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T1 Presentación 

Txt. Ppal.
Con este Módulo usted se adentrará en el  estudio de los conceptos básicos para conocer los elementos jurídicos que intervienen en la acción o actividad de imponer penas del Estado. Para ello le propondremos un recorrido teórico necesario para esta tarea, fundamentalmente a través de la teoría del delito y la Teoría de la Pena.
En efecto, ambas teorías constituyen una construcción o campo teórico desde el cuál se abordan distintos interrogantes. 

La Teoría del delito tiene los siguientes interrogantes centrales: ¿Cuándo estamos ante la comisión de un delito?¿Cuáles son los requisitos legales que deben verificarse?¿Cuándo estamos ante una conducta que pueda calificarse como lesiva y contraria a la ley?¿Bajo qué circunstancias las personas participan de esas conductas de interés legal?¿Qué reproche puede hacerse a cada una de ellas? 

La teoría de la Pena aborda interrogantes tales como: ¿Que es la pena? ¿Como se castigan los delitos? ¿Cuál es la función de las penas? ¿Cuales son los límites que tiene el  Estado para ejercer el poder de imponer penas?

Con el fin de arribar a las respuestas le presentamos en la Unidad 1 los conceptos de orden jurídico vigente, normas jurídicas, normas penales  y la teoría del delito como sistematización teórica de estas herramientas jurídicas. 

En la Unidad 2 se aborda la temática de la conducta como elemento relevante para el derecho penal.  Veremos entonces que conductas motivan y resultan de interés al derecho penal

En la Unidad 3 se describen qué tipos de conductas están permitidas, prohibidas y cuales son reprochadas por el derecho penal  y los distintos  momentos  de la conducta delictiva

En la Unidad 4 con mayor grado de especificidad se analizan las distintas formas en que las personas pueden participar de un hecho delictivo. Se aludirá aquí desde el caso donde la persona actúa exclusivamente en el delito, donde ayuda o colabora con otro en ese actuar, o bien convence a que otro sujeto actúe el delito.

En la Unidad 5 se aborda el castigo frente al delito y se desarrollan las distintas teorías sobre la pena y la pena como respuesta punitiva del Estado. 

Hemos optado considerar una construcción teórica actual y más cercana a nuestro derecho penal y a tal fin seguimos en referencia la obra del Dr. Zaffaroni.

Para llevar adelante esta tarea le iremos proponiendo una serie de actividades con el objeto de facilitar la comprensión de los temas y reafirmar los conceptos propuestos en cada unidad. También se encontrará con ejemplos particulares con cada temática y con casos para incentivar la discusión y comprensión grupal.  Es conveniente que usted cuente a este efecto con un texto del Código Penal Argentino actualizado.

T2 Objetivos
Txt. Ppal.
A través de las lecturas y de las diferentes actividades nos proponemos que al finalizar el módulo usted haya logrado: 

Punteo 

· Avanzar en la comprensión  de orden jurídico propio de la democracia  como reaseguro de la vigencia de los Derechos Humanos y del ejercicio de la ciudadanía.

· Comprender los conceptos básicos de la Teoría del delito y aplicarlo a distintas situaciones concretas.

· Interpretar los conceptos centrales de la Teoría de la Pena y los principios éticos en los que se fundamentan.

· Abordar a través del análisis de distintas situaciones, la conflictividad que se pone en juego entre las normas de una sociedad y las prácticas efectivas de las personas. 

T1 Introducción
Txt. Para leer
Para abordar el desarrollo de este módulo comenzaremos diciendo que el ser humano es un ser social, y como tal necesita de la relación y convivencia con sus pares. Esa convivencia no resulta pacífica y por el contrario es conflictiva; así dicha convivencia se produce dialécticamente entre intereses, deseos y placeres personales por un lado y los intereses, deseos del grupo social mismo por el otro. En concreto el individuo renuncia a sus apetencias personales en pos de una convivencia social, pacífica. 

A consecuencia de la situación planteada aparecen reglas o normas sociales  que refieren a lo que resulta aceptado o no aceptado por un determinado grupo social y que abarcan casi por completo la situación de vida individual y grupal. De tal modo las normas jurídicas resultan  solo una expresión de esas reglas sociales. 

Lo que distingue a las normas jurídicas es que se encuentran institucionalizadas, reciben reconocimiento por una organización formal dentro de ese grupo social que prevé como serán dictadas, cuando serán aplicadas y por quien. Tienen como toda norma o regla social que surgen con la expectativa de ser cumplidas por todos los individuos y su incumplimiento llevará la condena social –Ej. Descrédito, mala fama, no aceptación etc.– y en el caso de las normas jurídicas una consecuencia de tal carácter –Ej. obligado por sentencia a abonar una suma de dinero, a entregar determinados bienes, a permanecer privado de libertad–.
Lo dicho marca que tanto las normas sociales como una de sus expresiones, las normas jurídicas, resultan parámetros aceptados por el grupo social además de tener la expectativa de que sean cumplidos por todos, que determinadas formas de conducirse resulten previsibles en cuanto al respeto de los intereses sociales y comunes  a todos. Ello nos lleva a sostener que esas normas se refieren o aluden a conductas a las que podríamos designar como esperadas por todos, supuestas por todos o bien –en el caso de no ser cumplidas– condenadas o no aceptadas por todos.

Las normas del derecho penal son normas jurídicas que también se refieren a conductas pero con la peculiaridad de que conllevan una amenaza de imponer una pena. 
esquema 

Txt. Ppal.
Veamos ahora algunas notas de la sección policiales publicadas en  www.eldia.com
Txt. Para leer
Intento de Asalto y Corridas en Calle 12

Tras una breve persecución, un joven de 18 años fue detenido ayer acusado de amenazar a la empleada de una casa de ropas de la calle 12, con quien forcejeó para intentar robar la plata de la recaudación.

El asalto se produjo en horas de la tarde en el local "Souvignon" ubicado en 12 entre 60 y 61.

Según las fuentes, un joven ingresó al local mientras que un cómplice, que logró escapar, se quedó en la puerta haciendo de "campana".

Cita: © www.eldía.com.ar , Sección Policiales; 07/10/06

Txt. Para leer
Indagan a los penitenciarios por la muerte de 33 presos

Hasta anoche había 13 presos. Otros dos permanecían prófugos de la Justicia.

Doce de los trece integrantes del Servicio Penitenciario Bonaerense (SPB) detenidos en la causa que investiga la muerte de 33 internos durante un principio de motín seguido de incendio en el Penal de Magdalena, se negaron ayer a declarar ante los fiscales que investigan en el caso, informaron fuentes de Tribunales.

También aseguraron que un solo detenido declaró sobre el caso y se manifestó inocente en relación al delito que le imputan, al igual que a otros 14 de sus compañeros: “abandono de persona seguido de muerte.”

Cita: © www.eldía.com.ar , Sección Policiales; 07/10/06

Fin txt. Para leer
Txt. Para leer
A punto de pistola en un lavadero

Para apoderarse de la recaudación de la caja de un Bapro Pagos que funciona en un lavadero de nuestra ciudad, un joven delincuente redujo a punta de pistola a la empleada y a otra chica que circunstancialmente se encontraba en el negocio, informaron fuentes policiales. 

Cita: © www.eldía.com.ar , Sección Policiales; 07/10/06

Fin txt. Para leer
Txt. Ppal.
Si tomamos la sección policiales de  algún medio grafico de comunicación,  veremos noticias como las que aquí le presentamos donde generalmente informan sucesos  en los cuales aparece como descontada la aplicación del derecho penal, la existencia de un delito, como así también que quienes los protagonizaron serán sometidos a un juicio y posiblemente condenados a penas que los priven de libertad. 
Podemos pensar también la existencia de violencia como elemento común en las noticias observadas. Si bien la violencia tiene distintas expresiones dentro del grupo social, el derecho penal es una de esas manifestaciones. 

Ello es así en tanto los hechos que enfrenta el derecho penal traen consigo mismo la presencia de violencia y de tal modo se pueden observar en casos como homicidios, robos, hurtos, defraudaciones. Por otra parte, también podemos afirmar que de igual carácter resulta la forma en que el Derecho Penal enfrenta y trata a esos hechos, expresiones tales como inhabilitación, prisión, reclusión multa, privación de otros derechos como la patria potestad, la de administrar bienes etc.-

Pero, como adelantáramos, no toda violencia resulta Derecho Penal; por el contrario esa característica es propia de todo sistema de control social. Esta última noción responde a la existencia de intereses sociales que merecen protección. 

El Derecho Penal es uno de los sistemas de control social que se manifiestan dentro de un grupo determinado de personas, en un momento histórico indicado. Pero esta expresión de control social, a diferencia de otras formas, se caracteriza por resultar formal, institucional y normativo, busca que la violencia por él provocada resulte objetiva institucionalizada y normativa.

TU Unidad 1: Orden jurídico y normas penales
T1 Introducción 
Txt. Ppal.
En esta Unidad le proponemos analizar desde el punto de vista del derecho  y más específicamente el derecho penal los conceptos de orden jurídico vigente, normas jurídicas, normas jurídicas penales y la teoría del delito como herramienta que sirve para aplicar la ley.

T1 Orden Jurídico 
Consulte/ relea
Le sugerimos que relea en el módulo de Derecho y Sociedad el concepto de  Derecho en la Unidad 1 y en la Unidad 4 los conceptos de orden jurídico, norma jurídica; como se dictan las leyes. Complemente esos conceptos con la información que aquí le presentamos.

Txt. Ppal.
Veamos en primer lugar qué relaciones existen entre el orden jurídico y una rama  del derecho que se ocupa de las  normas  jurídicas el Derecho Penal. 

El derecho es un producto cultural, es el resultado de la actividad humana y en tal sentido está siempre atravesado por concepciones ideológicas y políticas.
El orden jurídico es un conjunto de normas vigentes en un tiempo y lugar determinados. Algunas de esas normas que componen el orden jurídico establecen penas para determinadas conductas. De ocurrir esas conductas se prevé la amenaza de imponer penas. Esas normas jurídicas componen el derecho penal.

Toda vez que los  seres humanos han sido considerados como seres sociales,  en convivencia, se han construido concepciones que  reflejan lo que es permitido y lo que no es permitido; dicho en otras palabras bajo qué reglas se regula la  vida en conjunto y, con ello, los valores que se deberán respetar.
Así tanto la creación de reglas de convivencia como su aplicación fueron transitando por distintos momentos. Desde las primeras organizaciones sociales como tribus y clanes con la imposición de reglas por la fuerza en perjuicio de los mas débiles, donde el más fuerte no solo imponía las reglas sino que también elegía el modo de hacerlas cumplir; donde el perjuicio a una persona o grupo de personas daba fundamento a la venganza desmedida; hasta  el  imperio de la fuerza  en forma acotada –a ley de talión, ojo por ojo– pero que aún podía verse en la solución un sentimiento de venganza. 
Consulte/ relea
Le sugerimos que lea “Acerca del Estado” y  “El desarrollo histórico del concepto de Estado” en la Unidad 2 del módulo de Derecho y Sociedad. La lectura de estos dos apartados puede ayudarlo en la comprensión del concepto Estado Moderno y complementar la información que aquí le presentamos.
Txto ppal
Con el advenimiento del Estado moderno, se confirmaron algunos componentes que ya se encontraban en  esos primeros grupos sociales –clanes, tribus– tales como: concentración de personas, acuerdo y respeto de reglas de convivencia, ocupación por sobre cualquier otro grupo de un espacio físico; agregándose ahora una conformación política y de organización mas específica.
Aparecerá así una decisión respecto de cómo y de qué forma se organizará, al menos en occidente, ese Estado y cómo los ciudadanos serán representados y podrán participar de las decisiones que ese Estado adopte: Forma de Gobierno. 
Txt. Ppal.
Para hacer una síntesis  de lo que implica el Estado Moderno presentamos en este cuadro los elementos que se consideran imprescindibles para considerar su existencia: 
Cuadro
	Población


	La concentración de personas.

	Territorio
	La ocupación y desarrollo soberano de un espacio físico por sobre cualquier otro grupo o poder.

	Orden Jurídico


	El acuerdo y vigencia de reglas de convivencia.

	Forma de gobierno
	Decisión respecto de cómo y de qué forma se organizará ese Estado y cómo los ciudadanos serán representados y podrán participar de las decisiones que ese Estado adopte.


Txt. Ppal.
Ahora bien ¿cuáles serán las funciones centrales y necesarias para la existencia del Estado Moderno y quiénes  podrán desarrollarlas?
Sintéticamente para responder esta cuestión diremos que el Poder Legislativo tiene como función específica la creación de leyes de convivencia, el Poder Ejecutivo es el poder administrador y ejecutor del gobierno y finalmente el Poder Judicial como poder encargado de verificar la aplicación de la ley y la solución legal de los conflictos entre los particulares.

ACTIVIDAD
Actividad 1
Punteo act
a) Para completar el cuadro que se incluye a continuación y ampliar la información presentada le sugerimos consultar las atribuciones de los poderes del Estado Moderno en el Módulo de Derecho y Sociedad, en  la Constitución Nacional y en variados textos de historia.

b) Indague qué poderes intervienen en la formación y sanción de las leyes y elabore un informe escrito para llevar al encuentro con su profesor  tutor

cuadro para completar
	Poderes
	Funciones

	Legislativo


	

	Ejecutivo


	

	Judicial


	


Txto ppal
¿De dónde surge entonces la idea de orden jurídico? Hasta aquí queda claro que el conjunto de reglas, de normas, de prescripciones jurídicas, están encabezadas por  una norma fundamental, la Constitución Nacional que expresa la idea de orden jurídico. 

En ellas se especifican las conductas esperadas, las conductas permitidas, las conductas no permitidas, las relaciones que pueden producirse entre los habitantes o ciudadanos para que sean validadas y reciban protección por parte del Estado. En la siguiente actividad se podrán comprobar estas afirmaciones.

ACTIVIDAD
Actividad 2
Lea con atención el siguiente texto en el cual se da un contexto de lo que se viene afirmando. Se trata de un fragmento de “El contexto del derecho” extraído del libro “Introducción al Análisis del  Derecho” de Carlos Santiago Nino.
Txt. Para leer en Actividad
”El derecho, como el aire, está en todas partes. Por ejemplo, puede ser que hoy usted se haya contenido de ejercitar su agradable voz bajo la ducha, recordando que vecinos con poca sensibilidad artística podrán hacer valer ciertas ordenanzas contra ruidos molestos; seguramente usted se habrá vestido al salir de su casa, porque entre otras razones, usted sabe bien que hay regulaciones jurídicas que desalientan una excesiva ligereza en el; probablemente usted haya celebrado un contrato tácito de transporte al ascender a un ómnibus público o, si ha conducido su automóvil, habrá seguido, o simulado seguir, algunas reglamentaciones y habrá hecho uso de la facultad jurídica de transitar por la vía pública; es casi seguro que usted debe haber celebrado hoy varios contratos verbales de compraventa (al adquirir, por ejemplo, el periódico o cigarrillos); aunque usted no tenga un físico imponente, usted tiene alguna confianza en que probablemente no será golpeado, insultado, vejado o robado gracias a la “coraza” normativa que le proporciona el derecho; la organización donde usted trabajo o estudia (es de esperar que usted no sea un miembro de una asociación ilícita) está seguramente estructurada según una serie de disposiciones legales; si usted tiene que hacer un trámite quizá no advierta que cada uno de sus intrincados pasos está prescripto por normas jurídicas. Todos estos contactos con el derecho le ocurrirán a usted en un día norma; piense en cuánto más envuelto en el derecho estará usted cuando participe de algún suceso trascendente, como casarse, ser demandado judicialmente.”
Cita: © Nino, Carlos Santiago, Introducción al Análisis del  Derecho; Ed. Astrea; 2° Edición;  13° reimpresión, año 2005; Pág. 1 “El contexto del Derecho”.
Fin txt. Para leer, fin Act
Punteo act
a) Presente un listado de las diferentes normas a las que nos debemos ajustar que aparecen en el texto  y agregue ejemplos de cada una. 

b) Analice los distintos tipos de normas que aparecen en el texto y en sus ejemplos y agrúpelas según el nivel jurisdiccional que sancionó la norma y  según los ámbitos en los que se aplica cada norma. 

c) Explique el significado de la palabra “coraza” en el texto.

Txt. Act.
Nos detendremos ahora a considerar si todas las normas que regulan la convivencia corresponden al mismo ámbito del derecho. 
Txto ppal
Las normas jurídicas están dadas por uno de los poderes esenciales del Estado, el Poder Legislativo. El Artículo 75 inciso 12 de la Constitución Nacional  dice :

“Corresponde al Congreso de la Nación: Dictar los códigos Civil, Comercial, Penal, de Minería, y  del Trabajo y Seguridad Social…”
El poder Legislativo  es el que tiene por objetivo analizar las relaciones y convivencia de los habitantes de ese Estado y, por medio de sus representantes los legisladores, acordar la creación –sanción– de esas normas o leyes que componen el orden jurídico. Esas normas en tal sentido pretenden abarcar  –aludir– la totalidad de las relaciones o la vida misma de los habitantes. 
También podemos afirmar que esas normas, en su extensión, estipulan además como enfrentar los conflictos y las desavenencias que la conducta de las personas puedan tener con las normas o reglas de convivencia. 

Por ejemplo las normas jurídicas determinan quien puede demandar, quien puede denunciar, cuando comienza un proceso judicial, cuando se puede imponer una indemnización, cuando puede una persona resultar condenada por su conducta, cuanto dura un juicio, etcétera.
T1 Normas Jurídicas Penales
Txt. Ppal. 
Comenzaremos ahora con el análisis de un aspecto siempre en discusión en nuestro país. La cuestión de la penalización de las conductas. 
Las normas penales son una expresión de las normas jurídicas que componen el orden jurídico o universo de reglas que contiene un Estado. A continuación veremos qué significa esto.
Veremos así que algunas de las normas que forman parte del orden jurídico de un Estado, son penales. Las características propias de este tipo de normas es que:

punteo 

· a través de ellas se prescribe la posibilidad de implantar penas,
· el Estado por su intermedio habilita su  poder punitivo a casos concretos y a personas determinadas. 
· Caracteriza entonces este tipo de normas la prescripción de conductas con amenazas de penas.

· Esas amenazas aparecen como tutela de bienes o valores que el Estado considera imprescindibles para la convivencia entre sus ciudadanos y de la existencia misma del Estado. 

Txt. Ppal. 
Si repasamos los títulos que componen el Código Penal Argentino veremos de qué se tratan esos valores. 
ACTIVIDAD
Actividad 3
Para realizar la siguiente actividad puede conseguir el  Código Penal Argentino en la biblioteca de su centro o en Internet, en la siguiente página: http://www.biblioteca.jus.gov.ar/codigo-penal-argentina.html 


Punteo Act
a) Observe el índice del Código Penal Argentino y elabore un cuadro de su  organización. 

b) Identifique el libro que se refiere a delitos. 

1) Confeccione un listado con  cada uno de los títulos, capítulos  y subtítulos  que observe. Por ejemplo: Título I Delitos contra las personas

2) Mencione  los delitos que se incluyen en cada título, capítulo y subtítulo Por ejemplo: Título I Delitos contra las personas: Delitos contra la vida, Lesiones.

Txt. Ppal. 
Podemos observar que determinados conflictos que afectan los bienes o valores que debe proteger el Estado como por ejemplo la vida o la propiedad privada pueden provocar la intervención del Estado. 

El Estado moderno, en su organización establece en primer lugar cuales serán esos valores, a través de la creación de normas penales. Con ellas le dará un valor negativo a ciertos actos mediante la amenaza de pena. De ese modo cada vez que se produzcan las conductas previstas en cada norma deberá intervenir  directamente el Estado, a los fines de confirmar la existencia de esa conducta y en su caso aplicando penas. 

Como usted estudiará más adelante, en el Módulo de Procesos Penales y Administración de Justicia, el  Estado intervendrá a través de una estructura de justicia, que se encuentra organizada antes de que la conducta misma ocurra, a fin de determinar si la conducta a investigar  es delito o no. 
A modo de adelanto nos detendremos en algunas precisiones que le permitirán comprender mejor las características de la norma jurídica penal:

punteo 

· La estructura de justicia, en tanto estructura organizacional constituye una garantía que un Estado moderno da a sus ciudadanos. ¿A qué nos referimos con esto? Efectivamente, de esta forma, según la teoría jurídica, los ciudadanos saben de antemano no sólo qué conductas resultan prohibidas, sino que también están en conocimiento de cómo procederá el Estado ante la posibilidad de que esas conductas se produzcan en la realidad. 

· Básicamente esta estructura de justicia estará compuesta por las funciones: 
1. de juzgar: a través de jueces que ya están designados   antes de que el delito o conducta a juzgar haya tenido lugar en la realidad–;

2. de perseguir  mediante Agentes Fiscales  
3. de defender y asegurar los derechos de la persona a quien se endilgue la conducta en cuestión: por medio de la defensa en juicio, a cargo de abogados particulares o defensores oficiales 
·   Por último esa estructura de justicia contará con la colaboración de fuerzas          de seguridad, también Estatales, como las distintas policías, gendarmería, prefectura naval.
Txt. Ppal. 
Volviendo a nuestro desarrollo, diremos que el Estado protege valores o bienes jurídicos tales como la vida, la libertad, la fe pública, la libertad sexual etc. a través de normas que castigan con penas aquellas conductas que los perjudican. El perjuicio de dichos valores habilitan la intervención directa del Estado a diferencia de lo que ocurre en otras ramas del derecho donde el perjudicado por un conflicto es el que acude ante la justicia para reclamar.
Abordemos ahora un ejemplo para analizar cómo funciona en el derecho civil:
Juan decide arrendar su campo a Pedro por una suma de dinero; Pedro a cambio de ese arriendo se obliga, mediante la suscripción de un contrato escrito, a abonar seiscientos pesos por mes.  Establecido ese acuerdo, Pedro abona los dos primeros meses y luego deja de cumplir con su obligación sin perjuicio de seguir ocupando el campo de Juan. En este caso Juan deberá acudir a los Tribunales Civiles –estructura de justicia– para hacer valer el acuerdo firmado con Pedro y para que éste último cumpla con su obligación del pago del alquiler.

Vemos como en este ejemplo que corresponde al campo del Derecho civil el Estado interviene a partir  de la solicitud de la persona perjudicada.

Ahora bien ¿qué sucede cuando se afectan valores protegidos por el Estado mediante la imposición de penas?

En estos casos la persona perjudicada no  debe solicitar la investigación sino que es el propio Estado el que tiene la obligación de intervenir  iniciando una investigación para comprobar la existencia del delito.  

T1 Teoría del Delito
Txt. Ppal. 
Como venimos afirmando a partir de la sanción de leyes que habilitan la imposición de penas de parte del Estado aparece la necesidad de saber de qué forma o cuándo van a ser aplicadas esas leyes y en qué casos o bien de qué modo. 
Nos detendremos entonces en explicar como surge la necesidad de comprender cómo y de qué forma se llevará adelante esa labor. Históricamente aparecieron formas o sistemas de realizar esa tarea, ello es así pues se busca aplicar una norma escrita en forma abstracta y genérica a un caso concreto. 
En primer lugar se dio el método denominado como el de la exégesis –interpretación o explicación– por el cual dicha labor se circunscribía a atenerse al texto expreso de la ley, a lo que decía la norma. Se creía entonces en la suficiencia o el desafío de armar o crear una norma precisa e infalible; ello traía consigo la idea de que los jueces solo debían encontrar la ley específica para cada caso concreto.

Esa idea resultó insuficiente. En primer término por los innumerables casos que se pueden presentar en la realidad y en segundo termino por la posibilidad que tiene el lenguaje, con el que expresan las normas, de  entenderse o interpretarse en varios sentidos pudiendo dar lugar a confusiones.

Podemos señalar luego –desde el siglo XIX– la aparición del llamado método dogmático; impulsado por el alemán Rudolf Von Ihering. En este método se procede a analizar o descomponer la ley en elementos simples que luego sirven a la construcción de un sistema interpretativo.  

Este sistema de algún modo perfecciona la actividad que se venía sosteniendo desde la aparición misma del saber jurídico formulándose de modo expreso y explicitando sus reglas de aplicación.

Queda claro entonces que paralela a la ley misma se ha dado un conocimiento que ha tenido por fin desentrañar la mejor aplicación de la ley por lo cual han ido apareciendo distintas posiciones y teorías al respecto. 
Ahora bien, el conocimiento científico del  derecho penal tiene por objeto el estudio de las normas penales. Entre sus objetivos figura el de precisar las condiciones por las cuales aplicará el poder punitivo, es decir el poder de imponer penas.  Surge así la teoría del delito como una herramienta para la aplicación de la ley penal. La teoría del delito se caracteriza como un método que señala en  forma abstracta qué requisitos se deben verificar para reconocer la existencia un delito.
También dentro de los objetivos de ese estudio se encuentra el de verificar el sentido, finalidad y alcance de la pena. Esta parte de ese estudio, que se desarrollará en profundidad en la Unidad 5, se denomina teoría de la pena. 

Podemos reconocer entonces a la teoría del delito como el estudio de la ley, como una tarea que trata de desentrañar el dogma o lo que ha querido decir la ley a los efectos de precisar su aplicación al caso concreto. De tal modo debemos señalar  que toda labor científica en esta rama del derecho ha sido estudiar las normas penales a efectos de precisar su alcance y aplicación concreta. Ello como consecuencia de su carácter abstracto y general. 

En este sentido el rótulo de dogmática penal, proviene de interpretar y construir un sistema de interpretación sobre lo que dice la ley.  
La labor del dogmático será entonces hablar sobre otro lenguaje, que es la ley. Su función es explicar el sentido de la ley, qué es lo que quiere decir la ley penal. 
Para ejemplificar lo expresado veamos el caso de la norma del artículo 266 del Código Penal donde se establece que:
“Será reprimido con prisión de uno a cuatro años e inhabilitación especial de uno a cinco años, el funcionado público que, abusando de su cargo, solicitare, exigiere o hiciere pagar o entregar indebidamente, por sí o por interpuesta persona, una contribución, un derecho o una dádiva o cobrase mayores derechos que los que corresponden.”

Se deberá establecer en qué casos se abusará del cargo, en qué consiste entregar indebidamente o bien hacerlo a través de persona interpuesta.

La ley penal prescribe conductas y circunstancias que merecen pena; esa prescripción se realiza en forma abstracta y genérica, pues es imposible prever todas las conductas posibles o que pueden tener lugar en la realidad.

Los dogmáticos o científicos del derecho estudiarán las normas para construir métodos de aplicación de las mismas. De tal forma cuando alguien desee interpretar una norma o aplicarlas contará con un método o una guía que es la teoría del delito.

La importancia de esta tarea radica en que resulta útil para racionalizar el poder penal que ostenta el estado –en que casos se aplicará la pena o cual conducta será castigada con ella– y que la aplicación de la ley penal responda a criterios de justicia.  
ACTIVIDAD
Actividad 4
De acuerdo a las noticias trascriptas a continuación, analice cada situación considerando: protagonistas, conductas,  circunstancias. 
Enumere las características presentes en cada caso que lo llevan a considerar que se ha cometido  un delito.

Txt. Para leer en Act
Saquearon una casa en Castelar
Un número desconocido de delincuentes consiguió entrar a una casa  quinta en  Castelar, cuyos propietarios se encontraban de vacaciones, y se apoderó de objetos de valor, según informaron fuentes policiales.

El robo, que fue descubierto en las últimas horas, se registró en una vivienda que está ubicada en las calles Pueyrredón entre Maipú  y  French. Los ladrones violentaron una abertura y se adueñaron de varios electrodomésticos y dos televisores.

El caso fue caratulado como "robo" y es investigado por efectivos de la comisaría 6º, con conocimiento del fiscal de turno.

Txt. Para leer en Act 
Audaz golpe en una Compañía de Seguros 
Dos delincuentes irrumpieron en las oficinas de una compañía de seguros ubicada en la calle Moreno,  redujeron a un custodio y dos empleados, a quienes dejaron encerrados. Los ladrones permanecieron más de veinte minutos en el lugar y escaparon con alrededor de 10 mil pesos, según informaron fuentes policiales.
El golpe tipo comando se registró en las oficinas de la firma "Cooperativa  seguros" que están situadas frente a Plaza Formosa.  Los asaltantes, que estaban fuertemente armados, huyeron sin dejar rastros.

De acuerdo al informe preliminar que maneja la Policía, todo empezó cerca del mediodía cuando el custodio y los empleados de la compañía de seguros fueron sorprendidos por dos hombres "bien vestidos" que los redujeron a punta de pistola.

Los asaltantes redujeron rápidamente al custodio frente a los empleados del lugar que no podían salir de su asombro por la confusión que les generó el episodio. Nadie podía cree que esas personas a las que confundieron con clientes terminaron encañonándolos con armas de grueso calibre.

Con la situación bajo su control, los asaltantes llevaron bajo amenazas a las personas que tomaron de rehén hasta una oficina, donde las dejaron encerradas antes de darse a la fuga con el botín.

Txt. Para leer en Act
Un hombre robó para darle de comer a sus hijos
En la localidad de Tres Arroyos un hombre  de cuarenta años robó cuatro gallinas para darle de comer a sus hijos. 

El robo fue advertido por el dueño de la granja quien denunció el hecho a la policía por lo cual fue detenido José Guerrero, a quien se le encontraron en su poder los animales robados. El hombre es padre de siete hijos y desde hace un año no consigue trabajo.
Fin txt. Para leer, fin Actividad
ACTIVIDAD
Actividad 5
Seleccione dos noticias en la sección policiales de diferentes diarios. Compare la misma noticia en las diferentes fuentes consultadas. 

Reflexione acerca del tratamiento que da la prensa al referirse a los hechos y a las personas que cometen delitos. Lleve sus conclusiones al encuentro tutorial

Txt. ppal
Lo invitamos a abordar la Unidad 2 en la que podrá estudiar el recorrido de una de las teorías del delito, que como herramienta teórica es utilizada por los operadores judiciales –jueces, abogados defensores, fiscales– a los efectos de constatar la presencia de un delito a partir de un hecho que sucede en la realidad. 
TU Unidad 2: ¿Qué es Conducta relevante para el derecho penal? 
T1 Introducción
Txt. Ppal. 
Usted ya estudió la conducta en el módulo de Psicología ahora le proponemos analizar este objeto de estudio de otra manera desde el campo del Derecho Penal. Para ello analizaremos conceptos básicos de la teoría del delito que permiten caracterizar y establecer los requisitos imprescindibles que debe  presentar una  conducta  para ser considerada  delictiva.  

Debido a la diversidad y distanciamiento teórico que pueden plantear las distintas construcciones teóricas al efecto, consideramos de mayor provecho pedagógico seguir y apreciar una de esas construcciones a los efectos de observar la coherencia de esta herramienta que ayuda a desentrañar la posibilidad de aplicar la ley penal en el caso concreto.
T1 En qué consiste la conducta
Txt. Ppal. 
Le proponemos  que antes de comenzar el estudio de esta cuestión  vea la película “Mi secreto me condena” o “Doce hombres en pugna“. Después de hacerlo vaya analizando la película a partir de los conceptos que aquí se presentan. 

Consulte / relea 

Le sugerimos que a medida que avance en la lectura trate de identificar  aquellas características de la conducta que constituyen condiciones necesarias o requisitos indispensables para determinar la existencia de un delito. Puede serle útil subrayarlas en el texto, hacer notas al margen o hacer cuadros sinópticos en su carpeta. 

T2 Concepto jurídico-penal de acción

Txt. Ppal.
La acción es la condición mínima para reconocer la existencia de un delito. Esta debe ser la primera constatación en la comprobación o búsqueda de la existencia del delito.
Se afirma entonces que es el género del delito, pues no puede sostenerse la existencia de delito si no hay conducta humana.
T2 Hecho real

Txt. Ppal.
¿Qué sostiene la Teoría del Delito? Veamos sus aportes centrales.
Para sostener la existencia del delito, se deberá constatar en primer lugar la existencia de un hecho como manifestación de la realidad misma, como algo que ocurre en ella y puede ser comprobable. Pero no cualquier hecho, sino que ese hecho debe producirse como consecuencia de la existencia y accionar de un ser humano. 

Pero lo que interesa aquí es un hecho producido por el actuar voluntario de una persona. Esto significa que no interesarán a los fines que venimos aludiendo aquellos actos no voluntarios donde la persona en ningún momento no ha decidido realizarlos, donde la persona que lleva adelante ese acto no ha pensado y querido realizarlo.
Ejemplo:

Una persona saca un arma y dispara sobre otra persona quien muere; 

en otro ejemplo una persona dispara un arma al horizonte y en el mismo momento se cruza en la trayectoria del proyectil otra persona y muere. 

En el primer caso actúa voluntariamente, lo hace libremente luego de haber tomado la decisión de realizar ese hecho. 

En el segundo ejemplo  no puede afirmarse que se ha propuesto realizar lo que finalmente ha ocurrido, no ha pensado matar una persona y actuado en consecuencia.
De tal modo aludiremos con el nombre de conducta, acción a aquellos eventos que resultan consecuencia voluntaria de la una persona. Al derecho penal le interesan solo estos hechos y no cualquier otro.

Para completar este concepto, y por mas que resulte obvio, ese actuar debe tener exteriorización en la realidad provocando un resultado y no quedar un lo meramente interno de la persona.

T3 Concepto Jurídico de Acción
Txt. Ppal.
Vimos el concepto de conducta  - punto 1 En qué consiste la conducta– nos toca ahora ver  cual es la conducta que resulta de interés para comenzar a denotar la existencia de un delito.

Este concepto de acción acto o conducta, es un concepto jurídico, elaborado por el derecho penal a los fines de precisar un primer requisito –genérico– que posee la categoría delito. Es decir determinar la primera condición indispensable para constatar cuando estamos en presencia de un delito. 

El derecho penal toma de la realidad, de lo que ocurre en ella, para elaborar ese concepto. Ese ocurrir es captado entonces por la ley –tipos penales- para establecer si existe un hecho de interés para esta disciplina y luego si ese carácter genérico puede ser adjetivado con los demás requisitos que la noción de delito también exige además de la conducta misma: tipicidad, antijuricidad y culpabilidad. 
Lo afirmado autoriza a pensar que no pueden ser penados hechos que no sean conductas humanas; que no pueda haber delito  sin conducta humana. 

Ejemplo: 

Si una persona camina por la calle durante un temporal y es alcanzada por un rayo y queda sin vida por ello;

Si una persona se acerca a un caballo y este lo patea produciéndole graves daños.
No podríamos comenzar con la búsqueda de un delito pues en ambos eventos no hubo conducta humana que haya provocado ni la muerte de la primera persona o los daños en la salud de la  segunda. Diremos en absurdo que no podremos acusar de un delito a la naturaleza misma o a un animal.

La existencia de una conducta como requisito previo resulta conformado por las propias normas de la Constitución Nacional y por lo contenido en Instrumentos de Derecho Internacional que la Argentina ha suscripto. 

Hacemos esta referencia, sin perjuicio de volver más detenidamente sobre el tema, pues no cualquier conducta humana puede ser delito y nadie puede ser sometido a investigación por su conducta sin referencia alguna a una ley que establezca que esa conducta es o puede constituir un delito.

Se establece así el principio de legalidad en cuanto a que el Estado no puede perseguir y sancionar a una persona por conductas:

punteo 

· que no estén definidas como delitos legalmente como también 
· que esas personas solo podrán  ser reprochadas por lo que hacen, por su conducta, y no por lo que son como individuos. 
Txt. Ppal. 
Ahora será importante detenernos en la consideración de las normas jurídicas nacionales e internacionales –pactos suscriptos por el Estado Argentino y de cumplimiento obligatorio– que se incluyen a continuación donde claramente se establecen preceptos importantes para establecer el principio de legalidad: 
Artículo 18 de la Constitución Nacional: “Ningún habitante de la Nación puede ser penado sin juicio previo fundado en ley anterior al hecho del proceso ni juzgado por comisiones especiales…”
Artículo 19 de la Constitución Nacional:  “Las acciones privadas de los hombres que de ningún modo ofendan al orden y a la moral pública, ni perjudiquen a un tercero, están sólo reservadas a Dios, y exentas de la autoridad de los magistrados. Ningún habitante de la Nación será obligado  a hacer lo que no manda la ley, ni privado de lo que ella no prohíbe.”

Artículo 11 párrafo 2° de la Declaración Universal de Derecho Humanos: “Nadie será condenado por actos u omisiones que en momento de cometerse no fueron delictivos según el derecho nacional o internacional. Tampoco se impondrá pena más grave que la aplicable en el momento de la comisión del delito.”

Artículo 15 párrafo 1° del Pacto Internacional  de Derechos Civiles y Políticos: “Nadie será condenado por actos u omisiones  que en el momento de cometerse no fueren delictivos según el derecho nacional o internacional. Tampoco se impondrá pena más grave que la aplicación en el momento de la comisión de delito.  Si con posterioridad a la comisión del delito la ley dispone la imposición de una pena más leve, el delincuente se beneficiará de ello.”

Artículo 40 párrafo 2° apartado a)  de la Convención sobre los Derechos del Niño: “…Los Estados Partes garantizarán, en particular:

a) Que no se alegue que ningún niño ha infringido las leyes, ni se acuse o declare culpable a ningún niño de haber infringido esas leyes, por actos u omisiones que no estaban prohibidos por las leyes nacionales o internacionales en el momento en que se cometieron;…” 
Vistas estas normas, (que como denominador común hacen  referencia a la conducta) entonces podemos precisar que la conducta sirve además de elemento de la teoría del delito, como una garantía de seguridad, justicia y  libertad para las personas. Es a través de la conducta la forma en la cual la ley establece que está prohibido o sancionado con pena. 

De lo que se viene afirmando se pueden extraer los principios que sintéticamente se mencionan a continuación: 
Punteo 
· No hay delito sin ley que así lo declare

· No hay delito sin conducta

· No hay juicio sin conducta

· No hay pena sin conducta

Txt. Ppal.
Sería imposible entonces considerar de interés para el derecho penal, por ejemplo,  aquellos hechos de la naturaleza  que provoquen la pérdida o lesión a una persona: un rayo, la caída de un árbol de gran porte, etc.

