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Resumen

La falta de sistematicidad y de unificacion en el método utilizado para ensefiar derecho penal en las
universidades argentinas no es ya ninguna novedad. Tampoco lo es el efecto que esto produce en
las y los estudiantes, quienes muchas veces, a causa de esto, no saben como abordar las asignaturas,
ni como ordenar la informacion que se les brinda, ni diferenciar lo importante de lo que no lo es,
etc. No menos preocupantes son estas consecuencias en quienes ejercen su profesion en la
judicatura, en el ministerio publico fiscal o de la defensa o en el litigio o la asesoria particular. En
este breve aporte quisiera reivindicar la necesidad de que las y los docentes de las carreras de
abogacia y, en especial, quienes se dedican a la ensefianza del derecho penal, se valgan de
herramientas metodologicas adecuadas y eficientes, como las que presenta el método aleman de
solucion de casos, empleado alli para todas las areas del derecho. Por supuesto que existen otros

, ; , , .
metodos muy fructiferos, pero aqui me concentrare en el que acabo de mencionar.
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Abstract
The lack of systematisation and uniformity in the method of teaching criminal law in Argentine

universities is nothing new. Nor is the impact on students, who often do not know how to approach
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the courses, how to organise the information they are given, how to distinguish between what is
important and what is not, and so on. These consequences are no less worrying for those who
practise their profession in the courts, in the public prosecution service, in the public defence
service, in litigation or in private consultancy. In this short paper, I would like to argue for the need
for law professors to make use of appropriate and efficient methodological tools, such as the German
case-solving method, which is used in all areas of law. Of course, there are other very interesting

methods, but here I will concentrate on the one I have just mentioned.

Key words: criminal law theory — method of solving criminal cases — teaching methodology —

subsumption — cases

Sumario: 1. El problema; II. Presentacién del método; III. Funcionamiento del

método; IV. Bibliografia

L. El problema

La ensefianza del derecho penal en la Argentina suele ser poco metodica y para nada sistematica.
Al menos esa ha sido mi experiencia como estudiante de grado e incluso de posgrado en diferentes
universidades, tanto piblicas como privadas. Por supuesto que algunos recursos pedagogicos son
habitualmente utilizados, pero de ello no se sigue que se este aplicando un método genuino de

aprendizaje.

Asi, entre esos recursos, uno de los mas utilizados es el PowerPoint. Pero este, muchas veces,
sirve mas de “ayudamemoria” al docente que de herramienta para que el alumnado pueda fijar mejor
alglin conocimiento u ordenar la informacién que recibe. También suele acudirse, como estrategia
de ensefianza, a la exposicion de un caso o fallo para producir alguna clase de discusion o introducir
los temas de la clase y asi despertar el interes o el espiritu critico del grupo. Pero tampoco esto
implica, de por si, la utilizacion de un método. Al contrario, precisamente por no estar basada la
exposicion en un método preciso, la discusion sobre casos o fallos suele tener un efecto contrario al
que deberia buscarse, porque acaba desordenando la discusion y tambien, por tanto, la adquisicion

de conocimientos, si es que esta se produce.

Por lo demas, lo que es seguro es que no hay un método unificado de ensenanza del derecho

penal, que sea aplicado en idéntica forma por la totalidad de docentes que ensefan la parte general
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o la especial de esta rama del derecho. El resultado de esto es que cada estudiante aprende “el
derecho penal que le ensefiaron”, lo que implica la adquisicion de conocimientos muy disimiles
segtin quién haya sido la o el docente a cargo del curso de que se trate. Y esto es pernicioso, porque
naturaliza desde el inicio mismo de la formacion la idea de que no existe un derecho penal objetivo
—ecl que esta plasmado en la ley— que la dogmatica tiene que intentar reconstruir para poder
aplicar, sino un conjunto de opiniones, por lo general de naturaleza critica, acerca de lo que la ley
deberia decir. Se privilegia, asi, la critica de lege ferenda por sobre la interpretacion de lege lata. Esto
puede ser valido en seminarios para graduados, pero tiene que haber una instancia en la que se
aprenda qué dice la ley, para después, en todo caso, poder criticarla. Esa instancia es, naturalmente,

la ensenanza de grado. Y ese aprendizaje requiere un método consistente con esa finalidad.

Por supuesto que tambien hay numerosos profesores y profesoras de derecho penal que cuentan
con herramientas pedagogicas y metodologicas eficientes, y que son de hecho excelentes docentes
incluso sin ayuda de ninguna tecnologia especial.” Pero no siempre es ello asi. Lo que trato de
resaltar aqui es que la falta de método en la ensefianza del derecho suele tener un efecto muy
negativo en las y los estudiantes, que no saben como abordar las asignaturas, ni como ordenar la

informacion, ni diferenciar lo importante de lo que no lo es, etc.

