ALGUNAS CUESTIONES ACERCA DE LOS DELITOS CUALIFICADOS POR EL RESULTADO.

ANALISIS EJEMPLIFICATIVO A PARTIR DEL ART. 142 BIS DEL CP. ARGENTINO.

POR NESTOR JESUS CONTI
a) INTRODUCCION.

La evolucién de la dogmatica penal ha puesto en jaque la construccion tipica de los
denominados delitos cualificados por el resultado®, por lo que se impone la biisqueda de pautas
claras y precisas que sean utiles al momento de resolver aquellos supuestos conflictivos
comprendidos por esta clasificacion; ello, con el objeto de no vulnerar el principio de
culpabilidad en la atribucion objetiva de un resultado que cualifique la pena de cualquier delito
base.

Si bien se ha definido a los delitos cualificados por el resultado como aquellos delitos
dolosos sometidos a un marco penal especial y cuya comision trae consigo un resultado ulterior
mas grave’; se propone aqui incluir dentro de esta denominacién a todos aquellos tipos
complejos que contemplen la punicién de un delito base (sea doloso o imprudente) con
mas una cualificacién de la pena en caso de ocurrir una consecuencia mas grave, en
tanto ésta sea la realizacion del riesgo creado por la conducta conformadora del delito
base.

En este sentido, y en base a cuestiones dogmaéticas, se habrda de determinar la
correspondencia entre los delitos cualificados por el resultado y los delitos preterintencionales.

Para abordar el estudio de la problematica apuntada, se habra de tomar como modelo
de analisis (a titulo ejemplificativo) el art. 142 bis del Cédigo Penal (Secuestro Coactivo).

Con motivo de ello, se propondra el riguroso respeto al principio de culpabilidad como
limite de la reprochabilidad de un resultado, producto de la realizacién del riesgo creado por
una conducta delictiva (dolosa o imprudente), mediante la aplicacion de las reglas del concurso
de delitos a los fines de su mejor resolucién en cada caso en concreto.

En su defecto, se propondra la utilizacion de la teoria de la imputacion objetiva como
reductor de la relacion de causalidad entre la conducta realizada por un sujeto y un resultado
mas grave producido en consecuencia de ella.

Dichas propuestas tendran por objeto lograr alguna pauta de orientacién a los efectos
de un mejor estudio de aquellos supuestos legales -de la parte especial de nuestro Cdédigo

Penal- que ofrecen dificultades de interpretacion.

'S pien puede verse en distintos autores la mencion a delitos calificados por € resultado, entendiendo que sélo se
debe a una cuestion terminolégica, habremos de utilizar en este trabagjo e término delitos cualificados por €
resultado al hacer referencia alos tipos complejos que serédn motivo de estudio.

2 ROXIN, Claus, Derecho Penal. Parte General. T.I. Fundamentos: La Estructura dela Teoria del Delito, Civitas,
1ra Edicion, 1997, § 108, p. 330.



b) TiPOos PENALES COMPLEJOS. DELITOS CUALIFICADOS POR EL RESULTADO Y/O DELITOS

PRETERINTENCIONALES.

A los efectos de dilucidar si nos encontramos frente a dos conceptos diferentes o, por
el contrario, sinébnimos, recordemos que si bien ha sido sefialado por la doctrina que los delitos
preterintencionales son tipos incongruentes, donde se verifica un exceso objetivo (resultado) en
relacion a la parte subjetiva del autor (dolo o imprudencia)®, también se ha dicho que estas
figuras no constituyen una estructura tipica diferente a la de los tipos dolosos o la de los tipos
imprudentes, sino que son una superposicién de ambos® (grupo denominado por la doctrina
alemana como delitos cualificados por el resultado en sentido material, o sea, aquellos
supuestos de tipo basico doloso y consecuencia especial causada imprudentemente; es decir,
las combinaciones de dolo e imprudencia®).

Por tal motivo, se diferenciaba a estos supuestos de los delitos cualificados por el
resultado, los que -segln gran parte de la doctrina- han sido considerados como agravantes de
un tipo basico.

Asimismo, parte de la doctrina alemana ha diferenciado los delitos cualificados por el
resultado impropios, que en el sentido formal pertenecen al grupo de delitos, de los delitos
cualificados por el resultado propios, es decir, aquellos casos en los que se verifica una
combinacién de un supuesto tipico doloso y una consecuencia especial producida por
imprudencia, por lo que se configura un grupo cualificado de supuesto materialmente autbnomo
entre los delitos puramente dolosos y los imprudentes®.

Como puede advertirse, resulta sumamente dificultosa la interpretacion de los distintos
conceptos utilizados para diferenciar cada clase de supuestos de combinacion (sea dolo-dolo,
dolo-imprudencia o imprudencia-imprudencia), por lo que buscaremos desentrafiar tal
confusién, a partir de conceptos dogmaticos, estableciendo la correspondencia de ambos
términos.

Al respecto, vale recordar la ardua discusién doctrinaria acerca de la denominaciéon que
debian recibir estas figuras complejas y el gran esfuerzo de los autores nacionales por

diferenciar a los delitos cualificados por el resultado de los delitos preterintencionales’.

SMIR PUIG, Santiago, Derecho Penal. Parte General, Ed. PPU, Barcelona, 1998 p. 206.

4 ZAFFARONI, Raul Eugenio, Derecho Penal. Parte General, § 29, Pto. VI, n° 2, p. 424. En e mismo sentido,
ROXIN, Claus, ob. cit., § 109, p. 330, aunque también admite |a posibilidad de combinacién de dolo-dolo.

5 HIRSCH, Hans Joachim, Derecho Penal. Obras Completas, T. I, Rubinzal — Culzoni Editores, 1999, p. 288.
Sostiene este autor dicha denominacion en oposicion a los delitos cualificados por €l resultado en sentido formal,
grupo integrado por todos aquellos casos de delitos en los que respecto a un tipo basico doloso o imprudente se
introduce una consecuencia especial més grave que cualifica el tipo en la prescripcion de la pena, consecuencia
respecto de la cua laley exige ademés, como minimo, unaimprudencia previa.