En estos casos existe un hecho que ocurre en la realidad, que provoca un resultado, pero en modo alguno es un hecho humano y voluntario.

Tampoco podrán ser analizados como presuntos delitos, sin perjuicio de la posible responsabilidad de sus dueños o cuidadores o bien la propia imprudencia de la persona dañada, los hechos de los animales que hayan provocado la afectación a la vida o a la salud de otra persona como en los ejemplos anteriores: cos de un caballo, estampida de ganado, etc.

T3 Hecho Humano

Txt. Ppal.
De lo dicho hasta aquí se desprende, entonces, que si el delito supone la necesidad de conducta humana, esto indica la imposibilidad de considerar la existencia de un delito si no puede reconocerse una conducta efectiva y, además resultaría imposible pensar la existencia de tal o cual delito por lo que una persona es: extranjero, barbudo, negro, estudiante, gremialista, joven, habitante de un barrio de emergencia,  u otra condición del ser que no implique un accionar, una conducta. 

Se puede concluir entonces que desde una definición jurídico penal acción, acto o conducta, es una voluntad humana exteriorizada en el mundo.

La propia Constitución Nacional en el artículo 19 que le hemos presentado más arriba, exige que las acciones resulten un hacer algo humano que lesione a otro.

En este sentido veamos el siguiente párrafo extraído del  Manual de Derecho Penal de Eugenio R Zaffaroni: 
“La acción concebida se exterioriza, tiene efectos en el mundo: puede ser que éste cambie en la forma imaginada por el agente, pero siempre esa exteriorización tendrá múltiples efectos mundanos.

A la ley penal sólo le interesan algunos de los efectos modificatorios del mundo en forma lesiva para alguien y que puedan vincularse a la acción como obra del autor. La acción y su obra constituyen el conflicto que la ley –tipo– capta: cierto conflicto, cierta acción que reconfigura el mundo de cierta manera conflictiva.” Es importante señalar que aunque se verifique la participación de un hombre en un hecho si ese actuar no es voluntario no podremos afirmar la existencia de conducta desde el punto de vista jurídico. 
ACTIVIDAD
Actividad 6

Punteo Act
a) Relate en su carpeta tres situaciones en las cuales los hechos ocurridos causaron daños a otras personas pero que, de acuerdo a lo estudiado hasta aquí,  no pueden ser cosideradas delitos. 
b) Compare sus ejemplos con los presentados a continuación que hemos   extraido del Manual de Derecho Penal Parte General; ZAFFARONI, Eugenio R., ALAGIA, A. y SLOCAR, A.;   1ra. Edición – Buenos Aires: Ediar, 2005.
Txt. Para leer en Act.
Puede ocurrir  que:
1-Un sujeto que está delante de un escaparate lleno de cristales y porcelanas sea empujado contra el mismo causando destrozos del cristal y de los objetos; 

2-Un sujeto sea empujado por un grupo de cincuenta personas contra una anciana que queda aprisionada entre él y la pared, muriendo asfixiada; 

3-Un sujeto que está sentado al borde de una piscina, y recibe un empellón que le hace caer dentro de la piscina causando lesiones a un bañista; 

4-Un sujeto que va conduciendo un vehículo, y su acompañante le toma las manos haciéndole desviar el volante. 

Cita: © ZAFFARONI, Eugenio R., ALAGIA, A. y SLOCAR, A.; Manual de Derecho Penal Parte General; 1ra. Edición – Buenos Aires: Ediar, 2005.

Fin txt. Para leer en Act.
Punteo Actividad
c) Identifique las características comunes en todos los casos y explique por qué no se consideran conductas desde el punto de vista jurídico.

d) Describa cómo debería cambiar cada caso a los efectos de afirmar la existencia de conducta.

Fin Act 

Mensaje 
Para que exista conducta desde el punto de vista jurídico el sujeto que lleva adelante la misma debe actuar voluntariamente.

Txt. Ppal.
Respecto de los ejemplos antes trascriptos, en ninguno de ellos existe conducta, pues los sujetos en dichos casos, si bien contribuyen a las consecuencias descriptas, no lo hacen voluntariamente. En todos ellos la persona interviniente  recibe una fuerza física que lo lleva a actuar como un objeto más, es decir, involuntariamente. Todos los ejemplos muestran la presencia de una fuerza física irresistible, que hace que el sujeto no pueda dirigir su actuar.
Si bien en los ejemplos dados la fuerza física irresistible proviene de la acción de un tercero u otra persona, también puede provenir de la naturaleza. Ello ocurre cuando una persona es arrastrada por el viento, por una corriente de agua, empujado por un árbol que cae, etc. Debe agregarse en aclaración que también provienen de la naturaleza actos que provienen del propio cuerpo del sujeto, por ejemplo cuando los movimientos de la persona se producen por actos reflejos al quitar la mano de la llama. 

También puede sostenerse la ausencia de conducta cuando la persona que participa en el hecho respectivo, no tiene capacidad psíquica de conducta; se encuentra en un estado en el cual psíquicamente no es capaz de voluntad.

Para ejemplificar le presentamos los siguientes casos:

El guardabarreras queda inconsciente como resultado de un accidente cerebro vascular, no se cierra la barrera y sobreviene un accidente.

Un hombre o una mujer cae en una crisis epiléptica y en las convulsiones de la crisis golpea a alguien; una persona que está privada de sentido por una fiebre muy alta y en su delirio pronuncia palabras injuriosas. 

En estos casos los sujetos intervinientes no pueden ser señalados como autores de un delito, pues su participación en cada uno de los hechos descriptos ha sido involuntaria. Aquí la particularidad se manifiesta en cuanto han actuado sin conciencia, considerando ésta como el resultado de la actividad de las funciones mentales.

T2 Tipo y Tipicidad de la conducta
Txt. Ppal. 
Comenzaremos por analizar lo que en Derecho Penal se denomina Tipo y Tipicidad de la conducta y Comprobación de tipicidad para abordar finalmente una clasificación del delito: clasificación según el bien jurídico amenazado por un determinado delito
El tipo es la descripción de hechos y circunstancias contenidas en la normas para indicar si una conducta resulta sancionada con una pena.

El tipo alude a la descripción que hace la ley en una norma determinada, alude entonces a una descripción legal 
Veamos  siguiente ejemplo:

El artículo 79 del Código Penal señala:

El que matare a otro le corresponderá una pena de ocho a veinticinco años de prisión.

Cuando esa norma fue sancionada por el congreso se tipifico la conducta consistente en que un hombre le quite la vida a otro. La ley captó esa circunstancia a los efectos de establecerla como presupuesto para ser merecedora de pena. Podremos decir que resulta típica la conducta de Pedro que mediante un cuchillo le propina diez puñaladas a Juan ocasionándole la muerte.

Hablaremos de tipicidad como la característica que debe presentar una conducta para merecer pena. Esa característica se establece a través de una cierta apreciación, como veremos mas adelante, que exhibe una conducta determinada en relación a lo que establece la norma penal.

Luego de ello habrá que establecer en cada caso concreto, si la conducta analizada resulta “típica”.

Desde el orden jurídico se prevén normas por las cuales se criminalizan conductas.

Mediante un acto legislativo -sanción de leyes por parte del órgano legislativo, congreso de la nación– se da creación a normas jurídicas. Esas normas jurídicas  estipulan cuales conductas serán las que podrán merecer pena. 

Dichas normas penales componen la “parte especial” de los códigos penales. Se prescribe así un catálogo de conductas con amenaza de pena. 

Para ejemplificar presentamos los siguientes artículos: 

 “Será  reprimido con prisión o reclusión de seis meses a tres años, el que ilegalmente privare a otro de su libertad” (Art. 141 del Código Penal).
“Será reprimido con prisión de un mes a dos años e inhabilitación especial por doble tiempo, el jefe o agente de la fuerza pública, que rehusare, omitiere o retardare, sin causa justificada, la prestación de un auxilio legalmente requerido por la autoridad civil competente" (Art. 250 del Código Penal)

“Será reprimido con reclusión o prisión de uno a seis años  e inhabilitación especial perpetua para ejercer la función pública, el que por sí o por persona interpuesta solicitare o recibiere dinero o cualquier otra dádiva o aceptare una promesa directa o indirecta, para hacer valer indebidamente su influencia ante un funcionario público, a fin de que éste haga, retarde o deje de hacer algo relativo a sus funciones...” (Art. 256 bis Código Penal)
La ley mediante la descripción de características, circunstancias, acciones u omisiones, resultados; establece los requisitos que debe presentar la conducta ocurrida en la realidad para considerarla típica. Ejemplo de ello resultan las partes  subrayadas en los tres artículos del código penal del párrafo anterior.

Esas previsiones efectuadas por la ley se denominan tipos penales. 
Podemos afirmar entonces que los tipos resultan formulas legales, pues están expresamente contenidos en una ley.

Esa fórmula legal –ley– es necesaria para poder verificar cuáles son las conductas que pueden llegar a merecer pena.

Lo que hace la ley entonces, a través de las previsiones –circunstancias, acciones, resultados: tipos–, es establecer que es lo prohibido. De tal modo una vez individualizada la presencia de una conducta –humana y voluntaria-  deberemos examinar si tal conducta esta entre aquellas que el orden jurídico tipifica, criminaliza o amenaza con pena.
ACTIVIDAD
Actividad 7

Punteo Act
a. Analice el texto siguiente en base a los artículos del Código Penal que también se trascriben. 

b. ¿Qué datos o circunstancias que se describen en el hecho resultan comunes al texto y a los artículos del Código Penal?
Texto para leer  en Act
El día 23 de agosto del año 2000, siendo aproximadamente las 23:00 horas, en la intersección de las arterías Canciani y Costa Fabre, de la Localidad de Tortuguitas, partido de Boulogne, de esta Provincia, un sujeto del sexo masculino, en compañía de un menor de edad, interceptaron a Nadia Esther Cáceres y Leandro Aníbal Schechtel, y mediante la intimidación con un revolver, se apoderaron ilegítimamente del dinero y las camperas que vestían, para luego darse a la fuga con lo sustraído. 

Texto para leer  en Act
Artículo 164 del Código Penal:

“Será reprimido con prisión de un mes a seis años, el que se apoderare ilegítimamente de una cosa mueble, total o parcialmente ajena, con fuerza en las cosas o con violencia física en las personas, sea que la violencia tenga lugar antes del robo para facilitarlo, en el acto de cometerlo o después de cometido para procurar su impunidad.”

Artículo 166 inciso 2° del Código Penal:

“Se aplicará reclusión o prisión de cinco a quince años:

2°. Si el robo se cometiere con armas, o en despoblado y en banda.

Si el arma utilizada fuera de fuego, la escala prevista se elevará en un tercio en su mínimo y en su máximo.

Fin txt. Para leer, fin Actividad
T3 Comprobación de tipicidad

Txt. Ppal.
Nos detendremos ahora en el análisis del segundo requisito necesario para constatar que estamos en presencia de un delito, para ello seguiremos el siguiente planteo: 
Punteo 
a) la existencia de una conducta, circunstancias y resultado contenido en la ley –tipo–; 

b) el hecho  concreto,  el cual queremos ver si es típico o no;  y 

c) un juicio concreto de tipicidad, esto es, la verificación de si ese hecho concreto al cual nos enfrentamos se encuentra dentro de la previsión abstracta y general que se da en la ley –tipo–.

Txt. Ppal.
Esta última operación no se circunscribe a una tarea descriptiva, de mera constatación de si el hecho concreto se encuentra comprendido en esa ley o no. Esta tarea merece una actividad técnico jurídica, pues la complicación se presenta porque la ley efectúa una descripción abstracta y general y los hechos que se pueden presentan en la realidad resultan individuales, distintos, infinitos.

Es por eso que resulta necesario valorar las acciones como prohibidas o no prohibidas, y para ello extraer de cada tipo una premisa o  norma; por ejemplo: 

En el artículo 79 del Código Penal Argentino se estipula: 
“Se aplicará reclusión o prisión de ocho a veinticinco años, al que matare a otro, siempre que en este Código no se estableciera otra pena.”

Se deduce no matarás

En el artículo 162

“Será reprimido con prisión de un mes a dos años, el que se apoderare ilegítimamente de una cosa mueble, total o parcialmente ajena.”

Se deduce no hurtarás.

ACTIVIDAD
Actividad 8
De las normas que a continuación se trascriben, deduzca las normas prohibitivas.
Txt. Para leer en Act
Artículo 89 Código Penal: Se impondrá prisión de un mes a un año, al que causare a otro, en el cuerpo o en la salud, un daño que no esté previsto en otra disposición de este Código.

Artículo 109 Código Penal: La calumnia o falsa imputación de un delito que dé lugar a la acción pública, será reprimida con prisión de uno a tres años

Artículo 85 Código Penal: El que causare un aborto será reprimido:

    1º. con reclusión o prisión de tres a diez años, si obrare sin consentimiento de la mujer. Esta pena podrá elevarse hasta quince años, si el hecho fuere seguido de la muerte de la mujer;

    2º. con reclusión o prisión de uno a cuatro años, si obrare con consentimiento de la mujer. El máximum de la pena se elevara a seis años, si el hecho fuere seguido de la muerte de la mujer.
Fin txt. Para leer, fin Act.
Txt. Ppal.
La característica de “típica” señala o equivale a una prohibición penal de la misma. Para ello no debemos olvidar que lo prohibido surge de lo que la ley establece en el tipo como descripción legal.

Solo recordamos aquí que lo prohibido resulta, en este caso con las leyes penales, desde lo que en un momento histórico determinado realiza uno de los tres poderes de un Estado determinado, el poder legislativo, al crear o dictar leyes determinadas.

ACTIVIDAD
Actividad 9
Txt. Actividad
Lea con atención los textos que a continuación se transcriben.

Punteo Act
a) Argumente e intercambie opiniones con sus compañeros a fin de establecer cuál de los tres relatos resultaría penado por el Estado a través de una norma penal específica.  Escriba las conclusiones.
b) Igual tarea realice a efectos de sostener que se necesitaría para que sea castigado con pena. 

Txt. Actividad
Para la realización de las consignas usted deberá verificar la existencia de alguna norma que prohíba las conductas siguientes. Para ello preste especial atención al Título III del libro II sobre Delitos contra la integridad sexual, Arts. 118 y siguientes del Código Penal.

Texto para leer en Act
Dos muchachas entran un día domingo, durante una ceremonia, a una iglesia  con ropas muy ligeras y casi sin vestimentas. Mientras ingresan no paran de reírse y de hablar a los gritos. Las personas que participan de la ceremonia indignados las increpan para que se retiren del lugar.

Texto para leer en Act
Todas las tardes pasan caminando por la vereda de la plaza dos muchachos de la mano o abrazados. Si bien son varones de entre veinticinco y veintisiete años, los dos visten casi completamente con ropas de mujer.

Texto para leer en Act
Las dos muchachas luego de salir de la iglesia, ante la indignación de los feligreses, siguieron su camino. Al pasar por un terreno baldío dos hombres las intimidan y las obligan a entrar al mismo. Son amenazadas con armas y ya en ese lugar son obligadas a tener relaciones sexuales con cada uno de ellos.

Fin txt. Para leer, fin actividad
T3 Clasificación de los delitos según el bien jurídico amenazado por el delito

Txt. Ppal.
En atención a lo que se viene afirmando se pueden clasificar los distintos delitos de acuerdo al bien jurídico lesionado o amenazado por el delito. 

Este criterio objetivo es el aceptado por la gran mayoría de los autores y seguido por los códigos más modernos. 

Se ha afirmado que este sistema de clasificación es el mas adecuado porque se presta a clasificar todas las distintas especies de delitos posibles, puesto que no puede existir delito sin que haya violación de un derecho, sirviendo de guía la variedad de los derechos ofendidos para distinguir todas las especies posibles de delitos.

De acuerdo a este criterio clasificatorio se pueden a la vez efectuar dos grandes agrupaciones de delitos:
Punteo 
· los que lesionan o ponen en peligro  bienes jurídicos de la colectividad o estatales,
· los que son contrarios a los bienes jurídicos individuales o personales.
Txt. Ppal.
El código penal argentino comienza –delitos contra las personas– con el tratamiento de los segundos, otorgando preeminencia a un sentido humanista. Da tratamiento a los delitos en particular a partir del Libro Segundo. El mismo está dividido en doce títulos subdivididos a su vez en capítulos, como se vio al realizar la Actividad 2.

Nos venimos refiriendo a la estructura original del Código Penal y que en ella se ha seguido el criterio aludido de clasificación de las conductas delictivas.

Por último debemos aclarar que esa estructura ha ido sufriendo reformas. Las mismas consistieron en el cambio o agregado de delitos dentro de esa estructura o bien el agregado de delitos a través de leyes independientes. 

En su mayoría las reformas al Código Penal, han consistido en la creación de  leyes independientes que han venido a formar parte del Código Penal como leyes suplementarias al mismo. 

Ejemplo de ellas resultan: la ley 23737 de Estupefaciente, La ley 24.192 de Espectáculos deportivos, Ley 24.051 sobre Residuos peligrosos; ley 25.241 de Hechos de Terrorismo, Ley 24.246 sobre Encubrimiento y lavado de activos de origen delictivo. 
Consulte / relea
Si le interesa puede profundizar en algunos de estos temas buscando información en la página www.biblioteca.jus.gov.ar
Txt. Ppal.
Esto ha hecho que muchos de los delitos, sobre todo los recientes, se encuentren en esas leyes complementarias al Código Penal. 

Dicha aclaración viene a cuento de cómo esta estructurado el Código penal en la clasificación de las conductas delictivas o sancionadas con pena y como se han ido incrementado esos delitos sin mantener dicha estructura.

ACTIVIDAD
Actividad 10

Lea atentamente el siguiente artículo:
Punteo Actividad
a) Identifique las diferentes posturas frente al anteproyecto de reforma del Código Penal que se  presentan en  el texto.                                                                     

b) Intercambie opiniones con sus compañeros. 
c) Elabore una síntesis y escríbala en su carpeta.
Txt. Actividad
Consulte con el profesor tutor las respuestas elaboradas
Txt. Para leer en Act
La Reforma hace el aguante
El proyecto para cambiar el Código Penal que tanto alboroto causó por legalizar el aborto en ciertos casos, eliminar las penas perpetuas y fijar la edad de imputabilidad desde los 18 años, pasó por una consulta pública y será entregado esta semana al ministro de Justicia. El texto final no modificaría los puntos más polémicos.

El proyecto de reforma del Código Penal que tanto revuelo desató tres meses atrás está recibiendo las últimas pinceladas y la semana próxima será entregado al ministro de Justicia, Alberto Iribarne. El borrador pasó por una consulta pública que cosechó 7800 correos electrónicos –más de la mitad era una cadena antiabortista y cerca de 900 sugerencias en papel. La versión final lucirá ajustes técnicos, pero no cambiará la esencia de los puntos más conflictivos: mantendrá la despenalización del aborto en los tres primeros meses de gestación, la legalización de la tenencia de droga para consumo personal, la eliminación de la cadena perpetua y limitará la aplicación del Código a los mayores de 18 años. Como novedad, se elevaría la pena en casos de fellatio para igualarla a la violación.
En un escenario preelectoral, donde los discursos de la derecha buscan asociar la propuesta de reforma del Código a la inseguridad, es improbable que el Gobierno la envíe al Congreso ahora. Iribarne ya dijo claramente que no es una “prioridad”. Pero la comisión de juristas que la elaboró apuesta a que el ministerio la testee con las grandes instituciones académicas para mantener vivo del debate.

El grupo que trabajó en el anteproyecto se reunirá el jueves próximo para terminarlo. Esa fecha tope fue fijada hace meses. Por esas cosas de la vida, el mismo día y en simultáneo será la marcha de Juan Carlos Blumberg en reclamo de seguridad. El empresario es uno de los críticos más férreos de la reforma, a la que calificó como un “zafarrancho” que parece “escrito por los presos”. Uno de los pedidos de su procesión a Plaza de Mayo será que haya una policía nacional y, el otro, bajar la edad de imputabilidad porque “no hay que permitir que los menores sigan matando gente”.
Ángeles y demonios
En un panel en la Facultad de Derecho, el viernes al atardecer, el juez de la Corte Suprema Raúl Zaffaroni reivindicó la reforma del Código Penal y señaló que “no tiene nada que ver con la seguridad, aunque sí con la seguridad jurídica”. Eso es así, ilustró, porque el Código actual –con parches fruto de los pedidos de mano dura – “no se ajusta a la Constitución” y “tiene penas desproporcionadas”, lo que a menudo empuja a los jueces a declarar la inconstitucionalidad de ciertas normas o, en otros casos, a no aplicar penas que consideran absurdas. “Por eso decimos que el aumento de penas es lo que lleva a la impunidad”, sostuvo el penalista Daniel Erbetta, integrante de la comisión reformista.

En esa línea, el espíritu de la iniciativa para cambiar el Código planteó como una meta central devolverles proporcionalidad a los castigos. Según la ley vigente, suelen destacar los “garantistas”, es más grave un delito contra la propiedad que algunos homicidios. Otro punto central –opacado por la discusión del aborto – y que no estará sujeto a cambios, es la inclusión de los delitos de genocidio, desaparición forzada de personas, los crímenes de guerra y otros delitos de lesa humanidad, considerados imprescriptibles. Toda la normativa penal quedaría adaptada a las convenciones internacionales.

La comisión trabajó durante más de un año en el ámbito de la Secretaría de Política Criminal de la cartera de Justicia, que encabeza Alejandro Slokar. Había sido convocada por el anterior ministro, Horacio Rosatti. Nadie entendió muy bien por qué su sucesor, Iribarne, eligió anunciar públicamente el anteproyecto –candidato cantado al espamento– poco antes del Tedéum del 25 de mayo, cuando en realidad el borrador llevaba casi dos meses listo. En el mismo acto, convocó a la ciudadanía a una consulta pública sobre el tema que terminó el 15 de agosto.

Desde entonces llegaron al ministerio más de 7800 e-mails. Cerca del sesenta por ciento eran textos idénticos con consignas antiaborto basadas en convicciones religiosas. Hubo 783 presentaciones en papel y, además, 93 trabajos de análisis minucioso sobre el texto del Código propuesto. La mayoría de las presentaciones, dicen en el ministerio, apoyaron una reforma, pero hubo comentarios en los dos extremos. “Rechazamos enfáticamente la demagogia punitivista y apoyamos la racionalidad técnica y la participación democrática del anteproyecto”, celebró el Departamento de Derecho Penal y Criminología de la UBA. En otro extremo, desde el Foro de Estudios sobre la Administración de Justicia (Fores) se advirtió: “Temas tan preocupantes como los secuestros, delitos sexuales, aborto, eutanasia o delitos perpetrados por menores deben legislarse escuchando a toda la sociedad (...) que está harta de la inseguridad”. Una idea que repitieron la Fundación Axel Blumberg y la Bicentenario.

Últimos retoques
En definitiva, después de largas reuniones y visitas de ONG y todo tipo de entidades del derecho, los expertos votarán esta semana qué modificarán de su texto original. Harían, según pudo saber este diario, un sinfín de correcciones técnicas y serían pocos los retoques profundos a los temas más ríspidos.

- Aborto: Pese a que dos jueces de la Corte, Zaffaroni y Carmen Argibay, aconsejaron separar el debate sobre el aborto resto de la reforma (lo ven como un obstáculo), la comisión mantendrá la fórmula que lo despenaliza en los tres primeros meses de gestación con consentimiento de la mujer. Está en discusión si quedará la aclaración que dice “siempre que las circunstancias lo hicieren excusable”. Otro artículo dirá que el médico debe asesorar sobre las consecuencias de la intervención “para preservar la vida del feto”. También se permite el aborto ante cualquier violación.

- Fellatio: A raíz de múltiples planteos de organizaciones de mujeres, la nueva versión igualaría la pena por la fellatio con la de violación, al darle de cuatro a doce años de prisión. En el primer borrador aparecía como un “abuso simple”.

- Drogas: Quedará despenalizada la tenencia para el consumo personal y se harán precisiones para focalizar la persecución de los delitos más graves sobre estupefacientes (producción, tráfico y comercio).

- Penas: se elimina la máxima de cincuenta años, el tope pasa a ser treinta, como en el boceto inicial. Se elevan penas para algunos delitos de corrupción, como cohecho y enriquecimiento ilícito. Desaparece la “reincidencia” porque la escala penal es mucho más amplia que antes.

- Menores: El Código no dirá que los menores de 18 años son inimputables, sino que los excluirá de sus alcances. Dirá que deben estar sometidos a un régimen especial. Para eso, y pese a que Poder Ejecutivo mandó un proyecto al Congreso, los juristas armaron un estatuto especial para regular las sanciones a los menores que cometen delitos y prevenir esas conductas.

- Delitos económicos: Habrá reajustes técnicos y precisiones para los delitos tributarios y el lavado de dinero.

Entre la infinidad de sugerencias recibidas, algunas de las que más influyeron en la discusión fueron las del Instituto Superior de Estudios para la Justicia (Icejus), Unicef, un grupo de profesores cordobeses, la Asociación de Mujeres Jueces y una cátedra de Derecho de Familia de la UBA.

Consciente de que el Gobierno no quiere jugarse con este proyecto en este momento, el equipo de expertos buscará estrategias para que no quede en un cajón y se sostenga la discusión. Tal vez, estiman, cuando pase la fiebre electoral puedan llegar más lejos y lograr, según dice el penalista Erbetta, que “ni el miedo ni el dolor sean motores de la política criminal del Estado”.

Cita: © Página 12, La Reforma hace el aguante, 27 de agosto de 2006.

Nota para diseño: Para un modelo del artículo, consultar la página: http://www.pagina12.com.ar/diario/elpais/1-72095-2006-08-27.html
Fin txt. Para leer, fin Actividad
ACTIVIDAD
Actividad 11

Ahora le proponemos que ponga en juego los conceptos estudiados hasta aquí para resolver en su carpeta las siguientes consignas. Consullte con su profesor tutor las respuestas que elabore. 

Punteo Act
a) Analice los hechos que aparecen  relatados en el texto que le presentamos a continuación. 

b) Identifique las conductas típicas.  Explique porque son delitos.
c) Cuáles son los bienes jurídicos que se lesionan.

d) Complete el cuento incorporando conductas delictivas de cualquiera de los dos protagonistas. 

e) Elija a uno de los dos personajes y presente una versión de los hechos que lo favorezca.

Txt. Para leer en Act
Asalto en la noche
Doña Valentina Palma de Abreu, 49 años viuda desde sus 41, se despertó bruscamente a las dos de la madrugada. Le pareció que el ruido venía del living. Sin encender la luz, y así como estaba, en camisón dejó la cama y caminó con pasos afelpados hacia el ambiente mayor del confortable piso. Entonces si encendió la luz. Tres metros más allá, de pie y con expresión de desconcierto, estaba un hombre joven, de vaqueros azules y gabardina desabrochada.

¡Hola!- Dijo ella. Debido tal vez a la brevedad del saludo, logró no tartamudear: Usted perdone -dijo el intruso- Me habían informado que estaba de viaje. Pensé que no había nadie 

Ah. Y a que se debe la visita?

-Tenía la intensión de llevarme algunas cositas.

-¿Cómo pudo entrar?

-Por la cocina. No tuve que forzar la cerradura. En estas lides soy bastante habilidoso...
Cita: Fragmento de “Asalto en la noche”  © Benedetti, Mario, Buzón del tiempo, Seix Barral, 2000.
Fin txt. Para leer, fin Act
T1 Clasificación de conductas típicas
Txt. Ppal.
Nos detendremos ahora a analizar las distintas formas que tiene la Ley de individualizar las conductas en base a las cuales  se clasifican los delitos.
Vimos ya que la ley, mediante el concepto de tipo, individualiza acciones o conductas a los fines de establecer cuando impondrá una pena.

La ley selecciona, de las conductas posibles que pueden llevar adelante las personas, las conductas que resultan merecedoras de pena. Lo hace, como ya dijéramos, protegiendo el bien jurídico que puede llegar a ser amenazado o perjudicado por la conducta que se describe.

Diremos ahora que no siempre esa individualización se efectúa de igual forma.     La primera forma de  hacerlo  es  individualizando conductas que quiere prohibir (activos) o bien individualizando la conducta que debe realizarse en determinadas circunstancias y prohibiendo las diferentes a ella (omisivos). 

La segunda forma de individualizar la conducta tendrá en cuenta que el resultado prohibido sea querido por la persona que lo realiza (dolosos) o, o bien que el resultado haya sido producido por la persona con motivo de una violación de algún deber de cuidado (culposos).

Esos distintos modos dan lugar a la posibilidad de clasificar los delitos según los tipos penales, o forma que tiene la ley de seleccionar esas conductas.

Desde  esa ordenación surge que los tipos resulten dolosos o culposos, activos u omisivos. A continuación presentamos algunos ejemplos:

Tipo doloso:

Art. 162 Código Penal: Será reprimido con prisión de un mes a dos años, el que se apoderare ilegítimamente de una cosa mueble, total o parcialmente ajena
Tipo culposo:

Art. 84 Código Penal: Será reprimido con prisión de seis meses a cinco años e inhabilitación especial, en su caso, por cinco a diez años, el que por imprudencia, negligencia, impericia en su arte o profesión o inobservancia de los reglamentos o de los deberes de su cargo, causare a otro la muerte.

Tipo Activo:

Art. 89 Código Penal: Se impondrá prisión de un mes a un año, al que causare a otro, en el cuerpo o en la salud, un daño que no esté previsto en otra disposición de este Código.

Tipo omisivo:  

Artículo 274 Código Penal: El funcionario público que, faltando a la obligación de su cargo, dejare de promover la persecución y represión de los delincuentes, será reprimido con inhabilitación absoluta de seis meses a dos años, a menos que pruebe que su omisión provino de un inconveniente insuperable.

En los tipos dolosos se individualizan acciones describiendo el curso causal del accionar de una persona y el resultado: la persona quiere un resultado con su accionar, programa ese accionar previendo la causalidad que conecta su conducta con lo que quiere lograr. 

Veamos un ejemplo: una persona quiere incendiar un auto, para ello programa su accionar y actúa de acuerdo a ello. Así lleva combustible, encendedor y una mecha. Enciende la mecha e incendia el automotor. En estos casos el sujeto domina su actuar y lo adecua al programa por él previsto.

ACTIVIDAD
Actividad 12

Punteo Actividad
a) Imagine y trascriba cuatro situaciones donde las conductas podrían ser consideradas como de tipicidad dolosa.

b) Verifique la corrección de las hipótesis pensadas con en el encuentro tutorial.
Txt. Ppal.
En los tipos culposos, las acciones se individualizan porque el resultado adviene en razón de una falta de cuidado en la programación final del agente. Ejemplo: una persona fuma y arroja la colilla sobre material inflamable.

Aquí el resultado de la conducta es causado por la violación de un deber de cuidado.

Los tipos activos individualizan directamente las acciones a las que asocia el poder punitivo –pena– (como los anteriores de incendio doloso y culposo); individualiza la conducta que quiere prohibir (activa).

En los tipos omisivos  las acciones se individualizan porque son dispares respecto de un modelo de acción debida; individualiza la conducta que debe realizarse, encontrándose prohibidas las conductas diferentes. 
  

ACTIVIDAD
Actividad 13
Txt. Act
Lea los parágrafos siguientes y trate de asignar alguna de las tipicidades a los mismos. De razón de su respuesta. Consulte su respuesta en el encuentro tutorial. 

Txt. Para leer en Act
Una persona camina por la rambla junto al muelle, el mar está calmo; cuando de repente escucha un llamado de auxilio que proviene de una persona que está en el agua. El transeúnte a pesar de comprender la situación de auxilio y de peligro para la persona que grita continúa su andar.

Txt. Para leer en Act
Durante la noche, y al escuchar ruidos en el techo, Juan se levanta toma su arma y dispara al aire. Minutos después dos personas intentaban ingresar, por la claraboya del baño, al interior de la casa. 
Txt. Para leer en Act
Cuando salen de la fiesta Pedro y su novia suben al auto y se dirigen a su casa. Ambos han consumido gran cantidad de alcohol; cuando llegan al cruce de dos avenidas casi no disminuyen la velocidad. Justo en ese lugar y momento impactan con un auto que transitaba por la otra calle.

Fin txt. Para leer, fin Act.
T2 El Tipo Doloso Activo

Txt. Ppal.
Comenzaremos con el tratamiento de uno de los modos que tiene la ley para individualizar conductas. Dicho modo es el tipo doloso activo. Así en primer lugar analizaremos el aspecto objetivo de tal estructura típica y luego el aspecto sujetivo que presenta la misma.

T3  Conducta lesiva y atribuible a una persona  – Aspecto Objetivo

Txt. Ppal.
En este primer aspecto analizaremos los requisitos que deben comprobarse a fin de constatar la tipicidad de una conducta. Estos tienen que ver con la constatación de un evento en la realidad por un lado y de que el mismo resulte conflictivo a la luz de lo que dispone la ley  penal.
En primer lugar la conducta tiene que ser conflictiva, pues por precepto constitucional se exige que mediante ella se afecte o perjudique a alguien.

Artículo 19 Constitución Nacional:  “Las acciones privadas de los hombres que de ningún modo ofendan al orden y a la moral pública, ni perjudiquen a un tercero, están sólo reservadas a Dios, y exentas de la autoridad de los magistrados…”

No interesa considerar  una conducta que no lesiona a nadie o que no pueda ser considerada como obra de alguien.

Puntualmente se exige que haya lesión y un sujeto a quien atribuir –imputar– esa conducta lesiva.

La lesión se muestra tanto por una afectación o amenaza de un bien jurídico. Recordemos que las normas penales protegen, tutelan bienes o valores que el Estado considera imprescindibles para la convivencia entre sus ciudadanos y la existencia misma del Estado.
La posibilidad de ser atribuido una conducta  a una persona va a depender de que dicho individuo haya podido dominar el hecho, si fue autor, o bien si efectuó un aporte causal no banal. Esto último significa que de alguna manera haya participado en ese acto de un modo que pueda tenerse en cuenta. Como sucede cuando Juan tiene un arma en sus manos y dispara a Pedro, al cual reconoce y ve como la persona que va cruzando la calle, o cuando Pedro apunta al dueño del almacén mientras su hermano toma el dinero de la caja. 

T3 Que es el Dolo (Aspecto subjetivo) 

Txt. Ppal.
El aspecto subjetivo esta relacionado con lo que conoce, sabe y desea el sujeto que protagoniza el acto finalmente.

El aspecto subjetivo de esta previsión típica tiene como centro al dolo.

El dolo es un saber y un querer; pero no cualquier conocimiento; es un saber y un querer la realización de los elementos que componen la conducta prescripta en la figura típica.

Para que la conducta se considere dolosa el sujeto que la realiza: quiere llevarla adelante, quiere lograr la finalidad que se consigue con esa conducta. En síntesis esa persona sabe que quiere y que hace.

Ejemplo:
Punteo 
- Saber que un fósforo es suficiente para encender un líquido inflamable esparcido sobre un vehículo.

- Saber que si enciendo el fósforo en ese lugar el vehículo se incendiará.
- Querer incendiar el vehículo que está estacionado en ese lugar.
Txt. Ppal.
El conocimiento que se observe en la persona deberá ser constatado al momento en que la misma se dispone a realizar el acto. Por dicha razón ese conocimiento sobre lo que realizará deberá estar presente y referido a los contenidos que significan la conducta en cuestión.

Por tal razón el dolo no puede ser potencial, en cuanto a que el sujeto debería o tendría que haber conocido la entidad del hecho que realizaba. 
En el caso del ejemplo anterior –fósforo que podría incendiar el vehículo–, si el sujeto no sabía si el líquido esparcido sobre el vehículo era inflamable o simplemente agua, el conocimiento sería potencial y por tanto no útil para afirmar la existencia de dolo de su conducta.

Otra característica de ese conocimiento requerido es que debe ser actualizable;  tener el conocimiento al momento de que el hecho ocurre, que su comprensión sea coincidente con el momento en que ocurre el evento que aparece como típico. Al momento de realizar la conducta debe contar con los conocimientos que esa conducta requiere para su realización.

T4 Distintas clases de dolo

Txt. Ppal.
En relación al aspecto volitivo el dolo es distinguido en:
Punteo 

- dolo directo de primer grado


- dolo directo de segundo grado


- dolo eventual.

Txt. Ppal.
En otras palabras desde el querer o intención que debe manifestar la persona en su actuar de acuerdo al conocimiento de su accionar se puede entender que el dolo puede ser:

En el dolo directo de primer grado la voluntad abarca la producción del resultado típico como fin en sí. Aquí lo que quiere el sujeto es lo que esta incluido en la ley como conducta típica, hay una coincidencia entre lo que conoce, quiere y realiza, siendo esto último lo que tiene como típico la ley Ej.: disparar seis balazos contra una persona para matarlo. En este caso el sujeto que dispara quiere la muerte de la otra persona, ese querer resulta dolo directo a la luz de lo que dispone el artículo 79 del Código Penal en cuanto establece que cumplirá pena el que matare a otro. 
En el dolo directo de segundo grado o mediato, el resultado típico es una consecuencia necesaria de los medios elegidos, que deben ser abarcados por la voluntad tanto como el fin mismo: Ej.: la bomba colocada en un avión para matar a un pasajero y cobrar su seguro, respecto de las muertes de los otros pasajeros y de la tripulación.
 En este caso la muerte de los demás pasajeros se produce como consecuencia del medio elegido para matar al pasajero elegido a fin de cobrar el seguro. El querer apunta a lograr la muerte de ese pasajero pero no puede admitirse que no ha querido que también mueran los restantes pasajeros en atención al medio elegido para lograr el resultado buscado.

En el dolo eventual la realización del resultado es solo tomado en cuenta como posible. La persona adopta un plan de acción donde el resultado es aceptado seriamente como posible, aun así el sujeto sigue adelante con su accionar. 