Los problemas que produce esta situacion universitaria impactan, desde luego, en el ejercicio
posterior de la profesion, en todos sus roles; es decir, repercute en quienes ejercen su profesion en
la judicatura, o en el ministerio publico fiscal, o en la defensa pablica, o como abogados particulares,
etc. Los escritos de las partes, al igual que las decisiones judiciales, muchas veces son
innecesariamente extensos, reiterativos, desordenados, con informacion que no es pertinente o que
carece de la que si interesa, argumentativamente débiles o falaces y léxicamente oscuros, entre otros
problemas. Estas falencias, incluso, suelen pasar inadvertidas para algunas o algunos operadores
judiciales, que contribuyen, asi, a perpetuar o naturalizar estos errores. Pero ;como podria
reprocharse esto a quienes no fueron entrenados en la aplicacion del derecho con apoyo en una

metodologia que produzca resultados aceptables?

En este breve aporte quisiera, entonces, reivindicar la necesidad y la utilidad de que los docentes
de las carreras de abogacia y en especial (en lo que aqui me interesa) quienes se dedican a la

ensefianza del derecho penal, se valgan de herramientas metodologicas adecuadas y eficientes.

? Solo a modo de ejemplo, véase BACIGALUPO, Técnica de resolucion de casos penales, 2.* ed., Buenos Aires, Hammurabi, 2002;
ROMERO, Casos De Derecho Penal, Buenos Aires, De Palma, 1992; SANCINETTI, Casos de derecho penal. Parte general, Buenos
Aires, Hammurabi, 2005.
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Particularmente, voy a exponer las virtudes que, en este sentido, presenta el método aleman de

solucion de casos, por lo menos para el aprendizaje del derecho penal.
I1. Presentacion del método

El método aleman de solucion de casos tiene como meta central que las y los estudiantes
aprendan el proceso de subsuncion y que lo aprendan de manera sistematica, de modo tal que
puedan hacerlo adecuadamente ante cualquier caso que se les presente, sea imaginario o real. Este
metodo, en efecto, permite generar una matriz suficientemente fija como para aportar
sistematicidad y, a la vez, adecuadamente flexible como para que pueda adaptarse apropiadamente
a las peculiaridades de cada caso concreto. El proceso de “subsuncion”, como es sabido, consiste en
determinar si un suceso ocurrido en el mundo se corresponde con la descripcién en abstracto de las

situaciones de hecho legisladas en los tipos penales.’

Parece una tarea simple, pero no siempre lo es. Es importante, entonces, contar con un método
que contribuya a reducir esa complejidad, senalando el camino que invariablemente habra de
seguirse toda vez que la tarea de subsuncion sea llevada a cabo. En efecto, que todas las subsunciones
de hechos del mundo en normas juridicas sean efectuadas del mismo modo en la praxis judicial —
es decir, que todas “sean iguales”, metodoldgicamente hablando— permite mejorar las destrezas de
quienes las realizan y, a la vez, ayuda a la obtencion de seguridad juridica, porque torna previsible

la resolucion de casos.

Decia que el método en cuestion —cuyo funcionamiento explicaré en el apartado siguiente—
es Util para la solucion tanto de casos reales como imaginarios. Ello es cierto, pero quiza lo que deba
ser destacado es lo inverso, es decir: que tanto casos reales como imaginarios pueden ser utiles para
demostrar la utilidad del meétodo. Y es mas: que en muchas ocasiones, la finalidad pedagogica central
(a saber: que las y los estudiantes entiendan las categorias juridico-penales que se les pretende
ensefiar y aprendan a aplicarlas) solo se consigue a partir de casos imaginarios, a los cuales se les

aplica el método en cuestion.

Es importante resaltar esto altimo porque, en tiempos recientes, es bastante frecuente escuchar
que en la ensefianza del derecho penal debe evitarse todo método que incluya la exposicion de casos

imaginarios para explicar los contenidos de la materia. Seglin esta forma de ver las cosas, en las

} Por todos, véase HILGENDORF / VALERIUS, Derecho Penal. Parte General, 2.* ed., Buenos Aires, Ad-Hoc, 2017, § 3, p. 37.
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clases de grado y de posgrado solo deben ser expuestos casos reales, porque de lo contrario —se

dice— se “aleja de la realidad” a las y los estudiantes de derecho.

Sin embargo, no estoy de acuerdo con esa opinion. Por lo general, los casos reales son
demasiado complejos y, por tanto, es necesario simplificarlos sobremanera para poder explicar
didacticamente el funcionamiento de una categoria juridica determinada. Lo que se hace, entonces,
es simplificar tanto esos casos “reales” que dejan ya de ser el caso que se juzgo ante un tribunal.

Frente a ello, lo cierto es que deja de haber tanta distancia entre casos “reales” e “imaginarios”.

