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DIRECTIVAS PARA EL ESTUDIO DE CASOS DE DERECHO PENAL
A. El examen del tema

1. Generalidades.

Siempre que el jurista se encuentre ante un ‘‘caso
juridico’ debe tener bien presente que se trata de
adecuar un estado de hecho dado o supuesto como tal,
un hecho de la vida concreto a preceptos juridicos abs-
tractos y a su concepto. Deben, pues, plantearse, clara-
mente separados, por una parte, lo puramente objetivo,
por otra, lo juridico-abstracto, y encontrarse, compa-
rando, por via de subsunecién, el resultado que de ello
fluye.

I. El examen del tema comienza, pues, con la per-
fecta comprensién de los hechos dados como tales. Nin-
glin dato objetivo del tema debe pasar inadvertido; cada
uno de tales datos debe ser considerado en su relevancia
juridica, ¥ por eso deben evitarse equivocas o arbitra-
rias supresiones de la situacién de hecho en el texto del
tema. Por otra parte, tampoco debe llenarse arbitraria-
mente ninguna laguna que se encuentre en el tema con
respecto a los hechos (p. ej., suponer tacitamente que
el autor ha aleanzado con un tiro a otro, cuando en el
tema sélo se dice que contra él disparé) ; tales lagunas,
dejadas casi siempre intencionalmente a fin de ejerci-
tar, como cuestiones de hecho —questio facti—, deben
considerarse de modo que todas las posibilidades obje-
tivamente dadas sean juridicamente cotejadas. Pero la
existencia de una laguna, debe, con todo, aceptarse con
tino practico, sélo cuando el tema, con los datos objeti-
vos que lo constituyen, presenta el problema de com-
plementar las cuestiones de hecho. IEn poquisimos de
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los casos destinados a ejercicios se dice, p. ej., si el
autor era o no mentalmente sano; ello no importa una
“laguna’’ en la cuestién de hecho, sino el propésito de
que la imputabilidad tacitamente se suponga y no se
haga cuestién de ella.

IT. 1° En la valoracién juridica de las cuestio-
nes de hecho es una condicién previa general para un
trabajo ordenado, que las leyes légicas generales sean
observadas. Esto es tan trivial, que casi se teme afir-
marlo. Y sin embargo, los trabajos de ejercicios o de
examenes demuestran que sus autores traicionan las
méas elementales, usando en forma incorrecta las pala-
bras‘‘y”, “o”, “pero”’, y especialmente ‘‘de ahi’’ (cum)
y ‘“asi”. Tales errores elementales son espeecialmente
peligrosos porque como trozos corruptos van carco-
miendo a su alrededor, y faltando el necesario auto-
control légico, pueden reaparecer en cada nuevo tra-
bajo *.

Las palabras ‘‘relativamente’, ‘‘respectivo’, per-
tenecen también a aquellas —desgraciadamente muy en
boga— que se oponen a la exigencia de claridad 1dgica.
Esta palabra puede usarse con sentido, cuando clara-
mente signifique una ‘‘relacién” (p. ej., A y B han
emprendido viajes respectivamente al Sudtirol y a Ber-
lin, con lo cual se dice que A viajé a Sudtirol y B a
Berlin). Frecuentemente, sin embargo, se lo usa por
descuido, sin la clara representacién de lo que signifi-
ca, a veces en lugar de ““y”’, por ‘‘ello es’’, a veces por

* Las observaciones eriticas formuladas aqui por BELING se refieren a mo-
dos de expresién corruptos e impropios que llevan al alumno alemén, inad-
vertidamente, a falsas conclusiones. Para el estudiante que se expresa en
castellano, las observaciones de BELING son también exactas, aunque las ex-
presiones equ’vocas de nuestra prosa juridica sean otras. No serf impertinente
recordar aqui los peligros de ese tremendo gerundio que preside todo razonsa-
miento juridieo y prolifera en gerundios menorea dentro de ‘‘resultandos’” y
‘feonsiderandos’’. (N. del T.).
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etin el grado de culpabilidad a que se refiera
la correspondiente disposicién).

d) Cuando la correspondiente figura delictiva re-
quicra aun elementos suplementarios subjeli-
vos u objetivos, debe aclararse si existen o no
(p. ej., fin de apropiacién ilicita, C. P., 242;
muerte del lesionado, C. P., 226, Esquema, § 27).