Ejemplo: la prostituta que sabiéndose con sífilis en período de contagio mantiene relaciones sexuales. O quien mantiene relaciones sexuales sabiendo que es HIV positivo.

El dolo no puede presumirse, pues sólo su constatación efectiva permite habilitar la imposición de una pena en el caso concreto. De no ser así se podría llegar al extremo de condenar como autor doloso a aquella persona que no quiso la realización de los elementos que componen el tipo.

Ejemplo:

No puede condenarse a una persona por incendiar un automóvil. 

Cuando al comenzar una pequeña llama, acudió con un balde a extinguirlo y en vez de agua en el balde, usado para lavar el automotor, contenía un líquido inflamable.

T4 Conocimiento errado

Txt. Ppal.
Dijimos que el dolo alude a un conocimiento. Ese conocimiento puede ser errado.

La existencia de error determina la ausencia de dolo, tal cual se señalara en el caso del ejemplo anterior.
No podría decirse que alguien actúa dolosamente cuando no tiene precisión en el conocimiento de lo que hace con su propio accionar.

Ejemplo:

La persona que ve a otra pidiendo auxilio por que se ahoga y le arroja un trozo de madera para que flote y le da en la cabeza con lo cual queda inconsciente y se muere por inmersión. 

Ese error está referido al conocimiento de los requisitos o elementos requeridos por el tipo subjetivo: 
Punteo 
a) que el evento tenga lugar en la realidad, por un lado, y de 

b) que el mismo resulte conflictivo a la luz de lo que dispone la ley  penal.

Txt. Ppal.
Al considerar en que consiste el dolo como aspecto subjetivo, lo que el sujeto sabe y quiere, de esta forma típica de conducta –activa– puede plantearse la posibilidad de que exista un error en los elementos que componen objetivamente esa figura delictiva.

Ejemplo: una persona toma un estuche con anteojos en la barra de un bar creyendo que es el propio cuando pertenece a otra persona. El sujeto no sabe que el estuche no es el suyo ni su intensión es robar.

De acuerdo a lo contenido en el inciso 1° del Artículo 34 del Código Penal Argentino, el error tiene por efecto que el sujeto no sepa que realiza la concreta acción típica Ejemplo: que mata, que hurta, etc.

Ello implica que de existir error no se pueda considerar la existencia de una figura dolosa, aunque  podría ser culposa según la entidad del error que se presente en cada caso.

Ejemplo: la persona que se retira del bar y toma el estuche de anteojos; si hubiera puesto el cuidado necesario se habría dado cuenta que el que llevaba tenía insertas la iniciales en color visible a diferencia del suyo que era de color liso sin ninguna marca.

En este caso podría caber la figura activa culposa –que cometa con su accionar una conducta pero que no es captada como algo querido y conocido por el sujeto, sino por que no ha puesto la debida atención para dilucidar que ese estuche no es suyo– quiera realizar una conducta, pues no ha puesto el cuidado debido.
El error del cual venimos hablando está referido a la falta de representación o conocimiento requerido para la existencia del dolo.

Este error puede ser: 
Punteo 

-Vencible: cuando la persona aplicando el cuidado debido, hubiera podido salir del error en que se halla y en razón de ello no realizar el tipo objetivo.


- Invencible: cuando la persona a pesar de haber aplicado el cuidado debido, aun así de igual modo no hubiera podido salir del error en que se hallaba, la acción será atípica del tipo doloso.
Txt. Ppal.
Es de resaltar que en el caso de un error vencible, si bien será imposible la presencia de dolo, podrá comprobarse que la acción o conducta en cuestión pueda constituir una tipicidad culposa, que se pueda considerar que el sujeto en cuestión haya desatendido algún deber de cuidado que llevara al error. 
Pero cuando el error sea invencible no sólo se impedirá la presencia de dolo sino que tampoco cabrá la posibilidad de tener a esa conducta bajo la tipicidad culposa. 
ACTIVIDAD
Actividad 14

Punteo Actividad
a) Imagine tres situaciones donde una persona con su propio accionar afecta a otra persona pero en donde no ha querido  que ello ocurra o bien no ha podido saber que iba a ocurrir ese resultado.

b) Individualice o modifique cada una de las situaciones planteadas para afirmar la existencia de un error vencible o invencible.

T3 Bien Jurídico 
Txt. Ppal.
El derecho penal hace uso de este concepto para sancionar conductas que los lesionan. Se ubican dentro de este concepto a la vida, el honor, la libertad, la salud. Resultan atributos propios del hombre por ser tal, lo cual no debe ser confundido con el reflejo que de ellos haga la ley y/o el orden jurídico. Así una cuestión es la existencia misma de los mismos y la protección que establece la ley y el fundamento de su afectación que exige la ley penal para imponer una pena. 

Hemos dicho que para que haya tipicidad, como condición además de la existencia de un delito, debe haber lesión; en otras palabras donde afirmemos la existencia de un delito debe existir lesión.

El derecho penal hecha mano entonces al concepto de bien jurídico con el fin de establecer un requisito más para la posible implantación de una pena a un caso concreto. 

De tal modo, y de acuerdo a lo que dispone el artículo19 de la Constitución Nacional, no se puede prohibir cualquier conducta sino aquella que afecte un bien jurídico determinado. 

En cuanto al alcance mismo de la ofensa a un bien jurídico, la misma puede consistir en una lesión propiamente dicha como también en el peligro de que ello ocurra. De acuerdo a lo prescripto constitucionalmente, ese peligro debe estar representado por una verdadera situación de riesgo de lesión del bien jurídico en el mundo real.

En cada caso concreto se deberá verificar ese alcance de la afectación a un bien jurídico concreto. De lo contrario, no será posible habilitar el poder punitivo –pena– cuando no esté acreditado la  afectación o amenaza del bien jurídico de acuerdo a lo que prescribe el artículo 19 de la Constitución Nacional. 

Artículo 19 Constitución Nacional:
“Las acciones privadas de los hombres que de ningún modo ofendan al orden y a la moral pública, ni perjudiquen a un tercero, están sólo reservadas a Dios, y exentas de la autoridad de los magistrados..”.

En cuanto al alcance de la afectación o lesividad, podemos considerar casos en que la misma resulta ínfima por ejemplo el hurto de un fósforo, o de un pelo.

Esta llevaría a afirmar que en casos donde la lesión puede resultar graduable es posible considerar que la misma –lesión– conlleve actos insignificantes. En tal caso podríamos llegar a señalar la atipicidad o no tipicidad de tal conducta.

T4 Cumplimiento de un deber jurídico

Txt. Ppal.
La tipicidad no puede darse cuando el agente cumple un deber jurídico. 

Puede ocurrir el caso en que una persona realice la conducta tal cual está prevista en el tipo legal, en la norma penal y aun así no resulte típica. Ello ocurrirá cuando esa conducta, bajo ciertas circunstancias, esté permitida y aún más resulte obligatoria para ciertas personas.

Así el funcionario policial no comete una conducta típica –violación de domicilio– cuando lleva adelante un allanamiento dispuesto por orden judicial  o en las condiciones de urgencia que la propia ley lo habilita, no comete en ningún caso entonces violación de domicilio como así tampoco ni ninguna otra conducta típica reglada en el código penal.

No habrá igual característica típica cuando el mismo funcionario policial proceda a la detención in fraganti –al momento de estar cometiendo un delito– a una persona determinada, no constituirá tal acción la conducta típica necesaria para afirmar la existencia de un delito de privación ilegal de la libertad. 

ACTIVIDAD
Actividad 15

Txt. Para leer en Act.
A la familia del al lado le vinieron a secuestrar todos los muebles, solo le dejaron una mesa tres sillas y una cama. Fueron dos personas de un Juzgado Civil a quienes los acompañaba la policía. 

Txt. Act
Según el texto anterior y según las normas que se trascriben a continuación ¿Podría afirmar  que la conducta de las personas que se llevaron los muebles sería típica del delito de robo o hurto de acuerdo a las normas que a continuación se trascriben. 
Discuta la respuesta con sus compañeros y verifique sus conclusiones con su profesor tutor

Txt. para leer en Act.
Art. 162 Código Penal:  Será reprimido con prisión de un mes a dos años, el que se apoderare ilegítimamente de una cosa mueble, total o parcialmente ajena.
Art. 164 Código Penal: Será reprimido con prisión de un mes a seis años, el que se apoderare ilegítimamente de una cosa mueble, total o parcialmente ajena, con fuerza en las cosas o con violencia física en las personas, sea que la violencia tenga lugar antes del robo para facilitarlo, en el acto de cometerlo o después de cometido para procurar su impunidad.

Fin Actividad
Txt. Ppal.
Por último también podrían presentarse casos en los cuales el propio afectado por la conducta en cuestión preste su consentimiento o aquiescencia respecto del hecho que lo afecta. 

Así aparecerán otras acciones que tampoco puedan ser consideradas típicas. Ese es el caso donde el propio titular del bien jurídico que se considere afectado accede a determinados riesgos que lo puedan lesionar o resultar peligrosos.

Veamos los siguientes ejemplos:

El caso de una persona que va a someterse a una intervención quirúrgica.
La persona que por una gran infección se le debe amputar una pierna.
En estos casos el titular del bien jurídico afectado –integridad física en los ejemplos– al prestar el acuerdo dispone  de él y torna a-típica la conducta de lesionar de los médicos en los ejemplos.
Esto ocurre con las actividades deportivas, pues ellas resultan fomentadas por el orden jurídico. En estos casos el acuerdo y el favorecimiento de la práctica deportiva por el ordenamiento jurídico eliminan la tipicidad penal de la conducta deportiva, siempre que, sin violación del reglamento del deporte en cuestión, se cause lesión a otro.

Cuando en un evento deportivo se lesiona gravemente uno de los jugadores como consecuencia de una jugada antideportiva donde es desatendido el reglamento de ese deporte, se iniciará la investigación respectiva. Una persona no puede prestar su consentimiento para que le ocasionen un daño sino que su consentimiento esta dirigido a aceptar las posibles afecciones propias del evento y dentro de posibles faltas al reglamento.

ACTIVIDAD
Actividad  16
Txt. Act.
Tome el texto del Código Penal y proceda con la siguiente tarea:

Punteo Act.
Individualice en el índice, a partir del LIBRO II, un título del mismo y señale cual es el bien jurídico tratado y cuales los modos o formas que la ley señala como posibles afectaciones al mismo.
T2 El Tipo Culposo Activo 

T3 Como se individualiza 

Txt. Ppal.
Esta es otra de las formas que tiene la ley para captar conductas que podrán merecer pena o habilitar el poder punitivo del Estado. 

A diferencia de lo que ocurre en el tipo doloso, lo que se trata de considerar aquí son conductas  que también provocan un resultado, pero no de igual forma, sino que dicha finalidad se logra por la desatención o violación de un deber de cuidado.

Lo trascendental aquí no será el resultado mismo que produce la conducta, sino que ese resultado sea originado por la desatención de un deber de cuidado.

Así podremos decir que existen muchas conductas que resultan imprudentes, que por tal razón –imprudencia– provocan un resultado; cuando dichas conductas exhiban la desatención o violación de un deber de cuidado, la conducta será alcanzable por el tipo culposo activo.

ACTIVIDAD
Actividad  17
A partir del texto legal trascripto analice los textos que se presentan a continuación. En cada caso indique cual será para usted el descuido o violación de cuidado. 

Txt. Para leer en Act.
Confirman una condena por mala praxis médica en el Hospital Álvarez
Es por el caso de una mujer a la que no le detectaron a tiempo que padecía cáncer de colon, lo que derivó en su muerte (…).

A la paciente "no se le detectó la verdadera patología" que padecía y eso "derivó en su deceso"

La víctima falleció el 2 de septiembre de 1996, producto de un cáncer que no fue correctamente detectado. La mujer fue sometida a dos intervenciones quirúrgicas para un "drenaje", cuando en realidad necesitaba "otro" tratamiento

Según quedó asentado en la sentencia, la mujer ingresó al Hospital Álvarez con un diagnóstico de "tumor abdominopelviano", que fue confirmado por un examen ginecológico. La ecografía imponía "mayores elementos diagnósticos (tomografía computada)" o bien directamente la "exploración quirúrgica (laparotomía exploradora)". 

Sin embargo, "no se agotaron los procedimientos que la correcta ciencia médica imponía", indicó el fallo y explicó que la mala praxis quedó comprobada porque "no se procedió durante la internación a aclarar el diagnóstico del tumor abdominopelviano ni a su tratamiento, lo que indudablemente refleja violaciones groseras a la ciencia médica (...)"
Cita: © Clarín, Confirman una condena por mala praxis médica en el Hospital Álvarez, 14 de julio de 2006.

Nota para diseño: Para un modelo del artículo, consultar la página:http://www.clarin.com/diario/2006/07/14/um/m-01233841.htm
Txt. Para leer en Act.
Una maestra conduce a 24 niños a bañarse a un sector de la  Laguna  que carece de  instalaciones sanitarias,  personal de vigilancia y guarda vidas. Durante la excursión uno de los niños  se accidenta y como consecuencia sufre  la fractura de un brazo.
Txt. Para leer en Act.
Art. 94 del Código Penal: Se impondrá prisión de un mes a tres años o multa de mil a quince mil pesos e inhabilitación especial por uno a cuatro años, al que por imprudencia o negligencia, por impericia en su arte o profesión, o por inobservancia de los reglamentos o deberes a su cargo, causare a otro un daño en el cuerpo o en la salud.

    Si las lesiones fueran de las descriptas en los artículos 90 o 91 y concurriera alguna de las circunstancias previstas en el segundo párrafo del artículo 84, el mínimo de la pena prevista en el primer párrafo, será de seis meses o multa de tres mil pesos e inhabilitación especial por dieciocho meses.- 

Fin Txt. Para leer, fin Act.
Txt. Ppal.
Esas son las características de las cuales se vale la ley para establecer que conductas imprudentes de las personas podrán ser típicas a tenor de este concepto.

En el código penal argentino no se encuentra definido el concepto de culpa. Para precisar dicho concepto se hecha mano de las prescripciones culposas que si establece la parte especial de dicho catálogo penal. En especial resulta de relevancia a este efecto lo prescripto en el artículo 84 del mismo cuerpo legal.

Artículo 84 del Código Penal Argentino: Será reprimido con prisión de seis meses a tres años e inhabilitación especial en su caso, por cinco a diez años, el que por imprudencia, negligencia, impericia en su arte o profesión o inobservancia de los reglamentos o deberes a su cargo, causare a otro la muerte”

Lo afirmado lleva a aclarar que la acción culposa tiene una finalidad, solo que la ley va a estipular las acciones típicas atendiendo al deber de cuidado; esto no quiere decir que este tipo de acciones no tenga finalidad. Nos referimos a que esta conducta tiende a lograr o conseguir algo pero, repetimos, en este caso la ley individualiza la conducta prohibida en razón de la violación de un deber de cuidado.

Analicemos este ejemplo:

Una persona que conduce su automóvil no aminora la marcha en los cruces o bocacalles y que embiste a otro automóvil que se cruza en su camino.

En este caso la acción descripta viola el deber de cuidado de aminorar la marcha en las intersecciones con otras calles. La acción típica que podría arrojar ese actuar podría ser la producción de lesiones leves o graves al otro conductor o la muerte de este último o de alguna de las personas que lo acompañaban. Se da también en este ejemplo que la acción que lleva adelante el conductor que embiste al otro es la de circular rápidamente por la vía de tránsito sin atender uno de los deberes de cuidado que debe respetar, solo que aquí la ley considerará su accionar por esto último y no por lo que quería hacer o la finalidad de su conducta.

T3 Importancia de la finalidad de la acción

Txt. Ppal.
Esto es importante pues en razón de la finalidad de la acción es posible individualizar precisamente el deber de cuidado concreto para cada caso de acción. No podemos afirmar que existe un único y solo deber de cuidado para todas las conductas sino que, en atención al fin de cada una de ellas, es posible establecer el deber de cuidado que resulte posiblemente violado y que llevará al resultado ocasionado por esa conducta.

Para establecer entonces si una conducta es típica –activa, culposa–, deberemos establecer primero, conforme a la acción que se realiza, cual es el deber de cuidado, y luego se deberá constatar si esa acción viola o desatiende ese deber de cuidado en cuestión.

Ejemplos:
Txt. Para leer
a) Un sujeto sale al volante de un vehículo de un garaje y lesiona a un transeúnte que circula por la acera.
- La conducta: que realiza es la de conducir un vehículo.

- El deber de cuidado: es el de cerciorarse de que no hay peatones en la acera que atraviesa.
b) Un sujeto “lavacoches” que limpiando el tablero accionó el arranque cuyo mecanismo desconocía, y lesiona a un transeúnte que circula por la acera.

- La conducta: limpiar un vehículo.
- El deber de cuidado: evitar accionar un mecanismo peligroso y que ignora cómo opera.

Cita:  Ejemplo extraído de © ZAFFARONI, Eugenio R., ALAGIA, A. y SLOKAR, A.;   Manual de Derecho Penal Parte General; 1ra. Edición – Buenos Aires: Ediar, 2005.  
Txt. Ppal.
En primer lugar se puede afirmar que en ningún caso los sujetos quieren lesionar –dolo–, su actuar no tiene presente esa finalidad. Pero claramente también debe decirse que esas conductas también provocan un resultado aun cuando no es querido. 

Se individualiza la conducta prohibida “culposa”  mediante la finalidad misma, esto es, mediante ella se puede establecer como se dio el curso causal para llegar a ese fin –en los ejemplos dañar o lesionar a una persona que camina por la acera– y de tal modo poder establecer si esa conducta se adecuó a un deber de cuidado o en forma violatoria al mismo.   

El desvalor que considera la ley entonces es la desatención o violación de un cuidado en el actuar, no se prohíbe el hacer –actuar– por su finalidad sino por su defecto.

Si bien el resultado no es considerado por el tipo, si es entonces tenido en cuenta a los efectos de considerar el deber de cuidado por el cual se produjo ese resultado. Ello ocurre por ejemplo cuando una persona dobla con su vehículo en la esquina y no pone la atención debida en mirar si viene un peatón; en este caso se analizara el daño ocasionado al peatón, lesiones corporales, para verificar primero la existencia de un deber de cuidado y luego si el mismo ha sido desatendido por el conductor.

Si bien ese resultado, fruto del accionar en cuestión, puede producirse o no, debemos recordar que no es menos importante que la conflictividad antes señalada para el tipo doloso debe estar presente. Esto equivale a decir que también en esta figura típica deben darse los requisitos de afectación o amenaza a un bien jurídico, que existe lesión. 

Como venimos señalando el tipo culposo capta conductas a los efectos de considerarlas prohibidas a través de la violación de un deber de cuidado pero no es menos trascendente que esa violación de un deber de cuidado cause  o no un resultado. No es lo mismo que el piloto viole el deber de cuidado desoyendo las instrucciones de la torre de control y logre aterrizar sin novedad, a que lo haga y aterrice causando cincuenta muertos (lesión).
ACTIVIDAD
Actividad 18

Txt. Actividad 
A partir de las situaciones siguientes, deberá usted individualizar cuales resultan  abarcadas por la tipicidad culposa y cuales con las diferencias especificando su fundamento en  cada caso.
Txt. Para leer en Act
Juan después de preparar su  camioneta se dispone a probarla la pone en marcha y sale  a toda velocidad. 

Txt. Para leer en Act
Juan después de preparar su camioneta se dispone a probarla la pone en marcha y sale a toda velocidad al llegar a la esquina ve el automóvil de un vecino mal estacionado. A pesar de ello no lo esquiva y lo choca produciendo graves daños en el coche de su vecino.  

Txt. Para leer en Act
Juan después de arreglar su camioneta se dispone a probarla la pone en marcha y sale a toda velocidad. En ese momento cruza un vecino quien al ver  que Juan no aminora la marcha de su camioneta salta para evitar que lo embistiera.
Fin txt. Para leer, fin Act.
T3  Distintos tipos de culpa
Txt. Ppal.
En esta figura es suficiente con que el conocimiento sobre el hecho sea actualizable; no necesariamente debe pensar en ese conocimiento al momento de actuar el hecho. Nos referimos al conocimiento que la persona tiene respecto de la causalidad de su conducta, del resultado que puede producir con la misma.

De acuerdo a ello se ha clasificado la culpa en consciente o con representación e inconsciente o sin representación. En la primera la persona se representa la posibilidad de la producción del resultado, tiene conciencia de que el resultado puede sobrevenir a partir de la creación del peligro que él genera. En la segunda  pese a tener los conocimientos que le permitirían la posibilidad de producción del resultado, no los actualiza, no piensa en ello, no tiene consciencia de la creación del resultado.

Pero también debe estar presente la posibilidad de que el sujeto o la persona pueda prever la creación de un peligro o resultado debido a la violación de un deber de cuidado.

Es importante entonces establecer de donde surge o como aparecen los derechos de cuidado. En  primer lugar surgen de las propias normas jurídicas cuando imponen determinadas atenciones para determinadas conductas, por ejemplo: límite de velocidad, sentido o dirección del transito, la prohibición de fumar en depósitos con productos inflamables, etc. 

Pero existen muchas mas situaciones que no se encuentran reglamentadas que acarrean la misma consecuencia, además que resulta imposible prever todas las situaciones imprudentes que podrían acarrear un peligro. 

Esto ha llevado a considerar distintos criterios a los fines de establecer el límite típico: la previsibilidad relevante y objetiva para establecer la creación de un peligro prohibido por violación de un deber de cuidado. Esto es hasta donde una persona puede prever la consecuencia o resultado desatendiendo un deber de cuidado. En tal sentido se ha tratado de buscar una forma de establecer cuando una persona pudo prever que iba a acarrear un perjuicio con su actuar violando un deber de cuidado.
Esos distintos criterios de apreciación de la existencia de un deber de cuidado para establecer la falta de cumplimiento del mismo ante una conducta determinada hicieron que se especifiquen los siguientes criterios teóricos:
Punteo 
a- Un primer parámetro donde se prevé establecer lo que haría en cada situación planteada en cuanto a previsión un hombre medio, razonable, normal, atendiendo a un estándar medio o mínimo de previsibilidad;

b- Un segundo estándar  donde se apreciaría el actuar de la persona considerando un mínimo de previsibilidad a los efectos de prever la violación de un deber de cuidado

c-  Y por último observar el caso concreto en atención a la capacidad individual de previsión individual como indicador de la medida de la tipicidad. 

ACTIVIDAD
Actividad 19

Lea los relatos que incluimos a continuación:

Punteo act
a) Determine de quién o quiénes es la responsabilidad de los hechos. ¿Podría haberse evitado lo sucedido?

b) ¿Considera que las personas responsables contaban con el conocimiento de lo que podrían provocar? 
c) Elabore un informe y consulte las repuestas elaboradas en el encuentro tutorial.
Nota para diseño: Se podrían incluir algunas ilustraciones representativas de las noticias 
Txt. Para leer en Act.
Seguiría con vida el niño que cayera a un pozo

Desde ayer trabajan en un descampado de la localidad de Pilar los bomberos de esa localidad tratando de recuperar al niño que cayera en un pozo de casi cuarenta metros de profundidad. Según expresaron fuentes policiales el niño estaría trabado en las paredes del conducto a unos quince metros. Las maniobras de rescate tratan de alcanzar oxigeno y alimento al niño, mientras  maquinaria pesada trabaja tratando de abrir otro conducto por el cual se pueda sacar el niño.

Debe recordarse que en ese lugar se habrían realizado obras de una empresa de construcción que luego fueron abandonadas quedando el lugar como baldío.

Txt. Para leer en Act.
Mueren dos niños electrocutados

Al realizar personal de la empresa eléctrica trabajos de mantenimiento en un barrio de La Plata, quedaron varios cables colgando. Niños de la vecindad que jugaban en la vereda fueron alcanzados por los conductores; dos de ellos perdieron la vida y uno se encuentra internado y fuera de peligro. 
Fin Txt. Para leer, fin Act.
T3 Nexo de determinación

Txt. Ppal.
También aquí, al igual que en el tipo doloso activo, es necesario que exista un nexo de determinación entre la violación de un deber de cuidado y el resultado.

Para ello se ha propuesto un doble juicio hipotético. En primer lugar verificar si con la acción, habiendo cumplido con la atención del deber de cuidado respectivo, de igual modo se hubiera producido el resultado. Contestando afirmativamente, si igualmente ocurre el resultado, la acción no podrá ser alcanzada por esta previsión legal. Ejemplo: en el caso de la noticia 2 del apartado anterior si el personal de la empresa eléctrica hubiera subido los cables y dejado los mismos fuera del alcance de cualquier persona o bien vallado el lugar evitando el acceso a los mismos ¿se hubiera producido igualmente el resultado? Igual interrogante cabría para la noticia 1 en cuanto a si el pozo estuviera señalizado, vallado y hubiese sido cerrado debidamente.

El segundo juicio a verificar es si el deber de cuidado no apunta a evitar el resultado conseguido con la acción en cuestión. Ej.: El que estaciona el automóvil en lugar prohibido, no puede ser imputado por las heridas del motociclista que colisiona con el vehículo. Sin duda que hay, causalidad, creación de un peligro y realización en el resultado, pero la norma de cuidado violada no tiene el fin de evitar colisiones sino el de facilitar la circulación.

De ahí que se pueda afirmar que lo que caracteriza a la culpa, es como puede determinase la previsibilidad que tenía el actor o agente respecto del resultado.

ACTIVIDAD
Actividad 20 
Se dará a continuación situaciones a partir de las cuales usted deberá analizar y discutir con sus compañeros cada caso a fin de establecer la presencia de los  requisitos analizados hasta aquí para la figura culposa.

Punteo Actividad
a) Juan compra un medicamento para su hijo con una dolencia de asma. Al llegar a su casa lee el prospecto y le suministra al menor de edad la dosis indicada. Consecuencia de ello el niño se descompone y debe ser hospitalizado.

b) Dos personas a bordo de un patrullero policial persigue a otras dos que huyen también en un automóvil. A pesar de haber puesto la sirena y las luces que identifican al vehículo policial al cruzar la intersección de una avenida otro automóvil se cruza y es embestido por el auto de la policía.

c) Pedro tiene dos perros guardianes en su quinta, cada vez que vienen amigos de sus hijos los animales son encerrados en un canil para impedir el contacto con los visitantes ante la posibilidad que dañe a alguno de ellos.

En cierta ocasión, estando los chicos jugando en el patio, uno de ellos abre la puerta del canil, los perros salen y uno de ellos ataca a uno de los niños produciéndole serias lesiones.

d) Elabore un informe escrito de los requisitos para la figura culposa presentes en cada caso.
T2  El Tipo Omisivo

Txt. Ppal.
Es esta otra de las formas que tiene la ley para captar –tipicidad– conductas que podrán merecer pena o habilitar el poder punitivo del Estado. 

A diferencia de lo que ocurre en el tipo activo, lo que se trata de considerar aquí es la realización de una conducta, la prohibición ocurrirá cuando no se lleve adelante esa conducta, habilitándose la pena cuando ocurra cualquier otra conducta y no la prescripta por la ley.

Esto difiere entonces de lo que ocurre en el tipo activo: la habilitación de la respuesta punitiva cuando la conducta realizada concuerde con la descripta en la ley. 

Ejemplo: el que matare a otro le corresponderá una pena de 8 a 25 años de prisión. 

Este es un tipo activo doloso homicidio; en el artículo trascripto se describe una conducta, cuando esa conducta ocurre en la realidad, una persona quita la vida a otra dolosamente, se aplicará la pena. Lo cual lleva a afirmar que cuando la conducta coincide con la descripta en la norma ocurrirá la sanción, pues se viola la norma que surge de la ley trascripta, que dice: no matarás. 

Esta norma surgida indica una prohibición, pues la ley no quiere que las personas se maten unas a otras. Es esta una forma de individualizar conductas a los fines de establecer cual de ellas, de las que ocurren en la realidad, serán pasibles de pena.

Ahora, un ejemplo del tipo que estamos viendo en este parágrafo resultaría del siguiente artículo del código Penal.

Ejemplo: el que encontrare a un menor de diez años o a una persona herida o inválida o amenazada de peligro cualquiera, omitiere prestarle el auxilio necesario, cuando pudiere hacerlo sin riesgo personal o no diere avisa inmediatamente a la autoridad.

En este artículo también se describe una conducta, pero en este caso la descripción consiste en la conducta que el sujeto debe cumplir en esas circunstancias, si no lo hace merecerá pena. Se habilitará la aplicación de la sanción cuando se realice cualquier conducta distinta a la descripta en la ley. La norma que trasciende o surge de este artículo del código penal alude a un deber de actuar, en el caso, de prestar ayuda. 

También aquí se establece una prohibición, pero ello a través de un imperativo: el deber actuar o realizar la conducta descripta en la ley. La ley quiere que en determinados casos cuando una persona se encuentre en apuros otras personas presten su ayuda si pueden hacerlo. Si ese actuar específico no se constata en la realidad, o bien se da cualquier conducta y no la especificada legalmente se aplicará la pena mencionada. Se viola entonces la norma cuando no se realiza la conducta esperada –prestar ayuda–; en este caso no se prohíbe una conducta sino que se impone la realización de una conducta. 

Este es otro modo que tiene la ley para seleccionar conductas prohibidas –tipicidad–, no ya prohibiendo una conducta determinada, sino imponiendo –imperativo– una conducta determinada.

ACTIVIDAD
Actividad 21
Identifique y compare la forma  -tipicidad– usada por la ley para seleccionar la conducta típica en el caso de las siguientes normas. Para ello transcriba los cuidados en el actuar que cada norma presupone.

Txt. Para leer en Act
- Artículo 94 Código Penal: Se impondrá prisión de un mes a tres años o multa de mil a quince mil pesos e inhabilitación especial por uno a cuatro años, al que por imprudencia o negligencia, por impericia en su arte o profesión, o por inobservancia de los reglamentos o deberes a su cargo, causare a otro un daño en el cuerpo o en la salud.

-  Artículo 266 Código Penal: Será reprimido con prisión de uno a cuatro años e inhabilitación especial de uno a cinco años, el funcionado público que, abusando de su cargo, solicitare, exigiere o hiciere pagar o entregar indebidamente, por sí o por interpuesta persona, una contribución, un derecho o una dádiva o cobrase mayores derechos que los que corresponden.

-Artículo 84 Código Penal: Será reprimido con prisión de seis meses a cinco años e inhabilitación especial, en su caso, por cinco a diez años, el que por imprudencia, negligencia, impericia en su arte o profesión o inobservancia de los reglamentos o de los deberes de su cargo, causare a otro la muerte

Fin Txt. Para leer, fin Act.
T3 Tipicidad Circunstanciada

Txt. Ppal.
Es importante remarcar aquí que el no hacer, o bien el no actuar que considera la ley para aplicar una pena es un no hacer en relación a circunstancias, a circunstancias específicas estipuladas legalmente; un no hacer en relación a una situación determinada que define el hacer y que no se hace u omite.  

Las normas trascriptas anteriormente no tienen simplemente en cuenta el no prestar ayuda, sino que tal circunstancia resulte conectada a otras que la definen en un contexto específico: que alguien se encuentre en una situación de peligro, que sea posible prestar ayuda para evitar ese peligro, que el sujeto esté en condiciones de prestarla.

T3 Nexo de Causación:  Evitación 
Txt. Ppal.
También hay que señalar que en este caso tiene relevancia la causación. Nos referimos a la relación entre la conducta y el resultado producido. 

Pero no acá como nexo mismo de causación, como ocurre en el tipo doloso activo –donde si se suprime la conducta homicida del sujeto por ejemplo, no se provoca la muerte–. 

En este caso el nexo de causación se realiza por medio de la evitación.  La persona de acuerdo a la circunstancia en la que se encuentra en vez de omitir realiza la conducta esperada y evita el resultado. 
El nexo de causación conectará por un lado a una persona en condiciones de actuar en una situación determinada y la constatación de un resultado, que, de haber actuado la persona no hubiera ocurrido. Esta es la verificación que debe darse a los efectos de posibilitar la aplicación de una pena por encontrar, en el caso concreto, una tipicidad de omisión. 

T3 Aspecto Objetivo
Txt. Ppal.
Para el presente desarrollo, esto es la posibilidad de que la omisión se produzca y que conlleve una lesión, seguiremos la misma estructura de análisis que efectuáramos para el tipo doloso activo.

Es importante señalar que para que este aspecto este comprobado, debe darse la posibilidad de que sea posible que la conducta ordenada por la ley pueda interferir en las causas que finalmente produce, y que de haberse producido evita, el resultado.

Se exige además que esté al alcance del sujeto la posibilidad de dominar la situación a fin de interferir en el desencadenamiento del resultado, pues de lo contrario no podrá considerarse que ese resultado tuvo lugar por que no actuó habiendo podido hacerlo y estar a su alcance evitar el mismo.

T3 Aspecto sujetivo
Txt. Ppal.
Recordemos aquí que el aspecto subjetivo esta relacionado con lo que conoce, sabe y desea el sujeto que protagoniza el acto finalmente. Debemos señalar además que esta tipicidad omisiva puede presentar la variante de ser dolosa o culposa.

En el primer caso, esto es cuando la omisión de la conducta exigida por la ley sea querida por la persona que omite la misma, el aspecto cognoscitivo es similar a lo que establecimos para el tipo activo doloso. Esto indica que resulta necesario que el sujeto haya podido conocer todas circunstancias que le significarían el deber de actuar, debe comprender en su caso, que está obligado a actuar ante una situación específica, que su actuar es posible, como también que con su actuar puede evitar el resultado que también la ley describe y quiere evitar.

Junto a este conocer el sujeto debe querer realizar una conducta distinta a la que la ley obliga, y con ello la finalidad de no interrumpir el curso causal que lleva al resultado que la ley quiere evitar. Ejemplo: Mario camina por la escollera junto al mar ve que una persona que se ahoga pide ayuda, a pesar de que ve tal panorama y pedido de auxilio apura su paso y continúa su camino.
Este tipo omisivo también puede tener una estructura culposa, se atenderá entonces a especificar la violación de un deber de cuidado

Esa violación de deber de cuidado puede estar referida a: 
Punteo 
a.- La apreciación de la situación típica: como por ejemplo resultaría si al reclamar auxilio una persona, una segunda que oye ese llamado no acude ni se detiene a constatar el mismo. 

b.- La ejecución de la conducta debida: quien en vez de echar agua sobre el fuego arroja combustible.

c.- En la apreciación de la posibilidad física de la ejecución: el que al ver a otra persona colgada de sus manos en una cornisa, da por sentado de que no podrá levantarlo sin intentar comprobarlo.

d.- En el conocimiento de su condición de garante: esta condición es la que puede tener la persona que omite la conducta en una situación determinada por ejemplo la enfermera que debe atender al paciente enfermo, por un error que puede vencer no se percata de su condición de persona obligada a atender y asistir al enfermo.
T3 Clasificación de los tipos omisivos
Txt. Ppal.
El sujeto activo, como se viene adelantando, es el que realiza la conducta típica, en el caso de la omisión típica, es el que no realiza la conducta esperada y requerida por la ley para evitar la sanción.

En este rol de sujeto activo puede ubicarse cualquier persona sin distinción, pero para ciertas prescripciones típicas se necesita de un sujeto determinado y por lo tanto no cualquiera puede ser ubicado en ese rol de sujeto activo. 

La limitación señalada, requerida por la ley para ciertas conductas delictivas, puede responder a características naturales como la condición de que tenga relación de parentesco –padre, hijo– para que el abuso sexual resulte agravado, la condición de mujer para que se dé el delito de auto aborto. O bien que la limitación resulte de requisitos jurídicos como en el caso de la condición de funcionario público en el caso del autor de cohecho pasivo del artículo 256 del Código Penal –el funcionario público que por sí o por persona interpuesta, recibiere dinero o cualquier otra dádiva o aceptare una promesa directa o indirecta, para hacer, retardar o dejar de hacer algo relativo a sus funciones–, o la condición de tutor o curador en el caso del abuso sexual agravado. Dichas circunstancias se observan en las normas del Código Penal que se transcriben a continuación.

Art. 119 del Código Penal Argentino: “…Será reprimido con reclusión o prisión de seis meses a cuatro años el que abusare sexualmente de persona de uno u otro sexo, cuando ésta fuera menor de trece años o cuando mediare violencia, amenaza, abuso coactivo o intimidatorio de una relación de dependencia, de autoridad, o de poder, o aprovechándose de que la víctima por cualquier causa no haya podido consentir libremente la acción.-

    La pena será de cuatro a diez años de reclusión o prisión cuando el abuso, por su duración o circunstancias de su realización, hubiere configurado un sometimiento sexual gravemente ultrajante para la víctima.-

    La pena será de seis a quince años de reclusión o prisión cuando mediando las circunstancias del primer párrafo hubiere acceso carnal por cualquier vía.-

    En los supuestos de los dos párrafos anteriores, la pena será de ocho a veinte años de reclusión o prisión si:

        a) Resultare un grave daño en la salud física o mental de la víctima,

        b) El hecho fuere cometido por ascendiente, descendiente, afín en línea recta, hermano, tutor, curador, ministro de algún culto reconocido o no, encargado de la educación o de la guardia,

        c) El autor tuviere conocimiento de ser portador de una enfermedad de transmisión sexual grave, y hubiere existido peligro de contagio,

Art. 88 del Código Penal Argentino: Será reprimida con prisión de uno a cuatro años, la mujer que causare su propio aborto o consintiere en que otro se lo causare. La tentativa de la mujer no es punible

Art. 256 del Código Penal Argentino: Será reprimido con reclusión o prisión de uno a seis años e inhabilitación especial perpetua, el funcionario público que por sí o por persona interpuesta, recibiere dinero o cualquier otra dádiva o aceptare una promesa directa o indirecta, para hacer, retardar o dejar de hacer algo relativo a sus funciones

Lo dicho nos sirve de antecedente para referirnos a la clasificación de los delitos de omisión; tales son clasificados en tipos de omisión propia y tipos de omisión impropia.