Entonces, no tiene nada de objetable directamente inventar un caso que tenga la cualidad de
reunir las caracteristicas que se necesitan para poder explicar una determinada categoria dogmatica.
Al contrario, considero que ello es pedagogicamente correcto en tanto evita ensefiar con casos que,
precisamente por presentar otras complejidades, pueden confundir —y de hecho confunden— a
las o los estudiantes, quienes, al final del analisis de un caso en tales términos, acaban por no

comprender el concepto o tema central de la clase con debida precision.

Mi impresion es que el rechazo a la utilizacion de casos imaginarios para ensefiar derecho penal
parte, en verdad, de un prejuicio negativo respecto de la utilidad de la dogmatica penal como
herramienta para la solucion de casos reales. Es justamente la realidad, sin embargo, la que
demuestra diariamente que no es posible resolver esos casos adecuadamente sin auxilio de la
dogmatica penal,* o sin auxilio, en definitiva, de ciertas categorias abstractas que, precisamente por
su generalidad, permiten resolver del mismo modo casos similares, que es lo que se espera de la
jurisprudencia para que brinde seguridad juridica.® Pues bien, llamar a eso “dogmatica penal”, teoria
del derecho penal (como es usual en el ambito de discusion anglosajon) o de otro modo es una mera

cuestion de etiquetas.

* Por solo poner un ejemplo, ROXIN define a la dogmatica penal como “la disciplina que se ocupa de la interpretacion,
sistematizacion y elaboracion y desarrollo de las disposiciones legales y las opiniones de la doctrina cientifica en el campo del
Derecho penal” (ROXIN, Derecho penal, parte general, t. 1, 2.* ed., Madrid, Civitas, 1997, § 7n. 1).

® Véase, no obstante, PERALTA, “Dogmatica penal y seguridad juridica”, en Revista de la Facultad de Derecho, vol. 6, n.° 1
(2015): Nueva Serie II, Cordoba (Argentina), pp. 123-134.
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El asunto es que, sin ese recurso teorico de mayor nivel de abstraccion, la jurisprudencia no
podria tener ninguna sistematicidad y es ello, creo, lo que deberia verse como algo negativo.®
Ademas, no puede soslayarse que los precedentes del derecho anglosajon se valen de categorias
conceptuales muy similares a las de la dogmatica penal que utilizamos aqui, de raiz germanica. Por
tanto, la critica que en este sentido se erige contra “la dogmatica alemana™ implica desconocer,
ademas de las ventajas que busco exponer en esta contribucion, esa “realidad” de sistemas
normativos no alemanes de los que también abrevamos, que de ninguna manera prescinden de
categorias abstractas cuya finalidad es, precisamente, facilitar —y sistematizar— la solucion de

Casos.

Dicho esto, corresponde ahora indicar en qué consiste, esencialmente, el método en cuestion,
ideado y desarrollado en Alemania, si, pero perfectamente aplicable en cualquier pais que emplee
un sistema de categorifas normativas generales para facilitar la solucion de casos.® La razén por la
que el método aleman es popular en Iberoamérica se debe inicamente a la historia de recepcion del
derecho penal aleman en los ordenamientos de habla hispana, pero lo importante es el contenido
del método, no su origen. Insisto: segtn cual sea ese sistema, variara el modo que usemos para

referirnos a aquello, pero el método en si es pasible de universalizacion.’

Por solo poner un ejemplo, si lo que se quiere es solucionar un caso en Alemania, Espafia, Italia
o la Argentina, entonces las etiquetas en cuestion seran, entre otras, “tipicidad objetiva” (y alli
“causalidad”, “imputacion objetiva”, etc.) y “tipicidad subjetiva” (y alli “dolo”, “imprudencia”, etc.).

Si, en cambio, lo que se pretende es solucionar un caso en los Estados Unidos, Inglaterra, Australia

o Canada, entonces las etiquetas seran, entre otras, “actus reus” (y alli “causality”, “voluntary act”, etc.)

y “mens rea” (y alli “purpose”, “knowledge”, “recklessness”, “negligence”, etc.). Pero todas esas categorias

© Sobre las virtudes de la aplicacion de la dogmatica penal, véase, por todos, GIMBERNAT ORDEIG, ; Tiene futuro la dogmatica
juridico penal?”, en Estudios de Derecho Penal, 3.* ed., Madrid, Tecnos, 1990, p. 158; SILVA SANCHEZ, “Straftatsystematik
deutscher Pragung: Unzeitgemal3?”, en Goltdammers® Archiv fiir Strafrecht, Decker, 12/2004, pp. 679-690; IDEM, “Los tres
ambitos de la dogmatica juridico-penal. Una defensa de la racionalidad valorativa”, en InDret, 4/2019, pp. 1-31; ROBLES
PLANAS, “La identidad de la dogmatica juridico-penal”, en Zeitschrift fiir Internationale Strafrechtsdogmatik, 2/2010, pp. 134-
142.