¢) Finalmente, vienen las causas materiales de
cxclusion de pena, y luego

f) las causas personales de exclusion de pena 'y

g) las causas de extincion de pena.
Si asi se llega en el caso concreto a afirmar
la aplicabilidad de una determinada disposicién
legal, con ello estd dada la pena aplicable y

1) debe pasarse finalmente a las disposiciones le-
gales que suministran los elementos de conmi-
suracién de la pena (ver Esquema, § 74). Debe
sin embargo advertirse que la determinacién de
una pena precisa como la ‘‘merecida’’ en el caso
(o aun la sola afirmacién o negacién de la exis-
tencia de circunstancias atenuantes) no es po-
sible en la mayoria de los casos, porque el texto
del tema nunca aporta detalladamente las cir-
cunstancias importantes para la conmisuracién.

(Apenas seri necesario observar que la ordenacién

metédica precedentemente expuesta para los puntos de
vista juridicos sélo constituye una ortentacion —cierto
es que importante— para el planeamiento de los pro-
Dlemas, y que esas categorias, como tales, no contienen
va en si la respuesta a las cuestiones sustanciales, sino
que sirven para ordenar correctamente las elucidacio-
nes sustanciales en aquellas categorias).

En cada uno de los grados de ese razonamiento

juridicamente ordenado (a excepcién del punto k) pue-
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No saben que la cuestion juridico-abstracta debe ser
planteada puramente por si misma, para subordinar
luego el caso singular al precepto juridico *.

Para tomar posicién en cuestiones juridicas discu-
tidas, deben tenerse especialmente presentes los criterios
del Tribunal Supremo. Para aquellos que atn no cono-
cen la organizacién y el procedimiento de los Tribuna-
les, debe sin embargo recorddarse que la jurisprudencia
del Tribunal no es ley ni importa un valor legislativo
y que el juez sélo ““a la ley’’ estd subordinado (Ley de
Org. de Trib. § 1, Constitucién, Art. 102), y, en conse-
cuencia, no estd obligado a seguir las resoluciones del
Tribunal que no crea juridicamente convincentes. Es
por eso un error —aun en los ejercicios juridicos prae-
ticos— basarse en una jurisprudencia como si con ella
estuviese practica (v aun ecientificamente) concluida
la cuestién interpretativa. Deben, por el contrario, va-
lorarse las eoncepeciones opuestas y, si son convincentes,
basar en ellas la solucién del caso.

b) Es necesaria ademis una clara captacién de los
conceptos juridicos en su oposicién, subordinancia y
subordinacion, ete.

Es un punto principal el de distinguir en prineipio
todo lo que en penal se suele designar como faz ““obje-
tiva’’ de lo que corresponde a lo animico del autor. No
deben suceder inadvertencias como la de identifiear,
p. ej., la antijuridicidad con la conciencia de la antiju-
ridicidad, o bien, para el § 307 * del C. P, el fin de co-

* El vicio de nuestros jovenes juristas no es precisamente la tendencia sa-
Joménica quq BELING censura aqui a Jos alemanes. Para nosotros el mal es pre-
cisamente el opuesto: la generalizacién doctrinaria, intransigente e incompren-
aiva de ia complejidad de las razones y los preceptos juridicos; la rcduccifn a
denominador comfin, ‘‘La idea defensista’’ o ‘‘peligrosista’’ del C. P.?%, es un
supuesto que ha funcionado muche para resolver casos. Durante mucho tiempo,
slgunas teorfas han terido tal predicamiento que los easos se resolvian inter-
namente de acuerdo con la teoriz, y la ley se citaba formalmente y como para
eumplir, Ese es uno de los favores que América debe especialmente al doctrina-
rismo positivista. (N. del T.).
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meter un asesinato, con el asesinato mismo; (desgracia-
damente, sin embargo, ello sucede y no poco, como en el
inereible dicho: ““A no ha temido la consciencia de la
antijuridicidad de su accién; luego, no ha obrado anti-
Juridicamente’’!).

Hay ademas otra fatal confusién de conceptos. Kl
que aun no sabe que ‘‘tentativa’’ no es igual a ‘‘prepa-
racién”’, ¢“correidad’’ igual a ‘‘complicidad”, debe na-
turalmente fracasar. Otra diferencia que, segin parece,
es especialmente dificil al principiante es la de la ‘‘pena
legal”, por una parte, ¥, por otra, la ‘‘pena a imponer-
se’’. Lia consecuencia de la econfusién es entonces, p. ¢].,
de que sean ininteligibles los § § 73, 74 del C. P., confun-
diéndose la pena legal mas grave con la mas grave de
varias penas impuestas. Debe pues aclararse bien que
las penas legales son las establecidas en la ley, las cuales
(prescindiendo de las raras penas absolutamente deter-
minadas) contienen en si muchas magnitudes penales co-
mo posibles (p. €j., ‘““de 1 dia hasta D afios de prisién’’),
mientras que la pena impuesta proviene de la ““indivi-
dualizacién judicial’”’ y constituye una magnitud deter-
minada (p. ej., *‘3 meses de prisién’”).