® HIRSCH, Hans Joachim, ob. cit., p. 289 y ss.

" ODERIGO, Delitos preterintencionales, Abeledo, Bs. As,, 1957, p. 38 y ss. También JIMENEZ DE ASUA,
Tratado de Derecho Penal, Lozada, Bs. As., 1962, t. VI, n° 1678, p. 19y ss.



Asi, se afrmaba que para configurarse la preterintencion® el delito base debia ser
doloso, pues solo en ese caso el resultado mas grave podia ser considerado como no querido
por el autor, es decir, mas alla de su intencién.

Se diferenciaban de estos supuestos aquellos tipos penales en que el delito base era
meramente imprudente, en cuyo caso se hablaba de delitos cualificados por el resultado,
entendiéndose que éstos -al requerir menos requisitos que los anteriores- eran el género y los
preterintencionales la especie®.

De aceptarse esta diferenciacion conceptual se restringiria notoriamente el concepto de

dolo, el cual no es de manera alguna sélo intencion.

La importante evolucién que ha experimentado la dogmatica del concepto de dolo™ ha
dado por tierra, a nuestro entender, con la diferenciacién apuntada, por cuanto el dolo en si se
presenta sin intencién, ya que la misma no estaria abarcada por dicho concepto, dado que el

dolo eventual -supuesto en que ningln papel juega la intencién- no difiere del dolo basico™.

Actualmente se afirma que la intencidon no es el elemento que identifica o define al
dolo™, ya que la intencion, entendida como voluntad incondicionada de realizar el tip013, no
cumple ninguna funcién en la conceptualizacion del dolo, por cuanto si bien toda conducta esta
dirigida por una finalidad, existe una fuerte tendencia doctrinaria a reducir al maximo, sino a
excluir, el elemento volitivo del concepto de dolo™*; por ello, y entendiendo que debe optarse
por un contenido congnoscitivo al conceptualizar el dolo (ya que la voluntariedad no es
elemento del dolo, sino un elemento de la acciéon, comun, por lo tanto, a los delitos dolosos e
imprudentes™), el desarrollo de este tratabjo se sustentard en base a dicha acepcién del

vocablo®.

8 « PREATER INTENTIONEM” = més all& de laintencion.

° ODERIGO, ob. cit., p. 41. Como gjemplos de este supuesto pueden citarse los arts. 189 (“ Estrago Culposo con
resultado muerte” ) y art. 196 (“ Causacion Culposa de accidentes con resultado lesiones o muerte”) del Codigo
Penal Argentino.

19 particularmente, a partir del concepto adoptado por € funcionalismo sistémico de Glinther JAKOBS, en Derecho
Penal. Parte General: Fundamentos y teoria de la imputacion, Ed. Marcial Pons, Madrid, 1997, 22 ed. corregida,
Apartado 8, ps. 308y ss.

1 SANCINETTI, Marcelo A., Teoria del Delito y Disvalor de Accién, Hammurabi, Bs. As., 1991, p. 71.

2 pEREZ BARBERA, Gabrid E., Principio de culpabilidad, imputacion objetiva y delitos cualificados por €l
resultado, en Cuadernos del Departamento de Derecho Penal y Criminologia de la Universidad Nacional de Cérdoba,
Ne° 3, 2000, p.216.

¥ WELZEL, Hans, Derecho Penal Alemén, 11° ed., Ed. Juridica de Chile, Santiago, 1993, p. 79.

4 BACIGALUPO, Enrique, Principios de Derecho Penal. Parte General, 5ta. ed., Madrid, 1998, p. 227.

15 gILVA SANCH EZ, Jesis M., Aproximacion al Derecho Penal contemporéneo, Ed. Bosch, Barcelona, 1992, p.
401.

16 Excediendo por completo el propdsito de este trabajo el tratamiento del concepto de dolo, se omitira el estudio del
mismo, tomandose la definicidn sefialada para el abordaje del tema motivo de estudio. El lector que quiera abundar
en el tema puede acudir alas siguientes obras: JAKOBS, Ginther, ob. cit., ps. 308 y ss.: ROXIN, Claus, ob. cit., ps.
412 y ss.; ZAFFARONI, Radl E., ob. cit., ps. 495y ss.; SANCINETTI, Marcelo A., Subjetivismo e Imputacion
Objetiva en Derecho Penal, Ed., Ad-Hoc, Bs. As,, ps. 72/3; BUSTOSRAMIREZ —-HORMAZABAL MALAREE,
Lecciones de Derecho Penal, Volumen 2, ed. Trotta, Madrid, 1999, ps. 59y ss., entre otros.



En base a todo ello, y coincidiendo con la idea de Pérez Barbera"’, propondremos la
utilizacion del concepto de delitos cualificados por el resultado, entendidos como todos
aquellos tipos complejos que contemplen la punicién de un delito base, que puede ser
doloso o imprudente, con mas una cualificaciéon de la pena en caso de ocurrir una
consecuencia mas grave, en tanto ésta sea la realizacién del riesgo creado por la
conducta conformadora de aquél tipo basico, y el rechazo de la denominacién de delitos
preterintencionales, dado que dicho concepto no sélo se presta a equivocos, sino también, por
resultar incompatible con el concepto restringido de dolo que se viene utilizando; maxime, si
recordamos lo dicho por el autor citado en cuanto a que la intencién no identifica ni define al

dolo.

Cc) ANALISIS DEL ART. 142 BISDEL CP.

1) ANTECEDENTES LEGISLATIVOS

Esta figura legal, llamada por la doctrina secuestro coactivo, fue incorporada al Codigo
Penal -al igual que la del art. 170, llamada secuestro extorsivo- por la Ley 20.642, conocida

como ley Juan Domingo Perén®®.

