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1) Introduccién y objetivos.

El fallo que analizaremos, dictado con fecha 11 de septiembre de 2.000 por el Tribunal
Oral Federal de Mar del Plata, ha sido calificado por Marcelo A. Colombo como “Un valioso intento

de jague mate a la tenencia de estupefacientes para consumo personal”2

. Un titulo por demas
adecuado, al que debemos agregar, desde la misma teoria del delito, que no ha constituido solo
un intento, sino que ha consumado un contundente jaque mate al factum resuelto.

El desarrollo de los votos de los jueces Mario Portela y Roberto Falcone, a los que adhirié
el juez Néstor Parra, permite destacar algunas cuestiones absolutamente novedosas en la juris-
prudencia nacional en relacion a los delitos de tenencia de estupefacientes, de las que derivare-
mos hacia un estudio de los delitos de peligro. Entendemos también que este resolutorio se en-
cuentra por demas inmerso en los postulados de un derecho penal democratico y liberal y atado a
los principios supremos de nuestra Constitucion Nacional.

Esas razones nos han impulsado a formular las notas que siguen.

Vale aclarar que realizaremos, ahora si como un mero intento del que esperamos su
aceptada consumacion, algunas consideraciones en torno a los delitos de peligro que se despren-
den exclusivamente del tratamiento expuesto en el fallo.

Una correcta sistematizacion impone discriminar correctamente las cuestiones que a
nuestro juicio merecen un tratamiento particular, pues de no ser asi, y por su propia correccion, el

fallo deberia analizarse en su totalidad.
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Como paso posterior procuraremos un analisis complementario de cada una de ellas y
sobre el final referiremos nuestra posicién personal.

Cabe concluir este apartado sefialando que el hecho juzgado trataba sobre la tenencia por
parte de F.A.C., mayor de edad y adicto confeso, de 1,77 gramos de marihuana en su domicilio

particular, quien fuera sobreseido definitivamente por considerarse atipica su conducta.

1) Aspectos sustanciales del fallo. Analisis dogmatico en relacién a los delitos de peligro.

1) 1. Contenido material de los tipos penales vy bien juridico.

Iniciando sus considerandos, destaca el juez Portela que “...l1a aplicacion de la ley penal en
un estado constitucional de derecho impone indagar materialmente el contenido de los tipos pena-
les para determinar cudl es el bien juridico protegido. Asi se legitima su validez, en la terminologia
de Ferrajoli, y, en el caso concreto, también si el hecho a subsumir lesiona o, al menos, pone en

riesgo el bien juridico protegido...”.

1) 1. a. Daflosidad de la conducta tipica y paz social.

Esta primera reflexion, compartida en su ideologia por el Dr. Falcone, parece sostener el
andamiaje que estructura la sentencia en cuestién. Asi, el moderno derecho penal se legitima en
tanto intervenga para reprimir sélo aquellos comportamientos que realmente enturbien las condi-
ciones de una pacifica coexistencia en libertad y que se adviertan como generadores de dafio-
sidad social, lo que implica un ataque a bienes juridicos especialmente significativos®.

La referida dafiosidad social es un elemento indispensable, por un lado, para que la so-
ciedad acepte y apruebe la incriminacién de toda conducta que lesione un bien juridico, y, por
otro, para que la persona imputada pueda encaminarse hacia su recuperacion social, toda vez que
podra advertir claramente la antisocialidad de su comportamiento. No verificar en cada caso si la
accion es realmente perjudicial o peligrosa hace que el respeto de los individuos hacia la ley penal
se reduzca, deteriorando, en ultima instancia, el efecto disuasivo de la pena. Cuando los ciudada-
nos advierten que se penan acciones que son inocuas o hasta beneficiosas por el mero hecho de
que violan “la letra de la ley”, se oscurece su propia percepciéon de las razones que inspiraron la
sancién de la ley para apartarse de cierto curso de accién®, por lo que, en definitiva, no podran
discriminar las conductas dafosas de las que no lo son, ya que, desde su 6ptica lega, entenderan
que la ley penal “todo lo castiga, los actos que dafian (perceptibles por sus sentidos) y también los

que no dafan (aquellos que sélo importan desobediencia a la norma y que no son evidentes o

® Moccia SERGIO, De la tutela de bienes a la tutela de funciones: entre ilusiones postmodernas vy reflujos iliberales, en
Politica criminal y nuevo derecho penal, libro homenaje a Claus Roxin, Barcelona, 1.997, p. 113.
* NINO CARLOS SANTIAGO, Los limites de la responsabilidad penal. Una teoria liberal del delito, Buenos Aires, 1.980, p. 310.



palpables por sus sentidos)”. La materializacién del comportamiento dafioso en un caso con-
creto es necesaria para la efectividad de la funcion preventiva de la pena®.

Concuerda Roxin con esta dialéctica entre dafiosidad y paz social cuando afirma que una
conducta s6lo puede prohibirse con una pena cuando resulta del todo incompatible con los presu-
puestos de una vida en comun pacifica, libre y materialmente asegurada. El moderno derecho
penal no se vincula hoy a la inmoralidad de la conducta, sino a su dafiosidad social, es decir, a
su incompatibilidad con las reglas de una préspera vida en comuin. De ello se sigue, a la inversa,
gue una conducta inmoral ha de permanecer impune cuando no altera la pacifica convivencia.
Con la limitacion al derecho penal a prohibir sélo conductas socialmente dafiosas o, dicho de otra
manera, a la proteccion de bienes juridicos, queda explicado tan sélo uno de los dos presu-
puestos para habilitar el ejercicio del poder punitivo del Estado. El segundo, luego de la dafiosidad

de la conducta, depende de que no existan otros medios menos gravosos para hacerle frente®.

1N 1. b. Bien juridico. Génesis. Concepto. Funciones.

Fue Franz von Liszt quien sefialé que todo interés respecto de un bien proviene de la vida,
no del orden juridico, de la vida individual y de la social, y que todos los bienes juridicos son inte-
reses vitales del individuo o de la comunidad’.

Los bienes juridicos son creados por la Constitucion, por el derecho internacional y por el
resto de la legislacion, en esos ambitos se trata de bienes juridicos tutelados. La legislacion penal
no crea bienes juridicos, sélo eventualmente individualiza alguna accién que lo afecta de cierto
modo, pero no le brinda tutela por esa circunstancia, ya que su naturaleza es fragmentaria y ex-
cepcional. El derecho penal recibe el bien juridico ya tutelado y la norma que se deduce del tipo
asigha un castigo a ciertas formas particulares y aisladas de lesion.

De lo expuesto, principalmente del contenido del injusto como un hecho socialmente da-
floso, corresponde definir al bien juridico como “la relacion de disponibilidad (sin interferencias
ilegitimas de terceros, entre ellos, y principalmente, el Estado) que hace a su autorrealizacion en
sociedad, lo que determina su referencia a un interés social auténtico y preponderante, todo ello
en un marco delimitado por la paz social, constatable a través de un juicio de valor, histérica y

»8

geogréaficamente condicionado y, por lo tanto, relativo™. No hay duda de que todo bien juridico

requiere estar dotado de un cierto valor de socialidad para justificar cualquier decisién politico-

® NINO, op. cit. p. 340.
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capitulo Il (primero de este segundo tomo) es por demas claro respecto al punto que tratamos: “La significacién antiso-
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criminal. Ademas, aquellas relaciones de disponibilidad que permiten y gradtan las posibilidades
de participacién social se resumen en el plexo de los derechos humanos, en particular, en el
derecho a la autorrealizacién integral del hombre en sociedad, al que subyace aquella posibili-
dad de disponer de ciertos entes, en definitiva, de bienes juridicos que le permiten relacionarse en
sociedad y desarrollarse plenamente como ser humano.

