. Sumario.

El presente trabajo aborda, si bien bajo la dogmatica penal aplicada, la
resolucion préctica de un caso que, a mi juicio, encierra valiosos puntos de enfoque, en

miras a obtener una conclusion que, como se vera, no escapa a opiniones disonantes.?

En tal entendimiento, metodolégicamente asumimos, como uno de los
perfiles de andlisis posibles, el examen de tres aristas centrales en el marco de la teoria
de la imputacién objetiva: la verificacion de la realizacion del riesgo desvalorado en el
resultado (lo que reconduce necesariamente a los nexos de causalidad), la presencia o no
del dolo (en caso afirmativo, qué clase de dolo; esto es, no sélo la concepcion
conceptual del mismo sino también su grado) y, por altimo, la indagacion a acerca de la
realizacion plena (consumacion) o no (tentativa) del delito de que se trate.

Desde tal perspectiva, sera menester segmentar el supuesto de hecho en

tres tramos (al solo fin préctico). Esto se da, explicitamente, del siguiente modo.

Presentacion del caso: “4 y B odian a Z. A decide matarlo con una dosis
de cianuro, le pone cuatro gotas en el té (dosis mortal). Antes de que Z tome el té, B sin
saber de la accion de A, le coloca cinco gotas de tintura de cabello (dosis mortal). Las
anilinas de la tintura contrarrestan casi totalmente los efectos del cianuro y Z sélo
resulta con fuertes dolores de estdmago y un golpe en la cabeza por haber perdido la

’

conciencia, todo ello como consecuencia del remanente de efectos del cianuro.’

La primera seccion parte del inicio del parrafo trascripto en la pagina
anexa y culmina en “cuatro gotas en el té (dosis mortal)”’; esto es la accion de A. La
segunda fase empieza tras dicho final y termina en ...“le coloca cinco gotas de tintura
de cabello (dosis mortal) ”; valer decir, comprende la accion desplegada por B. El resto
del relato, remite a las consecuencias sobre la salud de Z, resultado cuyo autor habra de

averiguarse.?

1 En razén de la extension permitida para el desarrollo del caso, nos ajustaremos a los contenidos que
consideramos relevantes.

2 “La causacion del resultado, separada en su contenido de la persona del autor (la lesion de bienes
juridicos), no agota lo injusto; la accion es antijuridica solamente como obra de un determinado autor,
que, por su contenido de voluntad, imprime su sello al hecho.” (WELZEL, HANS, “Derecho Penal,



I1. Introduccion (planteo del problema).

Postulado el caso a examinar y expuesta la modalidad de abordaje,
esbozamos que, como se consignd mas arriba, la solucién cristalizada desde nuestra

Optica no sera impermeable a criticas desde otros enfoques doctrinarios.

Conviene adelantar, entonces, que la base conceptual empleada en esta
breve exposicion la ocupara la teoria de la imputacion objetiva®, aiin con sus variantes y

corrientes disidentes.*

A nuestro entender, la causalidad ocupa un lugar medular en la
resolucion del caso, toda vez que los delitos que han de juzgarse producidos o no,
resultan ser de resultado®. Ello asi pues desde la ejecucion de las acciones de A 'y de B,

el curso causal fue alterado, sin considerar (por ahora), los motivos de tal desviacion.

Bajo tal entendimiento, resulta capital establecer el correcto curso causal
en aras de, de corresponder, atribuir responsabilidad a los sujetos por el resultado
acaecido. Ello presenta, no obstante, dificultades surgentes de la concurrencia de los dos
cursos causales (en el caso, el envenenamiento sucesivo de la victima, y su relacion con

el resultado, habida cuenta que las lesiones infligidas a la victima producto de la ingesta

Parte General”, traduccion de CARLOS FONTAN BALESTRA, Editor Roque de Palma, Buenos Aires,
1956, pagina 70).