7 Criticamente respecto de las virtudes de la dogmatica penal, véase MANRIQUE/NAVARRO/PERALTA, “La relevancia de la
dogmatica penal”, en Serie Filosofia Juridica y Teoria del Derecho, n.° 58, Bogota, Universidad Externado de Colombia, 2011;
BOVINO/ COURTIS, “Por una dogmatica conscientemente politica”, en Anuario de filosofia del derecho, n.® 17, Madrid, 2000,
pp. 179213,

8 Sobre ello, con mas referencias, véase RICHTER, “Pensar en derecho: El método de casos aleman”, en Revista de la Facultad,
vol. XI, n.” 2, Nueva Serie Il (2020), Cordoba (Argentina), pp. 81-102.

? Sobre la influencia de la dogmatica alemana y su recepcion en el derecho penal argentino, véase ZAFFARONI/ CROXATTO,
“El pensamiento aleman en el derecho penal argentino”, en Rechtsgeschichte — Legal History, Rg 22 (2014, pp. 194-212.
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(generales y abstractas, ciertamente) pueden ordenarse en cualquier pais del modo en que el método
que presentaré aqui lo propone, que en rigor no hace otra cosa que emular la sistematizacion propia
de la teoria del delito (en la tradiciéon continental-europea) y de la teoria de la parte general del

derecho penal (en la tradicion anglosajona).

Entonces, y ahora de un modo sencillo, el método en cuestion consiste en asegurar que la
sistematica propia de la dogmatica del hecho punible sea aplicada en cada caso con la debida
precision, para evitar tanto que sean pasados por alto pasos argumentales esenciales como que sean
incluidos pasos argumentales innecesarios o sobreabundantes para la solucion del caso en concreto

del que se trate.
III. Funcionamiento del método

Lo que mencioné¢ en el parrafo anterior es fundamental para comprender la utilidad de este
meétodo. Es habitual, en efecto, que quienes estudian la carrera de derecho, al resolver un caso,
salteen pasos argumentales esenciales que deben ser incluidos, o que los incluyan, pero en un lugar
incorrecto. Lo primero conduce a soluciones desacertadas, y lo segundo, a soluciones desordenadas.
También ocurre que se incluyen argumentos innecesarios, 0 muy extensos para explicar algo muy
simple u obvio, lo que conduce a soluciones impertinentes o sobreabundantes. Pues bien, el méetodo
en cuestion, tras ser practicado con alguna asiduidad, genera en quienes lo aplican la destreza

necesaria para evitar todos estos vicios argumcntalcs.

Para lograrlo, el meétodo indica que debe seguirse muy de cerca el esquema correspondiente de
la teoria de la parte general o de la parte especial del derecho penal que resulte aplicable al caso,
debe determinarse si los requisitos que surgen de la teorfa se dan en ese caso, o no, y debe incluirse
mayor argumentacion Unicamente respecto de los puntos que aparecen como mas discutibles. '’
Dicho de otro modo, primero hay que mostrar muy rapidamente “qué hay y qué no hay” en el caso,

y luego dar las pertinentes razones o argumentos.

Para que esto sea posible, quien resuelve un caso de acuerdo con este método debe llevar a cabo
dos tareas: en primer lugar, elaborar un indice o sumario de la solucion, para alli identificar
rapidamente si en el caso se presentan, o no, las pertinentes exigencias normativas que plantea la

ley, sistematizadas por la dogmatica aplicable. P. ej. —si se trata de un caso de la parte general del

10 Véase OTTO, Ubungen im Strafrecht, 5.* ed., JURA, Berlin y otra, De Gruyter, 2001, p. 21.
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derecho penal— si hubo o no hubo causalidad, si el resultado es o no es imputable objetivamente
al autor, si hubo o no hubo dolo, si la accién es o no es antijuridica, etc.; o, si se trata de un caso de
la parte especial —v. gr., uno de estafa— habra que indicar, p. ej., si hubo o no hubo ardid o
engano, si hubo defraudacion, etc. El método es aplicable a cualquier dogmatica. En Alemania, de
hecho, se aplica en la ensefianza del derecho civil, del derecho administrativo, del derecho
constitucional, etc. Cada una de estas areas tiene su propia dogmatica juridica,'' de caracteristicas
muy similares a lo que aqui conocemos como teoria del delito, y en la ensefianza de todas se aplica

este mismo método de casos.

Terminado el sumario con estas indicaciones basicas —que se plasman colocandose un signo
“+” (positivo) si un requisito legal se presenta en el caso, y un signo “-” (negativo) si un requisito
legal no se da en el caso— hay que pasar a la solucion propiamente dicha, que es en la que se
indicaran las razones o los argumentos que explican por qué tal o cual requisito legal tiene lugar, o
no, en el caso. Pero antes de pasar a ese item mostraré un ejemplo de sumario elaborado en funcion
de este método, sobre la base de la siguiente situacion de hecho (muy elemental, elaborado para

esta ocasion) y de la siguiente consigna:
I. Hecho

A, enfermero del hospital X, tenia que suministrar a la paciente B un antibiotico inyectable
muy potente cada ocho horas, estrictamente, todos los dias, porque era muy alto el riesgo
de infeccion generalizada que provocaba la bacteria que se habia detectado en el cuerpo
de B. Sin embargo, en una ocasion, por descuido, en lugar del antibiotico colocé morfina
en la jeringa, en una cantidad tal que resultaba mortal para cualquier ser humano. Asi,
creyendo que le suministraba el antibiotico, A inyecto morfina a B, quien a causa de esto

muri6 unos minutos después.
IL. Consigna

Analice la punibilidad de A.