Papel importante en todo lo expuesto corresponde a la sociedad como titular del poder
publico en un sistema democrético. De alli que sea ella, a través de las distintas organizaciones
electivas, quien determine, en un contexto temporal y espacial histérico y determinado, cuéles son
los intereses o bienes que requieren tutela penal. Esa intervencion de la sociedad hace que soélo
aquellos aspectos que hagan al desarrollo de cada uno de sus integrantes de manera digna y
humana y cuya afectacidn, consecuentemente, rompa con la paz social y sea facilmente compro-
bable por ellos, hara, por un lado, que definan qué es un bien juridico y, por el otro, que acepten
sin reparos la sancion de toda conducta que lo lesione. A su vez el castigado y la sociedad com-
prenderan y verificaran claramente cual es la conducta que se incrimina, promoviendo asi el ca-
racter preventivo general de la sancion penal.

De la anteriormente referida dafiosidad social y del caracter liberal del bien juridico se
desprende la funcidn principal que se le atribuye en la actualidad: limitar la intervencién estatal
0, en palabras de Zaffaroni, reducir poder punitivo®. Sea en el momento legislativo, mediante el
principio de exclusiva proteccién de bienes juridicos, sea en el momento judicial, mediante el prin-
cipio de lesividad (C.N. 19), el &mbito de intervencion penal del Estado debe restringirse a una
franja de situaciones de alta e intolerable dafiosidad social que, por la entidad objetiva de la
conducta y la importancia de los bienes involucrados, reclama la intervencion subsidiaria
del control penal™.

El derecho penal sirve subsidiaria y fragmentariamente a la proteccién de bienes juridicos
y Su existencia se justifica, axiolégica y constitucionalmente, cuando la convivencia pacifica de los
ciudadanos sélo puede garantizarse recurriendo a la sanciéon penal de la conducta socialmente
dafiosa, que lesiona o pone en peligro significativo aquellos bienes juridicos.

Deben distinguirse claramente las situaciones que pueden dar lugar a la tutela penal (ver-
daderos bienes juridicos como la vida, el patrimonio, la integridad sexual, etc. que hacen al pleno y
digno desarrollo del ser humano en sociedad ) de las meras finalidades del soberano (funciones
de organizacidn estatal que operan como excusas irracionales para la intervencién punitiva y que

derivan en una legislacion penal que recae sobre conductas socialmente inocuas y sobre sujetos

® ZAFFARONI, D.P.P.G., passim.
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especialmente elegidos, estereotipos como el drogadependiente que remiten a un aparentemente
superado derecho penal de autor o, peor aun, “contra enemigos”). Las meras finalidades no son
bienes juridicos en sentido tradicional, sino objetivos de organizacién politica, social o
econOmica que generan un derecho penal que no protege victimas sino funciones, con el
riesgo de transformar el injusto penal en un ilicito de mera transgresién™.

Aquella y no otra es la funcion fundamental del bien juridico, RECORTAR MATERIALMENTE EL
ALCANCE DE LOS TIPOS LEGALES A TRAVES DEL PRINCIPIO DE LESIVIDAD PARA DELIMITAR Y REDUCIR LA

INTERVENCION PUNITIVA DEL ESTADO.

1N 1. c. Bien juridico vy delitos de peligro. Contenido material de la tipicidad.

En los delitos de peligro, principalmente abstracto, el concepto de bien juridico ha sufrido
una crisis que torna oscura la recién mencionada funcién delimitadora o reductora, ya que no se lo
define a partir del individuo considerado como persona a la que debe respetarse por encima de
cualquier interés colectivo o funcion del sistema, sino por el contrario, se da prioridad a una tutela
fuertemente anticipada que se materializa en la incriminacion de conductas notablemente distan-
tes a la realizacion efectiva de una agresion. De este modo decae por completo el cometido aco-
tante del bien juridico, desde el momento en que la tipificacion de cualquier conducta, incluso la
mas inocua desde el punto de vista de la dafiosidad social, puede siempre reconducirse a la tutela
de remotos bienes juridicos. El ordenamiento acaba configurando sélo disciplina en los
ciudadanos a través de una detallada reglamentacién a cuyo servicio ofrece la sancidn pe-
nal (legislacion penal sin lagunas), renunciando a la represién de conductas que lesionan
bienes juridicos, o sea hechos socialmente dafiosos, y castigando la mera inobservancia de
normas organizativas®.

Lamentables experiencias al respecto nos muestran la codificacion fascista italiana de
1.930 y el autoritarismo de la codificaciéon penal alemana en épocas del nacionalsocialismo (la
Escuela de Kiel cuyo Unico bien juridico era “el sano sentimiento del pueblo aleman”).

Carlos Nino descarta todo castigo estatal basado en valoraciones exclusivamente éticas,
destacando que el principio liberal proclama la ilegitimidad de leyes penales que se dirigen mera-
mente a prevenir el dafio de la autodegradacion moral del agente, y exige consecuentemente
gue dichas leyes estén sdlo destinadas a prevenir los actos que lesionen bienes, intereses o dere-

chos de otras personas distintas de sus agentes (salvo en los casos en que se pueda defender la

' ARCE ViQUEZ JORGE LUIS Y CHIRINO SANCHEZ ALFREDO, Los problemas de la politica criminal del peligro, en Nueva Doc-
trina Penal, Buenos Aires, 1.999/A, p. 48.

2 Moccla SERGIO, op. cit. p. 118, citando a Hassemer, Mazzacuva, Padovani, Zielinski, Jakobs, Nestler y otros.
¥ Moccia SERGIO, op. cit. p. 115.



legitimidad de medidas paternalistas)*®. No hay razones validas para presumir que la prevencién
de una clase especifica de actos se lograra mejor si se reprime una clase mas amplia de actos
entre los que puede haber algunos que sean inocuos. La Unica posibilidad de castigar actos ino-
cuos esta dada por aquella clase de conductas que facilitan de alguna manera la realizacion
de ulteriores actos dafiinos, por lo que dejan de ser inocuas y se convierten en peligrosas.
Sin embargo la inofensividad de una conducta, en aquella teoria, es ubicada en la categoria anali-
tica de la antijuridicidad. Expone el autor que la inocuidad de la accidn es la causa de justificacion
fundamental, advirtiendo que enantiotelidad®, antijuridicidad y dafiosidad son términos que pue-
den utilizarse indistintamente. En nuestra opinién, la inocuidad de la conducta siempre importara
su atipicidad, no su justificacion.

Coincidimos si en la imposibilidad de que el derecho penal entienda como dafiosa la incli-
nacion moral del individuo. Sin embargo, en materia de acciones de peligro abstracto, donde se
incluye la tenencia de estupefacientes para consumo personal, el derecho penal hace gala de un
cierto realismo magico, pues resulta clara la traslacién de cualquier interés normativo al mo-
mento de lainsubordinacién y no al momento de la lesién al bien juridico (hay un claro ade-
lantamiento punitivo), se castiga la disposicion a delinquir y no la efectiva lesiéon de los
objetos protegidosle. En definitiva, en los delitos de peligro siempre caemos en la realidad de un
castigo por la mera desobediencia, actitud que importa una forma de ser, una calidad del autor,
gue no seduce al soberano. Consecuencia de ello es la penalidad para determinadas “personali-
dades”, que no importan conductas generadoras de lesion o peligro alguno.

La postura agnéstica en cuanto a las funciones de la pena que sostiene actualmente Eu-
genio Zaffaroni permite en los delitos de peligro advertir que la pretendida eficacia tutelar de la ley
penal respecto al bien juridico, o sea su efecto preventivo hacia conductas que puedan lesionarlo,
permite racionalizar afectaciones muy lejanas e hipotéticas. La idea del bien juridico tutelado tien-
de a espiritualizar el bien juridico hasta desembocar en un Unico bien protegido que es la voluntad
del Estado (de policia), dado que éste termina siendo el Unico juez de la necesidad e intensidad
de la ilusionada tutela. Rechaza asi la idea de bien juridico tutelado por entenderlo como una in-
version del concepto limitativo de bien juridico afectado, que requiere una entidad minima de

afectacién como expresion dogmatica del principio de lesividad®’.

“ NiNo, op. cit., p. 305.

!5 Acoge NINO en la obra citada su personal principio de “enantiotelidad”, mediante el cual una accién es punible solamente
cuando causa el dafio o peligro que le ley esta destinada a prevenir. Presume alli, sin dudas, una cierta racionalidad en el
legislador, quien operaria en pos de una finalidad social al crear normas penales, cual es la de promover la paz mediante la
sancion de conductas dafiosas. Esa racionalidad no se vislumbra en la actualidad por lo que toda tarea judicial importa la
reduccién dogmatica y teleoldgica (no clasificatoria) de los preceptos legales.