Debe observarse frecuentemente que al principian-
te se le borran los limites firmes que circunscriben el
contenido de los conceptos. Asi sucede en conceptos que
podriamos llamar ‘‘conceptos medios”, que se encuen-
tran entre otros dos a los cuales se encadenan, uno ‘“‘ha-
cia arriba’ y otro ‘“hacia abajo”, como *‘tentativa’’
(entre “‘consumacién’’ y “‘preparacién’’), ‘““culpa’ (en-
tre dolo e inculpabilidad), y en los cuales se descuida
facilmente el limite inferior. Ese error es patente cuan-
do de la afirmaecién de que no existe delito consumado,
se deduce inmediatamente: ‘‘entonces, existe tentativa’’;
o bien de la afirmacién de que no hay dolo se deduce
la existencia de culpa.



206 Dircctivas pare cl estudio de casos

Al contrastar los conceptos de ‘‘dolo’ y ‘““culpa’,
todo ¢l que aunque superficialmente haya considerado
la doectrina de la culpabilidad, tiene hien en claro
que, para la existencia del dolo, la consideracién perti-
nente cs “‘que el autor se haya representado esto y aque-
1l0”’, de donde pues, la afirmacién de que ‘“él debié ha-
berse representado”’, base de la imputacién de culpa, es
algo que sc halla en terminante oposicién con aquéllo,
Pero existe un giro verbal que causa mucho daiio y es
el siguiente: “N. N. debié saber que...’’ Diciendo esto,
se elude evidentemente afirmar que “N. N. ha sabido™.
Decir que &l “‘debié” saber, significa que pudo y debié
haberse procurado el conocimiento. Es por eso un error
lamentable el de extraer de aquel giro la conclusién de
que N. N. haya obrado con dolo; en esa forma se emplea
la imputacion tipica de la culpa para afirmar la forma
contrapuesta de culpabilidad. Es, naturalmente, algo
muy distinto el prinecipio segin el cual ““él debe haber
sabido?. Si con el pronombre ““él”” se alude al autor
in abstracto, empleando ese giro en las consideraciones
sobre el concepto de dolo, entonees ello significa que un
autor, para que a su respecto puede hablarsc de dolo,
debe haber sabido esto y aquello, lo cual es correcto. Si
con el pronombre ‘“él’’ se piensa en el N. N. concreto
del caso en cuestion, ese giro implica que yo, el practi-
cante, no puedo figurarme nada mas que lo que N. N.
ha sabido. Si después de eso se afirma la cxistencia de
dolo en N. N, la afirmacién es juridicamente inatacable.

¢) Existe desgraciadamente una palebra, empleada
cn la literatura en los mas variados sentidos, que puede
influir en forma desastrosa para la comprensién de los
principiantes. Es la palabra “Tatbestand’’. ¥s urgente
aconsejar que se use esa palabra exclusivamente en el
sentido de ‘‘gesetzlicher Tatbestand’’ (delito-tipo legal)
(Esquema, § § 16, 17).



Directivas para el estudio de casos 207

No debe llamarse ‘‘el Tatbhestand” al caso real dado,
diciendo més o menos: ‘“‘El Tatbestand en nuestro caso es
el de que el comerciante Huber, el 9 de enero, permane-
cid abusivamente en el taller del zapatero S6hring ; orde-
nole éste que se fuera, y terminé arrojandolo afuera tan
violentamente, que Huber sali¢ con un brazo roto’. Eso
es el conjunto de hechos, sobre el cual tenemos precisa-
mente que resolver cuiles son los delito-tipos (gesetzli-
chen Tatbestinde) que se nos presentan a la considera-
cidn y cudles existen: es el caso mismo tal como natural-
mente se presenta como caso practico. En la solucién de
temas del Derecho civil, procesal, ete., podria decirse con-
fiadamente ‘‘Tatbestand’ en vez de ‘‘caso’ (asi como
en la vida diaria con la palabra ‘‘Tatbestand” se suele
designar lo realmente existente); en el Derecho penal,
por el contrario, con tales usos, se introducen facilmen-
te perturbaciones.

Peor es atin que no se atienda a separar claramente
los conceptos Tat be stand y Tat um stand (circunstan-
cia de hecho).