T4  Tipos de omisión propia
Txt. Ppal.
Se denominan así a los tipos –conductas prescriptas legalmente– donde el autor puede ser cualquiera que se encuentre en la situación típica. Ejemplo de estos es el artículo siguiente del código penal.
Art. 108 del Código Penal Argentino:  Será reprimido con multa de $ 750 a $ 12.500, el que encontrando perdido o desamparado a un menor de diez años o a una persona herida o inválida o amenazada de un peligro cualquiera, omitiere prestarle el auxilio necesario, cuando pudiere hacerlo sin riesgo personal o no diere aviso inmediatamente a la autoridad.

T4 Tipos de omisión impropia


Txt. Ppal.
Se llaman de este modo aquellos tipos donde el autor sólo puede ser quien se encuentre dentro de un limitado círculo que hace que la situación típica de la omisión equivalga a la de un tipo activo.

El ejemplo podrá mostrar a la madre del niño que teje y no alimenta a su hijo recién nacido. Tejer no constituye conducta típica alguna, no esta prohibida legalmente esa actividad; pero tejer y no alimentar a su hijo cuando esta actividad resulte indispensable y que dicha conducta provoque la muerte del niño de sed y hambre si lo es.

Estos tipos surgen de la conversión del enunciado prohibitivo, de prohibir algo, en una norma preceptiva de cumplirse con algo. Así el enunciado prohibitivo no matarás  se convertirá en el precepto u obligación respetarás la vida de las otras personas.

Ello hace que se deba circunscribir el ámbito de causación de este último precepto para saber cuales conductas resultan atrapadas constitucionalmente por el mismo; así el solo tejer de la madre significaría violar el precepto, cuando no alimente a su hijo debiendo hacerlo para que no perezca por falta de alimento en el ejemplo dado.

Esto surge del precepto constitucional que a continuación de trascribe.
Artículo 19 de la Constitución Nacional: Las acciones privadas de los hombres que de ningún modo ofendan al orden y a la moral pública, ni perjudiquen a un tercero, están sólo reservadas a Dios, y exentas de la autoridad de los magistrados. Ningún habitante de la Nación será obligado a hacer lo que no manda la ley, ni privado de lo que ella no prohíbe

De tal modo las conductas privadas y que no ofendan al orden y a la moral pública, ni perjudiquen a un tercero no pueden ser alcanzadas por la ley penal, pero cuando una de esas conductas estén en consonancia con un deber de actuar determinado si pueden resultar alcanzadas por la ley penal –omisión impropia–.

Para dilucidar esta cuestión, se alude a la posición en que debe encontrarse el autor de esa conducta. La posición en que debe hallarse el autor se denomina posición de garante. Esta posición significa que el sujeto activo –garante– debe ubicarse en una situación respecto de la del sujeto pasivo que le obligue a garantizar especialmente la conservación, reparación o restauración del bien jurídico penalmente tutelado.
No es un mero cumplimiento de un deber jurídico sino un especial deber de garantía.

De tal forma por ejemplo: 

No devolver una cosa es equivalente a apropiársela pero solo para el garante que la tuviera bajo su poder o custodia y tiene la obligación de entregarla

Art. 173 del Código Penal Argentino: Sin perjuicio de la disposición general del artículo precedente, se consideraran casos especiales de defraudación y sufrirán la pena que él establece:

       2º el que con perjuicio de otro se negare a restituir o no restituyere a su debido tiempo, dinero, efectos o cualquier otra cosa mueble que se le haya dado en depósito, comisión, administración u otro título que produzca obligación de entregar o devolver;

Otro ejemplo lo constituiría callar la verdad u omisión de decir la verdad resulta un falso testimonio. Dicha omisión resulta equivalente a la acción de afirmar una falsedad. Pero ambas conductas requieren que solo el testigo, el  perito o el intérprete, que se encuentren bajo juramento de decir verdad, sean las personas que se exige puedan realizar la conducta prohibida.
Art. 275 del Código Penal Argentino: Será reprimido con prisión de un mes a cuatro años, el testigo, perito o interprete que afirmare una falsedad o negare o callare la verdad, en todo o en parte, en su deposición, informe, traducción o interpretación, hecha ante la autoridad competente.

Aquí aparece un problema, el cual consiste en que ninguna persona puede ser penada por algo que no ha hecho o más aún cuando no está legalmente escrito como tal, como prohibido y pasible de pena. 

Artículo 18 Constitución Nacional: “Ningún habitante de la Nación puede ser penado sin juicio previo fundado en la ley anterior al hecho del proceso...”

Precisamente la norma constitucional transcripta exige esos requisitos: que estén claramente determinadas cuales son las conductas prohibidas. Esto es de importancia pues podríamos decir que en la tipicidad que venimos tratando, las omisivas, las conductas no están escritas en el código penal. En determinadas circunstancias una persona al realizar una conducta no prohibida, puede con ello dejar de hacer algo que de acuerdo a su posición debería  hacer y resultar por tanto punible por hacer algo que no está prohibido o no figura como tal en la ley como sucede en el caso de la madre que en vez de alimentar al bebé se dedica a tejer y como consecuencia de ello el niño fallece por inanición. En otras palabras no están prescriptos legalmente todos los deberes de cuidado, los cuales surgen de cada situación en concreto.

Por tal motivo, desde la teoría del delito, se proponen fuentes que ayuden a aclarar cuando puede resultar la posición de garante como persona que de actuar en el caso concreto anula la realización del resultado. Se indica como fuente entonces de la posición de garante de ese sujeto, a la ley, al contrato entre otros. Como ejemplos:

Desde los deberes legales: posición de garante  de los padres respecto de sus hijos.

Desde los deberes surgidos vía contractual: el relativo a las enfermeras respecto de su obligación de cuidar a los enfermos.
ACTIVIDAD
Actividad 22
Txt. Act
Analice  los artículos del Código Penal trascriptos a continuación especifique en cada uno de ellos:
Punteo Act
a) ¿Cuál es el resultado que se quiere evitar?

b) ¿Cuál es la conducta que debe cumplir el sujeto a fin de evitar el resultado?

Txt. Para leer en Act.
Art. 144 tercero.-
    1º. Será reprimido con reclusión o prisión de ocho a veinticinco años e inhabilitación absoluta y perpetua el funcionario público que impusiere a personas, legítima o ilegítimamente privadas de su libertad, cualquier clase de tortura. Es indiferente que la víctima se encuentre jurídicamente a cargo del funcionario, bastando que éste tenga sobre aquélla poder de hecho.

    Igual pena se impondrá a particulares que ejecutaren los hechos descriptos.

    2º. si con motivo u ocasión de la tortura resultare la muerte de la víctima, la pena privativa de libertad será de reclusión o prisión perpetua. Si se causare alguna de las lesiones previstas en el artículo 91, la pena privativa de libertad será de reclusión o prisión de diez a veinticinco años.

     3º. por tortura se entenderá no solamente los tormentos físicos, sino también la imposición de sufrimientos psíquicos, cuando éstos tengan gravedad suficiente.

Art. 144 cuarto.-
    1º. Se impondrá prisión de tres a diez años al funcionario que omitiese evitar la comisión de alguno de los hechos del artículo anterior, cuando tuviese competencia para ello.

    2º. La pena será de uno a cinco años de prisión para el funcionario que en razón de sus funciones tomase conocimiento de la comisión de alguno de los hechos del artículo anterior y, careciendo de la competencia a que alude el inciso precedente, omitiese denunciar dentro de las veinticuatro horas el hecho ante el funcionario, ministerio público o juez competentes. Si el funcionario fuera médico se le impondrá, además, inhabilitación especial para el ejercicio de su profesión por doble tiempo de la pena de prisión.

    3º. Sufrirá la pena prevista en el inciso 1 de este artículo el juez que, tomando conocimiento en razón de su función de alguno de los hechos a que se refiere el artículo anterior, no instruyere sumario o no denunciare el hecho al juez competente dentro de las veinticuatro horas.

    4º. En los casos previstos en este artículo, se impondrá, además, inhabilitación especial perpetua para desempeñarse en cargos públicos. La inhabilitación comprenderá la de tener o portar armas de todo tipo

Art. 235.- Los funcionarios públicos que hubieren promovido o ejecutado alguno de los delitos previstos en este título, sufrirán además inhabilitación especial por un tiempo doble del de la condena.

    Los funcionarios que no hubieren resistido una rebelión o sedición por todos los medios a su alcance, sufrirán inhabilitación especial de uno a seis años.

    Aumentase al doble el máximo de la pena establecida para los delitos previstos en este título, para los jefes y agentes de la fuerza pública que incurran en ellos usando u ostentando las armas y demás materiales ofensivos que se les hayan confiado en tal calidad.

Art. 243.- Será reprimido con prisión de quince días a un mes, el que siendo legalmente citado como testigo, perito o intérprete, se abstuviere de comparecer o de prestar la declaración o exposición respectiva.

En el caso del perito o intérprete, se impondrá, además, al reo, inhabilitación especial de un mes a un año

Art. 249.- Será reprimido con multa de $ 750 a $ 12.500 e inhabilitación especial de un mes a un año, el funcionario público que ilegalmente omitiere, rehusare hacer o retardare algún acto de su oficio.

  


Art. 250.- Será reprimido con prisión de un mes a dos años e inhabilitación especial por doble tiempo, el jefe o agente de la fuerza pública, que rehusare, omitiere o retardare, sin causa justificada, la prestación de un auxilio legalmente requerido por la autoridad civil competente.

Fin txt. Para leer, fin Act.
TU Unidad 3:  Conductas que el orden jurídico prohíbe, permite y que reprocha 
Consulte/relea extendido
Le sugerimos que a medida que avance en la lectura trate de identificar los requisitos indispensables para determinar la existencia de un delito. Puede serle útil subrayarlas en el texto, hacer notas al margen o hacer cuadros sinópticos en su carpeta. 

T1 Antijuricidad 
En esta unidad continuaremos con el estudio de la conducta en este caso  nos detendremos a considerar no solo las conductas que prohíbe el orden jurídico  sino también aquellas que permite y reprocha. Para abordar esta cuestión analizaremos, desde el punto de vista de la teoría del delito, tres conceptos fundamentales que caracterizan la conducta delictiva: Antijuricidad, Antinormatividad y las causas que pueden justificar el delito y la Culpabilidad. 
T2 Antinormatividad y Antijuricidad

Txt. Ppal.
Dijimos que para  el derecho penal una conducta es típica cuando contraría la norma que subyace en el tipo legal o descripción que efectúa la ley de la conducta. 
Recordemos entonces que a la prescripción legal: 
“el que matare a otro le corresponderá una pena de ocho a veinticinco años,” 

Subyace la norma que afirma 

“no mataras”. 

La conducta que resulta típica a la luz de dicha prescripción legal contraría la norma no mataras. 

Dicha circunstancia lleva a la afirmación de que la tipicidad de una conducta asegura su antinormatividad, en otras palabras, la contrariedad de la misma con la norma.

Pero las leyes no contienen solamente normas prohibitivas, pues en determinadas circunstancias es necesario reconocer ciertas conductas antinormativas como expresión de la propia libertad de las personas, por ejemplo cuando una persona mata a otra pero lo hace para defenderse de un ataque a su propia vida y donde no tuvo otra opción más que llegar a ese extremo. 

La legislación entonces puede prever también permisos o preceptos permisivos además de normas prohibitivas.

Esos preceptos permisivos se denominan causas de justificación. Aparece así otro de los filtros que la teoría del delito aporta para reconocer y contener las manifestaciones del poder punitivo del Estado. 

Ejemplo:

Una persona rompe una puerta y los vidrios de una ventana para salvar a un niño que se encuentra dentro de una casa que se está incendiando.

En este caso la persona realiza la conducta delictiva de daño, pero no es antijurídica pues, además de considerar dañosa esa conducta con la amenaza de una pena, la ley penal autoriza a considerar ciertas conductas alcanzadas por esa norma en forma permisiva. En el ejemplo es permitido el daño a la vivienda con el fin de salvar una vida.

Este segundo requisito que debe cumplir la conducta para que pueda respondérsele con una pena por parte del Estado, da pie para que se manifieste el principio de libertad de las personas. Así en determinadas situaciones no alcanzará con que se den los requisitos de tipicidad, será necesario además de ello que la conducta en cuestión sea contraria a alguna norma del orden jurídico, o bien la constatación de que alguna norma autorice esa conducta típica en determinadas situaciones.

La antijuricidad afirmará la contrariedad o no con el orden jurídico o el derecho de la conducta en cuestión. Ello significa que por más que una conducta resulte típica a la luz de lo que dispone una norma penal, se deberá además constatar si no existe otra norma que autoriza, permite o justifica ese actuar en el caso en cuestión.

T3 Injusto Penal 

Txt. Ppal.
Debemos recordar que para que se constate la existencia de un delito, mediante la teoría del delito, deberemos constatar la existencia de una acción, típica, antijurídica y culpable. Hablaremos de injusto penal cuando ya hayamos establecido la existencia de una conducta típica y antijurídica.

En otras palabras en el concepto de injusto penal incluiremos la constatación de la tipicidad y la existencia o no de alguna autorización, permiso o justificación de esa conducta típica.

El injusto penal resultará no solo de que la conducta resulte típica o solamente antijurídica. Este concepto reconoce en la conducta particular ambas características, o mejor dicho, ha llenado los dos requisitos que la teoría aporta –filtros–  para afirmar la existencia avanzada de un delito. 

Repasando diremos que una conducta debe ser prevista penalmente, resultar típica y además ser antijurídica.

Ejemplo: una persona al pasar por una verdulería, toma varias frutas de las que en cajones se exhiben en la vereda. 

punteo
- En primer lugar dicha conducta esta prevista penalmente.
Art. 162 del Código Penal Argentino: Será reprimido con prisión de un mes a dos años, el que se apoderare ilegítimamente de una cosa mueble, total o parcialmente ajena.


- Resulta típica pues se dan todos los requisitos.
Veamos en el ejemplo cuales son esos requisitos que el tipo legal en cuestión exige: Objetivamente hay conflicto, pues una persona se apodera de un objeto perteneciente a otra persona sin su consentimiento; también existe una persona determinada que lleva esa conducta. Subjetivamente: pues la persona quiere, sabe y conoce que ese objeto no es suyo y que se lo lleva sin consentimiento al momento que lo extrae.


- Existe un conflicto, se contraría la norma que subyace del tipo legal en cuestión: no hurtarás 


- Resulta antijurídica si no se constata algún permiso  que el orden jurídico reconozca al caso y que pueda autorizar dicha conducta como expresión de un derecho o ejercicio de libertad.

Cual podría ser en este caso algún permiso o directamente no existen


- Resultará permitida –no antijurídica– si en el caso se da una causal que justifique la conducta: el sujeto realiza la conducta, descripta en el ejemplo, pues moriría de hambre su familia de no hacerlo. 

Txt. Ppal.
Se denomina por tanto injusto penal, a aquella conducta que resulta típica y a la vez antijurídica.

Artículo 19 parte final, de la Constitución Nacional: “…Ningún habitante de la Nación será obligado a hacer lo que no manda la ley, ni privado de lo que ella no prohíbe.”

En un Estado de Derecho la libertad es la regla. La norma constitucional trascripta  indica el principio de reserva: todo lo que no está prohibido esta permitido, como límite a la intervención del poder del Estado. Ese principio señala que la constatación, reafirmación o limitación de un derecho debe realizarse en dos momentos: en la tipicidad y luego en la antijuricidad. 

De tal modo la tipicidad viene a presentarse como un atisbo o un signo de la antijuricidad. Ello así pues cuando afirmamos la tipicidad de una conducta podemos afirmar la existencia en la realidad de una conducta que la ley a tomado  para imponer una pena.

Por tal motivo la antijuricidad deberá ser confirmada con la existencia o no de permisos o justificaciones que autoricen a la persona a realizar esa conducta típica que cometió o  bien  constatar la contrariedad de esa conducta con la norma.

Solo cuando este comprobada tanto la tipicidad y la antijuricidad aparecerá el injusto y la consecuente posibilidad de aplicar el poder punitivo del Estado.

Debe agregarse por último que los preceptos permisivos no surgen sólo del campo penal sino de cualquier norma o parte del orden jurídico, ello implica que una conducta que aparezca como típica pueda recibir o ser alcanzada por algún precepto permisivo desde cualquier otra norma que no sea penal. Veremos que los derechos están prescriptos en la constitución misma (Artículos 14, 14 bis, 15, 16, 17, 18, 20) y que la formula general de las causas de justificación surgen de la ley Artículo 34 inc. 4° del Código Penal.

Art. 34  inc.l 4° del Código Penal Argentino: “No son punibles:

    4º. El que obrare en cumplimiento de un deber o en el legítimo ejercicio de su derecho, autoridad o cargo”

T2 Causas de Justificación
Txt. Ppal.
Seguidamente se establecerán las distintas causas que obstan la existencia de la antijuricidad exigida por la ley y por lo tanto la existencia misma del delito.
T3 Legítima Defensa 

ACTIVIDAD
Actividad 23
Txt. Act.
A partir del siguiente texto: 

Punteo Act.
a) Verifique los conceptos trabajados hasta aquí: tipicidad, antijuricidad, injusto penal, como así también la posibilidad de que la conducta presentada en el caso este alcanzada por algún permiso. 

b) Elabore un texto argumentativo. 

c) Presente las respuestas a su profesor tutor y análice con él y sus compañeros en el encuentro presencial.
Txt. Para leer en Act. 

Caso: sentencia de un juez ante un caso de defensa propia

Fin txt. Para leer, fin Actividad
Txt. Ppal.
En principio podríamos afirmar que ha realizado la conducta típica. Que dicha conducta es antijurídica pues la ley no autoriza que esa conducta tenga lugar como permitida.

Veamos a continuación qué causa podría también alcanzar a la conducta para que no resulte antijurídica.

Veamos que  prescribe el Código Penal:

Art. 34, incisos 6° y 7° del Código Penal Argentino: No son punibles:

    6º. el que obrare en defensa propia o de sus derechos, siempre que concurrieren las siguientes circunstancias:

        a) agresión ilegítima;

        b) necesidad racional del medio empleado para impedirla o repelerla

        c) falta de provocación suficiente por parte del que se defiende.

Se entenderá que concurren estas circunstancias respecto de aquél que durante la noche rechazare el escalamiento o fractura de los cercados, paredes o entradas de su casa, o departamento habitado o de sus dependencias, cualquiera que sea el daño ocasionado al agresor. Igualmente respecto de aquél que encontrare a un extraño dentro de su hogar, siempre que haya resistencia.

    7º. el que obrare en defensa de la persona o derechos de otro, siempre que concurran las circunstancias a) y b) del inciso anterior y caso de haber precedido provocación suficiente por parte del agredido, la de que no haya participado en ella el tercero defensor.

La legítima defensa ocurre cuando media una situación de necesidad, cuando en dicha situación resulta necesario rechazar una agresión antijurídica.

El fundamento de este proceder radica en que el derecho no obliga a tolerar algo que resulta injusto. Su justificación se basa entonces en que en determinados casos no resulta posible acudir a los medios propios que da el derecho mismo para actuar ante la agresión, solo en esa situación se admite la defensa como legítima. Por consiguiente este actuar no niega de por sí derecho mismo ni concede a la persona un derecho sin límite.

T3 Límites para su ejercicio

Txt. Ppal.
Como todo derecho el ejercicio de esta defensa no resulta absoluta, sino que es limitada racionalmente. Se exige en primer lugar que sea legítima, con lo cual se indica una necesidad previa para que exista pero también, al existir, lo sea en forma racional.

Caso: Sentencia de un juez ante un caso de exceso en la legítima defensa

Ese actuar resulta antijurídico por que el orden jurídico no puede aceptar, como  de acuerdo a derecho, que para evitar una lesión tan pequeña se eche mano de un medio inmensamente lesivo como lo es un arma de fuego.

En el caso la acción de disparar es necesaria, pues la persona que lo hace no cuenta con otra forma menos lesiva, pero dicha circunstancia no cumple con el requisito de racionalidad.

En estos casos, antes de la irracionalidad en el actuar de la persona prima el deber de soportar lo injusto 
Puntualmente en el ejemplo planteado falta el requisito de la racionalidad. Nos encontramos fuera del permiso justificante: el ejercicio del derecho de defensa. La persona paralítica actúa entonces fuera de ese permiso aludido, resultando antijurídico su proceder.

Para estos casos lo que debe observarse es una proporcionalidad  entre la conducta lesiva y la conducta defensiva.
ACTIVIDAD
Actividad 24

Txt. Act.
Lea los relatos siguientes, verifique luego y en cada caso, si se dan o no las condiciones para reconocer  el actuar justificado de los agredidos. Fundamente brevemente su respuesta.

Punteo Actividad
a) Describa la agresión.
b) Describa la defensa.
c) ¿Existe necesidad de actuar?

d) Determine la proporcionalidad en las lesividades.
Txt. Para leer en Act 
Casos: Sentencia juez ante casos de legítima defensa

Fin txt. Para leer, fin Act
T1 Culpabilidad

T2 Reproche personal

Txt. Ppal.
Esta es la tercera señal distintiva que debe presentar el delito. La culpabilidad consiste en la posibilidad de vincular el injusto a su autor, recordemos que llamamos injusto a la conducta que tenga rasgos de tipicidad y que a su vez sea contraria a la norma o normas del orden jurídico. 

La culpabilidad es de trascendental importancia pues resulta indicador de si puede reprochársele el injusto al autor, si puede imponérsele pena y en su 
caso en que medida según el reproche que merece.

La conexión que se exige entre injusto y pena, adquiere relevancia pues la pena no resulta una respuesta automática y mecánica sino que aparecerá como reflejo de lo que pueda reprochársele al autor de una conducta que merezca esa consecuencia –la pena–. Ese reproche tomará en cuenta el alcance del injusto y la posibilidad de autodeterminación de cada persona; lo cual hace imposible pensar en una respuesta punitiva uniforme para todos los seres humanos.

De ahí que la culpabilidad aparezca como un juicio personalizado que tiene en cuenta lo que pueda reprocharse, considerando el ámbito de la decisión  que tenga la persona entre distintas alternativas en su actuar.

Es de mencionar nuevamente que ese reproche alude a lo que la persona hace, ha hecho o dejado de hacer  y no a lo que la persona es en sí. En esto el derecho penal argentino se refleja como un derecho penal de acto (Artículo 19 de la Constitución Nacional) y no de autor. Se reprocha lo que hace y no lo que es; se rechaza entonces toda manifestación de derecho penal de autor. Esto significa que la persona solo puede recibir reproche de la ley por su conducta o actuar y no por que sea tal o cual persona como característica personal, negro, alto, rubio extranjero etc. De tal forma la persecución, juzgamiento y posible imposición de una pena responde a lo que la persona hizo o dejo de hacer en el caso en concreto; con lo cual cualquier persona podría ser llevada a juicio por dichas razones y de ninguna forma es aceptable presumir que si proviene de tal o cual estamento o parte de la comunidad hizo tal o cual cosa, o que se debió o debe presumir o bien sospechar que por su condición, aspecto o procedencia social  hizo o dejó de hacer tal o cual otra cosa.

La siguiente afirmación llevaría a considerar que alguien ha cometido o comete delitos por pertenecer a tal o cual grupo y no por lo que verdaderamente ha hecho o dejado de hacer. Ejemplo: todos los villeros, los negros y los cartoneros son delincuentes. 
ACTIVIDAD
Actividad 25

Txt. Act.
A partir del texto siguiente reflexione sobre los contenidos que aluden al derecho penal de acto y derecho penal de autor.
Punteo Act
a) ¿Detecta algún prejuicio social?
b) ¿Qué conducta delictiva fundamenta la interceptación y detención del sujeto en el relato?
c) Enuncie otras situaciones donde se plasmen prejuicios sociales vinculados con el actuar policial o judicial en donde no se tenga en cuenta lo que hace una persona sino lo que es o aparenta ser.

Txt. Para leer en Act
La anécdota cuenta que Victoriano fue esa tarde de domingo a acompañar a su madre y a su tía a la estación de colectivos de Retiro; volvían a Tucumán después de pasar unos días junto a él y de visitar algunos parientes.

Victoriano también había nacido en el mismo pueblito de Tucumán adonde volvían ahora su madre y su tía; hace más de quince años, de los treinta y ocho que tiene, que vive en Buenos Aires. Había venido acompañando a su Padre y luego de terminar la escuela primaria entró en la Policía Federal como Suboficial. En la actualidad sigue trabajando ahí mismo, se ha casado y tiene tres hijos, Estela de once años, Damián de nueve e Hipólito de cinco años. Su esposa hace las tareas de la casa y de vez en cuando va a ayudar, en tareas de limpieza, a una familia que es dueña de un restaurante grande que hay en Saavedra.

Ese domingo estaba de franco y había dejado el turno al mediodía, hizo tiempo de cambiarse y esperar a su madre y a su tía en la última parada luego de que su esposa las subiera en el micro desde la provincia.

Luego de acompañarlas hasta el andén de arribo, salio de la terminal decidido a tomar otra línea de colectivo en el afán de llegar mas temprano a su casa. Cuando se disponía a cruzar una de las cuatro calzadas para llegar a la plazoleta donde esperaría, lo detuvo el verde del semáforo que habilitaba la circulación de bastantes  vehículos. 

Cuando cambió la luz toda la fila de autos se detuvo al borde de la bocacalle; comenzaba cruzar cuando le llamó la atención el auto descapotable importado; un BMW de color plateado. Demoró su caminar prestando mayor atención a ese vehículo y se dio cuenta que era el individuo que conducía el que retenía su atención, casi como de haberlo visto en alguna otra parte. Junto al conductor del auto iba una mujer joven y llamativa, de cabellos rubios y piel rozagante.

Victoriano termino de cruzar las dos manos de esa vía y cuando pisó la rambla que dividía la siguiente calle pareció terminar de comprender de quien se trataba la persona que conducía el auto. 

No dudó mas, Victoriano también se convenció de que debía actuar, sin perder un instante saco su arma reglamentaria del bolso donde estaba junto a sus ropas de policía. Se dirigió al auto encañonó al conductor del vehículo plateado y lo detuvo. Mas de cerca pudo confirmar que era un sujeto morocho, que por el tono de su piel parecía que le resplandecían el blancor de sus de dientes; también resplandecían la cadena de oro en la muñeca derecha a la par del rolex en el fondo de la camisa Dior de sport casi pintada al cuerpo.

En la comisaría 42 se confirmó que era una de las personas mas buscadas por la policía nacional e internacional, se trataba de un famoso y huidizo narcotraficante al cual buscaban en casi toda América y en Europa varios países requerían su captura.

El día martes la comisión policial trasladó al detenido al Edificio de Tribunales, Victoriano también formo parte de ella. Como siempre esperaron a fuera cuando el detenido entro al juzgado y fue el mismo Victoriano quien le sacó las esposas.

La estadía allí se demoró como siempre se demoran esas audiencias; a Victoriano y los demás les llamó la atención que como a la hora, hora y media el detenido saliera por la última puerta del juzgado acompañado por tres o cuatro abogados de traje y corbata. Inmediatamente después un empleado salio para avisarles que el detenido quedaba en libertad y luego de preguntar quien de los tres era  Victoriano Brizuela pidió que lo acompañara.

El empleado condujo a Victoriano por las oficinas internas  y se detuvo en una oficina donde solo había un escritorio, allí el Secretario le anunció que el Juez deseaba conversar con él.

El juez lo miro, se presento y le extendió la mano; luego pregunto casi secamente como había hecho para detectar y detener a uno de los narcotraficantes mas buscados en el país. Victoriano sobresaltado y con cierta emoción respondió: “Doctor me llamo la atención el auto, el modelo, la marca y la compañía de ese hombre, pero sobretodo sus características, era morocho, tenía cadenas de oro y un reloj importado, el auto era importado; y mire doctor un tipo así a esa hora y en esa circunstancias es seguro un traficante. Tuve la certeza que era así y creo que no me equivoque.”

Fin txt. Para leer, fin Act.
Txt. Ppal.
En el derecho penal liberal y constitucional –de acto–  como pretende ser el nuestro también se tiene en cuenta la personalidad del autor, pero no en el sentido antes señalado. Por el contrario aquí servirá para establecer el margen de decisión que ha tenido la persona, las posibles conductas que tenía a su disposición al momento del hecho. No se le reprocha la personalidad misma sino que ella es tenida en cuenta con el sentido de establecer de qué modo influyó en el ámbito de decisión que tuvo la persona en cuestión.

T3 Libertad para decidir

Txt. Ppal.
Concretamente se puede afirmar que no habrá delito ni posibilidad alguna de imponer pena cuando no sea posible la reprobabilidad de una conducta a su autor. 

Esto significa que la culpabilidad aparecerá desde un juicio que establezca que en ese momento el sujeto ha podido decidir o ha podido elegir su accionar dentro de un ámbito de libertad. Esto implica que el sujeto tenga la posibilidad de optar, y además que tenga la capacidad de hacerlo en una situación determinada. Se trata de establecer lo que esa persona hizo y lo que podría haber elegido hacer en esas mismas circunstancias particulares, si pudo elegir otra u otras conductas posibles en esa situación.

Para ello se tendrá en cuenta la situación personal en esas circunstancias. Esas circunstancias y la posibilidad de que el sujeto en cuestión pueda o haya podido realizar otras conductas distintas, también hace que sea mayor la posibilidad de reproche por parte de la ley.

Sin perjuicio de ello, la ley establece un piso mínimo por debajo del cual no resulta posible exigir otra conducta al sujeto determinado.

T2 Causas de Exculpación o de inculpabilidad 

T3 Posibilidad de exigir la comprensión de la antijuricidad
Txt. Ppal.
La persona en el caso concreto debe comprender, conocer la condición de antijurídica de su conducta. Mal podría reprochársele su accionar si la misma persona no estuvo en condiciones de comprender o entender que su conducta era mala desde la valoración que hace el derecho de ese tipo de conductas.

El artículo 34 inciso 1° del Código Penal señala que: 

No son punibles:

    1º. el que no haya podido en el momento del hecho, ya sea por insuficiencia de sus facultades, por alteraciones morbosas de las mismas o por su estado de inconsciencia, error o ignorancia de hecho no imputable, comprender la criminalidad del acto o dirigir sus acciones.

La ley penal establece que sólo puede tenerse sin culpa o inculpable a aquella persona que no se le pueda exigir razonablemente la comprensión de la antijuricidad.

La ley exige entonces que haya podido comprender. Respecto del alcance de este requisito debemos decir que el mismo alude a la posibilidad de conocimiento de la antijuricidad como penalmente relevante.

Ejemplo: 
Txt. Para leer
El antropólogo que convive con una tribu a los fines del estudio de la misma conoce los valores de cultura que estudia, pero no los comprende. 

Comprender en el alcance que se menciona acá significa no sólo conocimiento sino tomar para si, internalizar. 

El científico respeta las costumbres y valores de la tribu mientras convive con ellos; pero cuando vuelve a su entorno no sigue las mismas reglas de vida de aquella, pues no internalizó o comprendió para sí dichos valores.

El científico no se casará con siete mujeres, ni se curará la gripe con ungüentos mágicos y bailes.

Cita: Ejemplos extraídos de © ZAFFARONI, Eugenio R., ALAGIA, A. y SLOCAR, A.; Manual de Derecho Penal Parte General; 1ra. Edición – Buenos Aires: Ediar, 2005.
Fin txt. Para leer
ACTIVIDAD
Actividad 24
A la luz del texto siguiente y la norma trascripta, analice y discuta con sus compañeros la posibilidad de considerar culpable o inculpablemente la conducta del extranjero. Consulte la o las respuestas con el servicio de tutorías.

Txt. Para leer en Act.
Un extranjero proveniente de un país donde están permitida las relaciones sexuales con menores de edad, experimenta esas relaciones con una vecina de doce años de edad. Esta última accede voluntariamente a dicha relación.

Txt. Para leer en Act.
Art. 119.- Será reprimido con reclusión o prisión de seis meses a cuatro años el que abusare sexualmente de persona de uno u otro sexo, cuando ésta fuera menor de trece años o cuando mediare violencia, amenaza, abuso coactivo o intimidatorio de una relación de dependencia, de autoridad, o de poder, o aprovechándose de que la víctima por cualquier causa no haya podido consentir libremente la acción.-

Fin txt. Para leer, fin Act.
T3 Posibilidad de exigir la comprensión de la antijuricidad ante la incapacidad psíquica

Txt. Ppal.
Nos preguntaremos en este lugar que capacidad psíquica necesita el autor de un hecho para que haya culpabilidad, para que exista reproche por lo que hace. Aludiremos aquí entonces a la capacidad psíquica de conducta.

Sería imposible reprocharle alguna conducta a una persona que no ha tenido un grado mínimo de capacidad psíquica con el cual haya podido disponer de un ámbito de autodeterminación.

Ejemplo:

No puede reprocharse el ataque a otra persona, cuando proviene de un psicótico delirante que cree que el vecino lo quiere ahogar inundando el planeta cuando ve a su vecino regar su jardín.

Tampoco podrá reprocharse la conducta a una persona que si bien comprende la antijuricidad, no puede adecuar su conducta  pues no tiene la capacidad para ello. 

Ejemplo:

A una persona que con sus manos y piernas cree están combatiendo arañas que lo atacan no puede reprochársele las lesiones que por tal motivo ocasione a personas que pasan por el lugar. No puede reprocharse tal delito, cuando el ataque proviene de una persona que padece fobia a las arañas. Sabe que resulta injusto dañar a esas personas, pero ante la fobia que padece no puede adecuar su conducta para no dañar a las mismas. 
La capacidad que venimos mencionando alude tanto a la posibilidad de comprender la antijuricidad de la conducta como también la posibilidad de adecuar dicha conducta cuando se ha comprendido la antijurícidad.

Se analiza aquí, no la existencia de conciencia, sino la perturbación que puede tener la conciencia a la hora de realizar una conducta. La conciencia de lo que se hace está presente pero aparece perturbada lo que motiva la inculpabilidad de la conducta.

Las causas de esa perturbación según la ley penal son la insuficiencia de las facultades o la alteración morbosa de las facultades. Las mismas surgen del texto del artículo 34 del  Código Penal: 

La insuficiencia de las facultades se producen por ejemplo cuando el sujeto disminuye la atención por falta de sueño o agotamiento; también son incluidos ciertos estados donde la persona está entre dormida y despierta.

Respecto de las “alteraciones morbosas” que menciona el Código Penal en el primer inciso del artículo 34, ellas consisten también en una insuficiencia solo que la ley las específica por separado pues dichas insuficiencias pueden aparecer como insuficiencias que conllevan un aumento de ciertas funciones. Así lo explica Zaffaroni dando como ejemplo la taquipsiquia o aceleración de la ideación donde la persona no llega a completar las ideas que expresa. Sostiene dicho autor que dichas aceleraciones invariablemente resultan en detrimento del funcionamiento armónico del psiquismo.

En todos los casos es de resaltar que en la comprensión de la antijuricidad se debe tener en cuenta el esfuerzo que el sujeto debía realizar al momento de realizar el acto para comprender dicha antijuricidad.

T4 Momento de la inimputabilidad

Txt. Ppal.
La incapacidad psíquica a la que venimos aludiendo tiene un momento en el cual se exige deba ocurrir. 

Se exige entonces que para que sea condición de perturbación de la consciencia debe ocurrir al momento que tiene lugar la conducta, al momento en el que sujeto lleva adelante la conducta que se le pretende atribuir. No resulta relevante que antes de ese momento y luego de realizada la conducta tenga lugar dicha perturbación.

Esto debe primar en casos dudosos como resultan los casos de trastorno mental transitorio. En estos casos la persona no sufre una afección permanente ni resulta clara dicha afección, sino que ocurre sola y únicamente al momento de actuar. 

Estos casos serían considerados en su resolución en atención al momento del acto, como se exige para cualquier otra perturbación psíquica.

Resultan ejemplo de estas alteraciones las intoxicaciones agudas por ingesta de alcohol donde la embriaguez es completa, cuya constatación resulta del grado de alcohol en sangre. Si bien este último dato da precisión sobre el alcance de la intoxicación –completa para este caso– esto no lleva a considerar caso por caso según las condiciones de resistencia individual al tóxico: acostumbramiento, emociones, ingesta de medicamentos, etc.

Respecto de la ebriedad se plantean los casos donde la misma persona se embriaga, o se intoxica voluntariamente con cualquier sustancia para luego cometer un hecho delictivo. En estos casos podrá caber la posibilidad de considerar dichos casos como de tipicidad culposa en tanto y en cuanto se verifique la violación de un deber de cuidado en cada caso. El ejemplo de este caso indicaría a un sujeto que sabe que si bebe en exceso no podrá controlar su accionar y que en ocasiones anteriores en ese estado ha atentado contra la propiedad ajena. También se podrá considerar la posibilidad de considerar dolosa la conducta, en este caso Zaffaroni da el ejemplo del médico que una vez abierta la herida quirúrgica, se embriaga para no suturar y matar al paciente; o el caso del operador de un aeropuerto o el piloto de avión que se embriaga en pleno vuelo para causar una catástrofe. 

Le sugerimos que si no recuerda algunos de los conceptos ya trabajados que se retoman en esta unidad relea el texto. 

T3 Posibilidad de exigibilidad de la comprensión de la antijuricidad proveniente de error

Txt. Ppal.
Se llama error de prohibición al que recae sobre la comprensión de la antijuricidad de la conducta. El error de prohibición esta relacionado siempre con la comprensión de la antijuricidad.
ERROR DE PROHIBICIÓN  =   ERROR EN LA COMPRENSIÓN DE LA 

                                                   ANTIJURICIDAD

El error de prohibición no pertenece para nada a la tipicidad ni se vincula con ella, sino que es un problema de la culpabilidad. De ahí que resulte necesario no tener confusión con el error de tipo. Recordemos que este último alude al error sobre el conocimiento sobre los elementos que exige el tipo para determinada conducta y no, como en el presente caso, que recae sobre la comprensión de la antijuricidad de la conducta

El error que estamos desarrollando, esta referido a la culpabilidad y puede consistir en un:
Punteo 
- Error invencible: cuando con la debida atención y diligencia el sujeto no hubiese podido comprender la antijuricidad de su injusto. Esta variable tiene el efecto de eliminar la culpabilidad. 
- Error vencible: Lo es cuando el sujeto ha podido comprender la antijuricidad y a pesar de ello cometió el injusto. Error vencible será aquél que puede exigirse al autor que lo supere al contrario del anterior –invencible– aunque no pueden darse reglas fijas para ello, pues deberán analizarse en cada caso.

