí sería decir dos cosas ,que quiere decir tanto la incapacidad de controlar mi propio cuerpo como la incapacidad de orientar mi comportamiento según el sentido de la norma, lo primero elimina directamente la voluntad del acto, lo otro perturba la voluntad y afecta la libertad de decisión del autor.

3- Perturbación de la consciencia.

la perturbación de la consciencia es una incapacidad psíquica.

La fórmula del código penal de la imputabilidad se llama psiquiátrica, psicológica, normativa.

Porqué es psiquiátrica?

Porque depende en cierto modo de un cuadro psiquiátrico, por ejemplo que la persona tenga un cuadro de neurosis o un cuadro psicópata, eso tiene que ver con la clasificación de la enfermedad mental, psiquiátrico psicológica, porque lo que interesa al código es el efecto que la enfermedad genera, no tanto la enfermedad, una persona puede tener un enfermedad mental y sin embargo sea imputable. ¿Porqué? Porque la enfermedad mental no incide en la comprensión del acto y en la capacidad de orientar la realización del acto, por ejemplo la persona puede tener un cuadro de neurosis y la neurosis es una enfermedad mental, ahora ese cuadro de neurosis no le impide comprender que está mal matar, ni le impide orientar su comportamiento según el sentido de la norma que prohíbe matar ,entonces un enfermedad mental podrá volverlo inimputable para algún delito, pero no impedirá que sea imputable para otro, por ejemplo el caso del cleptómano será inimputable respecto del hurto, pero eso no le impide ser imputable respecto del homicidio, no es que una enfermedad mental e inmediatamente va a ser inimputable y además para todos los delitos. No es así. La imputabilidad tiene que evaluarse en el caso concreto, respecto de ese caso concreto. Entonces la fórmula es psiquiátrica, porque depende de un cuadro que forma parte  de la noxeflagia, de la clasificación psiquiátrica, psicológica, porque lo que a la ley le interesa es que impida comprender la criminalidad del acto y dirigir las acciones y es normativa porque está referida a la norma que prohíbe o que manda la realización de comportamientos que es objeto de reproche, es decir que es en función de esa norma lo que uno se tiene que evaluar, por eso psiquiátrica, psicológico y normativa , depende de un cuadro psiquiátrico, depende del efecto psicológico que el cuadro genera y depende también de la norma que se deba juzgar en el caso concreto  que es la que él tuvo que haber observado.

Entonces en concreto; las alteraciones morbosas, y las insuficiencias de las facultades, tienen que generar o la imposibilidad de comprender la criminalidad del acto, primer efecto psicológico, o la incapacidad de dirigir las acciones, segundo efecto psicológico.

Una cosa es el art. 35 C.P.

Legítima defensa imperfecta: es cuando alguien provoca la situación de  necesidad por su propia imprudencia, por ejemplo: quien yace con la mujer casada y es sorprendido  por el marido de la mujer en la propia casa, no puede invocar legítima defensa, porque ha sido provocado suficiente, pero tampoco es legítimo decir, de que tiene que responder por un homicidio consumado sin ningún tipo de atenuación, porque  en verdad él está en una situación de necesidad, porque, o mata o lo matan, situación de necesidad generada por su propia imprudencia, pero  está en un estado de necesidad,  nuestro código a diferencia de otros códigos para el estado de necesidad exculpante, no así para el justificante no pide que el autor sea extraño al mal amenazado. ¿Qué quiere decir? Que él mismo puede haber provocado esta situación por ej. por imprudencia, si este es el caso ,es decir  él está en una situación de necesidad, provocada por su propia imprudencia esto no significa que se tenga que dejar matar, por lo tanto si él mata en esa situación él se encuentra en un estado de  necesidad exculpante que elimina la responsabilidad, por el hecho doloso pero lo hace responsable por el hecho culposo, porque él ha provocado la situación que termina causando la muerte, esto es un caso de subsidiariedad. ¿Por qué? Porque el hecho doloso que él comete, obtura por así decirlo la punibilidad del hecho imprudente que también lo es, ese mismo hecho es imprudente y al mismo tiempo doloso, pero se castiga por el hecho doloso porque el hecho doloso es más grave, cuando el hecho doloso no puede ser castigado porque en  este caso hay un estado de necesidad exculpante, renace la puniblilidad subsidiaria del hecho imprudente que había quedado tapado por el hecho doloso más grave, entonces no hay que castigarlo por el hecho doloso porque respecto del hecho doloso hubo un estado de necesidad exculpante:” amenaza de un mal grave inminente”, pero se lo castiga  por la subsidiariedad del hecho imprudente y cuya punibilidad quedó curada por el hecho doloso que fue un hecho más grave.

4-Pregunta:

*La culpabilidad no la culpa!, hagan una cosa, olvídense! cuando hablan de la culpa, digan  imprudencia, y a lo  otro díganle reprochabilidad, reprochabilidad al último nivel si se quiere, el tercer nivel: la reprochabilidad y al otro llámenle imprudencia.

Él estaba necesidad elimina la reprochabilidad, pero eso no quiere decir que quien haya  provocado imprudentemente  la situación de estado necesidad no responda por imprudencia., por la imprudencia de haber provocado la situación de necesidad.(  Hasta el 21')

Sobre qué cuestiones poner el acento para el examen.

-Teoría de la pena,

-Relaciones con el derecho constitucional: principio de legalidad, principio de reserva.

-Misión del derecho penal: Bienes jurídicos, valores éticos sociales.

-Teoría del delito.

-Ámbito de validez espacial y ámbito de validez temporal.-
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