3 “La idea fundamental fue formulada tempranamente por Jescheck: “Bajo la atribucién objetiva
(responsabilidad) debe entenderse el juicio sobre la cuestion acerca de si un resultado debe ser tenido
como el “hecho” de una persona determinada...” “La sustancia del pensamiento de la adecuacion reside
en que solo la creacion de un riesgo juridicamente desvalorado puede corresponderse con el sentido de
la norma de prohibicion, no debiéndose atribuir sino a resultados en los cuales se realiza este riesgo.”
“Objetivamente atribuible solo puede serlo un resultado causado mediante una accion humana (en el
sentido de la teoria de la equivalencia, cuando la accion ha creado un peligro juridicamente y éste
peligro se realizo en el resultado tipico.” (KAUFMANN, Armin, “Estudios de Derecho Penal”,
Editorial BdeF, 2013, pagina 50, citando a JESCHECK, Hans, en “Lehrbuch”, segunda edicion, pagina
207, segunda edicion pag. 213 y tercera edicion, pag. 231).

4 Al respecto, deberianse atender “las ya cldsicas criticas de Aermin Kaufmann y Struensee a la supuesta
objetividad e independencia sistematica de la teoria de la imputacion objetiva”... la teoria de la
imputacion objetiva no puede aspirar a ser una teoria del injusto tipico” (ROBLES PLANAS,
RICARDO, “Desvalorar e Imputar, Sobre la imputacion objetiva en Derecho penal”, Editorial BdeF,
2014, paginas 66 y 68.)

S “La imputacion al tipo objetivo sélo es un problema de la Parte General cuando el tipo requiere un
resultado en el mundo exterior separado en el tiempo y en el espacio de la accion del autor...Pues bien,
tal imputacion objetiva es de antemano imposible en los delitos comisivos si el autor no ha causado el
resultado.” (ROXIN, CLAUS, “Derecho Penal, Parte General”, Tomo I, Fundamentos de les Estructura
de la Teoria del Delito”, CIVITAS, Thomson Reuters, Traduccion de la segunda edicion alemana y notas
por Diego Luzon Pefia, pag. 345). Tanto las lesiones como el homicidio, son delitos de resultado.



de la sustancia toxica no habrian sido producidas, no obstante confluir ambas causas,

sino sélo por uno de los venenos).

Subsiguientemente se despliega la cuestion atingente al aspecto subjetivo
del tipo, en cuyo terreno nos hallamos frente a delitos comisivos, de resultado lesivo y

dolosos®.

Empero, se actualiza la problematica sobre este topico, pues establecidos
que sean la existencia de accion, de vulneracion de la norma prohibitiva con relevancia
social por dicha conducta y la vinculacion causal, se presenta asaz nebulosa la cuestion
en el terreno del dolo, puntualmente en la fijacion de la clase del mismo que se vuelve

operativa merced al actuar de los sujetos en el caso que nos convoca.’

I11. Andlisis de la causalidad relevante (Solucion dogmatica, primera

parte).

Acogiendo el método de estudio propuesto (division del caso en tramos),
y considerando que existen, al menos desde el plano factico, dos sendas causales
diferenciadas por el propio actuar de los presuntos actores A y B que se proyectan en el

resultado, se profundizara cada una de manera sucesiva, cronolégica.®

Conteste con ello, cabe abordar la conducta® desplegada por A.

¢ En cuanto a la condicion de delito de resultado, ver DONNA, EDGARDO ALBERTO, “Derecho Penal,
Parte Especial”’, Tomo |, Ed. Rubinzal Culzoni, pagina 24.

" Inclusive en un estadio previo a la ponderacién de qué clase de dolo debe observarse en el caso a
resolverse, se deberd hacer mencién, propiciando una completa vision del tema, de las alternativas
posturas en torno a la necesidad de la intencién como parte integrante del dolo, lo que se vera
superficialmente. No obstante ello, puede adelantarse que en el marco de este debate (de ingente y
dirimente relevancia), JAKOBS expone, como directriz ordenadora que “el objeto del conocimiento es el
acontecer terrenal, tal como se entiende en general.” (JAKOBS, GUNTER, “Derecho Penal, Parte
General, Fundamentos y Teoria de la Imputacién”, Marcial Pons, Ediciones Juridicas, Madrid, 1997,
segunda edicion corregida, pagina 315).