Ahora, dado que este tipo penal cualifica -en el dltimo péarrafo- el monto de la pena del
delito base en caso de que ocurra la muerte de la persona secuestrada, estableciendo la pena
absoluta para dicho supuesto, ha llamado la atencién de gran parte de la doctrina el hecho que
esta norma prevéa la misma pena para un homicidio no necesariamente causado con dolo que
para el homicidio agravado (CP., 80 -doloso-), circunstancia que explica la razén del arduo
debate parlamentario al momento de tratarse la aprobacion de esta ley en el seno del
Congreso Nacional.

Dicha discusién tuvo por motivo, precisamente, la gravedad de la consecuencia
prevista (la pena mas grave de nuestro Codigo Penal = prisién o reclusién perpetua) para un
hecho cuyo resultado no necesariamente hubo de haber sido previsto por el autor, es decir,
para un resultado producido sin dolo, por imprudencia.

Concretamente, la discusion parlamentaria pas6 por la notoria diferencia que existia
entre la pena prevista por el 142 bis -supuesto que contempla una muerte que no necesita ser
dolosa- (a su vez, idéntica a la del art. 80 -muerte dolosa-) y la asignada al supuesto del art. 79

-muerte dolosa-.

Y PEREZ BARBERA, Gabrid, ob. cit., p. 219.
'8 sancionada el 28 de enero de 1974, cf. FONTAN BALESTRA-MILLAN, La reforma Penal. Ley 21.338,
Abeledo-Perrot, Bs. As., 1997, p. 115.



No obstante haberse planteado -y cuestionado- la irrazonable proporcionalidad de la
reaccion penal prevista para el caso (posicién que en minoria encabezaba el por entonces
Senador Fernando de la Rta'®), el proyecto fue aprobado e incorporado conforme al texto que

hoy se encuentra vigente.

2) ESTRUCTURA DEL TIPO PENAL ANALIZADO

El art. 142 bis del CP. establece que “Se impondra prisidn o reclusion de cinco a

quince afios, al que sustrajere, retuviere u ocultare a una persona con el fin de obligar a la

victima, o0 a un tercero, a hacer, no hacer o tolerar algo contra su voluntad.
La pena sera de diez a veinticinco afios de prision o reclusion:
1) Sila victima fuere mujer o menor de dieciocho afios de edad,
2) Enlos casos previstos en el articulo 142, incisos 2° y 3° de este cédigo.
Si resultare la muerte de la persona ofendida, la pena serd de prisién o reclusién

perpetua”.

a) En primer lugar, y en lo que respecta al bien juridico protegido, corresponde advertir
que la norma no protege sélo la libertad fisica”®, sino, ademas, la libertad de autodeterminacion
de la persona, ya que, ademas de ser privada de su libertad, es obligada a hacer, no hacer o
tolerar algo en contra de su voluntad?*.

Teniendo en cuenta lo sefialado -y la muy particular redaccién de la norma- cabe
advertir que no se trata de una agravante del art. 141 del CP. sino que, debido a la estructura
tipica utilizada por el Legislador, resulta ser un tipo penal autdnomo®, especialmente porque
las conductas previstas por el tipo basico y las de la figura estudiada son distintas, como asi

también los fines perseguidos por el autor®,

b) Con respecto al tipo objetivo de la norma estudiada, puede verse que se conmina con
pena de 5 a 15 afios de prisién a un comportamiento doloso (el de sustraer, retener u ocultar a

una persona, bajo ciertas condiciones...), agravando drasticamente la pena cuando la victima

19 ¢f. “cam. Sen. delaNacion”, diciembre de 1973, p. 2926, citado por SANCINETTI, Marcelo en Analisis Critico
del Caso Cabezas, T.1, “La Instruccion”, ed. Ad-Hoc, 2000, p. 324, nota 836; donde agrega que algunas de las
palabras del Senador de la Ria fueron: “Hoy se pone en discusion en el mundo civilizado la pena privativa perpetua
de libertad, contenida ya en nuestro Codigo Penal pero que este proyecto hace extensiva a otra figura en funcién del
resultado que incluso aparece previsto sin conexién con la intencién de causarlo”.

2 Ege d es bien juridico protegido por € art. 141 del CP que reprime la figura simple o bésica de la Privacién
Ilegitima de la Libertad.

2 DONNA, Edgardo Alberto, Derecho Penal. Parte Especial. T. II-A, Rubinzal — Culzoni Editores, Bs. As., 2001,
p. 145.

22 ROXIN, Claus, ob. cit., § 10, n° 134, p. 340, quien define como tipo penal auténomo (o independiente) a aquél
gue contiene ciertamente todos los elementos de otro delito, pero no es un caso agravado ni atenuado de ese otro
delito, sino un tipo auténomo con su propio tipo (clase) de injusto.

% BUOMPADRE, Jorge E., Derecho Penal. Parte Especial, T |, Ed. Mave, Corrientes, 2000, p. 523. También
DONNA, Edgardo A., ob. cit. p. 145.



pierda la vida como consecuencia del secuestro®, guedando abarcada por la pena absoluta -
reiteramos- una muerte no necesariamente dolosa, circunstancia que manifiesta la
irracionalidad y desproporcionalidad de la ley.

Avanzando con el estudio propuesto, debe tenerse en cuenta -atento la diferencia
apuntada respecto de la figura basica y éste tipo autbnomo- que aqui el Legislador no habla
simplemente de “privar de la libertad”, sino que utiliza tres verbos: sustraer, retener u ocultar,
por lo tanto el delito se tipifica, por lo menos desde el punto de vista objetivo, de la siguiente
manera;

*) En primer lugar, “sustrayendo” con un fin determinado; esto implica conducir al sujeto pasivo
a un lugar diferente de donde se encontraba, obviamente, en contra de su voluntad. La
sustraccién tanto se puede llevar a cabo mediante ardid o de manera violenta, ya que la ley no
especifica via alguna.