% ARCE VIQUEZ Y CHIRINO SANCHEZ, art. cit., p. 39.
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El delito siempre importa una lesion, no reconocer que es aquella que sufre la victima
implica hacer fincar la lesién en otro titular ajeno, que por lo general es el Estado. Ninguna teoria
puede prescindir del bien juridico, lo Unico que puede hacer es minimizar la relevancia del bien
juridico del sujeto pasivo en concreto (mediante la infraccién a deberes o la lesién a roles asigna-
dos), lo que no hace méas que extremar la confiscacion del conflicto a la victima.

Desde otro lugar también se minimiza el bien juridico mediante la proliferacion de los deli-
tos de peligro abstracto y, en la sociedad del riesgo, a través de adelantamientos en la punicion a
actos de tentativa 0 a actos preparatorios. Los bienes juridicos caratulados como intereses difusos
y los delitos de peligro comun o colectivo aumentan la confiscacion a la victima®®.

Por lo tanto, toda conflictividad tipica que no requiera directamente la lesiéon de un bien
juridico representa una anticipacién punitiva que obliga a precisar la proximidad del peligro, aten-
diendo tanto a la circunstancia concreta de la accion como a la finalidad del agente. Cualquier
anticipacion criminalizante viola el principio de reserva garantizado por el art. 19 constitucional,
quedando excluidos los cursos de accién que sélo revelan una posibilidad de afectacién
abstracta, en los que no se hace mas que usar un discurso pretendidamente tutelar de bienes
juridicos para habilitar el ejercicio del poder punitivo en razén de meras desobediencias adminis-
trativas o de criterios de moral subjetiva. La creacion artificiosa de bienes juridicos publicos que no
simbolizan mas que desobediencia a la autoridad (tranquilidad colectiva, paz publica, etc.), permi-
ti6 la legitimacién de tentativas de delitos de peligro que no importan peligros reales para el nucleo
central de bienes juridicos, lo que constituye una imputacién en violacién al presupuesto de lesivi-
dad por lesién o por peligro, primera regla de la tipicidad conglobante que impide imputar objeti-
vamente la accién que no expresa una conflictividad lesiva. LA TENTATIVA DE PELIGRO, O SEA EL
PELIGRO ABSTRACTO, SE ENCUENTRA EXCLUIDA DEL AMBITO DE LO PENALMENTE PROHIBIDO.

En el peligro abstracto se manifiesta claramente la dialéctica inherente a la tipicidad (esta-
do de derecho - estado de policia), pues el estado de policia impulsa la lealtad incondicional a
normas que no expresan ninguna conflictividad lesiva, en tanto que el estado de derecho se es-
fuerza por sostener el establecimiento de un orden normativo fundado en el principio de lesividad.
Por ello los tipos de meras infracciones de peligro abstracto legitimados mediante la creacién arti-
ficiosa de bienes juridicos, lejos de producir una sensacioén de seguridad en el valor del derecho,
evidencian la crisis a que lleva el ejercicio irracional del poder punitivo, y amenazan los espacios
de libertad social indispensables para la convivencia democratica'®, remitiendo a un derecho penal

de tinte autoritario.

'8 ZAFFARONI, D.P.P.G., p. 129.
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El requisito de la verificacion de una conflictividad lesiva en el &mbito de la tipicidad con-
globante, o tipicidad objetiva a secas, importa otorgar un contenido material a la tipicidad mera-
mente formal que surge de la correspondencia entre una conducta y la descripcién abstracta y
general de la formula legal, pues se exige alli la afectacién, por lesién o por peligro concreto, del

bien juridico en juego.

1) 2. Integracién normativa. Funciéon judicial. Teoria de la tipicidad conglobante.

El Dr. Portela agrega luego que “...los jueces deben observar la conjunciéon de casos y sus
soluciones normativas como un sistema coherente y razonable que permita la mayor integracion
de las mismas con los principios que permitan una convivencia mas o menos organizada pero en
libertad... Para ello es necesario escoger aquellas teorias que mejor preserven la integridad de
todo el universo normativo en juego cada vez que se produce un caso de conflicto, para evitar
soluciones que resulten asistematicas y alejadas de los contenidos materiales que imponen el
respeto por los derechos humanos y sus respectivas garantias. Debe tratar de escogerse, en su-
ma, aquellas teorias que se fundamentan en la consideracion del hombre como persona a la que
debe respetarse y protegerse por encima de cualquier clase de intereses colectivos... De esta
manera, la teoria de la tipicidad conglobante... permite establecer si la conducta en juzgamiento se
encuentra por debajo o por encima del nivel de ilicitud que la ley establece, en cuanto la misma
sea potencialmente peligrosa para el bien juridico que se intenta preservar...”.

El oficio del legislador en la politica criminal que pretende cubrir flancos frente al “peligro
de una lesion al bien juridico” se convierte en una suerte de artilugio, que pretende, por via de una
descripcién (el tipo penal), eliminar de la realidad un riesgo o un peligro. Esta suerte de “encanta-
miento legislativo” se ha pretendido utilizar en el derecho econdmico, en el derecho fiscal, contra
el trafico de estupefacientes y en el derecho ambiental. Pero en todos estos campos el derecho
penal no se convierte en el instrumento de direccidn que se espera, y se producen evidentes pro-
blemas de efectividad (porque no soluciona ninglin problema, sélo confisca el conflicto a las victi-
mas), al no reproducir la realidad las expectativas (y promesas) del legislador®.

Como bhien lo sefiala el Dr. Portela, la verificacion de la concreta lesién al bien juridico es
tarea preponderante del juez y una efectiva herramienta para integrar el orden normativo y consa-
grar el principio constitucional de lesividad en el ambito de la tipicidad es la teoria de la tipicidad

conglobante desarrollada por Eugenio Zaffaroni.

% ARCE VIQUEZ Y CHIRINO SANCHEZ, articulo citado, p. 37.



En los delitos de peligro solo su “peligrosa proximidad” habilita la prohibicion de la conduc-
ta que lo origina. En palabras de Aguirre Obarrio™, al suponer la existencia de un legislador pre-
ocupado por estructurar una figura que contemple el caso de un peligro ferroviario, actividad que
recae en el codificador Solén, encontramos la imagen del juez formal, diametralmente opuesto al
que reivindica el Dr. Portela: “...Sol6n también puede preferir que la figura castigue a quien destru-
ya las vias, siempre que un tren haya partido de la estacion anterior, o bien cuando haya circula-
cion de trenes en ese momento, o bien aunque ese dia no marchen trenes, pero si los jue-
ces...". Si asi fuera, la irracionalidad del legislador se complementaria con la irracionalidad del
juez. La imagen de Aguirre Obarrio muestra como no debe operar un juez: subsumiendo acritica-
mente una conducta en la descripcién tipica sin indagar sobre su lesividad hacia un bien juridico.

Queda clara entonces la fundamental tarea que corresponde a los jueces en el campo del
peligro.

La teoria de la tipicidad conglobante, cuya concrecidén en cada caso se encuentra en ma-
nos de los jueces, podria estructurarse, previas disculpas a Zaffaroni por este intento de explicar
con profanas palabras un sistema tan complejo, de la siguiente manera: la antinormatividad es la
contradiccion entre la conducta del agente y lo prohibido o prescripto por la norma deducida del
tipo. Norma que es interpretada por el juez en forma conglobada con el resto de las normas de-
ducidas de la legislacion vigente.

Mediante la funcion sistemética el tipo objetivo exige la comprobacion (a) de una muta-
cion fisica en el mundo operada por efecto de la accién, (b) de los elementos particulares requeri-
dos por algunos tipos, y (c) de un nexo de causacion entre la mutacion fisica y la accién. Esta
tarea del tipo objetivo sistematico soélo verifica la presencia de un pragma tipico.