En el precedente ejemplo es una circunstancia del
hecho, la de que fuese en el negocio de Sohring en el que
Huber permaneciera; pero no es el “Tatbestand’ ni
siquiera un ‘‘elemento’’ de él. Las circunstancias del he-
cho (Tatumstinde) son elementos del easo, el Tatbestand
y los elementos de él son abstracciones juridicas. La
consonancia de las circunstancias de hecho con los ele-
mentos del Tatbestand es una parte del examen juridi-
co a efectuarse,

Pero aun dentro de la trama de conceptos juridicos
que el jurista tiene que manejar, no todas y cada una
de las partes es un ““Tatbestand’’.

Por de pronto, es innecesario hablar de un ““Tat-
bestand general del delito”’; que seria sélo una segunda
expresiéon para indicar los elementos del concepto de
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accién punible. Evitindolo, no serd necesario fampoco
designar siempre al verdadero Tatbestand (delito-tipo)
legal con el nombre ‘‘Tatbestand (delito-tipo) legal
especial’’.

Es inadecuado el modo —muy corriente— de ex-
presarse, hablando de un Tatbestand ‘‘externo’ (‘‘obje-
tivo’’) y uno ‘““interno” (‘‘subjetivo’”). Es cierto que,
para que la correspondiente clase de delito pueda con-
siderarse efectivamente ejecutada, el .delito tipo 1°),
debe (objetivamente) haberse realizado, y 2°), la actitud
espiritual del autor debe haberse dirigido al delito-tipo
(BEsquema, §§ 23 y sigs.). Pero, con respecto al pri-
mer punto, debe observarse que el delito-tipo y su rea-
lizacién son dos cosas diversas; y, con respecto al se-
gundo punto, que para la situacién animiea del autor,
en cuanto se refiere a la punibilidad, ya se dispone de
la general expresién corriente ‘‘culpabilidad’ (dolo,
culpa). 3 Para qué duplicarla inttilmente? Si se ha en-
tendido bien que el contenido del delito-tipo es a veces
“matar a un hombre”’, a veces ‘‘dafiar una cosa ajena’’,
se vera claramente cuan torturada es la expresion ““Tat-
bestand interno’’. Para decir, p. €j., que A ha tenido
la intencién de matar a X, no se puede, por cierto, decir
que A ‘“‘subjetivamente ha matado’ a X. Si en vez de
“Tatbestand subjetivo’’ se habla simplemente de ‘“‘faz
interna’’, se evitan todas esas dificultades. No atendien-
do a esas razones, tampoco se favorece la claridad cuan-
do, p. ej., se contraponen el homicidio doloso y el culposo
como dos distintos delito-tipos; son distintas figuras de-
lictivas, pero tienen un mismo delifo-tipo, y divergen
sélo en la faz culpable (Esquema, § 17).

También debe cvitarse la identificacién del delito-
tipo con las simples palabras de la ley, que en las leyes
penales particulares, describen las condiciones para la
aplicacién de la pena. A veces tales palabras no existen
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en absoluto (p. ej., C. P., 185), v sin embargo existe un
delito-tipo (que se alecanza por medio de la interpreta-
cion). En otros casos, contienen circunstancias que no
pertenecen al delito-tipo; y hay que tener especialmente
presente que las palabras de la ley suelen dar también co-
mo necesarias, especialmente en la faz objetiva, ciertas
condiciones ‘‘puramente objetivas’ de la punibilidad,
que en consceuencia, no pertenecen al ‘“delito-tipo”’ de la
clase de delitos de que se trate, y, entonces, de acuerdo
al § 59 del C. P., no necesitan estar abarcados por la
intencién del autor. El que en el delito de ‘‘homicidio
preterintencional” (C. P., 226) (lesiones seguidas de
muerte), quisiera colocar la muerte del lesionado entre
los elementos del *‘delito-tipo’’, de acuerdo al § 59, C. P.,
incurriria en un grave error.

Por otra parte, el ““delito-tipo’” es el earacteristico
esquema rector de las clases y sub clases de delitos: hay
un delito-tipo del asesinato, del hurto, del hurto con
fractura, ete. Pero las formas accesorias no tienen nin-
giin ‘“‘Tatbestand’’; hablando eorrectamente, no hay
“Tathestand de la tentativa, de la instigacién, de la com-
plicidad’’; lo que, por desgracia no pocas veces, sc de-
signa de ese modo, se encuentra, eon respecto a los deli-
to-tipos, en oposicidén conceptual, toda vez que tentativa,
instigacién, complicidad, sélo pueden presentar una
vinculacién con los delito-tipos (Esquema, § § 15, 28).
Tan impropio es ello como hablar de un “‘Tatbestand
de la correidad, de la legitima defensa, del concurso
ideal”’, ete., como si en ¢sos conceptos se comprendieran
clases de delitos. -

Finalmente es, por cierto, abhsolutamente equivoco
que los principiantes no sepan diferenciar el delito-
tipo y los elementos del delito-tipo y llamen a estos ul-
timos Tatbestinde (p. ej.: ““Los Tatbestinde a conside-
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rarse para el caso del § 242 del C. P. son: 1°) debe haber
una cosa mueble ajena; y 2°) esa cosa debe haber sido
substraida).