*) El otro verbo tipico utilizado es el de “retener”, es decir, mantener al individuo victima del
hecho en un sitio donde no quiere permanecer.

*) Y, por Ultimo, la norma habla de “ocultar” a la victima, lo que implica esconder al sujeto
pasivo o hacerlo desaparecer temporariamente de la vista de terceros®.

No obstante ello, para una parte de la doctrina, las dos (ltimas conductas tipicas
carecen de autonomia propia, pues requieren como presupuesto la existencia de una persona

sustraida®.

Por nuestra parte, entendemos que corresponde rechazar dicha aseveracion, dado que
el tipo estudiado es un delito de accién compuesta, de los denominados alternativos (o
mixtos), ya que, no obstante enunciar la norma tres acciones, resulta suficiente que el autor
realice sdlo alguna de ellas para consumar el delito, en tanto que la realizacion de mas de una
de las conductas descriptas por el tipo, no multiplica la tipicidad.

Por lo tanto, puede darse el supuesto en que la realizaciéon de una de las conductas
descriptas por la norma presuponga la previa realizacion de alguna de las otras, pero ello no es
excluyente, por cuanto puede verificarse el caso en que una persona sea retenida sin haber
sido previamente sustraia (por ejemplo, quien retiene dentro de un lugar a quien llegé a dicho
sitio por propia voluntad), como también puede ser ocultada una persona sin haber sido
ilegalmente sustraida (aunque, vale aclararlo, generalmente la accion de ocultar presupondra
una previa sustracion o retencion).

Por otro lado, puede verse que la construccion tipica del delito no difiere -en su figura

bésica, la del primer péarrafo- del delito previsto por el art. 149 bis 2do. péarrafo del Cddigo

2 SANCINETTI, Marcelo A., ; Andlisis critico del caso Cabezas. T.I. cit., § 505, p. 342.

% DONNA, Edgardo Alberto, ob. cit. T. II-A, p. 146. En & mismo sentido, ESTRELLA, Oscar A. - GODOY
LEMOS, Roberto, Cédigo Penal. Parte Especial “De los delitos en particular”. T 1I, Andlisis Doctrinario.
Jurisprudencia Seleccionada, ed. Hammurabi, 1996, p. 74/5.

% BUOMPADRE, Jorge, ob. cit., p. 523.



Penal”’ mas que por los medios comisivos, en virtud de lo cual podemos decir que la
diferencia que existe entre esta figura y la coaccidon simple estd dada en que en ésta
Gltima la amenaza recae sobre un mal futuro, mientras en el tipo penal estudiado, el mal -
gue es la privacion de la libertad- ya se ha producido, y con el ilicito sustento de ella se

ejerce coaccion.

c) Con respecto al tipo subjetivo de este delito, se trata de un delito doloso, pero ademas,
la norma exige “sustraer, retener u ocultar a una persona "con el fin de obligar a ella 0 a un
tercero a hacer, no hacer o tolerar algo contra su voluntad. O sea, la parte del tipo subjetivo “el
que con el fin de...” etc., debe darse de tal modo que el secuestrador pretenda que la victima o
el tercero, durante el tiempo de la detencion de la victima®, realicen determinado

comportamiento o se priven de determinado comportamiento?.

La exigencia de hacer o no hacer, o tolerar algo, no significa que deba conseguirse el

cumplimiento de la exigencia para que este tipo penal quede configurado, sino que el delito se

»30

consuma en el instante en que se priva de “libertad para™, por lo que estamos frente a un

delito permanente y de intencién incompleto o mutilado de dos actos; ello, por cuanto la

conducta tipica que configura el ilicito constituye el medio para la realizacién de una posterior
segunda accion del autor que esta incluida dentro de su plan, acciéon ésta que continda

dependiendo de su intervencidn, mas alla de que efectivamente la misma se concrete o no.

Ubicamos a esta figura en esta clasificacién y no la consideramos un delito de intencién
de resultado cortado **, ya que en éstos el tipo queda consumado con la accién, pero el sujeto
tiene como objetivo (como ultrafinalidad que va mas alla de la realizacion de ese tipo objetivo)
otro hecho que se deberia producir después de realizar el tipo, pero ya sin su intervencion®,
pudiéndose citar como ejemplo el caso del cohecho activo, en el que un sujeto ofrece -directa
o indirectamente- dinero a un funcionario publico para que éste haga, retarde o deje de hacer
algo relativo a sus funciones (CP., 258 en relacion al 256).

Asi entonces, se sostiene que se trata de un delito de privacién de libertad dolosa,
acompafiada de un elemento subjetivo especifico (ultraintencién), por lo que no habria otra

alternativa que admitir solo el dolo directo, rechazandose la posibilidad del dolo eventual®.

2z Circunstancia que hallevado aladoctrinaallamar a este delito Secuestro Coactivo.

% Resulta importante resadltar este extremo dado que si la exigencia opera para cuando el ofendido por €l delito sea
puesto en libertad, la conducta reprochable se desplaza aotra figuralegal (vg. CP., 149 bis 2do. parr.= coaccion).

2 SANCINETTI, Marcelo A., Andlisis Critico del caso Cabezas T.I. cit., § 509, p. 345.

% DONNA, Edgardo A., ob. cit., T 11-A, p. 147.

31 ZAFFARONI, Raul Eugenio, ob. cit., p. 517 y ss.

% GOMEZ URSO, Juan Facundo, Los tipos penales y su clasificacion, en Revista Aequitas de la Facultad de
Derecho de la Universidad Nacional de Mar del Plata, n° 11, afio 3, 2002, p. 34.

% BUOMPADRE, Jorge, ob. cit., p. 523.