La funcion conglobante del tipo objetivo conlleva la verificacion posterior de la ANTINOR-
MATIVIDAD de ese pragma tipico por ser realmente conflictivo, (a) porque importa una lesién de
cierta relevancia para el bien juridico, pues el alcance de la norma no esté limitado por otras de
igual o superior jerarquia, y (b) porque puede ser objetivamente imputado al autor como propio.

Por lo tanto la tipicidad objetiva de la accion se afirma sélo cuando se hayan verificado
ambas funciones del tipo objetivo [la sistematica y la conglobante].

La lesividad se comprueba constatando la afectacion en forma significativa (por dafio o por
peligro) del bien juridico, pero también verificando que se trata de un bien juridico, o sea, que su
afectacion esta prohibida por la norma deducida del sentido semantico del tipo aislado.

La conglobacién como operacién determinante de la lesividad es una funcién claramente

normativa, es decir que un pragma es tipico no sélo cuando relne los caracteres particulares exi-

! AGUIRRE OBARRIO EDUARDO, “De paseo con el peligro”, en Cuadernos de doctrina y jurisprudencia penal, Buenos Aires,
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gidos por el respectivo tipo sistematico, sino también cuando es antinormativo, o sea, cuando
viola la norma que se deduce del tipo, y con ello lesiona un bien juridico.

Esa contradiccion debe considerarse respecto a todo el universo de normas prohibitivas y
preceptivas, tomado como orden normativo, donde juegan normas penales y no penales, constitu-
cionales e internacionales.

La funcién conglobante del tipo objetivo excluye la lesividad (A) cuando no haya afectacion
del bien juridico o la misma no sea significativa, (B) cuando la exteriorizacion de la conducta del
agente encuadre objetivamente en lo que tenia el deber juridico de hacer en esa circunstancia, (C)
cuando la exteriorizacion de la conducta del agente encuadre objetivamente en el modelo de ac-
ciones que el derecho fomenta, (D) cuando medie un acuerdo o una asuncion del riesgo por parte
del sujeto pasivo, y (E) cuando el resultado no exceda el marco de la realizacién de un riesgo no

prohibido o permitido.

1) 3. La probabilidad de peligro en los delitos de peligro.

Cuestién nada pacifica trae el Dr. Falcone al considerar que los delitos de peligro “...son
aquellos en que existe la probabilidad de una lesién concreta para el bien juridico, constituyendo
un dificil problema dénde poner el limite a esa probabilidad... Si el fundamento de la punibilidad de

los delitos de peligro es el peligro, no pueden castigarse delitos de peligro sin peligro...”.

1) 3. a. El juicio sobre el peligro.

Zaffaroni cita a Wilhelm von Humboldt** quien en 1.792 decia: “el estado, para garantizar
la seguridad de los ciudadanos, debe prohibir o restringir todas aquellas acciones que se refieran
de manera inmediata s6lo a quien las realiza, de las que se derive una lesién de los derechos de

los otros, esto es, que mermen su libertad o su propiedad sin su consentimiento o contra él, o de

las que haya que temerlo probablemente; probabilidad en la que habra que tomar en considera-

cién la dimension del dafio que se quiere causar y la importancia de la limitacion de la libertad

producida por una ley prohibitiva. Cualquier restriccién de la libertad privada que vaya mas alla o

gue se imponga por otros motivos distintos se sale de los limites de la accién del estado”.
Adolph Merkel®® sefiala: la accién es peligrosa cuando la produccion del mal se hubiera

evitado por medio de acontecimientos o relaciones que no entran de ordinario en los calculos y

afio I, nro. 3, p. 73.

2 ZAFFARONI, D.P.P.G., pp. 129/30, con referencia a la obra “Los limites de la accion del estado”, los destacados nos per-
tenecen.
# Citado por AGUIRRE OBARRIO, . 64.
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previsiones de los hombres. Asimismo puntualiza que solo se deben tomar en cuenta las circuns-
tancias que el agente conozca en el momento de la comision del hecho.

“En derecho penal, en cuanto a la estructura de los tipos delictivos, interesan las posibili-
dades de producir un dafio. Interesan porque el mecanismo penal reclama, o que esas posibilida-
des se efectivicen, produciendo el dafio, 0 que estén presentes de otra determinada manera. Y si
no, el derecho penal no opera. Entonces, la primera discusién que se presenta es si el peligro
consiste en la posibilidad o en la probabilidad de que ocurra un dafio. Lo probable es una pequefa
parte del mundo de lo posible®".

La cuestion que trae Falcone ofrece distintas variantes de enjuiciamiento. Tomaremos las
siguientes®™: (1) perspectiva del juicio: ex ante, el juicio se realiza desde el punto de vista equi-
valente al lugar del autor en la accién, o ex post, el juicio se realiza desde el punto de vista del
momento real del juicio, es decir, cuando ya ha tenido lugar el evento, (2) momento del hecho: al
comienzo de la accion, al final, antes del resultado o luego del resultado, y (3) grado de conoci-
miento del observador: conocimientos del sujeto actuante, de un hombre medio o aquellos méas
amplios existentes en la actualidad.

En cuanto a la primera opcién no coincidimos con autores como Gimbernat Ordeig® o
Roxin?’ quienes valoran como "prondstico ex ante" o como "prognosis objetivo posterior" (también
von Liszt) el andlisis de la peligrosidad, toda vez que si se estima el peligro con anterioridad se
elimina la necesidad posterior de establecer si realmente hubo o no peligro. La valoracién sélo
puede ser posterior a la conducta, momento en el cual, en funcién del principio de lesividad, podra
verificarse ciertamente el peligro corrido por el bien juridico. En este sentido Mezger® expresaba
que "se puede juzgar con exactitud acerca de la existencia de un verdadero peligro sélo ex post,
juzgarlo ex ante es, mas bien, imaginarse un peligro”. También Zaffaroni®® afirma que las teorfas
de la imputacién objetiva conciben ex ante el riesgo o el peligro, con lo cual siempre remiten al
futuro, con el compromiso que ello importa para el principio de lesividad.

No soélo los delitos de lesién producen un resultado, pues los delitos de peligro concreto
también lo tienen, ya que a partir de un analisis ex post, en el mundo exterior, se verifica que han
producido un resultado de peligro para los bienes juridicos respectivamente protegidos. Por lo
gue el enjuiciamiento acerca de la peligrosidad es tarea que corresponde también a la categoria

de la tipicidad (conglobante). Los delitos de peligro concreto no se distinguen de los delitos de

** AGUIRRE OBARRIO, articulo citado, p. 72.

% ALCACER GUIRAO RAFAEL, “Enjuiciamiento del peligro, tentativa y delitos de peligro”, en Cuadernos de doctrina y jurispru-
dencia penal, Buenos Aires, afio V, nro. 9-A, pp. 413/64.

% GIMBERNAT ORDEIG ENRIQUE, Ensayos penales, Madrid 1.999, pp. 190/1.

" RoxIN CLAUS, Derecho penal parte general, Madrid 1.997, p. 404.

% MezGER EDMUND, Tratado de derecho penal, Editorial Bibliografica Argentina, Buenos Aires, 1.959, tomo |, p. 128.
 ZAFFARONI, D.P.P.G., p. 450.
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lesion por ofrecer criterios de imputacion discrepantes, sino porque en lugar de un resultado lesivo
aparece el resultado de peligro tipico correspondiente®.

Tomando criterios del Tribunal Supremo Federal aleman en materia penal (BGHSt), ense-
fia Roxin que el concepto de peligro escapa a una descripcion cientifica exacta y que es predomi-
nantemente de NATURALEZA FACTICA, NO JURIDICA; el concepto de peligro concreto no se puede
determinar con validez general, sino solo segln las circunstancias particulares del caso concreto.
Deriva de ello dos presupuestos para reconocer, en principio, la presencia de un PELIGRO CONCRE-
TO: (A) debe existir un objeto de la accion y haber entrado en el AMBITO OPERATIVO de quien lo po-
ne en peligro, y (B) la accién incriminada tiene que haber CREADO el peligro préximo de lesion de
ese objeto de la accion®.