 En esta  variable no resulta afectada la culpabilidad, el único efecto que tiene es el de disminuir la reprochabilidad, es decir, la culpabilidad. Ello se verifica con la posibilidad de disminuir la cuantía de la pena hasta donde la ley lo autoriza (Artículos 40 y 41 Código Penal).

Txt. Ppal.
Art. 40. Código Penal: En las penas divisibles por razón de tiempo o de cantidad, los tribunales fijarán la condenación de acuerdo con las circunstancias atenuantes o agravantes particulares a cada caso y de conformidad a las reglas del artículo siguiente.

 

Art. 41 Código Penal: A los efectos del artículo anterior, se tendrá en cuenta:

    1º. la naturaleza de la acción y de los medios empleados para ejecutarla y la extensión del daño y del peligro causados;

    2º. la edad, la educación, las costumbres y la conducta precedente del sujeto, la calidad de los motivos que lo determinaron a delinquir, especialmente la miseria o la dificultad de ganarse el sustento propio necesario y el de los suyos, la participación que haya tomado en el hecho, las reincidencias en que hubiera incurrido y los demás antecedentes y condiciones personales, así como los vínculos personales, la calidad de las personas y las circunstancias de tiempo, lugar, modo y ocasión que demuestren su mayor o menor peligrosidad. El juez deberá tomar conocimiento directo y de visu del sujeto, de la víctima y de las circunstancias del hecho en la medida requerida para cada caso.

 (Aclaración de la norma: de visu alude a que el juez tomará conocimiento a propia vista del sujeto, lo tendrá en frente a que lo conocerá y se entrevistará personalmente con él.)

Según Zaffaroni el error sobre la culpabilidad puede clasificarse en:

Punteo 
a.- Error que afecta el conocimiento de la antijuricidad.
b.- Error de comprensión, que afecta la comprensión de la antijuricidad.
T3 Error que afecta el conocimiento de la antijuricidad

Txt. Ppal.
El error que afecta el conocimiento de la antijuricidad puede ser:

Directo: cuando recae sobre el conocimiento de la norma prohibitiva.

Ejemplo:

Una persona ignora que cambiar la cerradura de una vivienda para impedir la entrada del legítimo poseedor es un delito.

Indirecto: cuando recae sobre la permisión de la conducta. El error radica en considerar –equivocadamente– que la conducta tiene algún permiso o justificación. Esa equivocación puede estar referida:
Punteo 

- A la falsa suposición de existencia de un permiso que la ley no otorga
Ejemplo: Una persona cree que si alguien deja su automóvil a reparar y no lo retira dentro de cierto plazo, puede venderlo por su cuenta para cobrarse.


       Una persona cree que le está permitido vender mercadería del empleador para cobrarse los salarios que no le paga.


- A admitir falsamente una situación de justificación que no está dada
Ejemplo: Una persona cree  que es agredida y que se defiende, cuando en realidad se trata de una broma de amigos.


     Una persona cree que le amenaza de muerte un incendio porque está encerrado, y rompe una ventana, cuando en realidad podría salir tranquilamente por la puerta.

T3 Error que afecta la comprensión de la antijuricidad
Txt. Ppal.
El sujeto conoce la prohibición y la falta de permiso de la conducta, y sin embargo, no le es exigible la internalización de la pauta que conoce.

Txt. Para leer
Si nosotros visitamos la casa de un esquimal y su ocupante quiere agasajarnos ofreciéndonos a su mujer perfumada con orines, nos resultará bastante difícil recibir el agasajo y, aunque sepamos que el anfitrión tomará esto como una ofensa, se nos hará muy arduo internalizar la pauta de conducta que evite la injuria que le inferimos. 

Si un juez esquimal tuviese que juzgarnos por la injuria cometida, difícilmente podría exigirnos que hubiésemos internalizado esa pauta de conducta.

De la misma manera, el indígena de una comunidad que tiene desde siglos sus propios ritos para los funerales y sepelios, incurrirá quizá en una tipicidad contravencional al violar las reglamentaciones sobre inhumaciones, pero es muy duro exigirle que abandone todas esas pautas para recibir las nuestras y reprocharle que no lo haya hecho. Nosotros cometiendo injurias al rechazar a la mujer perfumada con orines en la sociedad esquimal, y el indígena violando las disposiciones sobre inhumaciones en nuestra sociedad, estaremos en supuestos de errores de comprensión, porque no se nos podría exigir la posibilidad de comprender la antijuricidad de la conducta, en el sentido de internalizar las normas. En estos supuestos estaremos en un error invencible de prohibición en la forma de error de comprensión.

Cita: Ejemplo extraído de © ZAFFARONI, Eugenio R., ALAGIA, A. y SLOCAR, A.;   Manual de Derecho Penal Parte General; 1ra. Edición – Buenos Aires: Ediar, 2005

Fin txt. Para leer
T3 Posibilidad de exigibilidad de otra conducta por una situación reductora de la autodeterminación

Txt. Ppal.
“Y bueno realmente en este caso el hombre no pudo hacer otra cosa que la que hizo”

ACTIVIDAD
Actividad 25
Txt. Act.
Le proponemos retomar el caso del niño guaraní que se trabajó en el módulo de Derecho y Sociedad. En este caso presentamos a continuación  la noticia publicada en el Diario Clarín el 16/9/05. Lea atentamente la noticia.

Punteo Act.
a) Explique la situación planteada aplicando los conceptos que se desarrollaron en esta Unidad.

b) Indique cuales son él o los bienes jurídicos amenazados.

c) Reflexione acerca de la actitud de la Comunidad aborigen y la de los  padres del niño. Explique la situación legal de los padres en el caso hipotético que  hubieran  retirado al niño del hospital para impedir la operación sin autorización de la justicia. Podrían ser penados por la ley?

d) Está de acuerdo con la decisión  de la Justicia? Considera que fue una decisión arbitraria? En que se basa la decisión de la justicia. 

Txt. Para leer en Act.
La Justicia intervino para que los médicos operaran a un chico guaraní 

Los padres se negaban porque no querían que lo curara gente ajena a la comunidad. El chico corría peligro de muerte. Ese fue el argumento de la jueza para ordenar la operación. Ahora, el nene está mejor. 

Berá" —que significa brillante en lengua mbyá—, es un nene guaraní de tres años, desnutrido y enfermo del corazón. Ayer, con intervención de la Justicia, fue operado con éxito en el Hospital Gutiérrez de Buenos Aires. Sus padres se oponían a la intervención porque no querían que fuera atendido por médicos ajenos a la aldea que habitan en la selva misionera.

Los médicos le sacaron ayer al mediodía un tumor cardíaco y dijeron que su salud evoluciona bien, pero hay que esperar 15 días para evaluar el resultado de la cirugía. "Si no era intervenido no tenía ninguna posibilidad de sobrevida", aseguraron.

La operación se realizó luego de una orden de la jueza de familia de Misiones, Julia Alegre. Crispín (21) y Leonarda (17), los padres de "Berá" Julián Acuña, recién firmaron la autorización a último momento. Los logró convencer Mariano Antón, de la Dirección de Asuntos Guaraníes de Misiones.

El 17 de julio, cuando Crispín, Leonarda y Berá llegaron al Gutiérrez derivados del Hospital de Pediatría de Posadas, sólo aceptaron la medicación, pero rechazaron la cirugía porque decían que los médicos no le daban plenas garantías de éxito.

La operación finalmente comenzó ayer al mediodía y duró cinco horas, durante las cuales Julián se mantuvo con circulación extra-corpórea. 

Un equipo encabezado por el jefe de cirugía cardiovascular del Gutiérrez, Andrés Schlichter, abrió el corazón del chico para extraerle el tumor. 

El secretario de Salud porteño, Donato Spaccavento, explicó luego que "el tumor tenía ocupado casi toda la aurícula derecha y casi todo el ventrículo izquierdo. Es un milagro que hasta ahora todo haya salido bien".

Los padres de Berá desconfiaban de la operación porque el cacique de su aldea misionera, en la que viven 20 familias, había tenido un mal sueño que los asustó. "Tupá (Dios para los guaraníes) me mostró una piedra en el corazón de Julián. Y cuando lo operaban, enseguida se moría", contó la pareja que les dijo Alejandro Benítez, el cacique de la aldea Pindó Poty.

Por ese "mal presagio", el Consejo de Ancianos, Guías Espirituales y Caciques de la Nación Mbya Guaraní, que preside Pablo Villalba, decidió que el chiquito no fuera operado. "Sólo autorizaron la medicina natural guaraní y rezos a Tupá, su dios", señaló a Clarín el abogado Antón.

Pablo Villalba, el "opyguá" y jefe espiritual de los 6.000 guaraníes que viven en Misiones, visitó a Julián esta semana y se opuso terminantemente a la operación del chico. 

El primer "choque cultural" —que los guaraníes consideraron una violación de sus derechos— se produjo en Misiones. A mediados de junio, Crispín y Leonarda llevaron a su hijo enfermo al Hospital de El Soberbio, 250 kilómetros al noreste de Posadas. Como Julián no mejoraba, volvieron a su tribu de la selva, donde cazan, pescan y hacen artesanías. Allí no hay luz ni agua potable y las casas son construidas con ramas y hojas.

El abogado Antón señaló que una funcionaria denunció a la pareja por falta de atención a su hijo. Entonces, intervino la jueza Alegre, y el chico guaraní fue derivado al Hospital de Pediatría de Posadas, donde se le diagnosticó una "cardiopatía congénita".


Ya en Buenos Aires, el caso fue debatido por el Comité de Bioética del Hospital de Niños "Gutiérrez", la Comisión de Juristas Indígenas de la República Argentina y la Dirección de Asuntos Guaraníes de Misiones. La salud de Julián se deterioró aún más en las últimas dos semanas y se produjo entonces la decisión judicial, solicitada por las autoridades del Gutiérrez.

Mientras esperaban el fin de la cirugía, el intérprete guaraní Germino Duarte y el agente sanitario de una aldea misionera, Alejandro Méndez, pidieron oraciones por la salud de Berá. "Que cada uno rece según sus creencias", propuso Duarte.

El director del Gutiérrez, Carlos Cánepa, señaló que el posoperatorio será más difícil por el estado de desnutrición con el que Berá llegó al hospital. "Pienso en todos los chicos que viven en la selva misionera, y de todas las comunidades aborígenes del país, sin asistencia médica".

Cita: © Clarín, La Justicia intervino para que los médicos operaran a un chico guaraní,  16 de septiembre de 2006.

Nota para diseño: Para un modelo del artículo, consultar la página:
http://www.clarin.com/diario/2005/09/16/sociedad/s-04401.htm
Fin txt. Para leer, fin Act.
Txt. Ppal.
Hemos visto hasta aquí que las causas de inculpabilidad son supuestos en los que no puede exigírsele a la persona una conducta conforme a lo que exige la ley. Ello en razón de que no podía exigírsele la comprensión de la antijurícidad, sea porque pese a esa comprensión no podía exigírsele la adecuación de su conducta a la misma. 

Veremos ahora supuestos en que la comprensión de la antijuricidad es jurídicamente exigible y frecuentemente es efectiva, pero no obstante, no hay exigibilidad de una conducta diferente y adecuada al derecho.

Estos casos son –según Zaffaroni– dos:

punteo 


- El estado de necesidad inculpante o exculpante


- La incapacidad para dirigir las acciones conforme a la comprensión de la antijurícidad, proveniente de causas psíquicas.

T4 Estado de Necesidad exculpante

Txt. Ppal.
Ejemplo:

Tres personas se encuentran reunidas en una esquina. Una de ellas con un arma en la mano y apuntándole amenaza a una segunda persona diciéndole: “Si no matas a Juan –el tercero en reunión–, yo te mato a vos.”

El estado de necesidad exculpante se halla regulado en el inciso 2° del Artículo 34 del Código Penal.

No son punibles:

    2º. el que obrare violentado por fuerza física irresistible o amenazas de sufrir un mal grave e inminente;

Este estado se produce cuando entran en conflicto males equivalentes o se sacrifica el bien menor. El que realiza el acto se encuentra en tal situación que se ve reducida enormemente su posibilidad de realizar otra acción que la que termina realizando. Esa es la razón por la cual no pueda reprochársele la acción que realiza.

Ello distingue al presente del estado de necesidad justificante, donde el actuar de la persona perjudica un mal menor para salvar otro mayor, por ejemplo el actuar de aquella persona que rompe la vidriera de un local comercial para evitar que se desencadene un incendio.

En tal sentido para justificar el mal mayor la situación en la que se encuentre la persona debe ser un mal inminente o irresistible. Además de ello, y como ocurre en el estado de necesidad justificante, debe presentarse también la necesidad de conducta para apartar el peligro o bien amenazado. 

T4 Imposibilidad de dirigir las acciones conforme a la comprensión de la antijuricidad

Txt. Ppal.
Este es el  caso, no ya en donde la incapacidad psíquica afecta la comprensión de la antijuricidad, donde la incapacidad psíquica afecta la adecuación de la conducta a la comprensión de la antijuricidad de la conducta que se realiza.

Ejemplo:

El que padece de una fobia a los insectos, sabe que no puede destruir lo que hay en un bazar, y a pesar de ello destruye todos los objetos de cristal en exhibición, cuando intenta resguardarse o huir de un insecto.
T4 Obediencia Debida 
Txt. Ppal.
También el Código Penal prevé este caso como posible de exculpación.

Artículo 34 inciso 5°:

No son punibles:

    5º. el que obrare en virtud de obediencia debida;

Debe decirse que si bien la ley la trata como un caso separado, lo cierto que en atención a los supuestos en que puede plantearse se configurarán los distintos casos previstos en la misma norma aludida –Art. 34 CP–

Así serán posibles las siguientes hipótesis:

Punteo 

- Puede ser que la orden sea impartida legítimamente; en cuyo caso se tratará de un cumplimiento de un deber jurídico. Este caso será resuelto como un caso de atipicidad de la conducta.


- Puede ser que la orden  no sea legal salvo en la forma; en este caso salvo que el inferior jerárquico tenga el deber de controlar la forma –esto es que la orden posea las características legales y las formalidades exigidas para ser tal–, también cumplirá un deber; no ocurrirá ello y por lo tanto será culpable cuando no pueda o no deba controlar la forma de la orden.


- Puede ser que la orden del superior jerárquico sea manifiestamente antijurídica; si el inferior la cumple quedará configurada la tipicidad penal y será culpable, pues la orden es manifiestamente antijurídica. En este caso el subordinado puede encontrarse comprendido en una causa de justificación; este caso resultaría si el subordinado  da cumplimiento a una detención ilegal, sabiendo que si no la cumple otro matará a la persona ilegalmente detenida –estado de necesidad justificante–.


- Puede ser que la orden manifiestamente ilegal se cumpla en forma que configure un injusto, pero que el subordinado no tenga consciencia de la antijuricidad y no le sea exigible que la tenga.


- Puede ser que el subordinado tenga consciencia efectiva de la antijuricidad de la orden, pero que se encuentre en estado de necesidad inculpante; ello ocurrirá si el subordinado que integra el pelotón de fusilamiento, pese a saber que la orden es antijurídica, pero la cumple sabiendo que si se niega, la próxima víctima será él mismo.-

ACTIVIDAD
Actividad 26
A continuación se trascribe parte de la ley de obediencia debida sancionada oportunamente por el Estado Argentino, reflexione sobre el contenido de la misma y compare los ejemplos dados anteriormente con lo establecido en la ley de mención. Elabore un informe escrito y consulte sus respuestas en el encuentro tutorial.

Txt. Para leer en Act. 

LEY 23.521 (Sancionada: junio 4 de 1987. Promulgada: junio 8 de 1987 )

Artículo. 1º: Se presume sin admitir prueba en contrario que quienes a la fecha de comisión del hecho revistaban como oficiales jefes, oficiales subalternos, suboficiales y personal de tropa de las Fuerzas Armadas, de seguridad, policiales y penitenciarias, no son punibles por los delitos a que se refiere el artículo 10 punto 1 de la ley Nº 23.049 por haber obrado en virtud de obediencia debida.
La misma presunción será aplicada a los oficiales superiores que no hubieran revistado como comandante en jefe, jefe de zona, jefe de subzona o jefe de fuerza de seguridad, policial o penitenciaria si no se resuelve judicialmente, antes de los treinta días de promulgación de esta ley, que tuvieron capacidad decisoria o participaron en la elaboración de las órdenes.

En tales casos se considerará de pleno derecho que las personas mencionadas obraron en estado de coerción bajo subordinación a la autoridad superior y en cumplimiento de órdenes, sin facultad o posibilidad de inspección, oposición o resistencia a ellas en cuanto a su oportunidad y legitimidad. 

Artículo. 2°: La presunción establecida en el artículo anterior no será aplicable respecto de los delitos de violación, sustracción y ocultación de menores o sustitución de su estado civil y apropiación extensiva de inmuebles.

Referencia: Artículo 10 Ley 23.049 Reforma Código de Justicia Militar (09 de febrero de 1984)

Art. 10 El Consejo Supremo de las Fuerzas Armadas conocerá mediante el procedimiento sumario en tiempo de paz establecido por los artículos 502 al 504 y concordantes del Código de Justicia Militar, de los delitos cometidos con anterioridad a la vigencia de esta ley siempre que: 
1 Resulten imputables al personal militar de las Fuerzas Armadas, y al personal de las fuerzas de seguridad, policial y penitenciario bajo control operacional de las Fuerzas Armadas, y que actuó desde el 24 de marzo de 1976 hasta el 26 de septiembre de 1983, en las operaciones emprendidas con el motivo alegado de reprimir el terrorismo. 

2 Estuviesen previstos en el Código Penal y las leyes complementarias comprendidas en el inciso 2, 3, 4 o 5 del artículo 108 del Código de Justicia Militar en su anterior redacción. 

Para estos casos no será necesaria la orden de proceder a la instrucción del sumario y las actuaciones correspondientes se iniciarán por denuncia, o prevención. 

El fiscal general ejercerá en estas causas la acción pública en forma autónoma, salvo que reciba instrucción en contrario del presidente de la Nación o del ministro de Defensa. 

Procederá en estos casos un recurso ante la cámara federal de apelaciones que corresponda, con los mismos requisitos, partes y procedimientos del establecido en el artículo 445 bis. 

Cumplidos seis meses de la iniciación de las actuaciones, el Consejo Supremo dentro de los cinco días siguientes informará a la cámara federal los motivos que hayan impedido su conclusión. Dicho informe será notificado a las partes para que en el término de tres días formulen las observaciones y peticiones que consideren pertinentes, las que se elevarán con aquél. 

La cámara federal podrá ordenar la remisión del proceso y fijar un plazo para la terminación del juicio; si éste fuera excesivamente voluminoso o complejo, la cámara señalará un término para que se informe nuevamente con arreglo a lo dispuesto en el párrafo anterior. 

Si la cámara advirtiese una demora injustificable o negligencia en la tramitación del juicio, asumirá el conocimiento del proceso cualquiera que sea el estado en que se encuentren los autos. 

Fin txt. Para leer, fin Act.
TU Unidad 4: Formas en que las personas intervienen en el delito – momentos de la conducta que resultan delito

T1 Introducción 

Txt. Ppal.
En esta Unidad abordaremos con mayor detenimiento el estudio de las distintas formas en que las personas pueden participar de un hecho delictivo. Le proponemos ahora analizar, desde el derecho penal, los casos donde la persona actúa en el delito, donde ayuda o colabora con otro en ese actuar, o bien convence a otro sujeto para que cometa el delito. 

T1 Autoría 
Txt. Ppal.
En un ejemplo podremos decir que en una misma actividad pueden participar una o varias personas. Cuando los pintores se disponen a pintar una casa, uno preparará la pintura, otros limpiarán las paredes y otros posiblemente den las manos de pintura a las paredes. En los delitos también puede ocurrir que participe una sola persona –en el ejemplo anterior que sea un único pintor el que se encargue de toda la tarea– o bien que sean varias las personas que formen parte de su realización. Ejemplo de ello sería si varias personas se disponen asaltar el almacén de la esquina. Dos personas entran a la despensa, uno encañona al almacenero el otro abre la caja registradora para buscar el dinero, y un tercero se queda en la puerta vigilando de que no venga nadie que pueda perturbar su cometido.

Como cualquier evento ocurrido en la realidad y en el cual participan personas, los delitos también pueden atribuirse a una o mas personas. 

Algunas de esas personas aparecerán en esos hechos como autores y otros como meros partícipes. Este último término se utiliza en forma restringida para designar a aquellas personas que no son autores pero participan en el delito que puede aparecer como instigación o complicidad.

En principio el Derecho Penal toma de la realidad los conceptos de autor o participe, por ejemplo en un grupo de personas los que pintan y aquellos que han preparado los muros para ser pintados, y los traslada para dilucidar la actividad y la intervención del o las personas en el delito. El Código Penal no define a cada uno de los posibles intervinientes en el delito: autor, cómplices, instigadores, pero menciona algunas conductas donde se alude a cada uno de ellos y hace una distinción entre autor y cómplice. 
A continuación trascribimos las normas pertinentes de ese cuerpo legal que aluden a los conceptos presentados:
Art. 45 Código Penal: Los que tomasen parte en la ejecución del hecho o prestasen al autor o autores un auxilio o cooperación sin los cuales no habría podido cometerse, tendrán la pena establecida para el delito. En la misma pena incurrirán los que hubiesen determinado directamente a otro a cometerlo.

Art. 47 Código Penal: Si de las circunstancias particulares de la causa resultare que el acusado de complicidad no quiso cooperar sino en un hecho menos grave que el cometido por el autor, la pena será aplicada al cómplice solamente en razón del hecho que prometió ejecutar. Si el hecho no se consumase, la pena del cómplice se determinará conforme a los preceptos de este artículo y a los del título de la tentativa.

Art. 83 Código Penal: Será reprimido con prisión de uno a cuatro años, el que instigare a otro al suicidio o le ayudare a cometerlo, si el suicidio se hubiese tentado o consumado.
Art. 99 Código Penal: El que instigare a otro a provocar o a aceptar un duelo y el que desacreditare públicamente a otro por no desafiar o por rehusar un desafío, serán reprimidos:

    1º. con multa de $ 1.000 a $ 15.000, si el duelo no se realizare o si realizándose, no se produjere muerte ni lesiones o sólo lesiones de las comprendidas en el artículo 89;

    2º. con prisión de uno a cuatro años, si se causare muerte o lesiones de las mencionadas en los artículos 90 y 91.

Se observa entonces que la ley Argentina toma las distintas formas de participación de las personas en el delito y además atendiendo a cada una de esas forma regula la pena posible de aplicación para cada sujeto interviniente.

Ahora bien ¿Cuáles son los criterios para establecer cuando una persona es autor de un hecho delictivo?

Se han delineado distintos criterios para establecer cuando una persona es autor de un hecho delictivo, aquí nos centraremos en uno de ellos. Este criterio se asienta en el “dominio del hecho”. Será entonces autor aquella persona que tiene el dominio del hecho. Esto significa que tendrá ese carácter la persona que puede influir sobre si el delito tiene lugar y de que forma se produce; será autor el que tiene poder de decidir si el delito tiene o no lugar. 

Para establecer el criterio señalado indudablemente deberemos ver que es lo que la ley exige para la configuración de cada conducta prescripta como delito  –tipicidad–. Concretamente será catalogado de autor el que realice en forma personal la totalidad de la conducta descripta en el tipo.

Por ejemplo:

Una persona ingresa a una despensa, saca un revólver y amenazando al almacenero le pide el dinero de la caja. Luego de ello, con nuevas amenazas, sale y se va del lugar rápidamente.

Veamos que establece la norma:
Art. 166 Código Penal: Se aplicara reclusión o prisión de cinco a quince años:

    1º si por las violencias ejercidas para realizar el robo, se causare alguna de las lesiones previstas en lo artículos 90 y 91;

    2º si el robo se cometiere con armas, o en despoblado y en banda.

Si nos remitimos a la parte especial del Código Penal, veremos que el robo, la conducta típica de robo la lleva adelante en el ejemplo una sola persona a diferencia del ejemplo que diéramos en el párrafo anterior donde en el mismo caso participaban varias personas.

T2 Distintos tipos de autoría

Txt. Ppal.
Dentro del concepto de autoría, veremos que existen variantes en cuanto a que la misma puede ser directa por un lado o mediata por otro.

En el ejemplo que recién diéramos es clara la intervención personal de la persona en cuestión, pero debemos decir que en determinados casos la autoría directa también puede ser tal aun cuando no haya intervención personal del autor.

Veámos los siguientes ejemplos que da Zaffaroni:

La persona que empuja  a otra persona sobre una vidriera, haciéndolo para cometer el delito de daño contra el comerciante a quien odia. 

La persona que es empujada actúa mecánicamente, y el que empuja a esa persona, si bien no realiza personalmente la conducta típica de daño, es también autor directo.

Vemos a partir del ejemplo que a diferencia de la autoría directa, en la autoría mediata la persona se vale de otra persona que no comete injusto, esto es no actúa típica ni antijurídicamente, pues ésta última actúa sin dolo, atípicamente o justificadamente.

ACTIVIDAD
Actividad 27
Analice los siguientes ejemplos:
Txt. Para leer en Act
En una obra de teatro, puede ocurrir que una persona engañe a uno de los actores o comediantes entregándole en vez de un arma con proyectiles de fogueo un arma con proyectiles de verdad, a los fines de conseguir la muerte de otro actor.

Txt. Para leer en Act
El que grita pidiendo auxilio a un agente de seguridad en la vía pública, diciéndole que le acaba de hurtar la billetera otra persona que camina delante de él, cuando en realidad él mismo colocó la billetera en el bolsillo de la persona que pretende denunciar.
Punteo Actividad
a. Explique en cada caso quiénes son los autores del hecho y justifique su respuesta. 

b. Compare sus conclusiones con la siguiente explicación.

Fin Actividad
Txt. Ppal.
En el primer caso el actor o comediante que actuará en la obra, no sabrá que el revolver que le fue entregado no posee balas de fogueo, sino que al transcurrir la obra según el libreto el cree representar el disparo cuando verdaderamente está matando. 

Quien le entregara el arma es autor directo, pues indiscutiblemente es quien tiene en sus manos el dominio del hecho, pues el actor “no sabe lo que hace”, ya que cree que está representando –actuando– cuando en realidad está causando la muerte. 

En el segundo ejemplo el sujeto que pide auxilio comete una privación de libertad pues se vale de una tercera persona, en este caso el policía que cumple con su deber de detener sospechosos de haber cometido un delito.
De esta manera en la autoría mediata el dominio del hecho está en quien determina la conducta de la otra persona. En los ejemplos dados es la primer persona –autor mediato– quien coloca en situación de disparar balas de verdad y no de utilería al acto que desarrolla la escena o el que crea la situación para que el agente público se vea en la obligación de realizar el cumplimiento de su deber jurídico –detener a las personas que han cometido un delito–.
No ocurre lo mismo cuando la persona determinada, esto es la persona de la cual se vale el autor mediato, actúa sin posibilidad de reprochársele su conducta –culpabilidad–. Ello así pues la persona de la cual se vale el autor mediato debe tener la capacidad de resultar influenciado.

Ejemplo de ello es el caso de aquella persona que se vale de otra inimputable para realizar una conducta delictiva, pues en este caso solo tiene probabilidad de que el inimputable cumpla con la conducta querida por la persona determinante y no la dominabilidad –de controlar la acción desplegada por quien lleva adelante la acción– del hecho. Por la condición misma de la persona determinada resulta imposible atribuirle el dominio del hecho al autor inmediato. Recordemos que inimputable resulta aquella persona que no tiene la capacidad psíquica para comprender su actuar.
Zaffaroni da el siguiente ejemplo de la persona que dice a un inimputable con delirio persecutorio que el autor de todos sus males es su vecino.
En este caso el determinador, o autor mediato, no tiene la posibilidad de controlar preponderantemente el curso de los acontecimientos, no está en sus manos lo que sucederá después de la sugerencia que hace al inimputable.

El último párrafo de la norma que a continuación se transcribe, alude al determinador, con esa categoría la ley alude al autor mediato, correspondiéndole igual pena que al autor.

Art. 45 Código Penal: Los que tomasen parte en la ejecución del hecho o prestasen al autor o autores un auxilio o cooperación sin los cuales no habría podido cometerse, tendrán la pena establecida para el delito. En la misma pena incurrirán los que hubiesen determinado directamente a otro a cometerlo.

T3 Autoría y Co-autoría

ACTIVIDAD
Actividad 28
Antes de avanzar, analice los siguientes ejemplos y sintetice de qué manera intervienen las distintas personas en cada hipótesis descripta. 

Discuta con su grupo de estudios las impresiones personales.

Compare luego dichas conclusiones con la continuación del desarrollo.

Txt. Para leer en Act.
Varias personas se disponen asaltar el almacén de la esquina. Dos personas entran a la despensa, uno encañona al almacenero el otro abre la caja registradora para buscar el dinero, y un tercero se queda en la puerta vigilando de que no venga nadie que pueda perturbar su cometido.
Txt. Para leer en Act.
Tres personas atacan a otra persona y las tres le dan golpes de puño, causándole múltiples lesiones.

Fin txt. Para leer, fin Act.
Txt. Ppal.
Vemos que en estos dos casos intervienen distintas personas. Pero no lo hacen de igual forma. En el primer ejemplo se ve que hay una división de tareas acordes a un mismo plan u objetivo, se podría decir que se han dividido las tareas para lograr su cometido.

No ocurre lo mismo en el segundo ejemplo, pues en él las tres personas llevan adelante en forma independiente la conducta de agredir, de lesionar a otra persona.

En el primer ejemplo hablaremos de co-autoría de las tres personas. Se hecha mano del criterio de “dominio funcional del hecho” pues cada una de las personas efectúa un aporte al hecho de tal modo de conformar un plan concreto del hecho. Se tomará entonces cada aporte con la trascendencia de que sin cada uno de ellos el hecho no habría podido darse.

En el primer ejemplo si la contribución de vigilar que no venga nadie por parte de la persona que está en la puerta resulta imprescindible para la realización del hecho, esa persona será tenida como co-autor. 

Se atenderá a la modalidad de cada hecho para establecer el alcance de la contribución que efectúe cada persona que intervenga en él. Además de ellos se deberá verificar que cada una de las personas tenidas como coautores reúna los requisitos típicos exigidos para ser autor.

Autor es quien cumple con la conducta típica, quien tiene en sus manos  el curso en el devenir del hecho. Por otro lado puede que sean varias las personas que  realizan la totalidad de la conducta típica, en esos casos habrá varios autores o autoría concomitante. También habrá coautoría cuando, si bien no todos realizan la conducta típica, las personas que intervienen responden a una división y reparto de tareas donde cada aporte es relevante pues sin uno de ellos no podría llevarse a cabo de acuerdo a ese plan; este último es el caso del primer ejemplo. A estos últimos, coautores, la ley los alude como aquellos que tomaren parte en la ejecución como veremos a continuación. En el ejemplo citado ocurre que cada uno de los sujetos participa en la acción de despojar a otra persona de objetos –dinero– sin su consentimiento y por la fuerza. 

El Código Penal Argentino trata de igual forma tanto al autor como al coautor  teniéndolos a ambos con el distintivo de ejecutor y estableciendo que respecto de los mismos les cabrá la pena del delito.

Art. 45 Código Penal: Los que tomasen parte en la ejecución del hecho o prestasen al autor o autores un auxilio o cooperación sin los cuales no habría podido cometerse, tendrán la pena establecida para el delito. En la misma pena incurrirán los que hubiesen determinado directamente a otro a cometerlo.

T3 Autoría Culposa

Txt. Ppal.
Hasta ahora hemos hablado de autoría dolosa caracterizando a la misma como aquella donde los que toman parte del hecho lo hacen de un modo intencional, conociendo y sabiendo de su actuar al momento que producen o colaboran en el hecho. Vimos que tanto el autor, como el autor mediato y el coautor participaban de este aspecto.

Veremos a continuación la autoría culposa, pues esta es totalmente distinta a la anterior. 

El autor culposo es el que causa un resultado, no pudiéndose hablar aquí de dominio del hecho; el resultado producido por una conducta se logra como consecuencia de la violación de un deber de cuidado, no está presente aquí el conocer y querer que la forma dolosa exige en la consecución del resultado de la conducta. Veamos el siguiente ejemplo:

En un taller, ubicado en el fondo de una vivienda, hay herramientas y recipientes con ácidos desparramados por el piso. Una tarde los mecánicos que trabajan allí, dejan sin el pasador la puerta de acceso y desde patio posterior ingresan varios niños menores de cinco años de edad. Uno de ellos vuelca un recipiente quemándose las manos con ácido. 
Debemos recordar que resulta autor  de un delito culposo el que causa un resultado determinado por la violación de un deber de cuidado. Las personas que trabajan en ese taller y que al salir del mismo violaron el deber de cuidado de mantener cerrada la puerta, resultarán autores del delito culposo de lesiones.

En tanto que la autoría dolosa se basa en el dominio del hecho, la autoría culposa se basa en la causación del resultado. En ese sentido todo el que ponga alguna causa para la realización del resultado será autor de una conducta culposa.

T3 Delito de propia mano   

ACTIVIDAD
Actividad 29
A partir de los artículos del Código Penal que a continuación se transcriben explique el concepto de delito de mano propia identificando los rasgos comunes que presentan. Compare luego sus conclusiones con el desarrollo que sigue.

Txt. Para leer en Act.
Art. 275 Código Penal: Será reprimido con prisión de un mes a cuatro años, el testigo, perito o interprete que afirmare una falsedad o negare o callare la verdad, en todo o en parte, en su deposición, informe, traducción o interpretación, hecha ante la autoridad competente.

    Si el falso testimonio se cometiere en una causa criminal en perjuicio del inculpado, la pena será de uno a diez años de reclusión o prisión.

    En todos los casos se impondrá el reo, además, inhabilitación absoluta por doble tiempo del de la condena.
Art. 88 Código Penal: Será reprimida con prisión de uno a cuatro años, la mujer que causare su propio aborto o consintiere en que otro se lo causare. La tentativa de la mujer no es punible. 
Fin txt. Para leer, fin Act.
Txt. Ppal.
En dichas normas se establecen unas conductas típicas, las mismas no pueden ser llevadas a cabo por cualquier persona, o dicho en otras palabras, no cualquier persona que realice la conducta típica, puede ser señalada como autor de las mismas. Por el contrario esas normas establecen que solo aquellas personas que depongan, informen, interpreten o traduzcan, en su rol de testigos, intérpretes o traductores, pueden resultar autores de las conductas típicas allí establecidas. 
Se llaman delitos de propia mano a los que sólo puede cometer el autor realizando personalmente la conducta típica.

Resulta útil precisar este concepto tanto para verificar la posibilidad de reprochar una conducta típica a una persona determinada como así también especificar la posibilidad de que esa persona participe en las distintas posibilidades que veremos mas adelante.

ACTIVIDAD
Actividad 30
A partir de los textos y normas que se transcriben verifique la existencia de delitos de propia mano, de fundamento de su respuesta.

Txt. Para leer en Act.
En el Juzgado Federal de la Capital se recibió la denuncia del ex Secretario de la bancada mayoritaria, donde afirmara que la ley de reforma laboral habría logrado su aprobación luego de que varios legisladores recibieran el pago de coimas por la suma total de cinco millones de dólares.

Txt. Para leer en Act.
En el programa de investigación claramente se exhibía durante una cámara oculta como un juez  en una mesa de café, ofrecía cambiar la resolución de varios juicios a cambio de cierta suma de dinero que las personas interesadas debían abonar. 

Txt. Para leer en Act.
Art. 256 Código Penal:  Será reprimido con reclusión o prisión de uno a seis años e inhabilitación especial perpetua, el funcionario público que por sí o por persona interpuesta, recibiere dinero o cualquier otra dádiva o aceptare una promesa directa o indirecta, para hacer, retardar o dejar de hacer algo relativo a sus funciones.

Art. 269 Código Penal: Sufrirá multa de $ 3.000 a $ 75.000 e inhabilitación absoluta perpetua el juez que dictare resoluciones contrarias a la ley expresa invocada por las partes o por él mismo o citare, para fundarlas, hechos o resoluciones falsas.

Si la sentencia fuere condenatoria en causa criminal, la pena será de tres a quince años de reclusión o prisión e inhabilitación absoluta perpetua.
Fin txt. Para leer, fin Act.
ACTIVIDAD
Actividad 31

punteo Act.
a) Según las siguientes normas del código penal determine quien puede ser autor.

b) Presente tres relatos de situaciones que ejemplifiquen algunos de los casos o conductas típicas contempladas en los artículos.

c) Consulte con sus compañeros y verifique la respuesta con el profesor tutor.
Txt. Para leer en Act.
Art. 80 Código Penal: “…Se impondrá reclusión perpetua o prisión perpetua, pudiendo aplicarse lo dispuesto en el artículo 52, al que matare:

    1º. a su ascendiente, descendiente o cónyuge, sabiendo que lo son...”

Art. 208 Código Penal: Será reprimido con prisión de quince días a un año:
    1º El que, sin título ni autorización para el ejercicio de un arte de curar o excediendo los límites de su autorización, anunciare, prescribiere, administrare o aplicare habitualmente medicamentos, aguas, electricidad, hipnotismo o cualquier medio destinado al tratamiento de las enfermedades de las personas, aun a título gratuito;
    2º El que, con título o autorización para el ejercicio de un arte de curar, anunciare o prometiere la curación de enfermedades a término fijo o por medios secretos o infalibles;

    3º El que, con título o autorización para el ejercicio de un arte de curar, prestare su nombre a otro que no tuviere titulo o autorización, para que ejerza los actos a que se refiere el inciso 1º de este artículo.