Por lo tanto, el autor sustrae, retiene u oculta con un fin determinado, esto es, “obligar a
la victima, 0 a un tercero, a hacer, no hacer o tolerar algo contra su voluntad”, siendo éste un
elemento subjetivo exigido por el tipo, por lo que la privacion de la libertad es el medio utilizado
por el agente para lograr su finalidad coactiva, siendo necesario, ademas, acreditar esa

relacion de medio a fin para verificar la tipicidad de la conducta®".

d) Por dltimo, mientras puede ser sujeto activo de este delito cualquier persona, dado que
se trata de un delito comun, la exigencia de hacer, no hacer o tolerar algo puede estar dirigida
a la vicitma de la privacion de la libertad o a un tercero no privado de su libertad, siendo
necesario reiterar que esa accion u omision exigida sea realizada durante el tiempo de la
detencién de la victima®. En este Gltimo caso, como ya se expuso, el delito no se multiplica,
por lo que la coacci6on a que se somete al tercero no adquiere autonomia propia, ya que

aguella esta prevista como elemento tipico de la figura estudiada.

3) REFLEXIONES ACERCA DE LAS AGRAVANTES PREVISTAS POR LA NORMA

*) Agravante en caso de gue la victima fuere mujer 0 menor de dieciocho afios: podria decirse

que el fundamento de esta agravante radica en una calidad especial en la victima, sobre todo
en el caso de minoria de edad, ya que se daria una situacién de superioridad fisica y mental
del sujeto activo respecto del sujeto pasivo, lo que llevaria a una mayor facilidad, a un especial

aseguramiento en la ejecucion del hecho®.

Si bien existe controversia en la doctrina al respecto, entendemos que la aplicaciéon de
la agravante en este caso -de tratarse del secuestro de una mujer- deviene manifiestamente
inconstitucional, ya que contraria la igualdad de sexos contemplada por la Constitucién
Nacional y los Tratados Internacionales incorporados a la misma en funcién del art. 75 inc. 22
de dicho cuerpo legal®’.

En definitiva, lo que resulta sumamente llamativo es que el Legislador haya incluido en
esta agravante a la mujer (con la critica que ello merece) y haya omitido incluir a los incapaces,

los que si serian merecedores de la mayor proteccion intentada.

*) Agravantes genéricas: el inciso segundo del art. 142 bis del catdlogo sustantivo hace

referencia a los supuestos previstos por los incisos 2° (agravamiento por el vinculo) y 3°

(agravamiento por el resultado) del art. 142 del mismo cuerpo legal.

¥ ESTRELLA, Oscar A. y GODOY LEMOS, Roberto, ob. cit., p. 75.

B Ver punto C.2.c. “supra’

% DONNA, Edgardo A., ob. cit., T II-A, p. 149, quien citaal respecto aDiAZ RIPOLLES, J. L., en Comentarios
al Codigo Penal. Parte Especial, Tirant lo blanch, Vaencia, 1997, T 1, p. 753.



El inciso 2° del art. 142 del CP. agrava la figura en razén del vinculo, y conforme la
Ultima parte de la disposicion, el fundamento de la agravante radica en la situacion de respeto
que el autor debe a la victima y que vulnera menospreciandola al privarla de su libertad con
fines coactivos, lo que revelaria, en consecuencia y al decir de alguna parte de la doctrina, una

mayor peligrosidad del agente®®.

Siendo esta enumeracion legal taxativa, corresponde advertir que cuando la ley habla
de conyuge, no quedan comprendidas por la agravante ni las relaciones de concubinato, ni los
matrimonios simulados o aparentes.

Asimismo, y al igual que en la agravante prevista por el art. 80 inc. 1ro. del CP., al
verificarse el aspecto subjetivo del tipo, se exigira el conocimiento del autor de que lleva a cabo
Su accién contra una persona que es su ascendiente, cényuge o hermano; por lo tanto, el error

0 ignorancia sobre este extremo elimina la agravante.

El inciso tercero del art. 142 del CP. agrava la figura por el dafio producido a la
persona, a la salud o a los negocios del ofendido.

Como mas adelante se sostendra respecto del resultado muerte, entendemos que solo
podria imputarse el resultado dafioso en caso de que el mismo sea producto de la realizacién
del riesgo creado por la conducta conformadora del tipo basico (por ejemplo: la enfermedad

contraida por el lugar en que se dejo a la persona).
Por otro lado, el grave dafio a los negocios importa el perjuicio patrimonial que haya
resultado para el ofendido como consecuencia de la privacion de libertad, quedando

comprendidos tanto el dafio emergente como el lucro cesante®.

*) Muerte de la victima: como se sostendra posteriormente, entendemos que ésta agravante

s6lo podria operar en el caso en que el deceso del sujeto privado de libertad sea la
consecuencia de la realizacion del riesgo creado por la conducta dolosa del primer delito (por
ejemplo: que muera la persona secuestrada a raiz de la falta de alimentacion durante el
periodo de cautiverio), ya que la muerte ocasionada a la victima, cuando es independiente o

esta desvinculada de la privacidn de libertad, no tipifica la agravante.

No obstante nuestra postura de admitir comprendidos en la agravante a los resultados
productos de acciones dolosas o imprudentes (rechazando la preterintencionalidad), debemos
destacar que la doctrina nacional mayoritaria sostiene que esta agravante alcanza a los

homicidios dolosos y a los preterintencionales, no asi a los culposos, exigiendo que el

3" A nuestro entender, excede el proposito de este trabgjo el andlisis de los fundamentos de |a discusi6n apuntada.
¥ MOLINARIO, Alfredo y AGUIRRE OBARRIO, Eduardo, Los Délitos, T II, Ed. Tea, Bs. As., 1996, § 66, p.
60.



resultado tenga relacion directa con la privacion de la libertad, de manera que causas
accidentales no puedan ser imputadas al autor.