8 No se observa en caso de estudio la concurrencia de una coautoria, en funcién de lo que reza la
consigna: “A y B odian a Z.... Antes de que Z tome el té, B sin saber de la accion de A”... (El resaltado
me pertenece). En consecuencia, falta aqui el “plan comuin del hecho” para constituir la coautoria.
(Conforme DONNA, EDGARDO ALBERTO, “La autoria y la participacion criminal”, segunda edicién
ampliada y profundizada, editorial Rubinzal Culzoni, 2002, pagina 42). En igual sentido, ROXIN,
CLAUS, “Derecho Penal, Tomo General, Tomo II Especiales formas de Aparicion del Delito”, pags.
538/539.

® Se asume la existencia de una accidén (en términos normativos) de parte de cada uno de los
intervinientes. Acompafiando a ROXIN: “Un concepto de accion ajustado a su funcion se produce si se
entiende la accion como “manifestacion de la personalidad”, quedando ésta excluida en situaciones de
sometimiento a una fuerza fisica irresistible, de reacciones reflejas o de estados de completa



La accion de A, con el definido propésito de dar muerte a Z, por medio
del furtivo suministro de cianuro, en principio, se ve inobjetablemente enlazado

causalmente con el resultado perseguido (muerte).

Ahora bien; tal consideracion es tributaria de una vision puramente
naturalista del suceso, basada en el comun conocimiento (experiencia) bioldgico-médico

0, por caso, en la nocion empirica de los efectos del veneno.

Aguzando algo el analisis, de recurrirse a la teoria de la equivalencia de
las condiciones®, desde luego se arriba a igual resultado, por iguales fundamentos a los

destacados en el parrafo precedente.

No obstante, tal como halla plasmacion en el embate espetado por la
doctrina critica,** la objecion reside en la indeterminacion de la causa eficiente, pues
dentro de la constelacion de causas (v.gr., haber la victima tomado el té y no otra
bebida, haber escogido esa taza y no otra entre otras que estuviesen a su alcance con el

té ya servido, etcétera), no es dable establecer la causa determinante.

Suscribiendo las consideraciones expuestas, la teoria que converge a
delimitar la causalidad, la de la adecuacion y de la relevancia, se aviene a circunscribir

el espectro de causas, sosteniendo que “sélo es causal una conducta que posee una

inconsciencia, vale decir, manifestaciones no dominadas por la personalidad. (ROXIN, CLAUS,
“Derecho Penal, Parte General”, citado, pag. 252 o, desde otro angulo La accion humana es el ejercicio
de la actividad finalista. La accion es, por lo tanto, un acontecer "finalista" y no solamente "causal”.
(WELZEL, HANS, “Derecho Penal, Parte General”, citado, pagina 39. En cualquier caso, reputamos
que la accion desplegada por A 'y por B (relacionada con el medio social) abarco, un toda su extension, la
finalidad perseguida (impuso de la voluntad, propoésito), pues asi se lo explicita en la consigna del caso,
asi como es forzoso interpretar que no concurre ninguna causal de exclusién de la accion.

10 .. “debe considerarse causa a toda condicion de un resultado que no puede ser suprimida mentalmente
sin que desaparezca el resultado concreto; es decir, que es valida como causa toda conditio sine qua
non, o sea, toda condicion sin la cual no se habria producido el resultado.” (ROXIN, CLAUS, “Derecho
Penal”..., citado, pag. 347.

1. “el producto del ejercicio de la supresion mental sélo puede determinarse si se sabe de antemano si
la condicion es causal” (JAKOBS, GUNTER, “Derecho Penal, Parte General, Fundamentos y Teoria de
la Imputacién”, Marcial Pons, Ediciones Juridicas, Madrid, 1997, segunda edicion corregida, pagina
227). Vale decir, para ejercer el proceso mental ya ha de saberse de manera indubitada cuél fue la causa
del resultado. En nuestro caso, por ejemplo, seria el veneno, descartdndose todas las demas causas
satelitales, siendo licito establecer esto pues se conoce que la dosis es mortal.



tendencia general a provocar el resultado tipico, mientras que las condiciones que sélo

por casualidad han desencadenado el resultado son juridicamente irrelevantes.?