Fin txt. Para leer, fin Act.
T3 El cómplice primario

Txt. Ppal.
 El artículo 45 del Código Penal dispone:

“Los que tomasen parte en la ejecución del hecho o prestasen al autor o autores un auxilio o cooperación sin los cuales no habría podido cometerse, tendrán la pena establecida para el delito. En la misma pena incurrirán los que hubiesen determinado directamente a otro a cometerlo.

 

Nos preguntamos ¿Quiénes son estas personas que prestan a los autores un auxilio indispensable?  Diremos que son aquellas personas que sin ser autores pueden prestar a quienes lo son un auxilio indispensable para realizar el delito.

Analicemos el siguiente ejemplo:

Tres sujetos atacan a una mujer que camina por la calle; la arrastran a un descampado, dos de ellos la sujetan de brazos y piernas. El tercer atacante la somete sexualmente.

Por lo que ya vimos en el párrafo anterior en este caso solo puede ser autor, del delito de violación, aquél que accede carnalmente a la víctima. ¿Pero los otros dos sujetos que ayudan al violador?

Desde ya no pueden ser autores pues en este tipo de delitos solo puede serlo aquél que realiza personalmente la conducta típica –acceso carnal–, tampoco pueden ser co-autores, pues no cumplen los requisitos necesarios para el autor de este delito. 

Las dos personas que sostienen a la mujer víctima del sometimiento sexual son los cómplices necesarios. A estos la ley los equipara a los autores en cuanto a la respuesta punitiva, en cuanto a la pena que les corresponde por su intervención en el hecho –subrayado en el texto del artículo–.

T1 Participación

T2 Participar en la conducta de otro
Txt. Ppal.

Este es un concepto referenciado, ello significa que depende de otro concepto. Esto es así pues la participación se refiere a lo que hace otro. Participar significa concurrir en la actividad de otro.

La participación en un delito se produce de dos formas: mediante la instigación y mediante la complicidad (más adelante caracterizaremos cada una de estas formas).
Básicamente la participación consiste en el aporte que puede efectuar una persona en el hacer injusto doloso que lleva adelante otra persona.

Ejemplo: 
Ricardo en conversación le dice a Jorge en forma convincente que lo que debería y realmente le convendría hacer es cobrarse los sueldos atrasados llevando algunas herramientas de la ferretería donde trabaja

La primera persona tendrá participación en la conducta delictiva del empleado de la ferretería que roba las herramientas. Se podrá afirmar que participa en la conducta realizada por este último, ha influido y determinado la conducta.  En el caso particular participará en una de las formas posibles que es la instigación. 
El carácter accesorio de este intervenir, hace que siempre se aluda al injusto cometido por otra persona, a la conducta de otra persona. Esa afirmación importa que como requisito solo se pueda participar cuando la otra persona lleve adelante una conducta típica, pues en caso contrario no es posible participar o la participación misma en alguna conducta que no resulta típica y antijurídica.

La ley busca sancionar además del que realiza la conducta típica a aquellas personas que contribuyen o favorecen la realización de una conducta dolosa y antijurídica. El partícipe contribuye entonces a la ejecución de una acción de esas características.

ACTIVIDAD
Actividad 32

Txt. Act.
Lea detenidamente los siguientes casos:

- Cuando una persona coopera en una conducta justificada de otro, o en otras palabras, cuando coopera en una donde el autor actúa bajo una causa que justifica su actuar.
- Cuando una persona coopera en una conducta atípica de otro

- Cuando una persona atiende al consejo convincente y actúa en consecuencia a lo sugerido.
- Cuando una persona coopera en los movimientos de otro que no realiza conducta.

Punteo Act. 
a) Ejemplifique cada caso.
b) Determine si existe en cada caso el carácter de partícipe. 

c) Discuta con sus compañeros los fundamentos de su respuesta. 

d) Consulte su respuesta en el encuentro tutorial
Fin Act.
Txt. Ppal.
Continuando con el desarrollo  el artículo 47 del Código Penal dispone:

“Si de las circunstancias particulares de la causa resultare que el acusado de complicidad no quiso cooperar sino en un hecho menos grave que el cometido por el autor, la pena será aplicada al cómplice solamente en razón del hecho que prometió ejecutar. Si el hecho no se consumase, la pena del cómplice se determinará conforme a los preceptos de este artículo y a los del título de la tentativa.

Este artículo muestra que la accesoriedad (el intervenir en la conducta de otro) de la participación lo es respecto de una conducta típica y antijurídica. Se necesita que el partícipe quiera cooperar exigiéndose en tal sentido el dolo (conozca y quiera participar) de su parte.

En cuanto al alcance de la participación la misma resulta siempre dolosa, pues necesita el dolo de contribuir al injusto de otra persona, pues no se puede participar en el actuar típico y antijurídico de otras personas si no se quiere hacerlo. El partícipe además solo será penado en la medida de su dolo, de lo que quiso hacer e hizo.

Veamos la norma penal que lo establece:
Art. 48 Código Penal: Las relaciones, circunstancias y calidades personales, cuyo efecto sea disminuir o excluir la penalidad, no tendrán influencia sino respecto al autor o cómplice a quienes correspondan. Tampoco tendrán influencia aquella cuyo efecto sea agravar la penalidad, salvo el caso en que fueren conocidas por el participe.

Por ejemplo:

Quien quiere cooperar en un hurto, pero ignora que el autor, antes de cometer el apoderamiento rompió la puerta por la que penetran al local, está cooperando en un robo y no un hurto.

Esto es así pues en el hurto la sustracción de una cosa de su propietario o dueño se logra sin violencia alguna, a contrario de lo que ocurre en el robo donde esa sustracción se produce con violencia básicamente, con armas por ejemplo.
T3 Desde cuando  y hasta cuando participar
Txt. Ppal.
Por lo que hemos dicho, es necesario que la conducta o mejor dicho el injusto exista para que pueda haber participación en tal evento. En tal sentido resulta relevante establecer a partir de cuando o hasta cuando se puede participar en el injusto que realiza otra persona. 

Como regla general se estipula que solo puede haber participación mientras el injusto no se haya ejecutado. Cuando termina la ejecución ya no es posible la participación y sólo es posible contemplar la posibilidad de que la conducta encuadre en alguno de los supuestos típicos de encubrimiento. Este último consiste en una conducta que tiene lugar cuando ya se ha ejecutado el delito, es una cooperación si pero posterior a la ejecución.

Art. 277 Código Penal: “1) Será reprimido con prisión de seis (6) meses a tres (3) años el que, tras la comisión de un delito ejecutado por otro, en el que no hubiera participado: 

a) Ayudare a alguien a eludir las investigaciones de la autoridad o a sustraerse a la acción de ésta. 

b) Ocultare, alterare o hiciere desaparecer los rastros, pruebas o instrumentos del delito, o ayudare al autor o partícipe a ocultarlos, alterarlos o hacerlos desaparecer. 

c) Adquiriere, recibiere u ocultare dinero, cosas o efectos provenientes de un delito. 

d) No denunciare la perpetración de un delito o no individualizare al autor o partícipe de un delito ya conocido, cuando estuviere obligado a promover la persecución penal de un delito de esa índole. 

e) Asegurare o ayudare al autor o partícipe a asegurar el producto o provecho del delito...” 

Por principio general, sin perjuicio de la variedad de los casos particulares que puedan darse, se indica que la participación puede tener lugar mientras no se ha agotado la ejecución del injusto.
Resulta imprescindible para poder establecer si hay participación si se dan todos los requisitos típicos, y cuando se ejecuta el mismo. Si dos personas secuestran a otra, mientras dure la privación de libertad de la persona el delito se estará ejecutando y por lo tanto cabrá la posibilidad de que exista participación. En otro caso, si una persona da veinte golpes de puño a otra, con el primer golpe ya hay ejecución de lesiones. Podrá haber participación entre el primer golpe de  puño y el vigésimo. 
Por otro lado se requiere que el hecho principal, en el cual se participa, tenga o se halle en una etapa ejecutiva para que la participación sea punible, o que por lo menos el injusto se ha intentado. 

T2 Tipos de Participación

T3 Instigador

Txt. Ppal.
Instigador es el que determina dolosamente a otro a la comisión de un injusto doloso.

Se comete mediante un medio psíquico que posibilita influir en el hacer de otro, incluyéndose aquellos casos en que la misma se realiza en forma clara y directa. Hay instigación cuando una persona determina el actuar de una segunda, ya sea que lo haga en forma clara y concluyente, no sólo a través de la palabra sino por otro medio como gestos, actitudes o  palabra escrita.

Art. 45 Código Penal: Los que tomasen parte en la ejecución del hecho o prestasen al autor o autores un auxilio o cooperación sin los cuales no habría podido cometerse, tendrán la pena establecida para el delito. En la misma pena incurrirán los que hubiesen determinado directamente a otro a cometerlo.

La instigación debe tener por resultado haber decidido al autor a realizar el hecho. Cuando el autor ya está decidido no puede haber instigación. La contribución que se hace cuando el autor está ya decidido, aportando ideas para la realización, es cooperación o complicidad psíquica, pero no instigación. Ello no implica que no pueda  ocurrir el caso en que la misma persona que instiga primero luego coopere con el autor.

Es importante señalar que el instigador aporta en la decisión de realizar un acto  de otra persona, ese aporte consiste en decidir al autor.

Para que el instigador sea penado es necesario que por lo menos el autor intente cometer el injusto, ello deviene del carácter accesorio de la instigación.

La instigación también es dolosa, el dolo del instigador está necesariamente referido al dolo del autor, aunque se distingue del mismo, pues el dolo de instigación es el querer que otro realice dolosamente. 

Por último el instigador debe requerir la comisión de un hecho determinado, es decir, de un delito determinado.

Aludimos acá a la instigación o participación en la conducta de otra persona que realiza un injusto. 

Ello no debe confundirse con la tipificación específica –autónoma– de la instigación a cometer delitos dada por el Código Penal en el artículo 209, donde se tipifica la instigación hecha a un número indeterminado de personas teniendo en cuenta el bien jurídico de la tranquilidad pública que es el que trata de proteger dicho artículo.

Art. 209 Código Penal: El que públicamente instigare a cometer un delito determinado contra una persona o institución, será reprimido, por la sola instigación, con prisión de dos a seis años, según la gravedad del delito y las demás circunstancias establecidas en el artículo 41.

ACTIVIDAD
Actividad 33
a) Verifique si en los casos descriptos se dan los requisitos de la instigación. Discuta con sus compañeros el fundamento de su respuesta. 
b) Escriba las conclusiones en su carpeta y consulte la respuesta en el encuentro tutorial. 
Txt. Para leer en Act.
Casos: Sentencia juez de casos de instigación 
Fin txt. Para leer, fin Act.
T3 Cómplice

Txt. Ppal.
Nos detendremos ahora para analizar el concepto de cómplice. La teoría del delito considera que el cómplice es quien auxilia o coopera dolosamente al injusto doloso de otro, dicho  en otras palabras el cómplice es quien ayuda a otra persona a cometer un delito.
La contribución del cómplice puede ser de cualquier naturaleza, incluso intelectual, lo que hace que quien aporta ideas para la mejor realización del injusto doloso de otro, también sea cómplice.

Cuando hablamos  sobre la culpabilidad primaria que aludía a aquellas personas que sin ser autores pueden prestar a quienes lo son un auxilio indispensable para realizar el delito; en este caso la complicidad secundaria es cualquier clase de cooperación a la ejecución del hecho, llevada a cabo en cualquier momento, desde la preparación hasta el agotamiento. Así lo señala el artículo 46 del Código Penal.
Art. 46 Código Penal: Los que cooperen de cualquier otro modo a la ejecución del hecho y los que presten una ayuda posterior cumpliendo promesas anteriores al mismo, serán reprimidos con la pena correspondiente al delito, disminuida de un tercio a la mitad. Si la pena fuere de reclusión perpetua, se aplicará reclusión de quince a veinte años y si fuere de prisión perpetua, se aplicará prisión de diez a quince años. 

Txt. Ppal.
La única cooperación psíquica de carácter no intelectual por reforzamiento de la voluntad que admite la ley es la que consiste en la promesa de ayuda posterior al agotamiento –posterior a que haya ocurrido la conducta típica– que se realiza con anterioridad al hecho, antes de que el autor haya realizado actos ejecutivos. Se trata de casos en quienes prestan ayuda posterior cumpliendo promesas anteriores al hecho. 
Veamos el siguiente caso como ejemplo: 
Si vos robas toda la mercadería después de que lo hagas yo te ayudo a guardarla, esconderla y tratar de venderla rápidamente.

La complicidad se da en este caso porque si bien se está participando luego de ocurrido el hecho, se lo hace cumpliendo una promesa realizada antes de cometido el hecho. La ley exige que esta promesa sea anterior para que pueda caber la pena a este tipo de complicidad.

Le presentamos los siguientes ejemplos:
Punteo 
· Quien facilita la labor del homicida alcanzándole proyectiles para el arma con la que dispara a su víctima es cómplice, porque coopera en la ejecución del hecho, 

· Quien le ayuda a recargar el arma cuando esta disparando; 

· Quien antes de que el homicida comience a disparar el arma le promete esconderlo a la investigación policial, es cómplice en virtud de la promesa anterior, aunque esa complicidad es punible en caso de materializarse; 

· Pero quien formula la promesa una  vez que se inició la ejecución se comporta atípicamente y sólo es punible como encubridor en el caso en que efectivamente oculte al autor a la autoridad.
ACTIVIDAD
Actividad 34

Txt. Actividad
Lea con detenimiento el siguiente artículo publicado en el Diario Clarín el 4 de junio de 2006 y compárelo con los  conceptos de autor, instigador y cómplice desarrollados  en el  texto. 

Txt. Para leer en Act.
A FOJA CERO : DIFERENCIAS ENTRE LOS QUE PARTICIPAN DEL DELITO SIN SER AUTORES 

Los cómplices y las zonas liberadas

Cerca de la Navidad de 2002, a casi cinco años del asesinato de José Luis Cabezas, fue condenado Alberto Pedro Gomez, el comisario de Pinamar que estaba en funciones a la época del crimen. Gomez no participó del secuestro ni siquiera estuvo cerca del lugar donde ejecutaron a Cabezas. Pero le dieron perpetua. ¿Por qué? Según la Justicia, liberó la zona donde se cometió el crimen, es decir que prestó una colaboración indispensable sin la cual las cosas no hubieran salido como salieron.

La Cámara de Apelaciones de Dolores dijo que omitió disponer controles en la zona, que destinó para la vigilancia a personal que no conocía el balneario y que trató de que nadie revelara que desde la casa de Oscar Andreani, donde Cabezas festejaba el cumpleaños del anfitrión, se había llamado dos veces a la seccional denunciando sospechosos cerca de la casa. 

"Con las medidas que tomó aseguró la impunidad del grupo y luego intentó ocultar tal responsabilidad", añadieron. 

Casi un año después de esta sentencia, el defensor oficial de Lomas de Zamora, Daniel Baca Paunero, fue secuestrado en Adrogué donde vive. Estuvo cinco horas cautivo. Lo maltraton, pagó rescate y fue liberado. Opinó de inmediato que el lugar era "zona liberada". 

Por entonces los secuestros se habían disparado hasta llegar a su pico de exasperación pública con el caso de Axel Blumberg. Su padre no dudó al hacer sus apreciaciones, pero referidas a la zona norte del conurbano: "Hay una complicidad entre la Policía y los secuestradores". Y que según testimonios de secuestrados, la región era zona liberada.

Hay personas que no cumplen con los verbos prohibidos por la ley, o sea, no matan, no violan, no roban, no estafan, no secuestran, pero prestan al autor una cooperación sin la cual el delito no habría podido cometerse como se cometió. Estas personas se llaman cómplices primarios o necesarios y pueden recibir la misma pena que el ejecutor del verbo, es decir del delito. 
Cuando se dice que dan un auxilio o cooperación, se quiere decir cualquier intervención necesaria. Pero no deben llegar a tomar parte en la ejecución del hecho, porque esto último es lo que define al autor. Tampoco debe el cómplice determinar directamente a otro cometer el delito, pues en ese caso sería instigador. 
Para tener una idea de las acciones que convierten en cómplice se puede decir que auxiliar es ayudar, socorrer, amparar, mientras que cooperar significa actuar conjuntamente con otro. La cooperación requiere, en consecuencia, algo más: un acuerdo. 
El auxilio o cooperación deben ser indispensables. Por ejemplo, en la violación, el que inmoviliza a la mujer para que otro la viole presta una ayuda indispensable. Ahora si se turnan en la acción, entonces ambos son coautores porque, al tratarse de un delito de propia mano donde el autor es el que ejecuta, los dos ejecutan.
No es autor de parricidio quien presta al autor un aporte indispensable para matar al pariente, pues se trata de un delito propio que sólo puede cometer quien es familiar. En los delitos propios el autor debe tener ciertas condiciones que exige la ley, como en este caso ser pariente, o tener la condición de juez si se trata del delito de prevaricato, porque prevaricar es resolver contra el Derecho y eso sólo puede hacerlo un juez.

Quien quiere ayudar y al ver que el familiar falla todos los tiros, toma él el arma y acierta, entonces no ayudó. No es cómplice sino autor de homicidio simple, pero no de parricidio (u homicidio agravado por el vínculo, como dicen los abogados) porque le falta la condición de pariente.

¿Cómo diferenciar un acto necesario del que no lo es? Hay teóricos que se fijan si el auxilio o cooperación fue necesario en el caso concreto o realmente cumplido pero hay otros que analizan si lo fue en abstracto. 

El que acuerda con otro para estudiar las costumbres de un banco, a fin de planear el robo, pero no entra a robar o el que facilita el arma para que otro mate, serían cómplices necesarios según el criterio del caso concreto o ya cumplido. Pero en abstracto, ellos pueden ser reemplazadas por otros. 

Parece mejor inclinarse por lo que pasó, por la acción cumplida, y no por lo que puede pasar en teoría. Es decir, si el hecho en concreto no hubiera podido ser cometido sin la acción del partícipe, éste es primario.

Hay otro tipo de cómplices, que son los secundarios, o sea los que prestan una ayuda no necesaria. En este caso el delito se comete con o sin su aporte y esto marca la gran diferencia con el cómplice primario. La diferencia también alcanza a las penas, que son menores.

El cómplice secundario es quien coopera de cualquier otro modo. Claro que debe haber cierta coordinación entre autor y secuaz. Por eso, dependerá de cada caso incluir a los policías que liberan zonas entre los cómplices necesarios o secundarios. Habrá que ver si su aporte fue indispensable para que el delito se cometiera o si a pesar de "mirar para otro lado" el delito se hubiera cometido igual.
Cita: © Clarín, Los cómplices y las zonas liberadas, 29 de junio de 2006.
Nota para diseño: Para un modelo del artículo, consultar la página:
http://www.clarin.com/diario/2006/06/29/policiales/g-04801.htm  

Fin txt. Para leer, fin Act.
ACTIVIDAD
Actividad 35
a) Elabore un cuadro comparativo de los conceptos: autor, partícipe, cómplice, instigador considerando: La conducta, momento en que se produce,  grado de responsabilidad, normativa, etc.

b) Consulte las respuestas elaboradas con el profesor tutor.
ACTIVIDAD
Actividad 36
A partir del texto que a continuación se trascribe analice los distintos conceptos de participación y el alcance de los mismos. 
Txt. Para leer en Act.
Ricardo Morales es uno de los socios de la sociedad anónima más grande del pueblo. Varias veces ha intentado proponer al directorio de la empresa que en sus campos implemente un tambo experimental, pues ello salvaría la pésima rentabilidad de los mismos y renovaría su situación económica personal. Básicamente la imposibilidad de su propuesta se debe a que quien preside el directorio es Solano Céspedes, otro productor agrícola con el que Ricardo Morales está enemistado casi desde la adolescencia.

Acuciado por las deudas Ricardo decide contratar en la capital a dos personas para que secuestren a Solano Céspedes. Con ellos acuerda telefónicamente dicho cometido y  si bien en ningún momento tiene contacto con los mismos, envía a una casilla de correo toda la documentación con información, direcciones y rutinas de Solano.

Los dos sicarios cumpliendo lo acordado, mediante engaño hacen detener el auto de Solano. Luego de bajar de su camioneta para prestar ayuda a  quien presuntamente pedía auxilio, Solano es sorpresivamente golpeado y maniatado por una de las dos personas. Muy rápidamente, y luego de ponerle una bolsa de arpillera que llegaba hasta la cintura, es trasladado disimulado en la carga de bolsas de harina de la camioneta. Llegados a una casa ubicada lejos de la ruta principal Solano es obligado a bajar de la camioneta y conducido por los dos secuestradores a la vivienda quedando bajo la custodia de uno de ellos. Mientras un tercer hombre desde Buenos Aires  se contacta con la familia para pedir dinero por el rescate.  Al cabo de veinte días y como resultado de una larga negociación, Solano es liberado después que los secuestradores recibieron la suma acordada. Dinero que le hubiera venido bien a Morales pero que nunca llegó a sus manos.

Fin txt. Para leer, fin Act.
T1 Momentos del delito

ACTIVIDAD
Actividad 37
Lea atentamente los siguientes relatos y, tratando de relacionarlos, extraiga circunstancias comunes a todos ellos. Una vez que haya concluido con la presente consigna compare sus conclusiones con el desarrollo que sigue.

Txt. Para leer en Act.
Una persona deseosa de hacerse del dinero guardado en el tesoro de un Banco Provincial, acude al mismo y cuando va a sacar su arma para reducir a los vigilantes se arrepiente. Opta por retirarse de la sucursal sin hacer nada tal cual lo había calculado; se encontró ese día con que el personal de vigilancia doblegaba en número al que de corriente llevaba a cabo esa función en el banco.
Txt. Para leer en Act.
Aprovechando la oscuridad de medianoche, Pedro se dispone a abrir el candado con cadena que cierra el portón de entrada de la mueblería, intenta acceder con el motivo de llevarse algunos electrodomésticos; ha ido al lugar con unas tenazas de corte. Cuando había sacado la herramienta y estaba a punto de cortar el candado, escuchó gritos del vigilante de la otra cuadra que al  escuchar salio de la garita y se dirigía hacia el lugar donde estaba la mueblería. Juan se sintió apremiado y tuvo que olvidar su interés por los electrodomésticos; salió corriendo y no paró hasta que cruzó la esquina donde fue detenido por la policía. 
Txt. Para leer en Act.
Llegó a su casa y escucho el llanto de su hijo, cuando preguntó a su esposa por lo sucedido casi no escucho las últimas palabras y salio despedido para la casa de Alberto, su vecino de al lado; esto era el colmo y no permitiría que alguien le levante la mano a su propio hijo. Se agravó más la cuestión, pues en la casa vecina Alberto lo recibió con insultos y palabras de menosprecio para su hijo. En ese momento Carlos saco su arma y apretó el gatillo no escuchándose sonido alguno pues el disparo no salió. A menos distancia Carlos se dispuso a efectuar un segundo disparo que de seguro sería mortífero, en ese mismo momento el patrullero estacionó cruzado sobre la calle y casi subiendo la vereda; al escuchar la orden de que bajara el arma no tuvo mas opción que hacerlo  y levantó los brazos al cielo.

Fin txt. Para leer, fin Act.
Txt. Ppal.
Podemos afirmar que desde que una persona piensa y decide realizar una conducta y hasta que la consuma o termina con su cometido, pasan varias etapas temporales que componen el mismo actuar. Desde los relatos anteriores se puede observar que cada uno de los sujetos, que pretende llevar adelante una conducta delictiva, no ha podido concluir con su cometido por distintas razones o eventualidades. Aun así dichas actuaciones podrían ser consideradas delito, y lo serían bajo el concepto de tentativa del mismo.

Se plantea del tal modo la hipótesis de que, aun cuando en cada uno de los hechos relatados –el robo al banco en el primer caso, el robo a la mueblería en el segundo  y el homicidio del vecino en el último caso–, no haya tenido lugar la consumación de los mismos, puedan  ser considerados por la ley penal. 

A través de la tentativa se considera un delito incompleto en el tiempo que no llega a su consumación;  en cada uno de los relatos vistos la ley extendería su aplicación a hechos anteriores respecto de una conducta que no se ha desplegado por completo.

Veamos que sostiene el artículo 42 del Código Penal Argentino.

“…El que con el fin de cometer un delito determinado comienza su ejecución, pero no lo consuma por circunstancias ajenas a su voluntad, sufrirá las penas determinadas en el artículo 44..”.

(Nota: en el artículo 44 del Código Penal se establecen los montos –reducidos en relación al delito consumado– de penas de acuerdo al tipo de pena para los delitos tentados).
Hasta ahora solo hemos tratado conductas de individuos que desarrollaban la conducta prescripta con pena. Diremos ahora entonces que también los delitos pueden ser clasificados entre aquellos  que afectan o lesionan un bien jurídico y aquel grupo de delitos que solo ponen en peligro esos mismos bienes jurídicos.

En el segundo grupo se encuentra la tentativa, con ella se pretende considerar el peligro de dichos bienes jurídicos. Pero considerar delito o pretender penar solo por el peligro podría resultar exagerado en la aplicación de la pena; se llegaría a considerar delito a cuestiones o circunstancias que no podrían serlo. Veamos esto:
Punteo 
- En primer lugar todo aquello que corresponda al fuero interno del individuo no puede ser alcanzado por la tipicidad requerida como condición del delito. Ejemplo no puede resultar típica la conducta del individuo que piensa y razona como quedarse con el dinero del tesoro del banco.

- En segundo lugar tampoco puede resultar punible ni alcanzable por la ley penal aquellos actos que preceden a la ejecución misma o aquellos actos denominados de preparación. Ejemplo: tampoco puede resultar típica la conducta de un sujeto que limpia, lubrica su revolver; o bien que afila su cuchillo, aun cuando  con ellos luego piense matar a su vecino.
Txt. Ppal.
En ambas situaciones demarcadas reconocemos que existe peligro para un bien jurídico determinado –propiedad, vida–  pero ello resulta insuficiente para considerar la extensión de tipicidad que a esos casos propone la noción de tentativa. 

En la tentativa se tendrá en cuenta el delito consumado y la tipicidad del mismo para verificar su existencia; la tentativa de un delito determinado. Lo que hay que reafirmar es que en la tentativa tendremos un delito incompleto tanto en lo objetivo –lo se haya hecho– como en lo subjetivo –lo que se haya sabido y querido hacer o dejado de hacer –.

La tentativa entonces está constituida por actos que resultan punibles y que se hallan temporalmente entre la preparación y la consumación misma del delito, constituyendo esta última la expresión completa del tipo penal en juego.

En extensión la tentativa aludirá siempre a un delito de lesión desde el cual podrá considerarse existencia de la tentativa en el caso concreto.

Es esto lo que ocurre en el segundo y tercer relato: tentativa de robo  cuando el sujeto se dispone a cortar el candado con la herramienta de corte y no lo hace ante la presencia del vigilante, y tentativa del delito de homicidio cuando uno de los vecinos se propone matar al otro y no lo hace por la intervención de la policía.

Art. 167.- Se aplicara reclusión o prisión de tres a diez años:

    3º si se perpetrare el robo con perforación o fractura de pared, cerco, techo o piso, puerta o ventana de un lugar habitado o sus dependencias inmediatas;

T2 Comienzo de Ejecución

Txt. Ppal.
Dijimos que los actos preparatorios no resultan pasibles de punición; esto lleva a que resulte importante establecer cual es el momento en el cual comienza la ejecución del acto por oposición a los actos meramente preparatorios para establecer entonces cuales actos pueden ser alcanzados por la tentativa de delito.

Sin perjuicio de distintos esfuerzos teóricos por dar esta precisión, podemos afirmar que para dilucidar el comienzo de ejecución, se deberá atender al caso concreto, a establecer cual ha sido el plan concreto que ha tenido el autor de ese hecho. Establecer entonces cómo el autor ha decidido cumplir con la acción típica prevista en la norma penal, lo que el autor hacía y lo que se representaba hacer resultan relevantes a fin de indicar los actos inmediatamente anteriores que se conecten con la acción típica –matar, desapoderar– como también la conexión entre esos hechos anteriores con la acción típica. Ello así pues la conducta designada en el verbo típico –matar, robar– puede presentarse de infinitas formas en la realidad.

Concretamente el comienzo de ejecución del delito no siempre coincide con el comienzo de ejecución de la acción señalada por el verbo típico, pues también abarca actos que con relación al plan tenido por el individuo son inmediatamente anteriores al comienzo de ejecución y también importan un peligro al bien jurídico. Estos últimos –actos anteriores al comienzo de ejecución– serán los que estén conectados en forma directa con la ejecución misma de la conducta especificada en el verbo típico.

T2 Requisito subjetivo

Txt. Ppal.
Como ya dijéramos respecto de lo objetivo –lo que hace o deja de hacer el individuo- la tentativa necesita un comienzo de ejecución por un lado y por otro la no consumación del delito en cuestión. En lo que respecta a este aspecto, el individuo debe buscar el fin de cometer un delito; así surge del artículo 42 trascripto. 

En los hechos en los relatos segundo y tercero se observa que las personas actuantes saben y buscan el fin de lograr la conducta consumada descripta en la ley: la de robar los electrodomésticos de la mueblería y la de quitar la vida del vecino Alberto. Veremos mas adelante que ocurre con el relato primero a partir del cual aludiremos al desistimiento voluntario.

El individuo entonces se propone,  actúa  con dolo, con el fin de cometer un delito, lo que ocurre es que el curso del actuar lesivo se interrumpe. No hay un dolo distinto en la tentativa de delito, pues es el mismo dolo –conocer y querer- del delito consumado.

T2 Culpabilidad

Txt. Ppal.
De acuerdo a lo especificado en la unidad 3, sobre el tema Culpabilidad, del presente, también debemos decir que la posibilidad de reproche al autor por su accionar debe mantenerse aquí desde el comienzo de ejecución hasta la consumación del hecho delictivo. La ausencia de culpabilidad impide el reproche indicado aun cuando el accionar se interrumpa en su curso.  

Zaffaroni da dos ejemplos donde queda claro que este requisito influye y cambia la apreciación y reproche en la conducta del individuo en cuestión. 

Por ejemplo:

“quien en estado de embriaguez total rompe  una puerta para entrar a robar y una vez dentro de la casa se queda dormido y cuando despierta, carga las cosas y se las lleva, es responsable de hurto pero no de robo.”
Ello es así pues no podría entenderse que la violencia ejercida en la puerta –requisito para que la sustracción resulte robo y no hurto– pueda reprochársele debido a su estado total de embriaguez.

 “quien después de comenzar un robo, rompiendo la puerta y penetrando en el recinto donde está el objeto a sustraer, se intoxica con los gases que hay en el lugar y sufre una perturbación grave de la consciencia mientras toma la cosa y se la lleva”. 
En este caso tampoco puede reprochársele el robo al sujeto en cuestión, pues al momento de tomar la cosa y llevársela no tiene la conciencia necesaria a fin de poder reprochársele la conducta que lleva adelante.

T2 Tentativa aparente y delito imposible
Txt. Ppal.
En ocasiones por más que exista comienzo de ejecución los actos elegidos por el individuo resultan inapropiados para lograr la consumación. Esto lleva a considerar que de acuerdo a los actos de ejecución realizados se diferencian distintos niveles de idoneidad de las conductas de tentativa. Se suma a ello, como ya adelantáramos, que la tentativa es el comienzo de ejecución de un delito y por lo tanto no puede existir tentativa de lo que no puede ser delito.

En la tentativa la observación de los actos realizados por el individuo antes de que se produzcan o luego que tengan lugar, resultan idóneos para la consumación del delito por un lado, y acarrean peligro al bien jurídico.

Además de la tentativa a la cual aludiéramos hasta acá –tentativa común–, se presentan otras dos que desarrollaremos a continuación. 

T3 Tentativa aparente
Txt. Ppal.
En primer lugar podemos denotar casos en que no puede haber tentativa pues falta algún requisito de los que exige la figura delictiva en forma objetiva. Ejemplo: 

En el caso de la tentativa de homicidio cuando la persona atacada está muerta o sin vida.

En el caso de la tentativa de hurto cuando la cosa sustraída no es ajena sino propia de quien intenta apoderarse de la misma.

Se da así una tentativa aparente pues no están presentes los requisitos que exige la figura delictiva y solo existen en la imaginación de la persona que la realiza. También aquí la consumación, como en la tentativa común, no se produce pero además de ello debe decirse que no puede producirse en este caso pues no puede darse la consumación típica –matar, robar–. 

En estos casos el delito solo tiene lugar en la imaginación del individuo, por lo cual no resulta punible un hecho que no resulta punible o la tentativa de un hecho que tampoco lo es.
T3 Delito imposible
Txt. Ppal.
El artículo 44 del Código Penal  luego de establecer la escalas de pena mas atenuada para los delitos tentados en el último párrafo sostiene que: 
“…Si el delito fuera imposible, la pena se disminuirá en la mitad y podrá reducírsela al mínimo legal o eximirse de ella, según el grado de peligrosidad revelada por el delincuente…”

Alguien puede preguntarse porque resulta posible ser sancionada con pena una tentativa de un delito que nunca pude llevarse a cabo.  Para dar respuesta a este interrogante y comprender el alcance de lo dispuesto en la ley, debe recordarse primero que como fundamento de la tentativa se tiene en mente el peligro que puede ocasionarse a un bien jurídico, se alude al  peligro que corre éste con dicho intento. Pero además de ello también debe tenerse presente que por el principio de lesividad nadie puede ser penado por lo que no hizo o ha dejado de hacer. –Articulo 19 de la Constitución Nacional–, o en otras palabras que nadie puede ser penado si no ha existido lesión.

Estas dos razones nos permiten explicar que en ciertos casos la ley toma en cuenta el peligro aportado y el comienzo de ejecución efectuado por el individuo;  para ello valora dichas circunstancias antes que tengan lugar.

Recién luego, al momento en que el juez penal aprecia la situación realizada, sabremos si ese peligro era posible por lo cual se busca sancionar el efectivo peligro aportado con el comienzo de ejecución sin perjuicio de que era imposible que la consumación tenga lugar. 

Entonces es el peligro aportado por esos actos, a la luz del artículo 41 del Código Penal, lo que habilita el castigo en este tipo de tentativa. 

(Nota: como veremos mas adelante, el artículo 41 del Código Penal, alude a las condiciones en que tuvo lugar el delito, en que circunstancias fue cometido y que características tiene la persona que lo realizo, a efectos de individualizar la pena correspondiente).

Se tiene entonces a este tipo de tentativa como una tentativa atenuada por el nulo peligro que se valora luego de haberse realizado los  actos.

Ejemplo:

Una persona dispara a otra y el arma de fuego utilizada no tiene percutor o alguna pieza esencial para efectuar el disparo Alguien ingresa a un lugar para apropiarse de objetos y no lo puede hacer por que la policía estaba al tanto de la maniobra y había tomado las medidas para que no se produzca la sustracción.

El ladrón que ingresa a la joyería luego de vulnerar las alarmas y se encuentra con que todas las joyas están en una caja fuerte que le es inexpugnable.

T2 Desistimiento Voluntario

Txt. Ppal.
Al extractar el artículo 42 del Código Penal observamos que la tentativa requiere la propia voluntad del individuo para ser alcanzado por la pena. Más explicita resulta la norma del artículo 43 que sostiene:

“El autor de tentativa no estará sujeto a pena cuando desistiere voluntariamente del delito.” 

El desistimiento voluntario de la persona que comienza con la ejecución del delito hace que se niegue la tipicidad y por lo tanto no pueda ser penado. El desistimiento aparece como una negación posterior al principio de ejecución del delito.

Ello lleva a que el desistimiento tenga lugar en tanto el individuo pueda hacerlo voluntariamente por un lado, y que también sea posible la consumación del mismo, pues de lo contrario no será voluntario y por tanto no habrá desistimiento. Cuando la consumación no sea posible no habrá desistimiento, pues la persona no tendrá opción ni voluntad alguna respecto de los sucesos que lleven a la consumación del delito.

En la situación que se daba en el primero de los relatos con que habríamos este apartado, el sujeto no manifestó ningún tipo de acción o principio de ejecución del delito de robo del banco, su actuar no paso de actos preparatorios como tomar un arma e ir al banco a una hora determinada. En ese caso hubo desistimiento, pero antes solo acto preparatorio y nunca inicio de conducta típica o actos de conexión directa con el actuar típico. Es decir que ese primer relato es un claro ejemplo de un desistimiento voluntario que la ley no considera punible. Distinto hubiera sido si el individuo que entra al banco saca su arma y luego de expresar que se trataba de un asalto inmediatamente después  opta por retirarse del lugar sin expresar palabra alguna. En este caso ya no será posible el desistimiento pues si bien ha habido principio de ejecución no puede haber desistimiento posterior la a consumación. 

TU Unidad 5:Cómo se castigan los delitos

T1 Introducción

Txt. Ppal.
En esta Unidad abordaremos con mayor profundidad un tema de debate en la sociedad actual nos referiremos en este caso a la cuestión del castigo frente al delito. Para ello desarrollaremos las diferentes teorías sobre la pena y los cuestionamientos acerca de qué es la pena, cuál es su función y la pena como respuesta punitiva del Estado. 

Consulte/relea
Si usted ya estudió el Módulo Sociología le proponemos que lo retome para abordar la siguiente temática. Para ello, lo invitamos a que revise de la Unidad 2 los siguientes apartados: Los hechos sociales, El análisis en el Suicidio, Hacia una comprensión del modo de producción capitalista, Clases sociales: polos opuestos de una relación en conflicto. De la Unidad 3 el apartado El poder es múltiple y local.
T1 Leyes penales

Txt. Ppal.
Comenzaremos analizando desde el punto de vista del derecho penal, el concepto de Ley penal. 