En cambio, en los delitos de peligro abstracto el peligro se presupone como motivo
establecido por el legislador y no aparece especialmente en el tipo®. Por lo tanto, como el
peligro no se encuentra en el tipo, s6lo queda comprobar la realizacion de la conducta, como mera
actividad, sin ninguna otra exigencia probatoria, toda vez que, alin demostrando la inexistencia de
peligro en el caso especifico, la tipicidad de la accion no desaparece; caso contrario ya no seria
un tipo de peligro abstracto sino de peligro concreto, cuya proximidad de lesion si debe verificarse
en cada supuesto, pues el peligro es un elemento del tipo.

La postura expuesta no se comparte pues crea una criticada presuncion juris et de jure
respecto de la peligrosidad del comportamiento® y conlleva un grave perjuicio para los principios
de lesividad y de culpabilidad. El legislador se limita a describir un determinado comportamiento
que segln la experiencia posee idoneidad genérica® de peligro o de lesién para el objeto de
tutela, sin necesidad de que esa amenaza se verifique empiricamente.

Las variables para formular el juicio de peligrosidad concreta y contrarrestar esa presun-
cion de los tipos de peligro abstracto que no admitiria prueba en contrario son: (a) juicio ex ante
realizado al comienzo de la accion, (b) juicio ex ante realizado al término de la accion, (c) juicio ex
post realizado al comienzo de la accién, y (d) juicio ex post realizado al terminar la accion.

De ello adoptamos la perspectiva ex post (1), ya que el andlisis efectuado una vez pro-
ducido el resultado no implica ficcion alguna, pues el enjuiciamiento coincide espacial y temporal-

mente con el momento real del juicio.

% | o apuntado sobre los juicios de peligro conforme GOMEZ URSO JUAN FACUNDO, "Los tipos penales y su clasificacion”, en
revista Aequitas de la Facultad de Derecho de la U.N.M.D.P., nro. 11, afio 3, 2.002, y en proximo namero a editarse.

* RoxIN, D.P.P.G. p. 404/5; tomando la misma jurisprudencia, STRUENSEE EBERHARD, Problemas capitales del derecho
penal moderno, libro homenaje a Hans Welzel, Bs. As. 1.998, p. 89.

*2 MEZGER, Tratado |, p. 128.

% va a principios del siglo XX KARL BINDING consideraba a estos delitos como puras desobediencias y pensaba que
“mediante la presuncion, un gran nimero de hechos no delictivos terminaria incluso en el ambito de lo delictivo”, citado por
BACIGALUPO, Derecho penal parte general, Hammurabi, Bs. As., 1.999, pp. 231/7.
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Como momento del hecho elegimos aquel en que el sujeto ha concluido su accion (2).
Lo que caracteriza el enjuiciamiento del peligro en (la consumacion de) los delitos de peligro con-
creto, Unicos constitucionalmente legales, es que el “momento del hecho” es trasladado hasta el
término de la accion, momento a partir del cual podremos estar ante un resultado de peligro. Y
no soélo eso, sino que dicho momento del hecho habra de ser trasladado todavia a un momento
posterior cuando, al término de la conducta, la victima no se halle todavia en el ambito de eficacia
causal de la accion, o cuando el sujeto activo posea todavia el dominio sobre el curso causal,
situando entonces la variable del momento del hecho en el instante inmediatamente anterior a la
entrada de la victima en el ambito de eficacia causal o en el inmediatamente posterior a la pérdida
del autor del dominio sobre su accién, respectivamente®.

Por ultimo, los conocimientos especiales del sujeto actuante (3) deben valorarse obje-
tivamente para determinar la probabilidad del peligro, ya que de esa manera se refleja verdade-
ramente aquel juicio, en tanto se esta juzgando una conducta determinada, la del sujeto actuante,
y no la de un hombre medio cualquiera, pues si aquel tiene conocimientos especiales que un
hombre medio no posee, y el juicio objetivo sobre la probabilidad del peligro se realiza en funcion
de este Ultimo, sus resultados seran falsos y alejados de la realidad. Esta es la postura que adop-
tamos.

Cuando el autor ha realizado determinadas circunstancias fundamentadoras del riesgo
con conocimiento y conscientemente, puede asi apoyarse sobre ello el juicio de que "él ha creado
un riesgo no permitido”, y realizado el tipo objetivo de un homicidio, lesiones, etc. Es por tanto,
completamente legitimo que también determinados factores subjetivos resulten significativos para

la imputacién objetiva®.

1) 3. b. Los delitos de peligro como tipos abiertos.

Segun el juez Falcone, la indagacion de la probabilidad del peligro en los delitos de peligro
importa que nos encontremos ante tipos abiertos, que deben ser llenados por el intérprete.

Asiste razdn al nombrado jurista pues la inicialmente referida preocupacion del legislador
por evitar riesgos y peligros remotos hace que se flexibilice el derecho penal y se abandonen los
principios del estado liberal de derecho, por lo que el peligro se convierte en una férmula abierta

que es llenada como mejor convenga a los intereses de la politica®’.

% SOLER SEBASTIAN, Derecho penal argentino, Buenos Aires, 1.999, tomo II, p. 197.

% ALCACER GUIRAO, articulo citado, pp. 432/39.

% STRUENSEE EBERHARD, "Acerca de la legitimacion de la imputacion objetiva como categoria complementaria del tipo
objetiva”, en "El derecho penal hoy", libro homenaje al profesor David Baigin, Buenos Aires, 1.995, p. 268.

" ARCE VIQUEZ Y CHIRINO SANCHEZ, articulo citado, pp. 42/3.
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En los tipos abiertos la ley no individualiza totalmente la conducta prohibida, sino que exi-
ge que el juez lo haga, para lo cual debe acudir a reglas generales que se encuentran fuera del
tipo penal, ejemplos de esta modalidad son los delitos culposos y los delitos de omisién impropia.
Sin embargo en los delitos de peligro, el requerimiento constitucional de verificar la lesividad peli-
grosa de la conducta, provoca que se trate de tipos abiertos donde el juez debera concretar la
probabilidad de la afectacion.

En todos los casos de tipos abiertos el juez dispone de un punto de orientacion suficien-
temente determinado por la ley, el deber de cuidado en los delitos imprudentes y la posicion de
garante en los delitos de omision impropia, inclusive en los delitos de peligro concreto, donde el
peligro se encuentra en el tipo. Pero ello no sucede en los delitos de peligro abstracto, donde la
probabilidad de lesion es presumida por el legislador, restringiéndose asi el &mbito material de
verificacion que corresponde al juzgador. Desde nuestra posicion, los delitos de peligro abstracto
por aplicacién del art. 19 constitucional no deben ser aceptados y exigirse a su respecto idéntica

verificacion del peligro que en los delitos de peligro concreto.

1) 4. El tipo objetivo de los delitos de peligro.

1) 4. a. Condiciones objetivas de punibilidad.

Ya en el terreno de los delitos de peligro abstracto, indica el Dr. Falcone que “...dicho ex-
tremo (el peligro) no se satisface con el simple hecho de reunirse los recaudos de la descripcion
tipica. Mas aun, en los casos de tipos de peligro abstracto en los que se carece de condiciones
objetivas de punibilidad o de elementos subjetivos que permitan afirmar de manera mas garantista
el principio de legalidad, corresponde indagar en el plano objetivo el peligro corrido por el bien
juridico, siendo insuficiente su presuncion, como también lo es en el plano subjetivo la sola des-
obediencia, dolus in re ipsa...”.

Coincidimos también en la necesidad de incluir elementos en el tipo objetivo para proceder
al recorte y reduccion del espectro de conductas subsumibles en las figuras de peligro, sin embar-
go, no creemos que las condiciones objetivas de punibilidad puedan colaborar con ello.

Recorriendo la bibliografia penal tradicional, se advierte que “en este rubro se han incluido

elementos de la mayor heterogeneidad”*®

, o existiendo siquiera criterio uniforme para su defini-
cion. Algunos autores incluyeron elementos en el tipo objetivo que no debian ser alcanzados por
el dolo, otros consideraron que no necesitaban ser causados por el autor, y otros los entienden

como requisitos objetivos que colocaban fuera del tipo.