Complementa la postura JAKOBS. Este apunta, precisamente, que
“importa sélo saber si un comportamiento ha condicionado un resultado (conforme a
una ley causal), lo que ha de juzgarse con ayuda de la experiencia general o de
expertos... La condicion debe surtir efectos realmente (objetivamente, ex post) 3. Las

circunstancias concomitantes carecen de relevancia.'* El resaltado me pertenece.

Por lo demés, ha de estarse al resultado concreto (en el caso, dolores

estomacales, pérdida de consciencia, mas no la muerte del sujeto pasivo).

Este marco argumental, apreciado ex post y objetivamente, conduce, a mi
entender, a inclinarse por la existencia de un nexo causal entre la accion de A y el
resultado final, desde que objetivamente (efectos del veneno), no puede ignorarse el
inmanente efecto altamente toxico para la salud de la victima, con independencia de que
la muerte no haya acaecido, pues se presenta, como se apunta debajo, una causalidad

alternativa.

Corresponde, por el contrario, descartar la causalidad cumulativa, siendo
que la concurrencia conjunta de los cursos causales (los puestos en marcha por A 'y por

B), por separado, serian letales.

Idéntica suerte corren los cursos causales hipotéticos, los que no son

considerados en la deteccion de la causa productora del resultado, desde que los mismos

2 ROXIN, CLAUS, “Derecho Penal”..., citado, pagina 359. En concordancia, KRIES, VON Johannes,
“Die Pizipien der Wahrscheinlichkeitsrechung”, 1886, citado por ROXIN, en la obra precitada. Con
anterioridad a la formulacion de la teoria de la imputacion objetiva, MEZGER propuso corregir la
causalidad natural mediante la teoria de la relevancia tipica, a través de la interpretacion del tipo penal.
(MEZGER, EDMUND, “Derecho Penal. Libro de Estudio”, traduccion de CONRADO FINZI,
Bibliogréafica Argentina, Buenos Aires, 1958, paginas 22 y siguientes).

13 Actualmente se emplea “el llamado prondstico (prognosis) objetivo-posterior: el juez debe colocarse
posteriormente (o sea en el proceso) en el punto de vista de un observador objetivo que juzgue antes del
hecho y disponga de los conocimientos de un hombre inteligente del correspondiente sector del tréfico y
ademas del saber especial del autor.” (ROXIN, CLAUS, “Derecho Penal”..., citado, pagina 360). En
nuestro caso, no resultan menester conocimientos especiales pues, tal como resulta notorio, el veneno
suministrado atenta seriamente contra la vida de la victima.

14 Contrariamente, ENGISCH, quien remite puramente a las leyes de la naturaleza. (ENGISCH, KARL,
“La causalidad como elemento de los tipos penales”, traduccion de MARCELO SANCINETTI, editorial
Hammurabi, Buenos Aires, 2008, pagina 49).



son especulaciones, conjeturas irreales que no habilitan la indagacion de los motivos

relevantes y la consecuente imputacion juridica.®

Bajo este plexo de conceptos, entonces, se aprecia que tanto en el caso de
A como en el de B, existe causalidad adecuada y relevante, pues, partiendo de la accion
de colocacion de las sustancias fatales en la infusion de Z, resulta, conforme la
experiencia y la tendencia general pasible, como minimo, la afeccion del organismo de
Z

Sin embargo, es plausible tener por cierto que nos encontramos ante un
supuesto de causalidad alternativa, pues siendo las conductas de A y de B igualmente
mortales, el resultado no desapareceria, ponderando cada caso por separado. En
afiadidura, es de ponderar que “con la produccion de un resultado, ... el sujeto puede
realizar dolosamente varios tipos... concurren varias realizaciones tipicas dolosas
cuando alguien causa diferentes resultados con una accion, aunque sea con diferentes

formas de dolo.”®

En virtud de ello, y segun la postura aqui sostenida, las acciones de Ay B
deberian calificarse como constitutivas del delito de homicidio en grado de tentativa
(acabada), pues no es posible establecer cual accion fue la condicionante, siendo no
obstante el poder letal de las sustancias pasible de una sencilla comprobacion. En apoyo
de ello, estimamos que, frente a tal incertidumbre, deberia operar el principio de

inocencia, estandose a la atribucion de responsabilidad menos gravosa.’