El derecho penal tiene como objetivo la interpretación de las leyes penales como también analizar la decisión de la sociedad de imponer castigo una vez que ha ocurrido y se ha constatado la presencia de un delito. En este sentido la leyes penales reúnen las mismas características de los hechos sociales según nos enseña Durkehim
 como un determinado proceder que se impone al individuo desde el exterior, desde la sociedad.
Txt. Ppal.
En otras palabras, el objeto de estudio del derecho penal resultan básicamente leyes, fundamentalmente leyes penales, o sea, las leyes que habilitan el ejercicio de poder punitivo. Esas leyes permiten entonces que en ciertas circunstancias opere el modelo punitivo de decisión de conflictos.
Txt sec
Este modelo punitivo se corresponde con la solidaridad mecánica de Durkheim, en efecto, la solidaridad une al individuo con la sociedad, a la conciencia individual con la colectiva. Cuando esa solidaridad está basada en las semejanzas de los individuos se constituye la solidaridad mecánica y el derecho represivo (o punitivo) expresa esa solidaridad y su función es mantener la cohesión social que resulta de esas similitudes (Agulla, Juan Carlos. Teoría Sociológica, Ediciones Depalma, Buenos Aires, 1987 pag. 156).

Txt. Ppal.
Precisaremos en primer lugar cuales son las leyes penales que habilitan el ejercicio punitivo del Estado. Más adelante se desarrollan las distintas teorías que se han elaborado para justificar este poder estatal, por ahora, siguiendo al mismo autor quién en su distinción entre derecho represivo y derecho restitutivo, encuentra que la solidaridad orgánica es el fundamento del derecho represivo y que la causa de la pena, cuya aplicación corresponde al Estado Nacional, es el crimen que hiere los sentimientos de la conciencia colectiva
.
Resulta claro que son las leyes penales las que fundamentan el accionar punitivo, la implantación de una pena: código penal, leyes penales especiales como así también disposiciones penales de leyes no penales. Un ejemplo de estas últimas leyes no penales que establecen penas lo constituye el Código Aduanero.

Artículo 863.- Será reprimido con prisión de DOS (2) a OCHO (8) años el que, por cualquier acto u omisión, impidiere o dificultare, mediante ardid o engaño, el adecuado ejercicio de las funciones que las leyes acuerdan al servicio aduanero para el control sobre las importaciones y las exportaciones.

Artículo 864.- Será reprimido con prisión de DOS (2) a OCHO (8) años el que: 

a) Importare o exportare mercadería en horas o por lugares no habilitados al efecto, la desviare de las rutas señaladas para la importación o la exportación o de cualquier modo la sustrajere al control que corresponde ejercer al servicio aduanero sobre tales actos; 

b) Realizare cualquier acción u omisión que impidiere o dificultare el control del servicio aduanero con el propósito de someter a la mercadería a un tratamiento aduanero o fiscal distinto al que correspondiere, a los fines de su importación o de su exportación; 

c) Presentare ante el servicio aduanero una autorización especial, una licencia arancelaria o una certificación expedida contraviniendo las disposiciones legales y específicas que regularen su otorgamiento, destinada a obtener, respecto de la mercadería que se importare o se exportare, un tratamiento aduanero o fiscal más favorable al que correspondiere; 

d) Ocultare, disimulare, sustituyere o desviare, total o parcialmente, mercadería sometida o que debiere someterse a control aduanero, con motivo de su importación o de su exportación; 

e) Simulare ante el servicio aduanero, total o parcialmente, una operación o una destinación aduanera de importación o de exportación, con la finalidad de obtener un beneficio económico 

Pero también hay que reconocer que puede aparecer también el poder punitivo cuando no aparezcan leyes penales manifiestas. En este sentido Zaffaroni denota también otras leyes que fundamentan o motivan la aparición de poder punitivo, llama a estas leyes latentes y leyes penales eventuales.
Text sec.
En términos de Marx esto sería una demostración de cómo la “superestructura” constituida por todos los sentimientos, las ideas, las ideologías, las instituciones, las leyes, la religión y el Estado, condiciona a la “estructura” que es la base real de la sociedad, es decir, los modos de producción y las relaciones correspondientes. Así, la superestructura sirve como mecanismo de control social a los fines de mantener la estructura. Para ampliar sobre este tema puede consultar el módulo de Sociología, Unidad 2, Hacia la comprensión del modo de producción capitalista.

Txt. Ppal.
Tanto unas como otras aparecen desde las distintas actividades que también tienen lugar dentro de la convivencia social cual es las pedagógicas, sanitarias, asistencial, tutelar donde el poder punitivo tiene lugar bajo denominación distinta como por ejemplo medidas de seguridad, de protección, de resguardo etc. Esas medidas de algún modo también presentan los mismos rasgos de punición en cuanto significan privación de derechos, causa de dolor, ejercicio del poder no racional, etc.

Aun cuando jurídicamente estos sistemas no conforman el derecho represivo, ya que los individuos en estos casos no han herido la conciencia social en sentido durkheniano, sin embargo en forma latente o eventual serían objeto de castigo porque la superestructura los señala como posibles desestabilizadores de la estructura. 
Ejemplo de ello resultan las medidas que se adoptan respecto de niños o adolescentes que en su beneficio o en búsqueda de su protección se los aloja en institutos o a personas mayores de edad que resultan internadas en asilos. Estos lugares, sin perjuicio de la intención o razón de ser de las medidas adoptadas –internación, alojamiento– comparten con la pena características de institucionalización, privación de derechos, provocación de dolor.
Txt. Secundario
Esta sería una lectura crítica respecto de los supuestos más frecuentes de internación de personas que se realiza en nuestra actual sociedad occidental (asilos, orfanatos, colegios pupilos, clínicas psiquiátricas, monasterios, cárceles, institutos de rehabilitación o recuperación, etc.), utilizadas como forma de aislar las personas “improductivas” de la sociedad, de evitar eventuales conflictos y de mantener el control social. Este tema se relaciona con lo que se expone en el Módulo de Sociología, Unidad 2 Clases sociales: polos opuestos de una relación en conflicto. Coincide también con la idea de poder que propone Foucault: planteada en el apartado El poder es múltiple y local en la Unidad 3 del mismo Módulo que trascribimos a continuación: “El poder es el resultado, el efecto de un conjunto de fuerzas situadas en posiciones estratégicas que ponen en juego una multiplicidad de tecnologías.” 
Txt. Ppal.
Las leyes eventuales también serían expresión de leyes penales, surgen de actividades donde su uso y abuso lo pueden convertir o presentar como expresión de poder punitivo.

Ejemplo: 
La aprehensión de personas cuando se producen indiscriminadamente u obviando los requisitos que la ley exige.

La seguridad pública exige vigilancia, pero cuando so pretexto de vigilancia se detiene a una persona sin que haya ningún motivo más que la decisión arbitraria del funcionario, se está imponiendo una pena. Esto se trasluce en casos concretos de intercepción de personas por la mera sospecha, la requisa en el cuerpo de las personas por la simple voluntad del personal policial apartándose de las condiciones de urgencia o de seguridad que excepcionalmente autorizan dichas interferencias en los derechos de libertad e intimidad de las personas.

Txt. Ppal.
Es importante en primer lugar establecer cuales son las leyes que dan la posibilidad de aplicar una pena como también interpretar las mismas a los fines de ofrecer un sistema coherente de decisiones que sirva para acotar o reducir el poder punitivo, hacerlo racionalmente y de acuerdo a lo que la Constitución exige.

Artículo 18 Constitución Nacional: Ningún habitante de la Nación puede ser penado sin juicio previo fundado en ley anterior al hecho del proceso, ni juzgado por comisiones especiales, o sacado de los jueces designados por la ley antes del hecho de la causa. Nadie puede ser obligado a declarar contra sí mismo; ni arrestado sino en virtud de orden escrita de autoridad competente. Es inviolable la defensa en juicio de la persona y de los derechos. El domicilio es inviolable, como también la correspondencia epistolar y los papeles privados; y una ley determinará en qué casos y con qué justificativos podrá procederse a su allanamiento y ocupación. Quedan abolidos para siempre la pena de muerte por causas políticas, toda especie de tormento y los azotes. Las cárceles de la Nación serán sanas y limpias, para seguridad y no para castigo de los reos detenidos en ellas, y toda medida que a pretexto de precaución conduzca a mortificarlos más allá de lo que aquélla exija, hará responsable al juez que la autorice.

ACTIVIDAD
Actividad 38
A partir del siguiente texto  analice y determine la legalidad de las condiciones de detención, el respeto por los derechos de los prisioneros y la validez de sus reclamos.

Txt. Para leer en Act.
Argentina: La tragedia en el Penal de Magdalena: Pena de muerte extrajudicial

Lo ocurrido en la prisión de Magdalena se reduce, en el tratamiento de múltiples medios de difusión, a una suma de anécdotas sobre la vida infrazoológica de la prisión, las posibles causas que generaron el llamado motín y las escasísimas defensas opuestas a la muerte. De modo paralelo se recogen algunas versiones sobre los hechos de los políticos de profesión en funciones gubernamentales. No se registra la mera y elemental condolencia a los familiares de los muertos por parte de autoridad alguna. Nadie explica el sentido de mano dura explícita que significa esta pena de muerte extrajudicial o que se trataba, en su gran mayoría, de presos sin condena o sea inocentes hasta que una sentencia firme dijera exactamente lo contrario. 
La "operación limpieza" ya se ha producido como producto del "gatillo fácil" carcelario y subsiste la idea, abrumadora, cruel, pero dentro de cierta tradición luctuosa del país, que los muertos fueron "tirados" para desestabilizar a alguna campaña política en abstracto o a algún funcionario en concreto... 
Los que murieron eran gente de abajo que son los que pueblan las cárceles (aun de los países centrales). En círculos áulicos se habla de la "selectividad del sistema penal". Es un eufemismo avieso. Lo que ocurre es que la aplicación de la ley penal es, dicho en castellano, discriminatoria, de ahí que a la cárcel llegan los delincuentes pobres y fracasados. Los delincuentes económicos rompen la red de la justicia. 
Los presos han dejado de interesar al sistema. Y el control social institucional se atasca y atiborra de detenidos y las comisarías amplían sus funciones -y desnaturalizan las propias- alojándolos en sus cubículos. Vivimos en tiempos del Estado-control social y es mejor cuanto más represivo aparece para solucionar los miedos del hombre medio. 

A ello se suma la pena de muerte extrajudicial en las calles y en las cárceles. Y digo pena de muerte porque la aplican organismos formales del poder punitivo del Estado, policía y administración carcelaria, de modo deliberado e, incluso, mediante omisiones garrafales. 

En la pasada época del capitalismo industrial interesaban los reclusos y su "readaptación social". Se entendía que, ya en libertad condicional o definitiva, podían devenir útiles al sistema como operarios cual un eslabón de la cadena productiva. Readaptación era enseñanza de trabajo en las prisiones. Pero para el sistema neoliberal, que alienta al capitalismo financiero y de servicios, los recluidos han dejado de interesar. Ni sus vidas ni sus muertes. Además, ¿a qué enseñar trabajos en las cárceles si luego no se consiguen empleos en extramuros? Ser preso es dejar de ser persona humana, convertirse en categoría legal para el mundo de las estadísticas. 
No debemos asombrarnos si los colchones que existen en casi todas las prisiones son de poliuretano y que ello ocurra en el país de la lana o del yute que es lo que se prescribe para las cárceles. El poliuretano quedó demostrado en el mal llamado "motín de los colchones", en tiempos de la dictadura, de la cárcel de Villa Devoto (14 de marzo de 1978) en que murieron por asfixia y quemaduras 61 reclusos del pabellón 6, lanza, al tomar contacto con el fuego, un humo denso que llena rápidamente los pulmones. Al fin, estalla en bolas de fuego que se pega en las carnes de la población hacinada. Hubieron otros casos: el de la cárcel de Olmos en 1992 y en Formosa en la Comisaría del Menor... Y allí está el conmovedor ejemplo de lo ocurrido en la Disco Cromañón. 

También en Magdalena hubo "ausencia del Estado" que permite penetrar en un lúgubre trasfondo: el neoliberalismo cumple su planificación mediante el paradigma de un Estado penal, autoritario, que está lanzado, dentro de las democracias formales, al control social de los de abajo, de los probables insumisos y rebeldes. Y, por cierto, de quienes han tomado por el atajo del delito o la protesta social. Por desgracia siempre habrá que esperar soluciones esquinadas y muertes de los sin chance. 
El sistema no avanza hacia el pleno empleo pero elimina a aquellas personas que engendró.”       

Cita: © www.lahaine.org,,1 de noviembre de 2005.
Nota para diseño: Para un modelo del artículo, consultar la página:
http://www.lahaine.org/index.php?blog=3&p=10506
Fin txt. Para leer, fin Actividad
Consulte / Relea extendido
Le sugerimos que a medida que avance en la lectura de los postulados de las distintas teorías sobre la pena, trate de identificar aquellas cosas que le parezcan más características de cada una. Puede resultarle útil subrayar el texto, tomar notas o elaborar un cuadro comparativo en su carpeta.
T1 Respuestas al interrogante sobre que es la pena

Txt. Ppal.
Dijimos que las leyes penales habilitan poder punitivo; la diferencia entre leyes penales y no penales radica entonces en que las primeras habilitan penas. 

Se puede decir además que la pena delimita el campo del derecho penal respecto del resto del derecho, pues siempre esta referido al concepto de pena.  Sin embargo no existe un consenso sobre el concepto de pena. 

Qué es la pena y para qué sirve la pena ha motivado distintas respuestas, como también que en base a esas diferentes respuestas se han concebido distintas posiciones sobre el sistema o derecho penal mismo.

Respecto de la pena se han sostenido entonces distintos enfoques o teorías. A continuación enunciaremos los contenidos centrales que delinean las distintas posturas sobre que es la pena y cual su función.

T2 Teorías Positivas sobre la pena 

Txt. Ppal.
Se puede agrupar aquí a aquellas interpretaciones que sostienen que el castigo es un bien para la sociedad o para quien sufre la pena. Se trata de posiciones que confían y sostienen alguna función manifiesta de la pena y en función de ello legitiman la necesidad de la misma. A partir esa posición sobre la pena también deducen una teoría puntual del derecho penal, pues desde esta concepción de pena construyen y fundamentan el derecho penal también positivamente encontrando en él una rama especifica denominada teoría de la pena. Todas estas teorías postulan que cumplen una función de defensa de la sociedad.

Text sec
En esta corriente están la Escuela Liberal Clásica del Derecho Penal, con Cesare Beccaria como su principal exponente; la Criminología Positivista, con Francesco Carrara desde el análisis jurídico y Cesare Lombroso con el análisis médico. La Criminología Sociológica, con Durkheim y Mérton (teoría funcionalista).

T3 Teorías positivas sobre la pena, absolutas
Txt. Ppal.
Dentro de las teorías aludidas en el párrafo anterior, algunas de ellas afirman que el concepto de pena procede de la función misma del Estado. Así se sostuvo que la pena es una negación del delito, si esta no existe no se podría reafirmar el derecho, y si este no se mantiene presente el Estado mismo desaparece. La pena entonces viene a ser una expresión necesaria del Estado, pues de lo contrario este desaparece y se vuelve al estado de naturaleza. El que contraviene el orden jurídico del Estado al cometer un delito, se levanta contra el Estado mismo; si éste no reacciona a través de la pena se produciría la destrucción del Estado mismo. Por tal razón cada delito debe ser castigado con pena a fin de mantener la convivencia. 

T3 Teorías positivas sobre la pena, relativas
Txt. Ppal.
Son las más difundidas, estas asignan a la pena funciones prácticas y verificables. Dentro de estas existen dos grandes grupos:
Punteo 

a) Teorías de prevención general: las que sostienen que las penas actúan sobre los que no han delinquido. Estas teorías a su vez pueden ser clasificadas en negativas: Disuasorias, provocan miedo, positivas: reforzadoras, generan confianza.                       

b) Teorías de prevención especial: las que sostienen que las penas  actúan sobre los que han delinquido. Estas teorías a su vez pueden ser divididas en negativas: neutralizantes, positivas: reproducen un valor positivo en la persona.
Txt. Ppal.
Hoy casi nadie sostiene cualquiera de estas teorías en forma pura y para obviar sus falsedades, se pretende combinarlas. Esas falsedades se han ido comprobando al no verificarse las finalidades que se pretendió encontrar con la aplicación de la pena, ninguna de esas finalidades se ha conseguido tal cual lo han pretendido fundamentar los mentores de cada una de ellas.

T2 La prevención general negativa

Txt. Ppal.
Esta teoría sostiene que la pena se dirige a quienes no delinquieron para que en el futuro no lo hagan. Ello basado en la intimidación que produciría la pena sobre el que ha delinquido, ha cometido un delito. Se parte de una idea del ser humano como ente racional que siempre hace un cálculo de costos y beneficios, que va a detenerse en pensar si le conviene o no realizar un delito. 
Consulte/relea
En esta corriente están los autores que se han propuesto negar “el principio de culpabilidad” estas teorías complementan las teorías funcionalistas y nos hablan de las subculturas criminales de la sociedad industrializada: Albert Cohen, Edwin Shutherland. Para ampliar sobre estas teorías consultar: Baratta, Alessandro, Criminología crítica y crítica del derecho penal, Traducción de Alvaro Búnster, Siglo veintiuno editores, Madrid 1993.
Txt. Ppal.
En extremo suponen que alguien que va a cometer un delito consultaría el código penal antes de matar a su cónyuge, para saber cuánto le costará.

Esto llevaría a pensar en la necesidad de que las leyes impongan penas altas y graves, como también que los jueces impongan penas siempre graves a los efectos de lograr esa intimidación que se pretende ver y se buscaría con la aplicación de una pena.

En última instancia, según esta teoría, la pena no debería guardar ninguna relación con la gravedad del hecho cometido, sino que su medida debería depender de hechos ajenos. Se concluiría en la cosificación de la persona, en la búsqueda del sufrimiento de uno como mensaje para otros.

T2 La prevención general positiva

Txt. Ppal.
Esta interpretación sobre la pena, pretende asignarle al poder punitivo –pena– la función de prevención general positiva: producir un efecto positivo sobre los que no han delinquido, pero no para disuadirlos mediante intimidación, sino como valor simbólico reforzador de su confianza en el sistema social en general y del sistema penal en particular.

Para esta teoría sobre la pena, se criminaliza y condena a una persona porque de ese modo tranquiliza la opinión pública.

Si bien reconoce las limitaciones de la pena en cuanto a que no cura las heridas de la víctima, hace un mal al autor del delito, pero afirma que este mal debe entenderse como parte de un proceso comunicativo o ideológico, porque impone la creencia de que la pena es un bien para la estabilidad social o del derecho.

T2 La prevención especial positiva

Txt. Ppal.
Este pensar considera a la pena como un bien para quien la sufre, oculta su carácter penoso y llega a negarle incluso su nombre, reemplazándolo por sanciones o medidas.

Al considerar a la pena como un bien para el condenado, su medida será la necesaria para conseguir el fin, positivo, de reformar, re-educar, re-socializar o reintegrar al individuo a la sociedad. Ese fin también será el que marque el límite a la pena que corresponda para cada individuo.

Esto lleva incluso a sostener que como la intervención punitiva es un bien, y en tal caso no haría falta la constatación de la existencia del delito primero como presupuesto para la aplicación de la pena bastando una indicación orientadora general, como sucede con las prescripciones médicas. 

T2 La prevención especial negativa

Txt. Ppal.
También acá se piensa que la pena opera sobre la persona individual, pero no para mejorarla sino para neutralizar los efectos de su inferioridad, a costa de un mal para la persona, pero que es un bien para el cuerpo social.

Al igual que en el discurso anterior –del cual es complementario lo importante es el cuerpo social, o sea que responde a una visión corporativa y organicista de la sociedad, que es el verdadero objeto de atención, pues las personas son meras células que, cuando son defectuosas y no pueden corregirse, deben eliminarse. 

Esta teoría aporta un concepto que cae fuera del derecho y violenta el concepto de persona según la Declaración Universal de Derechos Humanos –Art. 1°– .

“Todos los seres humanos nacen libres e iguales en dignidad y derechos y, dotados como están de razón y conciencia, deben comportarse fraternalmente los unos con los otros.”

T2 Concepto negativo de la pena

Txt. Ppal.
Ninguna de las teorías anteriores pudo dar su constatación en la realidad en cuanto a las funciones que le asignaban a la pena. Empíricamente y desde las ciencias sociales se pudo comprobar que el poder punitivo es plurifuncional, cumple varias funciones según las circunstancias, lo que lo hace un fenómeno muy complejo. 

Esto ha llevado a que esta corriente negativa sobre la pena sostenga que no se sepa cual es la función del poder punitivo.

El concepto de pena desde una teoría negativa de la misma sostendrá que la pena es una coerción, que impone una privación de derechos o un dolor, y que no repara ni restituye y tampoco detiene las lesiones en curso ni neutraliza los peligros inminentes. 

Este concepto es negativo, pues no le asigna ninguna función a la pena, ninguna función como pretenden darles aquellas teorías positivas. 
Text sec.
Las teorías liberales de la criminalidad son muy heterogéneas y actúan de modo sectorial respecto de la ideología de la defensa social (sostenida por las teorías positivas) es por ello que aún no ha podido construirse un corpus teórico homogéneo orientado a una visión global de la sociedad y del comportamiento humano. Un punto de difícil discusión es el de la universalidad del delito y del derecho penal: si la criminalidad es un fenómeno social ineliminable, también lo son sus causas. La lucha contra la criminalidad no puede, por ello, significar ya la lucha contra las causas de la criminalidad, sino sólo el tornar efectivas las medidas de control social como único medio para reducir la amplitud de la criminalidad. Como causas del delito sólo aparecen aquellas que hacen más difícil o impiden el efectivo control (Baratta, Alessandro, ob. cit. pág. 157/158). Es decir que el único fin de la pena es el control social.
Txt. Ppal.
A partir de esa concepción negativa se puede comprender en el alcance del estudio del derecho penal también aquellas leyes que no son penales específicamente pero que presentan esos mismos caracteres.

Así lo sostiene Zaffaroni, al decir que esa ilicitud surge de la constitución misma, pues ella prohíbe ciertas penas: pena de muerte, azotes, confiscación etc. –Art. 18 Constitución Nacional–.
 “…Quedan abolidos para siempre la pena de muerte por causas políticas, toda especie de tormento y los azotes. Las cárceles de la Nación serán sanas y limpias, para seguridad y no para castigo de los reos detenidos en ellas, y toda medida que a pretexto de precaución conduzca a mortificarlos más allá de lo que aquélla exija, hará responsable al juez que la autorice...”

Siguiendo a este mismo autor se puede concluir que si no sabemos qué función cumple la pena, no podemos explicarla, porque la pena no parece ser un hecho racional y, por ende, no es jurídico dado que el principio republicano (art.1° de la Constitución Nacional) impone que los actos de gobierno sean racionales. 

Mensaje
El poder punitivo solo muy eventualmente es un ejercicio racional de poder y, por ende, debe ser considerado como un fenómeno extra-jurídico, meramente político.

Txt. Ppal.
El autor que se viene parafraseando efectúa la semejanza de la pena con la guerra que también es un hecho político, lo jurídico es el esfuerzo nacional e internacional por su acotamiento, contención y reducción. Desde esta base se puede sostener que la pena es un hecho de poder, que el poder de los juristas puede limitar y contener, pero no eliminar, porque no alcanza para eso. 

ACTIVIDAD
Actividad 39
a. Elabore un resumen o un cuadro comparativo presentando los postulados  de las diferentes teorías de la pena agrupándolas en Teorías Positivas y Teorías negativas.

b. Elabore un texto argumentativo definiendo y defendiendo  su postura sobre el tema.

c. Compare la información presentada con el texto para leer de la actividad anterior  “Argentina: La tragedia en el Penal de Magdalena: Pena de muerte extrajudicial”
T1 Las penas lícitas e ilícitas en la ley argentina

Txt. Ppal.
De acuerdo a lo ya expresado en cuanto a las leyes que pueden habilitar el poder punitivo del Estado, haremos alusión en este párrafo a las leyes penales manifiestas. Así en la ley argentina solo puede habilitarse poder punitivo mediante alguna de las penas que se encuentran contenidas en el artículo 5 del Código Penal.

Art. 5 Código Penal:  Las penas que este Código establece son las siguientes: reclusión, prisión, multa e inhabilitación.

Podemos clasificar las penas en dos grupos:

punteo
· Penas principales
· Penas accesorias 

Txt. Ppal.
Las penas principales son las que establece el código penal, que pueden imponerse por si mismas en forma única o en forma conjunta unas con otras.

Dentro de esas penas podemos distinguir:

punteo
· Las privativas de libertad: la prisión y la reclusión

· Las pecuniarias: la multa

· Las privativas de otros derechos: la inhabilitación

Txt. Ppal.
Además de las penas principales la ley argentina establece penas accesorias. Se denominan así pues en su imposición siguen a las penas principales y no es posible imponerlas sin la imposición de una pena principal.

Veamos cuales son las  penas accesorias:

La inhabilitación, la cual consiste en vedar la realización de una actividad determinada al condenado de acuerdo al delito que haya cometido. Ejemplo en una condena por un homicidio culposo, además de la pena privativa de libertad, prisión, también el tribunal que dicte la sentencia podrá imponer la inhabilitación para conducir vehículos. En este caso la inhabilitación se denominará especial. 

Cuando la pena privativa de libertad impuesta al caso concreto, prisión o reclusión, sea mayor a tres años tendrá como accesoria la inhabilitación absoluta. Así lo especifica la norma que se transcribe a continuación.
Art. 12 Código Penal: La reclusión y la prisión por más de tres años llevan como inherente la inhabilitación absoluta, por el tiempo de la condena, la que podrá durar hasta tres años más, si así lo resuelve el tribunal, de acuerdo con la índole de delito. Importan además la privación, mientras dure la pena, de la patria potestad, de la administración de los bienes y del derecho de disponer de ellos por actos entre vivos. El penado quedará sujeto a la curatela establecida por el Código Civil para los incapaces.
La norma exhibe cargas o adiciones a la pena misma pues no queda solo la privación de libertad mismas, sino que la sanción llega a limitar la vida y los derechos de la persona a otros aspectos de su vida tales como decidir desde el plano jurídico respecto de la relación con sus hijos –patria potestad, no poder decidir sobre sus propios bienes en cuanto vender o adquirir además de quedar sujeto a que otra persona –curador se encargue de los mismos hasta tanto cumpla la pena impuesta.

Junto a las penas principales también acompañan la obligación de indemnizar por los daños ocurridos con motivo de su actuar delictuoso. De tal forma se procede al decomiso de todos aquellos bienes que fueran producidos por el delito. Así queda expresado de acuerdo a la norma que a continuación se transcribe.

Art. 30 del Código Penal: La obligación de indemnizar es preferente a todas las que contrajere el responsable después de cometido el delito, a la ejecución de la pena de decomiso del producto o el provecho del delito y al pago de la multa. Si los bienes del condenado no fueren suficientes para cubrir todas sus responsabilidades pecuniarias, éstas se satisfarán en el orden siguiente:

    1º. La indemnización de los daños y perjuicios.

    2º. El resarcimiento de los gastos del juicio.

    3º. El decomiso del producto o el provecho del delito

              4º. El pago de la multa
Además junto a la pena principal, según el caso y el delito que motivara la condena, se dispondrá la destrucción de sustancias estupefacientes y la incautación de beneficios económicos. Así lo establece en este caso la ley nacional de estupefacientes. 
Artículo 30 Ley 23.737: El juez dispondrá la destrucción, por la autoridad sanitaria nacional, de los estupefacientes en infracción o elementos destinados a su elaboración a no ser que pertenecieren a un tercero no responsable o salvo que puedan ser aprovechados por la misma autoridad, dejando expresa constancia del uso a atribuirles.

Las especies vegetales de Papaver somniferum L., Erithroxylon coca Lam y Cannabis sativa L., se destruirán por incineración.

En todos los casos, previamente, deberá practicarse una pericia para determinar su naturaleza, calidad y cantidad, conservando las muestras necesarias para la sustanciación de la causa o eventuales nuevas pericias, muestras que serán destruidas cuando el proceso haya concluido definitivamente.

La destrucción a que se refiere el párrafo primero se realizará en acto público dentro de los cinco días siguientes de haberse practicado las correspondientes pericias y separación de muestras en presencia del juez o del secretario del juzgado y de dos testigos y se invitará a las autoridades competentes del Poder Ejecutivo del área respectiva. Se dejará constancia de la destrucción en acta que se agregará al expediente de la causa firmada por el juez o el secretario, testigos y funcionarios presentes.

Además se procederá al comiso de los bienes e instrumentos empleados para la comisión del delito, salvo que pertenecieren a una persona ajena al hecho y que las circunstancias del caso o elementos objetivos acreditaren que no podía conocer tal empleo ilícito. Igualmente se procederá a la incautación del beneficio económico obtenido por el delito.

También va incluida como pena accesoria a la principal que se imponga en el caso concreto, y según se tratare del caso respectivo, la pérdida del beneficio y de la posibilidad de obtener y utilizar beneficios fiscales.

Ley 24.769: Evasión agravada

Art. 2º - La pena será de tres años y seis meses a nueve años de prisión, cuando en el caso del artículo 1º se verificare cualquiera de los siguientes supuestos:

a) Si el monto evadido superare la suma de un millón de pesos ($ 1.000.000).

b) Si hubieren intervenido persona o personas interpuestas para ocultar la identidad del verdadero sujeto obligado y el monto evadido superare la suma de doscientos mil pesos ($ 200.000).

c) Si el obligado utilizare fraudulentamente exenciones, desgravaciones, diferimientos, liberaciones, reducciones o cualquier otro tipo de beneficios fiscales, y el monto 

Art. 5º - En los casos de los artículos 2º, inciso c), 3º y 4º, además de las penas allí previstas se impondrá al beneficiario la pérdida del beneficio y de la posibilidad de obtener o de utilizar beneficios fiscales de cualquier tipo por el plazo de diez años.

Pero la pena accesoria más rave se encuentra en el mismo Código Penal, ella esta incluida en el artículo 52.
Art. 52 Código Penal: Se impondrá reclusión por tiempo indeterminado, como accesoria de la última condena, cuando la reincidencia fuere múltiple en forma tal que mediaren las siguientes penas anteriores:

    1º. Cuatro penas privativas de libertad, siendo una de ellas mayor de tres años.

    2º. Cinco penas privativas de libertad, de tres años o menores.

    Los tribunales podrán, por una única vez, dejar en suspenso la aplicación de esta medida accesoria, fundando expresamente su decisión en la forma prevista en el artículo 26.

Se trata de la  reclusión por tiempo indeterminado como accesoria de la última condena, con ella se completa el listado de penas o manifestaciones punitivas previstas en la ley.

En la siguiente actividad abordaremos un tema polémico en nuestra sociedad: la pena de muerte. 
ACTIVIDAD
Actividad 40
Txt. Act.
En la siguiente actividad le pedimos que reflexione sobre la pena de muerte y su carácter de lícita o ilícita. 

Punteo Act.
a) ¿Cuál es el sentido de la aplicación de esta pena?, ¿A qué teoría de la pena que presentamos correspondería esta postura?
b) Busque información sobre los resultados obtenidos en otros países que aplican esta  pena.

c) Elabore un texto de opinión  acerca de la pena de muerte. 

Txt. Ppal.
Veamos que dicen las normas respecto de  la pena de muerte. 

La Constitución Nacional sancionada en el año 1853, prohibía esta pena por causas políticas. Actualmente dicha pena resulta alcanzada por el compromiso que el Estado Argentino ha asumido a través de la firma de compromisos internacionales. Así al suscribir la Convención Americana de Derechos Humanos, dicha pena resulta alcanzada por la cláusula de abolición progresiva e irreversible, por la cual no es posible establecerla para nuevos casos una vez vigente en cada País dicho instrumento internacional. Tampoco es posible en casos en los cuales leyes ya derogadas o que en un momento histórico pasado posibilitaban su aplicación volver a restablecer su aplicación. 
 Artículo 4 de la Convención Americana de Derechos Humanos: Derecho a la Vida 

 1. Toda persona tiene derecho a que se respete su vida. Este derecho estará protegido por la ley y, en general, a partir del momento de la concepción.  Nadie puede ser privado de la vida arbitrariamente. 

 2. En los países que no han abolido la pena de muerte, ésta sólo podrá imponerse por los delitos más graves, en cumplimiento de sentencia ejecutoriada de tribunal competente y de conformidad con una ley que establezca tal pena, dictada con anterioridad a la comisión del delito. Tampoco se extenderá su aplicación a delitos a los cuales no se la aplique actualmente. 

 3. No se restablecerá la pena de muerte en los Estados que la han abolido. 

 4. En ningún caso se puede aplicar la pena de muerte por delitos políticos ni comunes conexos con los políticos. 

 5. No se impondrá la pena de muerte a personas que, en el momento de la comisión del delito, tuvieren menos de dieciocho años de edad o más de setenta, ni se le aplicará a las mujeres en estado de gravidez. 

 6. Toda persona condenada a muerte tiene derecho a solicitar la amnistía, el indulto o la conmutación de la pena, los cuales podrán ser concedidos en todos los casos. No se puede aplicar la pena de muerte mientras la solicitud esté pendiente de decisión ante autoridad competente.

T1 Obstáculos a la respuesta punitiva
Txt. Ppal. 

Ahora bien ¿siempre que se constata un delito se aplicará una pena? 

Veamos que nos responde el derecho penal. Verificada o declarada la comisión de un delito no necesariamente debe imponerse una pena habilitándose en tal sentido la aplicación de poder punitivo de parte del Estado.

Se da el nombre de teoría de la responsabilidad a la posibilidad que tienen los jueces –órganos jurisdiccionales de responder con la habilitación de poder punitivo y de analizar los supuestos legales de exclusión y de cancelación de la punibilidad misma.

En concreto a la declaración de la comisión de un delito no sigue necesariamente una pena, pues hay casos en que no resulta de ese modo. Cometido un delito la pena opera como respuesta siempre que haya ciertas condiciones. Esas  condiciones pueden ser:

De índole penal, cuando existen como excluyentes y cancelatorias de la pena.

Ejemplos de estas circunstancias lo constituyen:

- El hurto entre parientes 

Art. 185 Código Penal: Están exentos de responsabilidad criminal, sin perjuicio de la civil, por los hurtos, defraudaciones o daños que recíprocamente se causaren:

    1º los cónyuges, ascendientes, descendientes y afines en la línea recta;

    2º el consorte viudo, respecto de las cosas de la pertenencia de su difunto cónyuge, mientras no hayan pasado a poder de otro;

    3º los hermanos y cuñados, si viviesen juntos.

    La excepción establecida en el párrafo anterior, no es aplicable a los extraños que participen del delito.

Esta es una circunstancia personal que excluye la imposición de la pena

- La prescripción de la pena 
Art. 65 Código Penal: Las penas se prescriben en los términos siguientes:

    1º. la de reclusión perpetua, a los veinte años;

    2º. la de prisión perpetua, a los veinte años;

    3º. la de reclusión o prisión temporal, en un tiempo igual al de la condena;

    4º. la de multa, a los dos años.

Constatados los plazos estipulados, el paso del tiempo para cada pena, tampoco puede aplicarse la pena

- El indulto

Art. 68.- El indulto del reo extinguirá la pena y sus efectos, con excepción de las indemnizaciones debidas a particulares.

- El perdón

Art. 69.- El perdón de la parte ofendida extinguirá la pena impuesta por delito de los enumerados en el artículo 73.

Si hubiere varios partícipes, el perdón en favor de uno de ellos aprovechará a los demás.

Estas son circunstancias –prescripción, indulto y el perdón– que cancelan las penas, y lo hacen en forma posterior a la imposición de las mismas


- De índole procesal, cuando las circunstancias que no permiten la aplicación de la pena tienen que ver con la posibilidad del Estado de perseguir el delito y el tiempo y vencimiento que se dispone legalmente para esa tarea. Ello hace que se hable de prescripción de la acción penal.

Además de la clasificación señalada, es importante remarcar que la exclusión de la respuesta punitiva –pena– es la imposibilidad de ejercer poder punitivo cuando la hipótesis contemplada en la ley existe con anterioridad al delito. Ejemplo: 
-La relación de parentesco ya señalada en el delito de hurto.

En un caso concreto puede ocurrir que una persona le quite o sustraiga un objeto de su propiedad a otra y aun así no pueda imponerse una pena, aun cuando ese hecho resulte el delito de hurto. Ello podría resultar de ese modo pues a esas dos personas, además del hecho relatado, también los una la relación de parentesco de padre e hijo. 

Antes de que el hecho calificado de hurto ocurra, la relación de padre a hijo ya existía; 

En cambio las causas que cancelan la punibilidad son sobrevivientes al delito

Ejemplo: 
El caso en el cual la víctima accede a una propuesta formulada por el agresor en base a una relación afectiva y que conforme una solución al conflicto en los delitos contra la libertad sexual –violación, abuso sexual–. 

Art. 132.- En los delitos previstos en los artículos 119: 1°, 2° y 3° párrafos; 120: 1° párrafo; y 130 la víctima podrá instar el ejercicio de la acción penal pública con el asesoramiento o representación de instituciones oficiales o privadas sin fines de lucro de protección o ayuda a las víctimas. Si ella fuere mayor de dieciséis años podrá proponer un avenimiento con el imputado. El Tribunal podrá excepcionalmente aceptar la propuesta que haya sido libremente formulada y en condiciones de plena igualdad, cuando, en consideración a la especial y comprobada relación afectiva preexistente, considere que es un modo más equitativo de armonizar el conflicto con mejor resguardo del interés de la víctima. En tal caso la acción penal quedará extinguida; o en el mismo supuesto también podrá disponer la aplicación al caso de lo dispuesto por los artículos 76 ter y 76 quater del Código Penal.-

Desarrollaremos a continuación en forma específica cada una las circunstancias que impiden la imposición de la pena.

ACTIVIDAD
Actividad 41
Lea detenidamente el siguiente texto y subraye porque se solicita la prescripción de la causa y los motivos por los cuales se rechaza la solicitud.  (Rechazar la prescripción significa que el Estado se encuentra habilitado para perseguir y penar el delito o delitos que se investigan).