No se trata en todo eso de una exagerada insisten-
cia del téenico sino de algo mas que de simples finezas
estilisticas. Al eriminalista ejercitado no lo desviari el
ser poco cuidadoso en su modo de expresién. Pero al
principiante que se abandona en ese punto, se le cierra
el camino para discernir a donde va, y llega a conclusio-
nes falsas o que adolecen de oscuridad o de contradic-
cién. Si, por ejemplo, se plantea asi el problema a re-
solver: ‘‘verificar si existe el Tatbestand de un homici-
dio doloso punible, o por el contrario, el Tatbestan de la
legitima defensa’’, si luego afirma ambos términos, se
enredara en investigaciones carentes de sentido sobre
concurso de leyes o coneurso ideal con respecto a ‘‘ambos
Tatbestinde’’. O si coordina el ‘“Tatbestand del § 185"
y ‘“el Tatbestand del § 193"’, y se pregunta cuil de am-
bos existe, al encontrar no cumplido el primero, afirma
el ‘““Tatbestand del § 193, en cuanto se presenta como
una forma injuriante’’ y se extravia indtilmente bus-
cando punibilidad. A veces el principiante quiere cas-
tigar de acuerdo al § 226, C. P, a X, que —segiin el
tema— ‘“‘pensé matar a Y, y a ese fin le infirié cinco
puilaladas, de modo que Y murié a causa de ellas 3 dias
después’ (evidente easo de homicidio o asesinato), ar-
gumentando que ‘‘el autor ha ejecutado el delito-tipo
de las lesiones seguidas de muerte {§ 226) y ha cono-
cido las eircunstancias de hecho que constituyen ese de-
lito-tipo, ello es, las lesiones y el resultado mortal
(§ 99)”’. Tales errores, que realmente se cometen, tal
como se los ha enunciado o en parecida forma, serian
evitados si el practicante hubiese examinado detenida-
mente la expresidén ‘delito-tipo’ en lo que ella signifioca y
en lo que ella no significa.
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Un tépico especial: ‘‘Causalidad’ y “‘resultado”.
Los jovenes juristas a veces carecen de una exacta com-
prension de la interpendencia de esos conceptos. Suelen
escribir, poco mas o menos: ‘““I. X ha ejecutado el deli-
to-tipo de la estafa..., perjudicando a Y en su patri-
monio. II. Pero falta sin embargo la reclacién causal
entre la indueeién en error y el dafio patrimonial”’. No
ven que las dos conclusiones se contradicen. El traha-
jador atento entenderi claramente que la causalidad
s6lo juega o bien comio acarreamiento del evento tipico,
en los delitos materiales, o bien del extratipico, en caso
de que en la figura delictiva correspondiente se requiera
ademas una condieién ‘‘puramente objctiva’.

II. EI procedimicnto metddico en la solucién del caso

Cuando de lo que se trata es, pues, de aplicar lo
juridico-abstracto al caso singular, para no perder el
tiempo, no se debe descuidar ningin punto de vista
juridicamente esencial, y no debe hacerse peligrar la
claridad del resultado del cxamen por oscuridades que
provengan ya del planteamicnto del problema. Las re-
flexiones que dchen conducir a la solueién del tema, no
deben plantearse tumultuosamente, eomo al acaso, tan
pronto cn un punto, tan pronto en otro, sino que dehen
desde un principio ordenarse y scguirse metddicamente.
Il peor enemigo es el trastucque.

Ahora bien, cuando se trata del easo, ¢l mas co-
rriente, de un ““delito perfecto” (o una pluralidad de
cllog), el orden metddico se construye de la siguiente
manera :

1° Desmembramicnto del material objetivo:

Se prepara ante todo cl hecho histérico total, tal
como se da cn ¢l {ewa, de modo gue los sujclos cuya
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punibilidad se investiga y sus distintas ‘“acctones’’
(Esquema § 8) se distingan y, esquematicamente enu-
meradas, se anoten las distintas acciones para los co-
rrespondientes sujetos, p. ej.:

Trabajador A: 1* accién del 16 de Febrero,

2‘ n ” 17 M bt H)
Trabajador B: 1* , 18 » , por la mahana
2‘ 1y " 18 » L] b 1 " tarde’

anotandose junto a cada accion la forma de proceder,
las circunstancias que la acompafiaban, las consecuen-
cias, ete., todo como el tema propone.