Por su parte, sefiala Sancinetti que la figura analizada agrava drasticamente la pena
cuando la victima pierda la vida como consecuencia del secuestro y en razén de que la pena
absoluta prevista para el caso es la mas grave de las contempladas por el Cédigo Penal
argentino (que coincide a su vez con la del homicidio agravado), advierte el problema que
surgiria al tornarse irrelevante discutir la prueba del dolo de un resultado cuya imputacién
imprudente o preterintencional tiene prevista la misma pena que la del respectivo delito

doloso™.
d) EL PRINCIPIO DE CULPABILIDAD COMO LIMITE DE LA “REPROCHABILIDAD".

Este principio, el de culpabilidad, es el mas importante de todos los que se derivan en
forma directa del estado de derecho, ya que su violacién importa el absoluto desconocimiento
de la esencia del concepto de persona™®.

La generalidad de la doctrina coincide en utilizar el término culpabilidad en la acepcion
contraria a la responsabilidad por el resultado, o responsabilidad puramente objetiva; por lo que
la pena, tanto en sus fundamentos como en sus limites, dependera del grado de participacion o

responsabilidad subjetiva del sujeto en la realizacion del delito®.

Nos ensefia Zaffaroni que la violacion mas grosera al principio de culpabilidad se
expresa en la maxima versanti in re illicita atiam casus impatatur (quien quiso la causa quiso el
efecto), conforme a la cual se considerara como autor al que haciendo algo no permitido, por
puro accidente, causa un resultado antijuridico, ain cuando este resultado no pueda
considerarse causado culposamente conforme al derecho actual, constituyendo dicha teoria

una de las manifestaciones -en sede juridico penal- de la responsabilidad objetiva®.

Concretamente, respecto de los delitos cualificados por el resultado, se sostiene que la

consecuencia amenazada con pena mas grave debe ser imputada al menos con imprudencia

% FONTAN BAL ESTRA, Carlos, Derecho Penal. Parte Especial, 142 ed., Abeledo-Perrot, Bs. As., 1995, p. 299.
40 NUNEZ, Ricardo C., Manual de Derecho Penal. Parte Especial, 2da. Ed. (actualizada por Victor F. Reinaldi), ed.
Lerner, Cérdoba, 1999, p. 151. En € mismo sentido, DONNA, Edgardo A., ob. cit., T 1I-A, p. 151. En contra,
ESER, Albin y BURKHARDT, Bjorn, en Derecho Penal. Cuestiones fundamentales de la Teoria del Delito sobre
la base de casos de sentencias, Ed. Colex, Madrid, 1995, p. 124, quienes manifiestan que “...Ia cualificacion del
resultado se debe haber producido al menos de forma culposa” .

“ SANCINETTI, Marcelo A., Andlisis Critico del caso Cabezas, T II: “ El Juicio” , ed. Ad-Hoc, 2002, p. 959y ss.
27 AFFARONI, Ratil Eugenio, ob. cit., § 12, punto 1, p. 123.

“ MUNOZ CONDE, Francisco — GARCIA ARAN, Mercedes, Derecho Penal. Parte General, 4ta. edic., Ed.
Tirant lo Blanch, Vaencia, 2000, p. 102.

a4 ZAFFARONI, Raul E., ob. cit., § 12, n° 5, p. 133. Téngase como gjemplo €l caso de que sea secuestrada una
persona por varios sujetos y ésta muera a consecuencia de un infarto producto de las dolencias coronarias de que
sufria, circunstancia de la cua ninglin conocimiento tenian los secuestradores.
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al autor, siendo esta regla una consecuencia directa de la vigencia del principio de
culpabilidad® (nullum crimen sine culpa).

Dado que el principio de culpabilidad no es tan s6lo una garantia para el acusado de un
delito, sino prevista respecto de todos los ciudadanos, para hacer operar acabadamente esa
garantia debe verificarse su respeto ya en el nivel de la tipicidad .

Dicho extremo no es objeto de discusion por parte de la doctrina.

Entonces, reconociendo el principio de culpabilidad jerarquia constitucional e
internacional, cabe rechazar de plano cualquiera de las manifestaciones de la conocida teoria
de la versari in re illicita, toda vez que las mismas no son mas que derivaciones de la

responsabilidad puramente objetiva o responsabilidad por el resultado.

Tal como se viene sosteniendo, la posibilidades de combinacién de tipicidades en las
figuras estudiadas pueden ser: a) dolosas-imprudentes (ej., CP., 81 inc. 1° “b", figura que
creemos correcto denominar “Lesiones seguida de muerte™”), b) dolosas-dolosas (ej., CP., 142
bis “Gltima parte”, cuando el resultado mas grave sea atribuible a titulo doloso -v. ej. del
secuestrador que mata al rehen que intenta defenderse-), o ¢) imprudentes-imprudentes (ej.,

CP., 189 2do. parrafo “Estrago culposo seguido de muerte”),

Por ello, entendiendo por delitos cualificados por el resultado a aquellas figuras
complejas que contemplen las combinaciones de tipicidades sefialadas, creemos conveniente -
a los efectos de no dejar librado al intérprete el debido respeto al principio de culpabilidad-
RECHAZAR la aplicacion de estos tipos complejos®® y PROPONER la utilizacion de las reglas del
concurso de delitos en la resolucion de cada caso en particular, dado que la creacidn de estos

tipos penales sélo son una excepcion a dicha regla®.

€) PROBLEMAS DE IMPUTACION DEL RESULTADO “MUERTE”: LA TEORIA DE LA IMPUTACION OBJETIVA

COMO REDUCTORA DE LA CAUSALIDAD ENTRE EL DELITO BASE Y EL RESULTADO MAS GRAVE. *

S PEREZ BARBERA, Gabriel, ob. cit. p. 224.

6 Cf. PEREZ BARBERA, Gabridl, ob. cit., p. 226.

47 Asi 1o habia propuesto Sebastian Soler en el Proyecto de 1960. Esta definicion es la utilizada por €l codigo Penal
Aleman de 1870, aln vigente.