""P. ¢j., una explicacion —y aplicacion— muy ilustrativa de la dogmatica de los derechos fundamentales en el derecho
constitucional aleman puede verse en PEREZ BARBERA, “El principio general de reserva de ley (o principio general de
legalidad) en la doctrina alemana”, en RIVERA, Julio (h) et. al., Tratado de los derechos constitucionales, Buenos Aires, Abeledo

Perrot, 2014, pp. 330-428.
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Lo anterior —puntos I y II— es lo que la o el estudiante recibira de su
docente; a continuacion, aparece el primer item que debe ser elaborado por

la o el estudiante, a saber, el indice o sumario de la solucion del caso:
1. SUMARIO

Homicidio imprudente (art. 84, CP)

L. Tipo objetivo

1. Accion (+)

2. Omision (-). Remision.

3. Causacion del resultado tipico

3.1. Resultado tipico (+)

3.2. Causalidad (+)

4. Imputacion objetiva

4.1. Creacion de un riesgo no permitido (+)
4.2. Realizacion del riesgo en el resultado (+)
5. Conclusion respecto de la tipicidad objetiva
II. Tipo subjetivo

1. Dolo ()

2. Imprudencia (+)

III. Antijuridicidad (+)

IV. Culpabilidad (+)
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V. Conclusion

Como se ve, y como ya dije, cada elemento tipico o de otras categorias de la teorfa del delito
que se da en el caso es indicado y sefialado con un signo “+”; y también se muestra un elemento que
no se da en el caso, pero que, por alguna razon, conviene aclarar expresamente que no ocurre y se

« »

lo sefala con un signo “-”. Elaborar este indice o sumario ofrece —creo que ahora puede verse con
toda claridad— las miultiples ventajas pedagogicas ya sefaladas, porque permite visualizar
rapidamente la estructura completa del caso, con lo que se asegura que no se pase por alto nada

importante y que no se incluyan cuestiones irrelevantes o sobreabundantes en el analisis del caso.

Terminado el sumario, se pasa al item mas importante de la solucion del caso, que es —valga
la redundancia— el de la solucion propiamente dicha. Para poder llevarla a cabo exitosamente es
indispensable conocer muy bien las definiciones técnicas centrales de cada una de las categorias
normativas a considerar. Asi, si continuamos con los ejemplos de mas arriba, habra que saber con
precision qué se entiende, en el marco de la teoria del delito, por “causalidad”, por “imputacion
objetiva” (y alli por “creacion de un riesgo no permitido”, “realizacion del riesgo”, etc.); o habra que

saber con exactitud qué se entiende por “engaio”, “defraudacion”, etc.

Una de las tareas esenciales de la dogmatica penal es ofrecer las definiciones de esas categorias.'”
Habra que buscarlas, por lo tanto, en los trabajos de doctrina o en los fallos jurisprudenciales en los
que esa dogmatica hubiese sido aplicada y, por tanto, en los que tales definiciones hubiesen sido
elaboradas o reproducidas.’® Lo aconsejable, en este punto, es que se trabaje con las definiciones
ofrecidas por la doctrina o la jurisprudencia consolidada, que es la que deberia encontrarse en los
manuales y comentarios que conforman lo que se conoce como “doctrina dominante” y en los fallos
de los tribunales superiores que pueden unificar jurisprudencia. Esto es lo que permite identificar
el derecho que efectivamente rige y de ese modo, como dije, privilegiar en la ensefianza de grado
la interpretacion de lege lata. El método que explico facilita, ciertamente, el logro de esa finalidad,

pero hay que tener muy presente que esta quedaria desvirtuada si, pese a ensefiarse la materia con

' Por solo mencionar algunos ejemplos, véase ROXIN, Derecho penal. Parte general, t. 1: Fundamentos. La estructura de la teoria

del delito (trad. Diego LUZON PENA y otros), Madrid, Civitas-Thomson Reuters, 2015; WESSELS / BEULKE / SATZGER,

Derecho penal. Parte general, 46.* ed. (trad. Raul PARIONA ARANA), Lima, Instituto Pacifico, 2018; FRISTER, Derecho Penal.

Parte General (trad. Marcelo SANCINETTI y Mercedes GALLI), Hammurabi, 2011; MIR PUIG, Derecho Penal. Parte General, 8.*
ed., Barcelona, chpcrtor 2006; CORDOBA, Elementos de teoria del delito, t. I, Buenos Aires, Hammurabi, 2021.