% ZAFFARONI RAUL EUGENIO, Manual de derecho penal, 5° edicién, Buenos Aires, 1.986, pp. 644/5 (“Excursus” sobre las
llamadas “condiciones objetivas de punibilidad”).
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Como se nota, cualquiera de aquellas acepciones se contrapone con el principio de cul-
pabilidad, ya que se postula la existencia de elementos objetivos de los que depende la punibili-
dad y que no deben ser abarcados por el conocimiento o por la posibilidad de conocimiento. Cual-
quier intento de crear condiciones objetivas de punibilidad esconde la estrategia de eliminar del
tipo objetivo elementos que deban ser alli incluidos y comprendidos por el dolo o la culpa, procla-
mando asi la presencia de elementos “extra tipicos” que hacen a la configuracién legal pero que
pueden ser desconocidos y no queridos por el autor. Una clara violaciéon al ya citado principio de
culpabilidad con remision a criterios de responsabilidad objetiva.

Ningun argumento para sostener estas condiciones es atendible, ni siquiera aquel que las
justifica en tanto su existencia restringe punibilidad, toda vez que, de manera inversa, su presen-
cia fundamentara la punicion.

Concluimos que las condiciones objetivas de punibilidad “son elementos del tipo objetivo
que, como tales, deben ser abarcados por el conocimiento (dolo) o por la posibilidad de conoci-
miento (culpa), en tanto que otros son requisitos de perseguibilidad, es decir, condiciones

I***_ Estos Gltimos no hacen al derecho penal, sino

procesales de operatividad de la coercién pena
al procesal penal y para nada ponen en juego el principio de culpabilidad.

Cualquier elemento que se incorpore al tipo objetivo debe ser considerado como tal y en
consecuencia exigirse su correspondiente conocimiento o posibilidad de conocimiento en el tipo

subjetivo.

1N 4. b. Ambito situacional determinado. Contexto mundano.

La tipicidad, continda Falcone, “...no sélo describe acciones, sino que refiere un ambito
situacional determinado, que configura la realidad de esa descripcién, lo que conlleva un proceso
de subsuncion del complejo real en la prescripcion abstracta y general del tipo legal... El juez en
un sistema democratico ha de valorar el conflicto concreto sometido a su conocimiento, adecuén-
dolo a la forma abstracta y genérica contemplada en el tipo penal. Esta valoracion debe hacerla
desde el bien juridico protegido... Ello le obliga a precisar el ambito situacional descripto por la
norma, ya que ella contiene el desvalor de accidn que le da sustrato material a la tipicidad...”.

En cuanto a esta exigencia ha de entenderse como otro elemento objetivo de reduccion
que se comparte absolutamente, mas aun tratandose de delitos de mera tenencia. Toda conducta

humana se despliega en ambitos determinados, tan es asi que actualmente Eugenio Zaffaroni

% ZAFFARONI, Manual, p. 645.
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define a la accién como “un comportamiento humano (por ende, conforme a sentido) que se
exterioriza con efectos en cierto contexto mundano” .

Algunos tipos, como por €j. el art. 79 C.P., no requieren ningiin ambito situacional deter-
minado o contexto mundano para rodear y concretar la conducta, ya que se puede causar la
muerte de otra persona en cualquier lugar, con cualquier medio (salvo ciertas figuras agravadas,
C.P. 80), en cualquier momento, etc. Dicha norma puede configurarse perfectamente sin exigirse
la presencia de ciertas circunstancias situacionales especiales.

Para los delitos de peligro, en cambio, y dada su apertura tipica, como antes se indicara,
proponemos su estructuracion objetiva a través de “situaciones tipicas”. Ello significa formularlos a
la manera de los tipos omisivos (sean propios o impropios) y requerir como elemento del tipo obje-
tivo un equivalente de la “situacion tipica generadora del deber de actuar”. Aquellas figuras son de
las llamadas “circunstanciadas”, toda vez que una omision sélo puede darse en tanto las circuns-
tancias facticas se correspondan con la situacion tipica (no puede omitirse una accion debida en
cualquier tiempo y espacio y respecto de cualquier persona, sino solo cuando se presente la si-
tuacion tipica requerida por el tipo objetivo).

Si en los delitos omisivos se considera que la situacién tipica representa en todos los
casos un peligro para un bien juridico®, mas atin debe sostenerse respecto a los delitos de
peligro.

Como ejemplos pueden ofrecerse los siguientes: que la tenencia de armas se castigue
s6lo cuando se cometa en lugares publicos o en zonas céntricas de cualquier urbe, lo mismo para
la tenencia de estupefacientes en contextos publicos, en lugares inmediatamente proximos a es-
tablecimientos escolares o educacionales o donde se estén realizando espectaculos publicos,
para la seguridad del transporte requerirse que los trenes se encuentren con determinada carga o
pasaje, 0 préximos a zonas pobladas, etc.

Por lo tanto, lo que podriamos denominar “situacion tipica generadora de peligro para el
bien juridico” aparece como un “contexto mundano” del tipo objetivo que clarificara sin dudas
cualquier conducta subsumible en una figura de peligro. Contribuyendo obviamente a la reduccion
de una amplia zona de punicidén que actualmente la legislacion penal intenta abarcar con las antes
citadas y pretendidas “soluciones magicas” para los nuevos peligros de la moderna sociedad del

riesgo.

1) 5. Elementos subjetivos del tipo distintos del dolo.

“® ZAFFARONI. D.P.P.G., 2°, p. 421.

“1 BACIGALUPO, op. cit., p. 538.
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En el considerando tratado en el punto Il) 4. a) el juez Falcone parece compartir la exigen-
cia en el tipo subjetivo de los delitos de peligro de un elemento subjetivo adicional, cuya presencia
permitiria afirmar de manera mas garantista el principio de legalidad.

El tipo subjetivo de los delitos dolosos requiere en algunos casos la existencia de un es-
pecial elemento subjetivo distinto del dolo, que puede ser (A) una intencién que exceda el simple
guerer la realizacion del tipo objetivo, o (B) un particular &nimo puesto de manifiesto en el modo
de realizar el tipo objetivo.

Los primeros fueron clasificados por Mezger*? como delitos de intencién o de tendencia
interna trascendente, y son claras ultrafinalidades o ultraintenciones, caracterizadas general-
mente con un “para, con el fin de, con el proposito de”, y que exigen que la finalidad tenga una
direccién que exceda el querer la realizacion del tipo objetivo, debe haber un fin mas alla del mis-
mo, un “plus” en el aspecto subjetivo.

En los delitos de intencién el autor tiene en vista un resultado que no necesariamente de-
be alcanzar para tipificar su conducta, y se dividen a su vez en: (a) DELITOS DE INTENCION DE RE-
SULTADO CORTADO: el tipo queda consumado con la accién, pero el sujeto tiene como objetivo otro
hecho que se deberia producir después de realizar el tipo pero sin su intervenciéon®, y (b) DELITOS
DE INTENCION INCOMPLETOS O MUTILADOS DE DOS ACTOS: la conducta tipica es el medio para la reali-
zacion de una segunda accion del autor, quien realiza una conducta como paso previo para otra
posterior incluida dentro de su plan

En cambio los DELITOS DE TENDENCIA O CON PARTICULARES ELEMENTOS DEL ANIMO son acti-
tudes o expectativas del agente que acompafian su accion y que se manifiestan objetivamente de
alguna manera o que, al menos, son incompatibles con la ausencia de ciertos datos objetivos: la
alevosia seria incompatible con la victima en plena capacidad de defensa, el aprovechamiento del
hurto calamitoso serfa inconcebible sin la calamidad, etc.*.