Entonces, cada accion de esas esta especificada para
examinar su punibilidad (salvo que las varias aceio-
nes se complementen indudablemente como caso de uni-
dad de hecho, o que sean homogéneas).

La serie en que se disponen las distintas aceciones
no esti dada en modo alguno solamente por su suce-
sién temporal. Muchas veces se reconocera al primer
vistazo que una accién no puede ser interpretada mien-
tras no se aclare el significado juridico penal de otra
accién (del mismo o de distinto autor). En tal easo,
aquélla debe posponerse y comenzarse con la otra. Si
la accién A 1 era una induecién a B para matar a X,
hay que aclarar ante todo lo que pasa con respecto a B,
pues de ello depende cdmo debe juzgarse a A (Instiga-
cién, co-autoria mediata, induccién frustrada, ete.).

2°. Desenvolvimicnto del caso dentro de la valo-
racién juridica.

Para apreciar juridicamente el caso, ante todo, hay
que detenerse ante el panorama de aquella clase de
delitos (inclusive sub-clase), de la cual, en general,
puede tratarse en el caso concreto (o asesinato, o hur-
to con fractura, o perjurio imprudente, ete.). Después
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se examina la disposicién penal aplicable de manera de
extraer el delito-tipo de la correspondiente clase o sub-
clase de delitos, y asi quedan colocados aparte los ele-
mentos suplementarios que la correspondiente figura
requiere (Ksquema, § 27), presentando asi claramente
las circunstancias generales condicionantes de la puni-
bilidad.

Después de este trabajo previo, contrariamente a
la tendenecia del principiante, no es ain propio comen-
zar el andlisis de la cuestién relativa a lo que el actor
haya proplamecnte pensado, se haya representado o ha-
va querido y el significado juridico que ello tenga, es
decir, considerar la faz ‘‘interna’’, “psiquica”, “sub-
jetiva’’, pues la comprensién de la faz subjetiva se des-
peja sblo de acuerdo a Ia faz “‘objetiva’. Por el con-
trario:

a) la primera cuestién es la de ver si la accidén
considerada constituye objetivamente la reali-
zacion del delito-tipo que estd en consideracién,
o bien, si tal no es el caso, st se encuentra con
ese delito-tipo, a lo menos, en un género de re-
lacién que haga concurrir en la aceién las ca-
racteristicas objetivas de una forma accesoria
(tentativa, instigacién, complicidad).

b) Después debe examinarse la accién en su an-
tijuridicidad (lo que, por regla general, se re-
duce practicamente a ver si concurre en el
hecho del tema una causa de exclusién de:la
ilieitud).

¢) Contindase el examen viendo si, conforme a los
datos objetivos del tema, surge alguna duda
acerca de la culpabilidad. En caso negativo,
debe verificarse si se da en el autor o bien el
dolo mnecesario, o bien la necesaria culpa (se-
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otin ¢l grado de culpabilidad a que se refiera
la correspondiente disposicién).

) Cuando la correspondiente figura delictiva re-
quicra aun elementos suplementarios subjeti-
vos u objetivos, debe aclararse si existen o no
(p. ej., fin de apropiacién ilicita, C. P., 242;
muerte del lesionado, C. P., 226, Esquema, § 27).

¢) Finalmente, vienen las causas materiales de
cxclusion de pena, y luego

f) las causas personales de exclusion de pena 'y

g) las causas de extincion de pena.
Si asi se llega en el caso concreto a afirmar
la aplicabilidad de una determinada disposicién
legal, con ello estd dada la pena aplicable y

h) debe pasarse finalmente a las disposiciones le-
gales que suministran los elementos de conmi-
suracién de la pena (ver Esquema, § 74). Debe
sin embargo advertirse que la determinacién de
una pena precisa como la “‘merecida’ en el easo
(o aun la sola afirmacién o negacién de la exis-
tencia de circunstancias atenuantes) no es po-
sible en la mayoria de los casos, porque el texto
del tema nunca aporta detalladamente las cir-
cunstancias importantes para la conmisuracion.

(Apenas serd necesario observar que la ordenacion

metédica precedentemente expuesta para los puntos de
vista juridicos sélo constituye una ortentacion —cierto
es que importante— para el planeamiento de los pro-
Llemas, vy que esas categorias, como tales, no contienen
va en si la respuesta a las cuestiones sustanciales, sino
que sirven para ordenar correctamente las elucidacio-
nes sustanciales en aquellas categorias).