3 Sobrc esta cuestion, véase especialmente PUPPE, “Definiciones y subsunaoncs ,en Enjoques penales, diciembre 2017, en la

f [enlace verificado el

31de ]uho de 2023]
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este método, cada docente obliga a sus estudiantes a abrevar en definiciones juridicas ofrecidas por

esquemas conceptuales que no se corresponden con los utilizados mayoritariamente en la practica.

Se aprecia, pues, lo dicho antes: la importancia crucial de la dogmatica penal o de cualquier
teoria general que brinde y sistematice esas definiciones, es decir, que defina, p. ¢j., qué significa

“riesgo permitido”, “dolo directo de primer grado”, “imprudencia”, “estado de necesidad”, etc. Y
mas en derecho penal, pues —por buenas razones, a mi criterio— muchas de esas categorias no

estan definidas en la ley, o solo lo estan muy escuetamente.

En el sumario, entonces, estaran solamente indicadas las categorias normativas presentes en el
caso, y en la solucion se definiran esas categorias y se explicara sucintamente por qué se presentan
en el caso. Sin esto ultimo no habria una genuina subsuncion, dado que esta consiste en explicar por
qué un aspecto del hecho ocurrido en el mundo encuadra en un elemento tipico previsto en el
derecho. En otras palabras, la solucion del caso no debe consistir en un mero listado de definiciones,
sino en una explicacion de por qué los requisitos legales pertinentes —definidos con precision— se
dan en ese caso concreto. Veamos, entonces, como seria esa solucion para el caso del ejemplo con

el que venimos trabajando.

Conforme a este metodo, entonces, el “caso” que la o el docente da a sus estudiantes para que
lo resuelvan consta de los siguientes items: i) la situacion de hecho; ii) la indicacion de las normas
extrapenales aplicables, si las hubiera y iii) la consigna. En la situacion de hecho se describe el hecho
(real o imaginario) cuya adecuacion a una determinada norma penal se debe determinar. Por su
parte, lo que las y los estudiantes deben devolver a su docente es una solucion al caso que consta de

dos partes: i) el sumario y ii) la solucion propiamente dicha.

Para que todo esto se comprenda mejor, lo mas conveniente es dar ya mismo un ejemplo de lo

que acabo de indicar.
I1I. SOLUCION
Punibilidad de A: A seria punible por homicidio imprudente (art. 84, CP)
I. Tipo objetivo

1. Accién (+)
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El hecho a considerar consistio en una conducta activa. Porque B muere a causa de que A
le inyect6 morfina, esto es, mediante la realizacion de un movimiento corporal, y eso es
una accion. Por supuesto que, al hacerlo, A no cumplio con un determinado deber de
cuidado, como se vera después en el apartado 1.4.1. Pero la “omision” del cumplimiento
de deberes no hace que el hecho sea omisivo, dado que el caracter activo u omisivo de un

hecho se decide tnicamente en funcién de parametros facticos.
2. Omision (-). Remision

Por lo dicho en 1.1, alo que corresponde remitir, en el caso no hubo omision tipica, sino

accio6n tipica.
3. Causacio6n del resultado tipico
3.1. Resultado tipico

De acuerdo con el articulo 84, CP, para que haya resultado tipico debe tener lugar la

muerte de una persona, que es exactamente lo que ocurrio en el caso, en el que muere B.
3.2. Causalidad

Conforme a la teorfa de la equivalencia de las condiciones, toda condicion necesaria del
resultado es su causa. La “necesidad” de la condicion se comprueba por medio de la
formula de la conditio sine qua non (doctrina dominante). Si A no hubiese inyectado morfina
a B, esta no habria muerto. El comportamiento de A fue, entonces, una condicion

necesaria de la muerte de B, y por tanto caus6 esa muerte.
4. Imputacion objetiva
4.1. Creacion de un riesgo no permitido

Una conducta, ademas de causal del resultado, también debe ser objetivamente
imputable. Segtin la teorfa de la imputacion objetiva, muchas conductas socialmente
valiosas son riesgosas, como es el caso, entre muchos otros, del ejercicio de la medicina y
del arte de curar en general. Porque son valiosas, se permiten, pero solo en cierta medida