15 JAKOBS, GUNTER, “Derecho Penal, Parte General”..., obra citada, pagina 232. Sélo se deben
ponderar los cursos lesivos con tendencia lesiva. “De ahi que no sea relevante si, en la situaCion concreta,
el autor podia haber llevado a cabo un tal comportamiento, sino unicamente si ello estaba permitido” ...
(JAKOBS, GUNTER, “Concurrencia de riesgos, curso lesivo y curso hipotético en el Derecho Penal”,
ADPCP, T.XLLII, Fasc. Ill, Septiembre-Diciembre 1987, Paginas 1054 y 1071).

16 En refuerzo de esta posicion y al tratar el dolus alternativus, ROXIN, CLAUS, “Derecho Penal”...,
obra citada, pagina 455/456.

1" JAKOBS, G., “Derecho Penal”..., obra citada, pagina 234. Si se parte de una visiéon objetiva de la
tentativa, la creacién del peligro (volcar veneno en la taza de un sujeto que se dispone a beber su
contenido), afirma la existencia de tentativa toda vez que “la peligrosidad de la tentativa sélo puede ser
Jjuzgada ex ante” ROXIN, CLAUS, “Derecho Penal, Parte General, Tomo I”, obra citada, pagina 437),
desde el punto de vista de un observador inteligente situado en la posicién del autor y dotado de sus
conocimientos especiales (en igual sentido ROXIN, CLAUS, “Acerca del fundamento penal de la
tentativa”, en Dogmética Penal y Politica Criminal, Idemsa, Lima, 1998, p4g. 267; Alcacer Guirao, op.
cit. [nota 21], pag. 197). Desde la teoria subjetiva, la punibilidad de la tentativa habria de ser explicada
en funcion de la puesta en accién de una voluntad hostil al derecho, esto es, de la voluntad criminal.
Nuevamente, se afirma la tentativa en la ejecucion de una accion disvaliosa de los autores. Por su parte, la
teoria de la impresion, se asienta en el efecto de conmocion social que produce el comportamiento
enjuiciado: la tentativa seria punible porque la actuacion de la voluntad contraria al derecho es idénea
para remecer la confianza de los justiciables en la vigencia del ordenamiento juridico, lo cual sin duda se



Esta seria, considero, una solucion justa y no promoveria la impunidad de

ambos sujetos.
De todos modos, la solucidon siempre estara supeditada a la forma de
interpretacion que sobre el curso causal se asuma en punto a evaluarlo ex ante (aqui

defendido) o ex post.

1V. Del tipo subjetivo y de la tentativa (Solucion dogmatica, sequnda

parte).

Sin perjuicio de hallarse, modernamente, controvertida la constitucion
del dolo (en el sentido de componerlo a través de los elementos cognitivo y volitivo), se
seguira —por adherir a dicha postura y reputarla correcta- la tesitura que acufia la

tradicional configuracion.8

Acompasando tal entendimiento, consideramos que, en lo atinente a la

accion desplegada por los autores (en cuanto al homicidio intentado, referido en los dos

segmentos ya convenidos arriba), el tipo subjetivo resulta doloso (dolo directo), por
cuanto ambos sabian (y asi se lo representaron), con suficientes conocimientos de un

ciudadano medio, que el veneno insuflado causaria el resultado de adelantar la muerte

presenta en el intento de dar muerte a una persona ( MAURACH GOSSEL-ZIPF, “Derecho Penal. Parte
General”, volumen 2, traduccion de la 7* edicion alemana, Astrea, Buenos Aires, 1995, § 40, num. 40; en
igual sentido, JESCHECK, HANS-HEINRICH- THOMAS WEIGEND, “Tratado de Derecho Penal.
Parte General”, traduccion de la 4* edicion alemana, Comares, Granada, 1993, pag. 465. Finalmente, la
teoria de la expresién, enarbolada por JAKOBS, de corte netamente normativista, expresa que “dado que
tanto tentativa como consumacién suponen ataques a la validez de la norma, el autor de la tentativa, al
igual que el de la consumacion, debe poner de manifiesto que no se rige por la norma” (JAKOBS,
GUNTER, “Representacion del autor e imputacion objetiva”, en “Estudios de Derecho Penal”, Civitas,
Madrid, 1997, pags. [nota 5], pags. 222 y ss.) En nuestro caso, tanto A como B se incardinan en contra de
la norma que impone “no matar”, quebrantando su deber de acogimiento a la misma.