En cada uno de los grados de ese razonamiento

juridicamente ordenado (a excepcion del punto i) pue-
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de presentarse como resultado, que las personas de que
se trate, 0 una u otra de ellas, no sean punibles. En tal
caso, regularmente no hay que entrar en los puntos me-
todolégicamente subsiguientes, sino concluir en que no
hay punibilidad. No obstante, es recomendable dar atn
un vistazo sobre los puntos siguientes, para asegurarse
v ver si acaso algin otro de ellos econduciria también a
Ja impunidad. Tal prosecuciéon del trabajo se recomien-
da cuando la negacién de la punibilidad no aparece com-
pletamente segura ya sea porque en los hechos perti-
nentes exista alguna laguna del tema y hasta alli sélo
una de las posibilidades se haya supuesto, ya sea por-
que la solucién juridica a que se haya alcanzado (en
el sentido de la impunidad) comstituya el objeto de
una cuestién debatida.

B. Las composiciones escrilas

En las composiciones eseritas, como en el discurrir,
el caso real dado y lo juridico-abstracto deben contra-
ponerse y llegar al resultado por la aplicacién del jus
sobre los facta. Es incorrecto relegar formalmente al
altimo plano, como a veces se hace, el caso practico dado,
y considerar exclusivamente el problema juridico abs-
tracto como tal. El trabajo no debe ir a parar en la
afirmacién teérica de que, p. ej., la tentativa ‘‘absolu-
tamente imposible’’ es realmente tentativa, sino en afir-
mar si el sujeto N. N. del tema es o no punible. En tal
sentido, pues, una teorizacién excesivamente extensa -no
es oportuna. Es inoportuno ademis mezclar confusa-
mente los hechos con las figuras juridico-abstractas. En
el desarrollo de un tema que se proponia resolver si el
maestro Huber era punible a tenor del § 235 del C. P.,
en un trabajo escrito se hallaba esta frase: ‘‘es discuti-
ble que el maestro Huber haya obrado con astucia’ co-
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mo si la cuestion cientifica en que el alumno pensaba,
tuviese algo que ver con la persona del maestro Huber!

Por lo demas, también valen, naturalmente, para los
trabajos escritos, las indicaciones dadas en la letra A.
Lo que constituya un error en el discurso, lo es también
en su materializacién eserita. Pero para la eseritura hay
que observar algunos principios especiales.

1* En primer lugar, debe tenerse bien presente que
la exposicién de la solucién del tema no ha de ser una
especia de compte rendu sobre todo lo que se ha pen-
sado (A), sino que s6lo debe ofrecer los desenvolvimien-
tos teéricos necesarios in concreto. Por ello, en la ex-
posieién, no es siempre necesario desarrollar todo el
programa fijado (arriba ‘A, punto 2 a-h); bastando
entrar solo en aquellos puntos, de cuya elucidacién el
tema evidentemente necesita. Si, p. ¢]., el texto de un
tema simplemente dice:

A ha alquilado un caballo a B y se ha ido llevin-
doselo, seria el caso de referirse sélo a los puntos a, ¢, d
y es oclosa toda cuestion sobre el dafio de la “‘aceién’’,
o la antijuridicidad, ete. Aqui no se trata de una la-
guna en los datos objetivos (arriba, pag. 201), sino de
una eclara limitacién en el planteamiento mismo del pro-
blema. Debe evitarse exceder el marco del tema. Tacita-
mente deben pasarse por alto también ciertos datos del
fema que se dan como evidentes (tal seria, p. ej., el modo
y manera de la aceién ejecutiva, el motivo del autor, ete. ;
mentar esas circunstancias de hecho en el tema sélo se-
ria decorativo, para evidenciar el caso humano viviente,
ete.). Kl recargo con consideraciones inconducentes es un
error comun de los principiantes (son especialmente pre-
feridas las disquisiciories sobre causalidad, antijuridi-
cidad e imputabilidad, que pueden ser necesarias, pero
que frecuentemente no lo son para el caso). Es éste un
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error del que hay especialmente que cuidarse, pues se
comprueba que suele acompailarse con el méis indigente
desarrollo del punto central verdadero del tema.