y bajo determinadas condiciones, porque también son riesgosas. Crear un riesgo no
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permitido es rebasar, entonces, ese nivel de riesgo permitido. En actividades regladas,
como la del arte de curar, el nivel admisible de riesgo —es decir, lo que cabe considerar
riesgo permitido— es establecido por normas propias de ese ejercicio profesional: la
denominada “lex artis”. Pues bien, en tales casos se genera un riesgo no permitido cuando
se incumplen los deberes objetivos de cuidado que impone esa lex artis, precisamente para
asegurar que tales conductas generen solo sus efectos benéficos y no los resultados
disvaliosos propios de su ejercicio incorrecto. Esto es lo que ocurrio en el caso, en el que
A, al equivocarse respecto de la sustancia a colocar en la jeringa, violo el deber de atencion
que deben respetar quienes ejercen la profesion de enfermeria. Por eso A creo un riesgo
no permitido al inyectar a B, por error, no el antibiotico prescripto, sino morfina. Queda
claro, pues, que la idea de “violacion del deber objetivo de cuidado”, desarrollada en la
dogmatica de la imprudencia, juega un papel importante en la nocion de riesgo permitido,
por mas que no sea correcto identificar completamente una cosa con la otra (doctrina

dominante).
4.2. Realizacion del riesgo en el resultado

Segun la teoria de la imputacion objetiva, en los delitos de resultado se realiza un riesgo
no permitido en el resultado si ese riesgo y no otro es el que resulta esencialmente
relevante para poder explicar por que, en el caso, el resultado tipico es imputable a quien
gener6 el riesgo. En otras palabras, la violacion del deber de cuidado que hace que se
rebase el nivel de riesgo permitido tiene que haber sido esencialmente relevante para la
produccion del resultado. Eso no ocurre, p. ¢j., en los casos en los que el resultado se
hubiese producido igualmente pese al cumplimiento del deber, o si el riesgo que explica
esencialmente el resultado es uno distinto al creado por el autor. En este caso en concreto,
la violacion del deber de cuidado por A fue esencial para que B muriera por la razon y del
modo en el que murio, dado que, por incumplir ese deber, A inyect6 en B una dosis
mortal de morfina. El riesgo no permitido creado por A se realizo, pues, en el resultado

de la muerte de B.
4.3. Conclusion respecto de la tipicidad objetiva

En funcion de lo anterior, el resultado producido (la muerte de B) es objetivamente tipico.

El tipo objetivo del art. 84, CP, por lo tanto, fue realizado por A.
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IL. Tipo subjetivo
1. Dolo

En el caso, obviamente, no hay dolo, porque este requiere “conocer y querer la realizacion
del tipo” (doctrina dominante) y ello no es lo que alli ocurri6. A, en efecto, no solo no
queria matar a B, sino que ni siquiera sabia que, por su accionar, la mataria (dolo directo).
Tampoco se representd con seguridad que podria matarla (dolo de consecuencias
necesarias), ni una probabilidad de que se realice el resultado ni acepto tal probabilidad
(dolo eventual). No obro, por tanto, con dolo. Pero si con imprudencia, como se vera en

el apartado siguiente.
2. Imprudencia

Precisamente por haber generado A un riesgo no permitido obr6 con imprudencia. Existe
identidad conceptual, en efecto, entre “conducta imprudente” y “conducta objetivamente
tipica”. Mas arriba (en el apartado 1.4.1) afirmé que A habia generado un riesgo no
permitido por haber violado los deberes objetivos de cuidado establecidos por la lex artis
para la profesion de enfermero, y eso es exactamente lo que exige la tipicidad objetiva de
los delitos imprudentes: haber actuado en contra de como lo habria hecho una persona
cuidadosa y razonable en la situacion del autor y su ambito de actuacion. En este caso, un
enfermero cuidadoso habria revisado adecuadamente la medicacion antes de inyectarla.
Es por ello que la conducta de inyectar morfina sin revisar qué contenia es claramente

contraria al deber objetivo de cuidado.

Precisamente por lo expuesto puede ser discutible que se incluya una tipicidad subjetiva
en la imprudencia, pero ello no es objetable si se lo hace para diferenciarla del dolo a
partir, en definitiva, de lo que conoci6 o debi6 conocer el autor. Ahora bien, hay dos
clases de imprudencia: la consciente y la inconsciente. El elemento cognitivo de la primera
es el mismo que el del dolo eventual: representarse como posible la realizacion del tipo;
solo que, en cuanto a lo volitivo, quien actlia con dolo eventual acepta el acaecimiento del
resultado tipico, mientras que, quien actia con imprudencia consciente, confia en que ese
resultado no se producira (doctrina dominante). Hay imprudencia inconsciente, en
cambio, cuando el autor ni siquiera se representa como posible el resultado tipico, pese a

que, por razones juridicas, tenia el deber de representarselo; y también hay imprudencia
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inconsciente si el autor ni siquiera sabe lo que en verdad esta haciendo (es decir, ni siquiera
tiene consciencia respecto de las caracteristicas reales de su conducta, con independencia
de la cuestion del resultado), pese a que debia saberlo, en virtud de un deber legal. Esto
tltimo es lo que ha ocurrido en el caso: A, aunque no lo sabia, debia saber que estaba
inyectando morfina en lugar de un antibiotico y debia saberlo porque su lex artis le impone
un deber de especial atencion respecto de los medicamentos que suministra. De hecho, si
hubiese cumplido con ese deber, ni siquiera habria colocado morfina en la jeringa, sino el

antibiotico prescripto y habria sabido que estaba haciendo exactamente lo que debia hacer.
III. Antijuridicidad

La accion de A no estuvo cubierta por ninguna causa de justificacion. A, por lo tanto,

actu6 antijuridicamente.
IV. Culpabilidad

No se da en el caso ninguna circunstancia que excluya la culpabilidad. A era imputable al
momento del hecho y no obro en ninguna clase de error excusante (en sentido amplio).