18 Ademas, mas alla de ser consecuentes con la linea escogida, ciertamente, lo contrario aparejaria lo
contrario un inconveniente sistematico a los fines de resolver el presente caso, pues de considerarse que
“La teoria de las formas del dolo puede considerarse superada una vez que se ha eliminado el “elemento
volitivo” del dolo... En la medida en la que todas las “formas de dolo” tienen el denominador comun el
conocimiento del peligro concreto ya no tiene razon de ser mds que una forma unica del dolo.”
(BACIGALUPO, ENRIQUE, “Derecho Penal, Parte General”, segunda edicidn totalmente renovada y
ampliada, tercera reimpresion, editorial Hammurabi, 2012, pagina 324), no encontraria explicacién el s6lo
impulso delictivo desapegado de la voluntad comisiva. Algunos de los autores que suprimen —
dogmaticamente- el aspecto volitivo, ademas de los sostenedores de la teoria de la posibilidad, son
SCHRODER (FS-Sauer), 1949, pags. 207 y siguientes; SCHMIDHAUSER (GA, 1957, pags. 305 y
siguientes); JAKOBS (AT, 1991, 8/52 y 9/1) FRISCH (Vorsatz, 1983, paginas 163 y siguientes), PEREZ
BARBERA, GABRIEL, “El concepto de dolo en el Derecho Penal. Hacia un abandono definitivo de la
idea de dolo como estado mental”’, Cuadernos de Derecho Penal (En linea), nimero 6, 2012, entre otros.



de Z; asimismo, el resultado fue querido (sin importar si fue deseado, vgr., por razones

de odio, tal como surge de la consigna).®

Direccionados a la determinacion de que clase de dolo se trata respecto
de las lesiones ocasionadas a la victima (fuertes dolores de estomago y un golpe en la
cabeza por haber perdido la conciencia), primeramente hallamos, a nuestro entender, un

vacio que vuelve incierto establecer la distincion pertinente.?

Se alude a que, del relato del caso, no se desprende qué grado de certeza
tenian los autores acerca de la produccion de las lesiones que finalmente padecié Z.
Esto resulta relevante pues, de hallarse los nombrados (en términos probabilisticos, muy
altamente; haciendo una ponderacion razonable) en la conviccion certera de la
produccién de las afecciones en la humanidad de Z, se presentaria un dolo directo de
segundo grado (sin perjuicio de la nota diferencial en el caso de B, que se expondra),
pues la produccion de sucesos accesorios o alternativos a la muerte (lesiones organicas)
son advertidos por el sujeto y a pesar de ello actla, queriendo la realizacién del tipo. En
cambio, si respecto de las lesiones ocasionadas el sujeto no posee intencion de causarlas
y tampoco esté seguro de si se producira la consecuencia tipica, cabra la imputacién a
titulo de dolo eventual.

Con todo, siendo que el caso no especifica si existe la representacion y el
querer 0 no de las consecuencias necesarias del actuar disvalioso, debe inferirse de la
constelacién de circunstancias las dos formas de dolo antes vistas, siendo a todo evento

materia de prueba.

19 Esto es, en comentario de las posturas de diversos, segun RAGUES: “dentro del consenso divergente
se observa indiscutible unanimidad en la apreciacion de dos concretas cuestiones: en primer lugar, se
sostiene por principio que la concurrencia de dolo es algo que depende de la subjetividad del autor
penal en el momento de realizar el comportamiento tipico. Por consiguiente, es éste un concepto de dolo
gue se basa en determinados factores de naturaleza psicologica. Respecto al contenido especifico de
estos factores, existe también acuerdo en que para la concurrencia solo hace falta que, al actuar, el
sujeto se represente un determinado grado de riesgo de realizacion de un tipo penal (elemento intelectivo
o cognitivo)”... (RAMON RAGUES i VALLES, “La atribucién del conocimiento en el ambito de la
imputacion dolosa”, Tesis doctoral , Universitat Pompeu Fabra, Director: Prof. Dr. Jesls Maria Silva
Sanchez, 1998, pginas 182/183).