Entendemos que es necesaria la exigencia de elementos subjetivos en los delitos de peli-
gro para cumplir la finalidad expuesta por Falcone (afirmar de manera mas garantista el principio
de legalidad) y que ellos deben consistir en elementos subjetivos de intencién de resultado
cortado, toda vez que se corresponden con la necesidad de exigir en la finalidad del agente una
clara ultraintencion relacionada con acercar el momento de la lesiébn a un peligro concreto, en
tanto se debera indagar en el campo de la tipicidad subjetiva [1] el fin de cumplir los elementos

objetivos mas (+) [2] el fin de poner en peligro real y efectivo el bien juridico en cuestién (vgr. "te-

“2 MEZGER, Tratado |, p. 136.
3 ZAFFARONI, D.P.P.G., p. 517 y ss.; del mismo, Manual, p. 421y ss.
4 ZAFFARONI, D.P.P.G., p. 519.
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ner estupefacientes con el fin de ofrecerlos en un espectaculo publico”, o tener estupefacientes
con "alguin propésito de destinarlos al comercio o de suministrarlo o procurarlo a otro"*).

Sirve como ejemplo el primer péarrafo del art. 189 bis del C.P. que dispone: "el que, con el
fin de contribuir a la comisidn de delitos contra la seguridad coman o causar dafios en las
maquinas o elaboracién de productos, fabricare, suministrare, adquiriere, sustrajere o tuviere
en su poder bombas, materias 0 aparatos capaces de liberar energia nuclear...". Se trata de un
delito de peligro que prevé un elemento extra en el tipo subjetivo (de resultado cortado).

Esta modalidad deberia adoptarse sin reparos en todos los delitos de peligro, sin aceptar
cuestionamientos relacionados con las dificultades probatorias de tales elementos subjetivos. Eso
es harina de otro costal y si no puede acreditarse dicho extremo, aln en caso de duda (in dubio

pro reo), la conducta seré atipica sin mas.

1) 6. El “tener” como conducta humana.

También resalta el juez Falcone la critica formulada por Struensee al concepto de “tenen-
cia” como conducta humana.

Seguimos al referido autor*® en tanto ha traido dicha discusién de manera por demas criti-
ca, resaltando al inicio de su exposicién que los delitos de tenencia son un traspie legislativo y
que todas las dificultades de los delitos de tenencia se basan en que la expresion "tener"
no describe conducta alguna. Descarta entonces toda posibilidad de que la tenencia pueda
entenderse como alguna de las dos formas de conducta humana (cuestion tampoco pacifica pero
gue aqui aceptamos), o sea actuar u omitir, ya que "la palabra tener menta so6lo una relacion
de dominio y no una actividad". Lo que presupone un ejercicio de poder sobre una cosa o una
relacion de coordinacién entre cosa y persona, pero no puede ser concebida materialmente como
una accion o una omision.

Compartimos y adherimos plenamente a la posicion de Grinwald, citado por Struensee,
quien, respecto a la tenencia ilegitima de armas, afirma: "racionalmente, el legislador deberia
declarar punibles s6lo acciones aprehensibles, como la adquisicion no permitida de armas.
Junto a ello podria ser necesario crear tipos omisivos de contornos claramente trazados
(recuérdese lo dicho anteriormente en cuanto al ambito situacional determinado). En cam-
bio, un tipo como el de la tenencia no permitida, que segln su tenor literal declara punible
un mero estado y que tampoco por via de interpretacion llega a mas que a una figura amor-
fa, NO DEBERIA EXISTIR".

“® Proyecto Peco de 1.942, art. 230, Exposicién de motivos, p. 399.
“® STRUENSEE EBERHARD, "Los delitos de tenencia” en Problemas capitales del derecho penal moderno, libro homenaje a
Hans Welzel, Buenos Aires, 1.998, pp. 108/17.
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Concluimos asi en negar la posibilidad de tipificar meras o simples "tenencias", admitiendo
como excepcién soélo las de aquellos objetos 0 materiales absolutamente perjudiciales y peligrosos
en si mismos (como por ejemplo armas nucleares, residuos nucleares, téxicos quimicos), propo-
niendo como alternativa la represién de conductas o "subcasos de tenencia", como RECIBIR,
ADQUIRIR, ENTREGAR, OSTENTAR o0 PORTAR para el caso de armas de fuego o elementos
similares, donde se anticipa la tenencia o se capta una conducta humana concreta y verificable

como tal en términos ontoldgico-normativos.

1) 7. La exclusion del laimputacidn objetiva por la autopuesta en peligro.

Por dltimo, y relacionado exclusivamente con el delito previsto por el art. 14, segunda par-
te, de la ley 23.737, indica el Dr. Falcone que el objeto de proteccion de aquella ley, la salud publi-
ca, es ilegitimo en los casos de autopuesta en peligro voluntaria, pues ésta representa el ejercicio
de un derecho fundamental, por lo que cae fuera del ambito de proteccion penal.

Marcelo Colombo, quien comenta el fallo aqui analizado, indica que la argumentacion de
Falcone es atractiva pero que se asienta en un axioma que a su entender no es tal y que, por lo
tanto, deslegitima la posterior construccién logica de éste. Afirma que el bien juridico salud publica
es de titularidad plural y que, como tal, trasciende la disposicion estrictamente individual que de él
pueda realizar un ciudadano mediante su autopuesta en peligro. Concluye que para que opere el
consentimiento de la victima, ésta debe ser la titular del bien juridico.

Este Ultimo apartado no pretende rebatir las referencias de Colombo, sin embargo, nuestra
posicién contraria hace que mencionemos su opinion.

En primer lugar ha quedado sentado que el concepto de bien juridico en los delitos de
peligro abstracto generalmente es de caracter publico, comln o colectivo, ya que justamente la
abstraccion del peligro y la lejania de la lesion hacen que no pueda conocerse de antemano cual
sera la conducta lesiva posterior ni el futuro objeto lesionado materialmente.

El bien juridico salud publica analizado en el contexto de la tenencia de estupefacientes
para consumo personal, y no en otro, muestra la intencién de proteger a los “plurales titulares” de
ese bien de la solitaria y presuntamente peligrosa conducta del tenedor. No se niega aqui la exis-
tencia de bienes juridicos generales, sin embargo deben aceptarse sélo cuando sean funcionales
a los intereses del hombre®’. Es claro que ninguna salud publica puede legitimarse en tanto inter-
fiera en ambitos de reserva y privacidad de los ciudadanos, tal como contundentemente lo afirma
Falcone. Desde esa posicién si puede concluirse que la conducta de quien tiene estupefacientes

para consumo personal constituye una autopuesta en peligro voluntaria, mas aun cuando gran
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parte de la doctrina coincide en reconocer a los autores de tales ilicitos como imputados y victimas
a la vez. En definitiva, la calidad de victima del autor y la ilegitimidad del bien juridico salud publica
en cuanto a la segunda parte del art. 14 de la ley 23.737, permite concluir que toda imputacion al
respecto se excluye en funcién de la actuacién a propio riesgo de la victima o autopuesta en peli-
gro voluntaria. Tal conducta resulta atipica.

También el Dr. Portela afirma que "la conducta descripta resulta atipica por no conllevar
ningun riesgo para la salud de otro que no sea la del propio encausado, que asi lo ha elegido,
guedando amparado por la esfera de intimidad que consagra el art. 19 de nuestra Constitucion
Nacional".

Como consecuencia de ello, la postura de Falcone resulta Idgica y lo lleva a una correcta
segunda apreciacion: la impunidad de la colaboracion por suministro o entrega de estupefa-
cientes a un tercero que se coloca voluntariamente en peligro para su salud.

Sobre el punto cabe consignar brevemente que lo expuesto en cuanto a la autopuesta en
peligro voluntaria de la victima es extensible a la puesta en peligro de un tercero aceptada por
éste. Esta misma relacion formula Roxin® destacando que un grupo de casos directamente lin-
dante con el anterior se refiere a situaciones en que una persona no emprende acciones con las
gue se ponga en peligro a si misma, ni afronta un riesgo ya existente, sino que se expone con
plena consciencia del riesgo a una puesta en peligro que es obra exclusiva de un tercero. Inclusi-
ve despeja una asimilacion erronea que formula Colombo, pues existe una gran diferencia entre el
autodafio (autopuesta en peligro) impune y el dafio causado a otra persona con su consenti-
miento. El sentido de la distincion radica en que en todo momento uno domina con su propia de-
cision la medida en que se quiere exponer al peligro procedente de sus propias acciones, mientras
gue el mero hecho de tolerar la puesta en peligro que es obra de otra persona deja a la victima a
merced de un desarrollo imprevisible, que a veces tampoco puede ser ya controlado ni interrumpi-
do en un estadio en el que, en cambio, aln podria hacerlo quien se pone en peligro a si mismo, y,
ademas, quien se expone a una puesta en peligro por parte de otro no puede apreciar en el mis-
mo grado la capacidad del otro para dominar situaciones arriesgadas a como podria apreciar la
medida y los limites de su propia habilidad.