A, en consecuencia, actu6 con plena culpabilidad.
V. Conclusion
A es punible por el homicidio imprudente de B (art. 84, CP).

Como se ve, todos los temas importantes a tratar quedan abordados en la solucion del caso, y
hay una estricta coherencia entre lo que se anuncia en el sumario y lo que se fundamenta después
en la solucion propiamente dicha. Si se lee con atencion el ejemplo mostrado mas arriba, se vera
que hay algunas “reglas implicitas” del metodo que tienen que ser ensefiadas por las y los docentes
al momento de explicarlo. P. ¢j., lo dicho respecto de que lo que es obvio no debe ser objeto de un
tratamiento exhaustivo, sino apenas de una breve mencion. Es lo que sucede aqui, p. ¢j., con lo

relativo a la antijuridicidad y a la culpabilidad.

Esto, de alguna manera, emula lo que sucede en los casos reales: si esta claro que el hecho no
esta justificado, nadie argumentara al respecto practicamente nada, y ello es correcto. Solo
corresponde extenderse en la argumentacion respecto de aquello que soluciona positivamente el

caso (y no respecto de lo que no ocurre en este) o de aquello que puede llegar a ser controvertido.
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Por eso decia antes que este método ayuda no solo a que no se saltee ningtin paso argumental
importante, sino también a que no se incluyan los que no corresponden o a que no se

sobreargumente respecto de lo que es obvio.

Por supuesto que en un caso real a resolver en los tribunales no tiene que emplearse una
estructura tan rigida como la que exige esta metodologia. Esta es util, como ya dije, para la
enscfianza universitaria del derecho penal. Pero lo que es seguro es que, si el derecho penal se
aprende de este modo en la universidad, los conceptos se comprenden y fijan mucho mas que si son
ensefiados con clases solo tedricas 0 —peor atin— sin una metodologia seria subyacente. Y, como
consecuencia de ello, se adquiere la destreza necesaria para luego producir escritos y exposiciones

orales de buena calidad en el ejercicio profesional.

En efecto, el solo hecho de que los conceptos sean aprehendidos no solo a través de casos, sino
también de una metodologia rigurosa que obliga a reiterar en todos una estructura analitica fija,
contribuye a ese mejor aprendizaje que deriva en que luego, en la practica profesional, puedan ser
identificadas muy rapidamente las caracteristicas de los casos que se nos presentan y, por tanto, a
que estos puedan ser resueltos en forma correcta y ordenada. Ahora bien, de esto no se sigue que
todos los casos seran (o deban ser) resueltos de la misma manera sin que puedan distinguirse
situaciones particulares. Todo lo contrario, precisamente este método permite captar semejanzas y
diferencias con otras situaciones (diferentes), exponerlas y solucionarlas adecuadamente en cada

caso.

Ademas, la utilizacion de este método en las clases de derecho penal obliga al alumnado a
estudiar el material bibliografico durante el cursado y los prepara paulatinamente para el examen
final (que tiene que consistir, también, en la solucion de un caso mediante este método)'*. Lo que
el método posibilita, en suma, es la adquisicion de la destreza necesaria para argumentar
juridicamente de manera ordenada y analitica, que es lo que tiene que ocurrir para que el producto
del trabajo judicial o de litigio sea claro. Me atrevo a decir, de hecho, que esa opacidad que,
desgraciadamente, caracteriza a muchas decisiones judiciales y presentaciones de las partes
(patrocinadas por letrados y letradas), se explica precisamente en la ausencia de todo método a la

hora de argumentar.

'* Una vision detallada y a la vez simplificada de esta manera de ensefar y aprender el derecho penal en Alemania puede
encontrarse en HILGENDORF, Casos de Derecho Penal. Curso de examen para principiantes, t. 1, (trad. de la 4." ed. alemana por
Lucila, TUNON y Leandro, DIAS), Buenos Aires, Editores Del Sur, 2022.
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El método aleman de solucion de casos no es, desde luego, el Gnico que existe para ensefiar o
para aprender el derecho penal, pero es una herramienta pedagogica utilizada exitosamente desde
hace muchos afios en un pais en el que, por buenas razones, abrevamos continuamente para legislar
e interpretar nuestras normas penales y en el que la calidad de su ensehanza universitaria es
reconocida mundialmente. De alli que, a mi modo de ver, vale la pena intentar implementarlo en

nuestro pais.
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