Txt. Para leer en Act.
Rechazaron planteos de prescripción de la causa IBM-Banco Nación

La Cámara Nacional de Casación habilitó el juicio oral para los acusados del millonario caso de corrupción durante el menemismo. El affaire implicó el supuesto pago de 21 millones de dólares de coimas 

La Cámara de Casación Penal reflotó hoy la causa IBM-Banco Nación al rechazar la prescripción de las actuaciones de este caso, que fue uno de los mayores escándalos de la década pasada por las denuncias de corrupción que alcanzaron a funcionarios y empresarios.
Los jueces de la Sala I Liliana Catucci, Alfredo Bisordi y Raúl Madueño rechazaron la prescripción y los acusados serán sometidos a juicio después de 12 años, según se confirmó esta tarde en Tribunales.

De esta forma, la Cámara de Casación confirmó la decisión del Tribunal Oral 3 que había rechazado los planteos de prescripción de lo actuado.
La decisión fue adoptada hoy pero será dada a conocer el viernes próximo, a las 12.30 hs., en una audiencia a la que fueron citadas las partes y en la que se difundirán los fundamentos del fallo, de acuerdo a lo consignado por las fuentes.
La causa ya había sido elevada a juicio en diciembre de 2004 por el juez Guillermo Montenegro, pero en aquella oportunidad, los abogados defensores de los imputados habían argumentado que el delito ya estaba prescripto.
El fallo del Tribunal Oral, ratificado por Casación, especificó que la sanción contra los acusados "no prescribió por cuanto uno de los acusados permaneció en la función pública", en relación a Héctor March, ex gerente de Sistemas del Nación.
De esta forma, el plazo para la prescripción sólo comenzó a regir cuando este imputado dejó su último cargo en la administración nacional.
En la elevación a juicio se descartó el delito más grave, el de asociación ilícita y se pidió enjuiciar a ex directores del Banco Nación por administración infiel.
Uno de los que estaba imputado ya falleció y era Aldo Dadone, ex presidente del Nación, hombre cercano al ex ministro Domingo Cavallo.
Otros procesados eran Mario Dadone, Hugo Gaggero, Genaro Contartese y Alfredo Aldaco, Ricardo Martorana y Gustavo Soriani, de acuerdo con lo informado.
El affaire IBM-Banco Nación implicó el supuesto pago de coimas por 21 millones de dólares para la firma del contrato del denominado Proyecto Centenario por el que la empresa norteamericana se comprometió a informatizar las 525 sucursales del Banco Nación a cambio de 249 millones de dólares.

La mayor parte de esta investigación estuvo en manos del entonces juez Adolfo Bagnasco, quien al seguir la ruta del dinero detectó cuentas abiertas en Suiza para depositar el dinero desviado.
Cita: © http://www.eldia.com.ar, 15 de agosto de 2006.
Fin txt. Para leer, fin Act.
T1 Prescripción de la pena 
Txt. Ppal. 

Nos detendremos a considerar las razones por las cuales una pena puede ser prescripta Lo que explica este concepto es el transcurso del tiempo. La ley misma limita la posibilidad del Estado  de perseguir los delitos ocurridos y la imposición de pena a los mismos. El Estado no tiene esta posibilidad indefinidamente en el tiempo. Este es un aspecto más para tratar de racionalizar la respuesta punitiva; de tal modo en el Código Penal se establecen plazos de vencimiento para la verificación de una pena. Esos plazos aceptan excepciones que por su extrema gravedad como los crímenes de guerra y de lesa humanidad constituyen aflicciones que ni el tiempo puede borrar. Esos crímenes resultan imprescriptibles –siempre perseguibles y pasibles de ser condenados– de acuerdo a la Convención sobre la imprescriptibilidad de los crímenes de guerra y de los crímenes de lesa humanidad –Ley Nac. Arg. 24.584 –.

Txt. Para leer
Convención sobre la imprescriptibilidad de los crímenes de guerra y de los crímenes de lesa humanidad.
Adoptada por la Asamblea General de la Organización de las Naciones Unidas, el 26 de noviembre de 1968. Aprobada por la República Argentina por Ley 24584. Jerarquía constitucional Ley 25778.
Artículo I: Los crímenes siguientes son imprescriptibles, cualquiera que sea la fecha en que se hayan cometido:

a) Los crímenes de guerra según la definición dada en el estatuto del Tribunal Militar Internacional de Nuremberg, de 8 de agosto de 1945, y confirmada por las resoluciones de la Asamblea General de las Naciones Unidas 3 (I) de 13 de febrero de 1946 y 95 (i) de 11 de diciembre de 1946, sobre todo las “infracciones  graves” enumeradas en los convenidos de Ginebra de 12 de agosto de 1949 para la protección de las víctimas de la guerra;

b) B) Los crímenes de lesa humanidad cometidos tanto en tiempo de guerra como en tiempo de paz, según la definición dada en el estatuto del Tribunal Militar Internacional de Nuremberg, de 8 de agosto de 1945 y confirmada por las resoluciones de la Asamblea General de las Naciones Unidas 3 (I) de 13 de febrero de 1946 y 95 (I) de 11 de diciembre de 1946, así como la expulsión por ataque armado u ocupación y los actos inhumanos debidos a la política de apartheid y el delito de genocidio definido en la convención de 1948 para la prevención y la sanción del delito de genocidio aun si esos actos no constituyen una violación del derecho interno del país donde fueron cometidos”

Txt. Ppal. 
Dicha Convención nace en el seno de las Naciones Unidas como una de las respuestas que decidieron las Naciones del mundo ante las aberraciones contra el ser humano ocurridas durante la Segunda Guerra Mundial. Este segundo evento bélico hizo que la humanidad repensara sobre estos hechos tanto en la prevención de tales males como la perfección de la vieja Sociedad de Naciones, entidad que nucleaba a las Naciones antes  de la segunda guerra mundial pero que no pudo intervenir el acaecimiento de esta última. Una forma de consolidar esa organización y esos objetivos es la formulación de instrumentos internacionales donde los propios Estados se obligaban a cumplir más allá de sus derechos soberanos y de sus propias jurisdicciones. 

La Convención que venimos citando se enmarca en esa situación y busca que ante la realización de delitos contra la humanidad ni el tiempo mismo desautorice su juzgamiento y condena. Viene a consolidar entonces este aspecto de persecución y condena en relación a los crímenes contra la humanidad delitos específicamente descriptos casi inmediatamente de concluida la segunda guerra por el Tribunal Militar de Nuremberg ante el juzgamiento de los máximos responsables del Estado Alemán Nazi. 

Txt. Para leer
Crimen contra la humanidad:

"El asesinato, el exterminio, la sumisión a esclavitud, la deportación, y cualquier otro acto inhumano cometido contra cualquier población civil, antes o durante la guerra, o bien las persecuciones por motivos políticos, raciales o religiosos, cuando esos actos o persecuciones, tanto si han constituido como si no una violación del derecho interno del país donde han sido perpetrados, han sido cometidos después de cualquier crimen de la competencia del tribunal, o en relación con ese crimen".

Artículo 6.c) del Estatuto del Tribunal de Nuremberg
Txt. Ppal. 
Por último corresponde aclarar que, como todo instrumento o normativa internacional –donde convienen o acuerdan los distintos Estados del Mundo–, si bien la Organización de Naciones Unidas en Asamblea General lo crea, necesita después la ratificación por cada uno de los Estados o países. Así ha ocurrido en nuestro país donde a través de una ley dictada por el Congreso Nacional aceptó los contenidos, los deberes y las obligaciones de tal convenio internacional  en cuanto a su cumplimiento y aceptación.

De tal modo todas las penas pueden prescribir en el Estado Argentino salvo la excepción suscripta en la Convención Internacional  trascripta -crímenes de guerra y de los crímenes de lesa humanidad-.
La ley no establece expresamente cuando prescribe la pena de inhabilitación,  pero se puede interpretar que prescribe en igual tiempo que el estipulado para poder delito que prevé pena de inhabilitación.

Se toma así el mismo plazo de prescripción que la ley da al Estado para poder perseguir –acción–  aquellos delitos que tienen previsto como castigo la pena de inhabilitación.

La prescripción de la pena comienza a contarse desde el momento que esta se vuelve indiscutible, dicho en otras palabras, desde que la misma no puede ser cambiada o revertida por algún Tribunal Superior a aquél que la ha dictado o que el condenado se haya quedado sin la posibilidad de poder discutirla.

Una vez dictada la sentencia condenatoria debe ser comunicada fehacientemente al condenado. Precisamente la prescripción de la pena comienza a contarse desde ese momento.

Art. 66 Código Penal: La prescripción de la pena empezará a correr desde la medianoche del día en que se notificare al reo la sentencia firme o desde el quebrantamiento de la condena, si ésta hubiese empezado a cumplirse.

(Quebrantamiento de la condena alude a que el imputado haya dejado de cumplirla).
También debe decirse que siendo esta una causa personal de cancelación de la pena aplicada por el estado, la prescripción se computa separadamente para cada uno de los partícipes del delito.
T1 El indulto, la conmutación y el perdón del ofendido
Txt. Ppal. 
Artículo 99, Inciso 5° de la Constitución Argentina: El presidente de la Nación tiene las siguientes atribuciones:                                                                                                                                           5. Puede indultar o conmutar las penas por delitos sujetos a la jurisdicción federal, previo informe del tribunal correspondiente, excepto en los casos de acusación por la Cámara de Diputados.
Artículo 144 Inciso 4° de la Constitución de la Provincia de Buenos Aires: El Gobernador es el jefe de la administración de la Provincia, y tiene las siguientes atribuciones:                                                                                                                     4a. El Gobernador podrá conmutar las penas impuestas por delitos sujetos a la jurisdicción provincial, previo informe motivado de la Suprema Corte de Justicia, sobre la oportunidad y conveniencia de la conmutación y con arreglo a la ley reglamentaria que determinará los casos y la forma en que pueda solicitarse, debiendo ponerse en conocimiento de la Asamblea Legislativa, las razones que hayan motivado en cada caso la conmutación de la pena.
Tanto a nivel nacional como provincial se establecen las facultades de poder extinguir o disminuir la pena por razones de oportunidad política. Esta facultad apunta a enfrentar supuestos en que la pena resulta drástica o anacrónica.

Por ejemplo:

El condenado a una pena determinada padece de una enfermedad incurable,

El condenado ha tenido una actuación de extremo compromiso y humanidad durante un siniestro, salvando la vida de otras personas

Ambas situaciones podrían fundamentar la aplicación de un indulto o conmutación.
ACTIVIDAD
Actividad 42
A partir del artículo periodístico que a continuación se trascribe, le proponemos que analice y reflexione sobre la validez de los indultos decretados recientemente en el país teniendo en cuenta la legislación y los tratados internacionales.

Txt. Para leer en Act.
Importantes avances en derechos humanos

[...] El 26 de octubre, todo en un mismo día, la Justicia declaró la nulidad del decreto 1002/89 —por el cual el ex presidente Carlos Menem (1989-99) indultó al general Luciano Benjamín Menéndez, acusado de tener bajo su responsabilidad campos de concentración y dirigir personalmente torturas—, la detención de 295 oficiales de las distintas armas y, finalmente, la captura de 16 militares y policías acusados de participar en el asesinato del escritor y periodista Rodolfo Walsh en 1977.

"Nada de esto hubiera sido posible de no existir una expresa voluntad del poder político y un Poder Judicial independiente, integrado ahora por los mejores juristas del país", dijo el subsecretario de Derechos Humanos de la Nación, Eduardo Luis Duhalde.

El funcionario se refería a la voluntad política manifestada por Kirchner en relación al tema de derechos humanos, y a la resolución de la Corte Suprema el 14 de junio que terminó con la vigencia de las "leyes del perdón", como se conoce a las leyes de Punto Final y de Obediencia Debida, aprobadas en 1986 y 1987 por el ex presidente Raúl Alfonsín (1983-89), y que impedían el juzgamiento de los represores.

La inconstitucionalidad del indulto que beneficiaba a Menéndez fue dictada por la Cámara Federal de la céntrica provincia de Córdoba —donde Menéndez fue jefe del III Cuerpo de Ejército durante la dictadura— y permite reabrir una "megacausa" clausurada en octubre de 1989, cuando Menem dictó el decreto a favor del ex general.

"Esa megacausa reúne 450 procesos por violación de los derechos humanos de unos 2,000 opositores políticos, y en ellas están incursos no menos de 50 torturadores", explicó Claudio Orosz, abogado de Hijos por la Identidad y la Justicia, contra el Olvido y el Silencio (HIJOS), entidad que agrupa a los descendientes de las víctimas de la dictadura.

Paralelamente, el juez Sergio Torres acogía en Buenos Aires un pedido de la Fiscalía Federal y libraba orden de detención contra 295 represores acusados del secuestro y asesinato o desaparición de 614 personas en la Escuela de Mecánica de la Armada, campo de exterminio que Kirchner convirtió en Museo de la Memoria.

La orden de captura comprende a 295 oficiales —en su inmensa mayoría de la Marina, aunque hay también del Ejército y la Policía—, pero un tercio de ellos sólo figura con el alias que utilizaban para salvaguardar su identidad. Pese a ello, la Fiscalía identificó con nombre y apellido a 153 represores, de los cuales sólo uno está todavía en actividad.

El mismo día, Torres ordenó la captura de 16 militares y policías que participaron en el asesinato de Walsh, un caso emblemático, no sólo por quién era la víctima sino porque se trata de la primera causa activada después de que la Corte Suprema dictara la inconstitucionalidad de las "leyes del perdón".

Walsh, uno de los fundadores de la agencia de noticias cubana Prensa Latina, y autor de varios libros donde volcó sus investigaciones sobre los más resonantes crímenes políticos de la última mitad del siglo XX, era padre de María Victoria, una guerrillera asesinada por la dictadura, y había creado la Agencia de Noticias Clandestina (ANCLA).

Fue asesinado el 25 de marzo de 1977, al día siguiente del primer aniversario del golpe militar. El día previo había empezado a circular lo que sería el último despacho de la Agencia ANCLA: una carta abierta a la Junta Militar que se había apropiado del gobierno, en la que Walsh condenaba los crímenes cometidos y cuestionaba sus políticas económicas.

"Estos hechos [los crímenes] no son los que mayores sufrimientos han traído al pueblo argentino ni las peores violaciones de los derechos humanos. En la política económica es donde debe buscarse no sólo la explicación de sus crímenes sino una atrocidad mayor que castiga a millones de seres con la miseria planificada", decía Walsh.

Dos días después de librada la orden de captura contra los asesinos de Walsh, Kirchner sorprendió con una reivindicación del escritor que incluyó la más dura crítica a las políticas neoliberales, la misma acción que, 28 años antes, le había costado la vida al escritor. "Ellos formaron parte del aparato que planificó el genocidio", dijo el presidente.

"Estas órdenes de captura dictadas por Torres son el fruto del trabajo incansable de los organismos de derechos humanos y de tanta gente que durante estos años luchó para que los crímenes de la dictadura no queden impunes", dijo Lilia Ferreira, esposa de Walsh [...]
Cita: © www.latinamericapress.org; 19 de enero de 2006.

Fin txt. Para leer, fin Act.
Txt. Ppal.
Estas facultades de poder extinguir o disminuir la pena por razones de oportunidad política tienen restricciones que limitan su aplicación a aquellos casos donde el propio Estado Nacional se encuentra obligado a perseguir y sancionar: delitos de genocidio, crímenes de guerra y crímenes contra la humanidad.
T1 Obstáculos a la Perseguibilidad
Txt. Ppal.
Veremos tres casos donde la persecución del delito por parte del Estado se encuentra con obstáculos que deben ser salvados. Como dijimos si bien estos obstáculos están referidos a la posibilidad de perseguir delitos, también ellos obstan a la posibilidad de imponer pena en el caso concreto.

En primer lugar se encuentran determinadas personas a las cuales el Estado, por  el ejercicio de una función o cargo público, hace prevalecer la libertad en el ejercicio de sus funciones. Limita entonces la posibilidad de imponer una detención preventiva o la imposición de una pena pero no de que el proceso penal o la persecución se inicien. 

Así ocurre con la inmunidad otorgada a la figura del presidente, del gobernador, jueces y legisladores. 

A modo de ejemplo prestamos un caso del derecho penal chileno:  

Txt. Para leer
Se insta a Lagos a que vete la enmienda constitucional

La inmunidad presidencial sienta un "precedente peligroso"

Human Rights Watch ha apelado hoy al Presidente Ricardo Lagos para que vete un proyecto de enmienda constitucional por la que se concedería inmunidad a los ex presidentes frente al proceso penal. El proyecto de ley, aprobado por ambas cámaras del Congreso durante los últimos meses del gobierno de Frei, permite al ex dictador Augusto Pinochet pueda retirarse del cargo de senador vitalicio sin renunciar a su inmunidad parlamentaria. Es probable que se apruebe finalmente el proyecto de enmienda en una sesión conjunta del Congreso prevista para el 25 de marzo y se promulgue como ley, a no ser que Lagos retire su apoyo. 

Human Rights Watch ha advertido que, si no se toman precauciones, la revisión propuesta podría tener una consecuencia grave para el procesamiento penal del General Pinochet. El ex dictador se enfrenta a más de 70 querellas en Chile por ejecuciones extrajudiciales, desapariciones y tortura. La Corte de Apelaciones de Santiago ha de decidir ahora si se debe levantar la inmunidad parlamentaria de Pinochet para que pueda ser juzgado. Si la corte falla afirmativamente, Pinochet puede apelar ante la Corte Suprema. Si el dictamen de la Corte de Apelaciones favorece a Pinochet, no podrá avanzar el caso contra él. 

Los abogados de derechos humanos que representan a las víctimas de Pinochet temen que la reforma pueda otorgar a Pinochet una capa adicional de protección si renunciara a su cargo de senador, dado que las leyes chilenas no contemplan disposiciones específicas para levantar la inmunidad de un ex presidente. "Esta reforma supone aventurarse en un terreno sin explorar y ofrece una escapatoria legal para Pinochet," advirtió José Miguel Vivanco, Director Ejecutivo de la división de las Américas de Human Rights Watch. 

Human Rights Watch también está preocupada por el impacto general de la reforma. La mayoría de las constituciones latinoamericanas otorgan inmunidad frente al arresto o el procesamiento a los legisladores y a los funcionarios públicos, pero estos privilegios cesan cuando dejan su cargo y están concebidos para que puedan ejercer sus responsabilidades públicas. Ningún país ofrece inmunidad a ex jefes de Estado. "Se trata de un precedente muy peligroso para la región," dijo Vivanco. "Se opone al principio cada vez más aceptado de que los jefes de Estado han de responder ante los tribunales por violaciones a los derechos humanos. La inmunidad no puede concederse como un premio para los ex gobernantes, ni siquiera para los buenos." 

Además de ofrecer un incentivo al General Pinochet para que renuncie a su cargo de senador, la reforma tiene como objetivo corregir la situación del ex presidente Patricio Aylwin (1990-1994). En virtud de la Constitución de Chile de 1980, Aylwin no tenía derecho a los privilegios propios de los senadores vitalicios por no haber estado más de cuatro años en el cargo. En Chile, no ha habido prácticamente debate sobre las implicaciones a largo plazo de la enmienda constitucional. 

Cita: © Human Rights Watch, www.hrw.org/spanish,16 de marzo de 2000.

Nota para diseño: Para un modelo del artículo, consultar la página:
http://www.hrw.org/spanish/press/2000/lagos_300.html
Fin txt. Para leer 

Txt. Ppal.
El segundo caso de obstaculización del Estado para la persecución de delitos alude a que en determinados delitos se exige una declaración o manifestación de parte de la víctima del delito para que el Estado inicie y pueda continuar la persecución de ese delito. Esa declaración debe ser expresa y constatada a efectos de posibilitar la persecución de esos delitos. Esto ocurre en los siguientes delitos: 

Art. 72.- "Son acciones dependientes de instancia privada las que nacen de los siguientes delitos:

    1°. Los previstos en los artículos 119, 120 y 130 del Código Penal cuando no resultare la muerte de la persona ofendida o lesiones de las mencionadas en el artículo 91.-

    2°. Lesiones leves, sean dolosas o culposas. Sin embargo, en los casos de este inciso se procederá de oficio cuando mediaren razones de seguridad o interés público.-

    3°. Impedimento de contacto de los hijos menores con sus padres no convivientes.-

    En los casos de este artículo, no se procederá a formar causa sino por acusación o denuncia del agraviado, de su tutor, guardador o representantes legales. Sin embargo, se procederá de oficio cuando el delito fuere cometido contra un menor que no tenga padres, tutor ni guardador, o que lo fuere por uno de sus ascendientes, tutor o guardador.-

    Cuando existieren intereses gravemente contrapuestos entre alguno de éstos y el menor, el fiscal podrá actuar de oficio cuando así resultare más conveniente para el interés superior de aquél".-

En tercer lugar, encontramos un grupo de delitos en los cuales no es suficiente que la víctima manifieste su interés en la persecución penal, sino que la ley requiere que el proceso lo lleve adelante la parte ofendida. En estos casos esta función que se exige a la víctima recibe el nombre de querella y la persecución y acusación quedan en manos de la misma víctima reemplazando en tales funciones al propio Estado. Estos delitos son: calumnias e injurias, violación de secretos, la concurrencia desleal y el incumplimiento de los deberes de asistencia familiar cuando la víctima fuera el cónyuge.
ACTIVIDAD
Actividad 43

A partir de los  textos que a continuación se trascriben,
Punteo Actividad
a) Identifique los delitos  que se describen en cada caso. 

b) Busque noticias en las cuales se presenten ejemplos de otros casos en los que se obstaculiza  la persecución del delito. 

c) Consulte sus respuestas en el encuentro tutorial. 
A modo de ejemplo le presentamos algunos casos publicados en el Informe de la Comisión de Prensa e información del 6 y 7 de abril de 2006 de la Asociación de Entidades Periodísticas Argentinas: 
Txt. Para leer en Act.
130° JUNTA DE DIRECTORES
Buenos Aires, 
Informe de la Comisión de Libertad de Prensa e Información
1-Absuelven a periodista de TV de Córdoba

El 21 de febrero del corriente año, Armando Angeli, juez correccional de la ciudad de Córdoba, absolvió al periodista Tomás Ariel Méndez de los delitos de calumnias e injurias que le fueron atribuidos en la querella que le promovió Hernán Pedro Olivero, ex ministro de Solidaridad y ex gobernador interino de la provincia.
En un programa de televisión, Méndez afirmó que el entonces gobernador interino había efectuado una conexión  clandestina que permitía la transmisión de energía eléctrica en su domicilio, aseveración que fue avalada con la emisión de imágenes en las cuales se percibía la existencia de esa conexión. Debido a la difusión periodística del hecho, el entonces Fiscal  Anticorrupción, Dr. Luis Alfredo Juez, resolvió investigarlo arribando a la conclusión de que había una conexión clandestina.
Sin embargo, el querellante pudo acreditar que, debido a un problema de carácter técnico, había sido autorizado por los funcionarios administrativos para efectuar la conexión y que ella no habría sido clandestina revistiendo carácter provisorio. El juez consideró que la inexistencia de un comportamiento doloso estaba avalada por el hecho de haber suministrado en tiempo oportuno una información que reflejaba la realidad. Sobre tal base, desestimó la querella presentada por el ex funcionario gubernamental y su reclamo de ser resarcido económicamente por el presunto daño moral que habría sufrido.

[...] se condenó a la empresa editora del diario La Capital, de Mar del Plata, por distribuir una revista editada por Suplementos Semanales en la cual se incluía una nota sobre las modalidades del noviazgo en la juventud y una fotografía que reproducía a una pareja caminando por una calle transitada y tomada de la mano. La joven retratada consideró que se había violado su derecho a la propia imagen y su intimidad porque, aparentemente, con posterioridad quedó trunco su noviazgo [...]

Cita: © http://www.adepa.org.ar, Buenos Aires, 6 y 7 de abril de 2006.

Nota para diseño: Para un modelo del artículo, consultar la página:
http://www.adepa.org.ar/libertaddeprensa/ldp-Junta-06.asp 

Fin txt. Para leer, fin Act.
T1 La construcción de la pena

Txt. Ppal.
La pena o respuesta punitiva del Estado se construye a partir de lo que hizo la persona y respecto de su situación personal. Se atenderán a motivaciones  o razones para las acciones cometidas desde la consideración de un entramado personal de creencias, ideas y afectos que no pueden pensarse sino en relación con un medio histórico y social siempre restrictivo para la existencia, en mayor o en menor medida. 

Las motivaciones responden a la pregunta ¿Por qué lo hizo? En cuya respuesta nunca podría faltar una comprensión de la situación personal y social del individuo frente al hecho concreto.

La culpabilidad por el injusto penal –concepto que ya vimos en el punto “Culpabilidad” de la Unidad 3–  se manifiesta en la pena porque se le reconoce al agente un mínimo de autodeterminación o, lo que es lo mismo, una motivación dentro de un espacio de decisión en la situación concreta del hecho.

Esta culpabilidad por el acto es la base de toda cuantificación penal y, como su fundamento radica en la valoración de ese ámbito de amplitud motivacional, no hay cuantificación posible sin un mínimo de autodeterminación. 

Debe decirse además que la ley argentina no establece un sistema de penas fijas: para cada delito una pena determinada. Por el contrario se establecen escalas de penas dispuestas entre mínimos y máximos a partir de los cuales se dará respuesta a cada caso concreto –delito– que merezca pena. Junto a ello se establecen legalmente cuales serán los hitos, referencias o circunstancias que servirán de consideración para individualizar la pena dentro de esa franja –escala– entre el mínimo y el máximo de pena que la ley prescribe para cada caso concreto. Esto es lo que hace la ley en los artículos siguientes.
Art. 40.- En las penas divisibles por razón de tiempo o de cantidad, los tribunales fijarán la condenación de acuerdo con las circunstancias atenuantes o agravantes particulares a cada caso y de conformidad a las reglas del artículo siguiente.

 

Art. 41.- A los efectos del artículo anterior, se tendrá en cuenta:

    1º. la naturaleza de la acción y de los medios empleados para ejecutarla y la extensión del daño y del peligro causados;

    2º. la edad, la educación, las costumbres y la conducta precedente del sujeto, la calidad de los motivos que lo determinaron a delinquir, especialmente la miseria o la dificultad de ganarse el sustento propio necesario y el de los suyos, la participación que haya tomado en el hecho, las reincidencias en que hubiera incurrido y los demás antecedentes y condiciones personales, así como los vínculos personales, la calidad de las personas y las circunstancias de tiempo, lugar, modo y ocasión que demuestren su mayor o menor peligrosidad. El juez deberá tomar conocimiento directo y de visu del sujeto, de la víctima y de las circunstancias del hecho en la medida requerida para cada caso.

ACTIVIDAD
Actividad 44
A partir de la lectura del siguiente cuento de Rodolfo Walsh, le  proponemos  la presente actividad a fin de integrar los contenidos desarrollados en el presente módulo.

Txt. Para leer en Act.
Cuento para Tahúres

Salio nomás el 10 – un 4 y un 6- cuando ya nadie lo creía. A mí que me importaba, hacía rato que me habían dejado seco. Pero hubo un murmullo feo entre los jugadores acodados a la mesa del billar y los mirones que formaban rueda. Renato Flores palideció y se pasó el pañuelo a cuadros por la frente húmeda. Después juntó con pesado movimiento los billetes de la apuesta, los alisó uno a uno y, doblándolos en cuatro, a lo largo los fue metiendo entre los dedos de la mano rugosa y sucia entrelazada perpendicularmente a la suya. Con estudiada lentitud puso los dados en el cubilete y empezó a sacudirlos. Un doble pliegue vertical le partía el entrecejo oscuro. Parecía barajar un problema que se le hacía cada vez más difícil. Por fin se encogió de hombros.


-Lo que quiera… -dijo.

Ya nadie se acordaba del tachito de la coima. Jiménez, el del negocio, presenciaba desde lejos sin animarse a recordarlo. Jesús Pereyra se levantó y echó sobre la mesa, sin contarlo, un montón de plata.


-La suerte es la suerte dijo con una lucecita asesina en la mirada-. Habrá que irse a dormir.

Yo no soy hombre tranquilo; en cuanto oí aquello, gané el rincón más cercano a la puerta. Pero Flores bajó la vista y se hizo el desentendido.


-Hay que saber perder –dijo Zúñiga sentenciosamente, poniendo un billetito de cinco en la mesa. Y añadió con retintín-: Total, venimos a divertirnos.


-¡Siete pases seguidos! –comentó, admirado, uno de los de afuera.

Flores lo midió de arriba abajo.


-¡Vos, siempre rezando! –dijo con desprecio.

Después he tratado de recordar el lugar que ocupaba cada uno antes de que empezara el alboroto. Flores estaba lejos de la puerta, contra la pared del fondo. A la izquierda, por donde venía la ronda, tenía a Zúñiga. Al frente, separado del él por el ancho de la mesa del billar, estaba Pereyra. Cuando Pereyra se levantó, dos o tres más hicieron lo mismo. Yo me figuré que sería por el interés del juego, pero después vi que Pereyra tenía la vista clavada en las manos de Flores. Los demás miraban el paño verde donde iban a caer los dados, pero él sólo miraba las manos de Flores.

El montoncito de las apuestas fue creciendo: había billetes de todos tamaños y hasta algunas monedas que puso uno de los de afuera. Flores parecía vacilar. Por fin largó los dados. Pereyra no los miraba. Tenía siempre los ojos en las manos de Flores.


-El cuatro –cantó alguno.

En aquel momento, no sé por que, recordé los pasos que había echado Flores: el 4, el 8, el 10, el 9, el 8, el 6, el 10… Y ahora buscaba otra vez el 4.

El sótano estaba lleno del humo de los cigarrillos. Flores le pidió a Jiménez que le trajera un café, y el otro se marchó rezongando. Zúñiga sonreía maliciosamente mirando la cara de rabia de Pereyra. Pegado a la pared, un borracho despertaba de tanto en tanto y decía con voz pasto:


-¡Voy diez a la contra! –Después volvía a quedar dormido.

Los dados sonaban en el cubilete y rodaban sobre la mesa. Ocho pares de ojos rodaban tras ellos. Por fin alguien exclamó:


-¡El cuatro!

En aquél momento agaché la cabeza para encender un cigarrillo. Encima de la mesa había una lamparita eléctrica, con una pantalla verde. Yo no vi el brazo que la hizo añicos. El sótano quedó a oscuras. Después se oyó un balazo.

Yo me hice chiquito en mi rincón y pensé para mis adentros: “Pobre Flores, era demasiada suerte”. Sentí que algo venía rodando y me tocaba en la mano, Era un dado. Tanteando en la oscuridad, encontré el compañero.

En medio del desbande, alguien se acordó de los tubos fluorescentes del techo. Pero cuando los encendieron, no era Flores el muerto. Renato Flores seguía parado con el cubilete en la mano, en la misa posición de antes. A su izquierda, doblado en su silla, Ismael Zúñiga tenía un balazo en el pecho.

“Le erraron a Flores”, pensé en el primer momento, “y le pegaron al otro. No hay nada que hacerle, esta noche está de suerte.”

Entre varios alzaron a Zúñiga y lo tendieron sobre tres sillas puestas en hilera. Jiménez (que había bajado con el café) no quiso que lo pusieran sobre la mesa de billar para que no el mancharan el paño. De todas maneras ya no había nada que hacer.

Me acerqué a la mesa y vi que los dados marcaban el 7. Entre ellos había un revólver 48.

Como quien no quiere la cosa, agarré para el lado de la puerta y subí despacio la escalera. Cuando salí a la calle había muchos curiosos y un milico que doblaba corriendo la esquina.

Aquella misma noche me acordé de los dados, que llevaba en el bolsillo -¡lo que es ser distraído!-, y me puse a jugar solo, por puro gusto. Estuve media hora sin sacar un 7. Los miré bien y vi que faltaban unos números y sobraban otros. Uno de los “chivos” tenía el 3, el 4 y el 5 repetidos en caras contrarias, El otro, el 5, el 6 y el 1. Con aquellos dados no se podía perder. No se podía perder en el primer tiro porque no se podía formar el 2, el 3 y el 12, que en la primera mano son perdedores. Y no se podía perder en los demás porque no se podía sacar el 7, que es el número perdedor después de la primera mano. Recordé que Flores había echado siete pases seguidos, y casi todos con números difíciles: el 4, el 8, el 10, el 9, el 8, el 6 y 10… Y a lo último había sacado otra vez el 4. Ni uno sola clavada. Ni una barraca. En cuarenta o cincuenta veces que habría tirado los dados no había sacado un solo 7, que es el número más salidor.

Y, sin embargo, cuando yo me fui, los dados de la mesa formaban el 7, en vez del 4, que era el último número que había sacado.

Todavía lo estoy viendo, clarito: un 6 y un 1.

Adl día siguiente extravié los dados y me establecí en otro barrio. Se me buscaron, no sé; por un tiempo no supe nada más del asunto. Una tarde me enteré por los diarios que Pereyra había confesado. Al parecer, se había dado cuente de que Flores hacía trampa. Pereyra iba perdiendo mucho, porque acostumbraba jugar fuerte, y todo el mundo sabía que era mal perdedor. En aquella racha de Flores se le había ido más de tres mil pesos. Apagó la luz de un manotazo. En la oscuridad erró el tipo y en vez de matar a Flores mató a Zúñiga. Eso era lo que yo también había pensado en el primer momento.

Pero después tuvieron que soltarlo. Le dijo al juez que lo había hecho confesar a la fuerza. Quedaban muchos puntos oscuro. Es fácil errar  un tiro en la oscuridad, pero Flores estaba frente a él, mientras que Zúñiga estaba a un costado, y la distancia no habrá sido mayor de un metro. Un detalle lo favoreció: los vidrios rotos de la lamparita eléctrica del sótano estaban detrás de él si hubiera sido él quien dio el manotazo –dijeron- los vidrios habrían caído del otro lado de la mesa de billar, donde estaban Flores y Zúñiga.

El asunto quedó sin aclarar. Nadie vio al que pegó el manotazo a la lámpara, porque estaban todos inclinados sobre los dados. Y si alguien lo vio, no dijo nada. Yo, que podía haberlo visto, en aquel momento agaché la cabeza para encender un cigarrillo, que no llegué a encender. No se encontraron huellas en el revólver, ni se pudo averiguar quién era el dueño. Cualquiera de los que estaban alrededor de la mesa –y eran ocho o nueve- pudo pegarle el tiro a Zúñiga.

Yo no sé quién habrá sido el que lo mató. Quien más quien menos tenía alguna cuenta que cobrarle. Pero si yo quisiera jugarle sucio a alguien en una mesa de pase ingles, me sentaría a su izquierda, y al perder yo, cambiaría los dados legítimos por un par de aquellos que encontré en el suelo, los metería en el cubilete y se los pasaría al candidato. El nombre ganaría una vez y se pondría contento. Ganaría dos veces, tres veces… y seguiría ganando. Por difícil que fuera el número que sacara de entrada, lo repetiría siempre antes de que saliera el 7. Si lo dejaran, ganaría toda la noche, porque con esos dados no se puede perder.

Claro que yo no esperaría a ver el resultado. Me iría a dormir, y al día siguiente me enteraría por los diarios. ¡Vara usted a echar diez o quince pases en semejante compañía! Es bueno tener un poco de suerte; tener demasiada no conviene, y ayudar a la suerte es peligroso…

Si, yo creo que fue Flores no más el que lo mató a Zúñiga. Y en cierto modo lo mató en defensa propia. Lo mató para que Pereyra o cualquiera de los otros no lo mataran a él. Zúñiga –por algún antiguo rencor, tal vez- le había puesto los dados falsos en el cubilete, lo había condenado a ganar toda la noche, a hacer trampa sin saberlo, lo había condenado a que lo mataran, o a dar una explicación humillante en la que nadie creería.

Flores tardó en darse cuenta; al principio creyó que era pura suerte; después se intranquilizó; y cuando comprendió la treta de Zúñiga, cuando vio que Pereyra se paraba y no le quitaba la vista de las manos, para ver si volvía a cambiar los dados, comprendió que no le quedaba más que un camino. Para sacarse a Jiménez de encima, le pidió que le trajera un café. Esperó el momento. El momento era cuando volviera a salir el 4, como fatalmente tenía que salir, y cuando todos se inclinara instintivamente sobre los dados.

Entonces rompió la bombita eléctrica con un golpe del cubilete, sacó el revólver con aquel pañuelo a cuadros y le pegó el tiro a Zúñiga. Dejó el revólver en la mesa, recobró los “chivos” y los tiró al suelo. No había tiempo para más. No le convenía que se comprobara que había estado haciendo trampa, aunque fuera sin saberlo. Después metió la mano en el bolsillo de Zúñiga, le buscó los dados legítimos, que el otro había sacado del cubilete, y cuando ya empezaban a parpadear los tubos fluorescentes, los tiró sobre la mes.

Y esta vez si echó clavada, un 7 grande como una casa, que es el número más salidor [...]

Cita: © Walsh, Rodolfo, “Cuento para tahúres y otros relatos policiales”, Colección Narrativa, Ediciones De la Flor, Cuarta Edición; julio 2003.
Fin txt. Para leer en Act.
Punteo Actividad
a) Analice la conducta llevada adelante por el personaje Renato Flores.
b) Igual tarea establezca para la conducta desplegada por el personaje Zúñiga.
c) Establezca la posible tipicidad de las conductas anteriores e indique que artículo del Código Penal se vería implicado.
d) Verifique la existencia de causas de justificación o inculpabilidad en ambas conductas.
e) Que tipos de participación delictiva observa en el relato.
f) En el caso que Renato fuera juzgado y eventualmente condenado que circunstancias se podrían relevar del relato a los fines de determinar la pena a aplicar.
g) Examine los fundamentos por los que Flores tuvo que confesar y  verifique la existencia de una posible conducta delictiva.
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