“ A favor de la derogacion de éstas figuras complegjas y la aplicacion de las reglas del concurso de
delitos, HOMAZABAL MALAREE, Hernan, Imputacion objetiva y subjetiva en los delitos cualificados por e
resultado, en ADPCP, 1989, ps. 1021y ss.

49 ZAFFARONI, Raul E., ob. cit., § 37, n°, p. 539.
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Si bien pueden encontrarse tantas teorias de la imputacion objetiva como autores se
consulten®®, nosotros habremos de utilizar la que establece tres niveles de imputacién®, los
cuales son: a) la creacion de un riesgo no permitido (es decir, que la acciéon haya creado un
peligro de produccién de un resultado juridicamente desaprobado), b) la concresion de ese
riesgo en el resultado® (es decir, que el mismo haya consistido en la produccién de ese
peligro) y ¢) que dicho resultado se encuentre amparado por la proteccion de una norma;
pudiendo imputarse al agente sélo el resultado producto de su acciéon cuando se

verifique la concurrencia de los tres supuestos.

DEBEMOS RECORDAR QUE EL SURGIMIENTO DE LA TEORIA DE LA IMPUTACION OBJETIVA
OBEDECE A LA NECESIDAD DE DISTINGUIR -dentro de la realizacion del tipo- ENTRE LA CUESTION
EMPIRICA DE LA CAUSACION DEL RESULTADO Y LA IMPUTACION OBJETIVA DE “ESE” RESULTADO, EL CUAL

DEBE SER JUZGADO NORMATIVAMENTE.

La comprobacion de la relacién causal es tan solo un limite minimo para la cuestiéon de
la imputacién objetiva del resultado; por ello, se debe partir del principio segun el cual sélo es
objetivamente imputable un resultado causado por una accién humana cuando dicha accién
haya creado un peligro juridicamente desaprobado que se ha materializado en el resultado

tipico> y que, a su vez, esté comprendido en la estructura de un tipo legal.

Tal como fuera referido anteriormente, existiendo la posibilidad de tornarse innecesaria
la discusion de la prueba del dolo respecto de un resultado cuya imputacién imprudente o
preterintencional (denominacién que nosotros ya descartamos) tiene prevista la misma pena
gue la del respectivo delito doloso, se torna necesario advertir que la imputacion objetiva de
un resultado -tanto para un hecho doloso como para uno imprudente- presupone que el
resultado sea la realizacién concreta del riesgo creado por la accidon que, por tanto,

guede comprendida dentro del alcance del tipo, segln el fin de proteccién de la norma

* Entienda €l lector que el tema a desarrollar en este punto serd tratado de manera suscinta en miras a no
exceder €l proposito del presente trabajo, por 1o que quien quiera ahondar en el tema, podra acudir alas
obras citadas en lanota n° 50, y ello tan sdlo atitulo enunciativo.

0 por gemplo: ROXIN, Claus, ob. cit. 811, n° 1y ss, ps. 342y ss.; JAKOBS, Gunther, ob. cit., Apartado 7, ps.
222y ss.: Del mismo, La Imputacién Objetiva en Derecho Penal, trad. Por Cancio Méli, ed. Ad-Hoc, Bs. As., 2da.
reimpresion. 2002; FRISCH, Wolfgang, Tipo Penal e Imputacion Objetiva, Ed. Colex, Madric, 1995;
SANCINETTI, Marcelo A., Subjetivismo e Imputacion Objetiva ya cit., ps. 85y ss.; STRUENSEE, Eberhard,
Acerca de la legitimacion de la “imputacion objetiva” como categoria complementaria del tipo objetivo, en €
Derecho Pena hoy, Libro homnenaje a David Baigun, del puerto, Bs. As., 1995; REYES ALVARADO, Yesid,
Imputacion Objetiva, Temis, Bogotd, 1996, entre otros.

*L g bien adoptaremos la teoria elaborada por Claus ROXIN (v. notaant.), se utilizara distinta terminologia ala
empleada por el autor, pero intentando respetar fielmente laidea del mismo.

2 para evitar confusiones, valgala aclaracion aestaaltura, se hara referencia a resultado como lesion al bien juridico.
* ROMERO, Gladys N., Algunas Cuestiones de Derecho Penal, Di Plécido Editores, Bs. As., 1999, § 3 “La
relacion de causalidad en los delitos de resultado”, ps. 83y ss.
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correspondiente, quedando alcanzados por el art. 142 bis, tercer parrafo, del CP, tantos los

resultados culposos como los dolosos, pero no cualquier forma de produccién del resultado®.

La debida atribucién de un injusto a su autor debe realizarse conforme a una
imputacién personal e individual del riesgo con mas la imputacién objetiva del resultado; ello
debido a que en los delitos dolosos es preciso que el autor pretenda la causacion del resultado
tipico de lesion o de peligro mediante la realizacién de una accién peligrosa, mientras que en
los tipos imprudentes, por su parte, la peligrosidad del comportamiento debe ser
subjetivamente previsible para el autor; por lo tanto, el dolo y la imprudencia conforman el

injusto subjetivo (o personal)®”.

La relacién de riesgo entre accién y resultado, incluida la produccion de este ultimo,
constituye el &mbito del injusto objetivo, sosteniendo que la imputacién de un resultado tiene
que basarse en la creacién de un riesgo imputable, y la producciéon de esta accidn peligrosa
precisa de una referencia personal e individual. Por ello, puede decirse que la imputacion

objetiva se basa, pues, en una imputacion personal e individual del riesgoSG.

Ahora, recordando las palabras de Marcelo Sancinetti, en cuanto a que no cualquier
forma de produccién de un resultado (doloso o imprudente) puede ser alcanzado por la Ultima
parte del art. 142 bis del catdlogo sustantivo, podremos analizar algunos supuestos en que el
resultado nunca podria ser imputado al autor por falta de conexién subjetiva y objetiva con el

delito base®”.