20 La procedencia o no del dolo eventual dependerd, después de todo y sin perjuicio de las teorias
elaboradas por la literatura juridica, del grado de conocimiento que sobre la posible produccion del
resultado contaba el autor. En nuestro caso, siendo que se manipularon potentes venenos, meridianamente
mortales, ambos sujetos no pudieron haber descartado ulteriores alteraciones en el cuerpo del afectado.
En consecuencia, estimamos que el nivel de conocimiento rebaso el umbral necesario para conocer el
efecto nocivo del material téxico, y de alli la inclinacién por el dolo de segundo grado. En apoyo,
ROXIN, CLAUS, “Derecho Penal, Parte General”..., obra citada, pagina 424.



Por ende, la conducta marcard un movimiento pendular entre el dolo

directo (de segundo grado) y el dolo eventual.

En cuanto a la conducta desplegada por B, consideramos que resultaria
atipica respecto de las lesiones ocasionadas. Ello asi pues no existe nexo de causalidad
(en los términos explicados anteriormente) entre la accion de vertir la tintura de cabello
en la taza de té de Z y el resultado acaecido. Tal como lo postula el caso, el resultado de
“fuertes dolores de estdmago y un golpe en la cabeza por haber perdido la conciencia™,
se ha producido “como consecuencia del remanente de efectos del cianuro.” Por
consiguiente, resulta licito pensar que el resultado no sélo habria tenido lugar en el caso
de no haberse aplicado tintura de cabello (aln visto desde la teoria de la equivalencia),
sino que ademas sin hesitacion, el resultado fue producto exclusivo del cianuro, no
produciendose el riesgo no permitido (derramar la tintura en el vaso) en el resultado

(lesiones).?!

Contrariamente, la conducta de A revela su oposicion a la norma,
exhibiendo inobjetablemente su peligrosidad. Deviene ostensible la puesta en marcha de
la realizacién del tipo y la completitud del aspecto subjetivo del tipo en cuanto a la

concurrencia de dolo.??

Puede glosarse, en adicion, que la tentativa en trato es acabada.?

2L En punto a la disminucidn del riesgo que podria predicarse respecto de la conducta de B, en relacion a
las lesiones, tratariase a nuestro juicio de una disminucién del riesgo causado por A, desde que, como se
sefiala en la consigna, “Las anilinas de la tintura contrarrestan casi totalmente los efectos del cianuro”.
En este sentido, “Ya de entrada falta la creacién de un riesgo y con ello la imputacion si el autor
modifica un curso causal de tal manera que aminora o disminuye el riesgo ya existente para la victima, y
por tanto mejora la situacion del objeto de accion.” ROXIN, CLAUS, “Derecho Penal”...”Tomo I,
obra citada, pagina 365. En igual sentido, HEINS-HEINRICH JESCHECK, “Tratado de Derecho Penal,
Parte General”, traduccién de Miguel Olmedo Cardenete, Quinta Edicidn, Editorial COMARES, pégina
308.

22 Se puede validamente sostener que en la tentativa “el tipo subjetivo permanece intacto —dolo-elementos
subjetivos, etcétera- permanece idéntico a la consumacién.” (BACIGALUPO, ENRIQUE, “Derecho
Penal, Parte General”, obra citada, pagina 471; JAKOBS, GUNTER, “Derecho Penal, Parte General”,
obra citada, pagina 869

23 Se adopta como directriz el criterio subjetivo. En este sentido, tratariase del supuesto en que el autor
considera que, conforme a su plan y durante la ejecucion, el resultado puede producirse sin que sea
menester otra actividad de su parte. No obstante ello, parece dominante la formula alternativa, conforme
la cual el autor hace salir el curso de los acontecimientos de su propia esfera de dominio, o se pone en
peligro a la victima, penetrando en su esfera de manera inmediata.