Mas que clara la diferencia entre ambos institutos.

Por dltimo, traemos un fallo de la Corte Suprema alemana (BGH)49 donde el imputado

habia procurado tres jeringas descartables y de este modo posibilitado a su amigo "H" el inyectar-

4" HAaSSEMER WINFRIED, Lineamientos de una teoria personal del bien juridico, en Doctrina Penal, nro. 12, Buenos Aires,
1.989, p. 275y ss.

“® ROXIN CLAUS, Problemas basicos del derecho penal, Madrid, 1.976, pp. 190/3.

“ Citado por STRUENSEE EBERHARD, "Acerca de la legitimacién de la imputacién objetiva como categoria complementaria
del tipo objetivo", en "El derecho penal hoy", libro homenaje al profesor David Baigun, Buenos Aires, 1.995, p. 266.



21

se una mezcla de heroina por él preparada, la inyeccién condujo a la muerte de "H". En el caso el
tribunal desestimé por primera vez la punibilidad del imputado por homicidio culposo con la si-
guiente fundamentacién: "quien Gnicamente ocasiona, posibilita o favorece el acto de la deseada y
efectuada autopuesta en peligro por propia responsabilidad (dolosa o imprudente), participa en un
acontecimiento que, en la medida en que se trata de la punibilidad por homicidio o lesiones corpo-

rales, no es tipico, ni, por eso mismo, un suceso punible".

“LA DEUDA".

No dejamos de reconocer la deuda que implica no tratar aqui las cuestiones relacionadas
(A) con los elevados montos punitivos de ciertos delitos de peligro, valga como paradigmatico
ejemplo la simple tenencia ilegitima de armas de guerra regulada por el art. 189 bis parrafo cuarto
del C.P., que prevé un minimo de tres (3) afios de prision, y (B) con la prueba del dolo en estos
tipos, ya que se omite su produccion en el proceso y se lo da por presente, presumiéndolo de
manera ilegal, toda vez que se olvida, aunque parezca increible, que tal comprobacién hace a la
tipicidad de la conducta®.

Por exceder la finalidad del presente esas problematicas quedan en el debe para otra

oportunidad.

I1l. Conclusién v propuestas.

1. La teoria del bien juridico tiene su origen en la concepcidn liberal propia de nuestra
Constitucion Nacional. Ideoldgica y axioldgicamente se basa en la autonomia ética, el pluralismo
democratico y en la dignidad y en la libertad de la persona humana®'. El bien juridico debe definir-
se desde una 6ptica antropocéntrica.

2. Una conducta humana sélo puede tipificarse cuando resulte socialmente dafiosa y
afecte los presupuestos de una vida en comun pacifica, libre y materialmente asegurada,
siempre que no existan otros medios de prohibicion menos gravosos que la represién punitiva.

3. Definimos al bien juridico como la relacidon de disponibilidad (sin interferencias ilegi-
timas de terceros, entre ellos, y principalmente, el estado) de un individuo con un objeto

que hace a su autorrealizacién en sociedad, lo que determina su referencia a un interés

.\ respecto ver RAGUES | VALLES RAMON, El dolo y su prueba en el proceso penal, Bosch, Barcelona 1.999.
! BUTELER JOSE ANTONIO (H), Garantias y bien juridico, en Teoria actuales en el derecho penal, Buenos Aires 1.998, p.
412,
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social auténtico y preponderante, todo ello en un marco delimitado por la paz social, cons-
tatable a través de un juicio de valor, histérica y geograficamente condicionado y, por lo
tanto, relativo.

4. Las relaciones de disponibilidad se resumen en el plexo de los derechos humanos,
en particular, en el derecho a la autorrealizacion integral del hombre en sociedad.

5. La funcioén principal del bien juridico es RECORTAR MATERIALMENTE EL ALCANCE DE LOS TI-
POS LEGALES A TRAVES DEL PRINCIPIO DE LESIVIDAD PARA DELIMITAR Y REDUCIR LA INTERVENCION PUNI-
TIVA DEL ESTADO (COMO INTERFERENCIA ILEGITIMA DE UN TERCERO).

6. En los delitos de peligro el bien juridico no cumple aquella funcién delimitadora, pues se
ha abandonado al individuo como centro de interés (Optica antropocéntrica) y se han colocado en
su lugar intereses colectivos (estatales) y funciones del sistema.

7. El delito siempre importa una lesién, no reconocer que es aquella que sufre la victima
implica hacer fincar la lesidn en otro titular ajeno, que por lo general es el Estado.

8. Queda excluido el peligro abstracto cuando se pretende proteger bienes juridicos me-
tahumanos y se habilita poder punitivo en razén de meras desobediencias administrativas o de
criterios de moral subjetiva.

9. El requisito de la verificacion de una conflictividad lesiva en el ambito de la tipicidad
conglobante importa otorgar un contenido material a la tipicidad meramente formal que surge de
la correspondencia entre una conducta y la descripcion abstracta y general de la férmula legal.

10. La verificacién de la concreta lesion al bien juridico es tarea preponderante del juez y
una efectiva herramienta para ello es la teoria de la tipicidad conglobante.

11. La probabilidad del peligro debe analizarse desde una perspectiva del juicio ex post
(momento real del juicio), desde un punto de vista del momento en que finaliza la accién del
autor y objetivando los conocimientos especiales del sujeto actuante. Asimismo debe existir
un objeto de la accién y haber entrado en el AMBITO OPERATIVO de quien lo pone en peligro, y la
accion incriminada tiene que haber cCREADO el peligro proximo de lesion de ese objeto de la accion.

12. Cualquier elemento que se incorpore al tipo objetivo de los delitos de peligro es bien-
venido en tanto restringe el ambito de tipicidad, pero no puede incluirse como "condicién objetiva
de punibilidad", sino que debe ser considerado como parte del tipo objetivo y, en consecuencia,
exigirse su correspondiente conocimiento o posibilidad de conocimiento por parte del autor en el
tipo subjetivo.

13. Como elemento tipico se propone la incorporacion de "ambitos situacionales determi-
nados", a través de la estructuracién objetiva de “situaciones tipicas”, conforme la modalidad de
los tipos omisivos, pues si en ellos se considera que la situacion tipica representa en todos los

casos un peligro para un bien juridico, mas auln debe exigirse en los delitos de peligro.
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14. También exigimos la presencia de elementos subjetivos distintos del dolo en los delitos
de peligro para poder "afirmar de manera mas garantista el principio de legalidad", los que debe-
ran consistir en elementos subjetivos de intencién de resultado cortado.

15. Rechazamos la tipificacion de meras o simples "tenencias", proponiendo como alterna-
tiva la represion de conductas o "subcasos de tenencia”, como recibir, adquirir, entregar, ostentar
o portar, donde se anticipa la tenencia o se capta una conducta humana concreta y verificable
como tal en términos ontoldgico-normativos.

16. Ninguna salud publica como bien juridico puede legitimarse en tanto interfiera en ambi-
tos de reserva y privacidad de los ciudadanos. Por ello, la conducta de quien tiene estupefacientes
para consumo personal constituye una autopuesta en peligro voluntaria. La calidad de victima del
autor y la ilegitimidad del bien juridico salud publica en cuanto a la segunda parte del art. 14 de la
ley 23.737, permite concluir que toda imputacién al respecto se excluye en funcién de la actuacién
a propio riesgo de la victima o autopuesta en peligro voluntaria.

17. La misma consecuencia corresponde para quien colabora con el suministro o entrega
de estupefacientes a un tercero que se coloca voluntariamente en peligro para su salud: LA IMPU-
NIDAD.

Esto no es pura ideologia, sino la derivacién racional e inequivoca de los postula-

dos que inspiran nuestra Constitucion Nacional.