Si tomamos como ejemplo un secuestro coactivo en que la victima muere a raiz de que
se la ha dejado de alimentar durante el periodo de cautiverio, podremos afirmar que dicha
consecuencia (muerte culposa) si resulta imputable al autor del injusto, dado que el resultado
sera la consecuencia derivada de la forma en que se llev6 a cabo la privacion de la libertad con
fines coactivos, ya que se verifica la creacion de un riesgo juridicamente desaprobado y la

concrecion de ese riesgo en el resultado, estando el mismo amparado por una norma penal.

En cambio, si tomamos como ejemplo un supuesto en que se “sustraiga” a una persona
en la via publica para ser trasladada en el vehiculo en que operan los secuestrados al sitio

donde sera “ocultado”, y a consecuencia del manejo imprudente del rodado la victima muere en

> cf. SANCINETTI, Marcelo A., Andlisis Critico del caso Cabezas, T. Il “El Juicio”, ya cit. p. 1032/3 (el
destacado nos pertenece).

> WOLTER, Jiirgen, Imputacion objetiva y personal a titulo de injusto. A la vez, una contribucion al estudio de la
aberratio ictus, en SCHUNEMANN, Berd, El Sstema Moderno del Derecho Penal: Cuestiones fundamentales, ed.
Tecnos, 1984, p. 113.

* WOLTER, Jiirgen, ob. cit., p. 114.

> SANCINETTI, Marcelo A., en Andlisis Critico del caso Cabezas, T II, “ El Juicio”, ya cit. ps. 1033/4. Si bien
fueron cambiados |os gjempl os, las ideas fueron recogidas a partir del estudio que realiza al respecto €l autor.
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una colision, dicho resultado no sera objetivamente imputable a los autores, dado que la
muerte (también culposa) no constituye aqui la concrecion del riesgo creado por los mismos,
por lo que corresponderia aplicar el art. 84 del CP. en concurso ideal con el art. 142 bis 1ra.
parte del mismo ordenamiento legal.

Utilizando el mismo ejemplo, si la colisiébn ocurre a consecuencia de que la accién de
los secuestradores fue vista por terceros, y éstos emprenden la persecusion del rodado, dicho
resultado (muerte culposa) si queda comprendido en la concrecion del riesgo creado por la
privacion ilegal de la libertad (en el caso, el intento de escapar para lograr huir con el rehén),

por lo que éste si seria un supuesto al que le resultaria aplicable el tipo penal estudiado.

Por otro lado, si tomamos como ejemplos casos en que el resultado mas grave sea
doloso, podremos arribar a idénticas conclusiones, ya que si quien cuida al secuestrado se ve
obligado a darle muerte al advertir que éste se ha hecho de un arma con la que intentara
recuperar la libertad, dicha muerte es dolosa y queda comprendida dentro del riesgo creado por

la accion de privar de libertad, por lo que le seria aplicable la figura bajo andlisis.

Distinto seria el caso en que el secuestrador tuviese planeado dar muerte a la victima
antes de privarla de su libertad (muerte dolosa), caso en el cual el delito base s6lo constituira
un medio para otro fin contenido en el plan del autor -aunque punible de manera auténoma:-,
por lo que serian aplicables al caso los arts. 141 o 142 bis (segun la finalidad perseguida por el
autor) en concurso con el art. 80 inc. 2° del CP., pero nunca el art. 142 bis Ultima parte de

dicho cuerpo legal.

Si bien nos hemos manifestado por el rechazo a la utilizacion de estas figuras
complejas, proponiendo la aplicacion de las reglas del concurso de delitos en la resolucion de
los casos en concreto, entendemos que -mientras se siga acudiendo a estos tipos
excepcionales- deben aplicarse los criterios de la teoria de la imputacion objetiva con el fin de
precisar en qué casos puede imputarse al autor el resultado que exceda al delito base, ya que
s6lo asi se asegurara el maximo respeto al principio de culpabilidad en éste ambito,

preservandose -de esta manera- la vigencia del estado de derecho.
f) CONCLUSIONES.
Esperando haber cumplido con el objetivo propuesto al comenzar este ensayo,

logrando algunas pautas de orientacion a los fines de facilitar la correcta interpretacién de estas

figuras complejas, habremos de formular -a modo de propuesta- dos conclusiones:

%8« En e delito cualificado por el resultado...sucede ademas que la accién arriesgada que produce un resultado mas
grave, por si misma, satisface ya un tipo penal doloso; es decir, encaja en un tipo cuyo resultado, comprendido por
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e En primer lugar, y entendiendo por delitos cualificados por el resultado a aquellos tipos
complejos que contemplen la punicion de un delito base (sea éste doloso o imprudente)
con mas una cualificacién de la pena en caso de ocurrir una consecuencia mas grave, en
tanto ésta sea la realizacion del riesgo creado por la conducta conformadora del delito
base, creemos conveniente RECHAZAR la utilizacion de estos tipos complejos y PROPONER
gue se acuda a las reglas del concurso de delitos en la resolucién de cada caso en
particular; ello, no s6lo porque la creacion de estos tipos penales no es mas que una
excepcién a dicha regla, sino también, y fundamentalmente, para impedir que quede

librado al intérprete el debido respeto al principio de culpabilidad.

e Por ultimo, entendemos que de seguirse acudiendo a la utilizacién de los tipos penales
criticados, se debe imponer la aplicacion de los criterios de la teoria de la imputacion
objetiva con el fin de precisar en qué casos puede imputarse al autor el resultado que
exceda al delito base, ya que sélo de esta manera se podra intentar asegurar el maximo
respeto al principio de culpabilidad, preservandose -de esta manera- la vigencia del estado

de derecho por el que debemos pugnar.

el dolo, muestra tipicamente una tendencia hacia la consecuencia agravada en cuestiéon”, cf. HIRSCH, Hans
Joachim, ob. cit., p. 299.
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