En el plano de la adjetivacion penal, pensamos que el resultado no espeja
lesiones graves ni gravisimas, pues no hubo manifestaciones inminentes de desenlace
mortal en la victima ni concurrencia de los restantes elementos del tipo objetivo
contemplados en los articulos 90 o 91 del Codigo Penal argentino, sino que se trato de
una lesion que presentd una inconsciencia transitoria que solo derivo en golpe en la
cabeza, sin secuelas fisicas mas que un temporal dolor estomacal.?*

V. Conclusiones.

En colindancia con lo resuelto respecto de la conducta de B, no
corresponde pronunciarse sobre el topico concursal habida cuenta que en su caso ha
existido una sola accién disvaliosa (que ha infringido solo una norma penal), desligada
de otra accién a la cual anudarse concursalmente. Por consiguiente, B ha cometido
dolosamente el delito de homicidio en grado de tentativa. Esta Gltima aproximacion al
tipo con dolo de realizacidn tipica fue tratada puntualmente en las paginas 6, 9 y10. La
fundamentacion de la tentativa anotada en dichos pasajes resulta vélida tanto para la

accion de A como para la de B.

Adversamente, para el caso de A, siendo consecuentes con lo sostenido,
decimos que concurren en sentido formal las conductas constitutivas de los delitos de
homicidio en grado de tentativa y de lesiones leves (articulos 45, 54, 79 y 89 del Cddigo

Penal Argentino), ambos dolosamente (dolo directo en el caso de la tentativa de

% “La salud es un estado de equilibrio. Por eso, lo que no sea mds que percepcion desagradable no
constituye por si mismo el delito de lesiones, si no alcanza a producir una alteracién fisioldgica...el dolor
fisico no es necesario para constituir el delito de lesion; puede, en efecto, lesionarse a un inconsciente;
pero causar dolor fisico constituye lesién”... SOLER, SEBASTIAN, “Derecho Penal Argentino”, Tomo
11, editorial Tipogréafica Editora Argentina, Buenos Aires, 1992, pagina 120. El resaltado me pertenece.
En el caso bajo trato, se ha producido la leve lesién producto por el golpe en la cabeza tras el desmayo.
Asimismo, se ha causado el dolor fisico (estomacal) al que alude el jurista. Adiciona el autor: “El
concepto de dafio en la salud tanto comprende la salud del cuerpo como la salud mental, de manera que
la alteracién del psiquismo constituye también delito de lesiones; siempre que pueda afirmarse que se
trata de una alteracion patolégica, sea ésta durable o relativamente pasajera, como el desmayo.”
(ibidem). EI resaltado no pertenece al original. En igual sentido, DONNA, EDGARDO ALBERTO,
"Derecho Penal, Parte Especial”: tomo |, Rubinzal-Culzoni, Editores, Buenos Aires, 1999, pagina 137
éste Gltimo autor, apunta que resulta indiferente que la lesion produzca o no dolor). En igual sentido,
FONTAN BALESTRA, CARLOS, "Derecho Penal, Parte Especial’: actualizado por Guillermo A. C.
Ledesma, 14a ed., Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 1995, pagina 89. MOLINARIO, ALFREDO J. "Los
delitos", texto preparado y actualizado por Eduardo Aguirre Obarrio, t. 1, Editorial Tipogréafica Editora
Argentina, Buenos Aires, 1996, 1 a impresion, pagina 228. “Finalmente, coinciden los autores en que el
dafio en la salud existe igualmente aunque no cause dolor (p. €j., lesiones inferidas a quien esta afectado
de total insensibilidad) y aun puede darse creando estados de plenitud donde todo malestar fisico esta
ausente (p. ej., mediante la administracion de narcoticos que afectan el equilibrio psiquico creando
sensaciones de euforia o bienestar”. D’ALESSIO, ANDRES JOSE y coautores, “Codigo Penal
Comentado y anotado”, pagina 53, tomo I, parte |, editorial La Ley, 2004). El resaltado no pertenece al
original.
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homicidio y con dolo de segundo grado en el caso de las lesiones ocasionadas). Esto asi

por existir unidad de accién y pluralidad de infracciones a la norma.?

% JESCHECK, HANS-HEINRICH- THOMAS WEIGEND, “Tratado de Derecho Penal. Parte
General”, traduccion de la 42 edicion alemana, Comares, Granada, 1993, pag. 774.
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