Si sucede que el alumno llega a la conclusion de que
dentro de las rdbrieas juridicas que ha considerado no
media ninguna circunstancia de exclusién de la pena,
quedard bien, significar brevemente que no ha desco-
nocido la correlevancia de las demas rabricas. Si, p. ej.,
en el caso del que huia con un caballo alquilado hubiese
encontrado la solucién en el sentido de que se trata de
un hurto (o inversamente, de una defraudacién), debie-
ra decir conclusivamente: ‘‘Toda vez que no se presenta
duda alguna acerca de la antijuridicidad, ete., A es pu-
nible conforme al § ... del C. P.”,

2* El orden de la exposicion se ajustara al indieca-
do en la serie expuesta mas arriba, A, II, 1 y 2 (prescin-
diendo de las ribricas que, de acuerdo a las caracteris-
ticas del tema no interesen, conforme a lo dicho en B 1).
Seria erréneo ordenar los puntos a desenvolverse, serian-
dolos conforme al orden de las palabras de la ley (p. ej.,
en el § 131 del C. P. disponerlos asi: 1°) ; Existian he-
chos falsos o desfigurados? 2°) 3 Sabia el autor que eran
hechos falsos o desfigurados? 3°) 3Kl autor ha obrado
pablicamente? 4°) 3 Ha afirmado o propalado? ete.).
También seria poco prudente la disposicién conforman-
dola a la forma en que se siguen las frases en e} texto
del tema, y es especialmente indiferente para el ordena-
miento correcto, el orden cronologico en que el tema
relata los hechos.

Si un tema gira alrededor de varias clases de delito
es practico contrastar sucesivamente cada accién de
acuerdo a las rubrieas A, 11, b-h. Si, por el contrario, se
procede (como suelen hacerlo los prineipiantes) hacien-
do desfilar desde el comienzo todos los delito-tipos, afir-
mando su existencia, para distribuirlos luego nueva-
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mente en cada una de las ribricas b-k de acuerdo a la
situacién especial de cada uno, la exposicién se tornara
inusitadamente despedazada y especialmente cuando se
trate de acciones distintas (concurso real heterogéneo).

Hay que evitar de anticipar consideraciones que
sean logicamente condicionadas por la solucién de un
punto que sélo méis tarde se trate. Asi es, p. ej., un error
frecuente el de ordenar la materia de modo que primero
se trata la cuestién de si A es punible como instigador,
y s6lo después considerar si B es punible como autor
principal (a este error son inducidos los prineipiantes,
Ia mayoria de las veces, porque el tema, exponiendo his-
téricamente el caso, menciona primero el didlogo entre
A y B y después lo que B ha hecho) ; o bien, considerar
primero si existe delito continuado o concurso real y
después examinar las acciones aisladas en su adecuacién
al tipo. Sin aclararse el significado tipico de las acciones
aisladas, las disquisiciones sobre participacion y conecur-
so, flotan en el aire.

Bajo ciertas condiciones es admisible posponer un
punto que se presenta en el curso de la exposicién y, pres-
cindiendo de él, llevar adelante la investigacién. Sobre-
entiéndese que la reserva de una especial consideracién
ulterior de ese punto debe ser expresa. En general, tal
procedimiento no debe recomendarse a principiantes,
pues de tal modo pueden pasarse por alto ciertas conse-
cuencias que dependen conjuntamente tanto de la cues-
tidén que se ha resuelto como de la que se ha postergado.

3* En todo punto que, de acuerdo al tema, sea du-
doso, debe siempre considerarse y exponerse el principio
o precepto juridico respectivo in abstracto sélo en ecuan-
to la posicién que se tome sea de interés para extraer
de la tesis a que se haya llegado las consecuencias para
el caso.
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En las disquisiciones abstractas se presentan con
frecuencia puntos discutidos. En tales casos, es absolu-
tamente insuficiente aducir una sola de las concepeiones
juridicas discrepantes; como lo es limifarse a registrar
la cuestién discutida simplemente como tal. La tarea del
practicante es mis bien la de valorar el pro y el contra
y asumir €] mismo una posiciéon en la controversia. Si se
apoya en un eseritor cientifico o en el Tribunal Supre-
mo, que No se exprese como si tomara esa concepeidn
Juridica por una norma juridica obligatoria.

4 La consideracién alternativa o evenfual de un
punto sera necesaria en la exposicién (como en el razo-
namiento pospuesto, arriba A), siempre que exista una
quoestio factt o cuando el tema mismo presente distin-
tas posibilidades reales. También puede ser necesario,
para dilucidar una cuestién debatida, suponer justo in
eventum, el punto de vista juridico rechazado, cuando
con su aceptacion, surjan atn en ¢l caso eonereto proble-
mas ulteriores. Supongamos que, p, €j., el easo diga:

A ha enviado a B una caja llena de recortes de
papel en la creencia de que contenia dinamita, con
intencién homicida; pero antes de la recepcidn, la
reclama con un telegrama a la estacién del lugar
de destino.

En tal caso, el alumno que niegue la existencia de la
tentativa de homieidio (pues como ‘‘tentativa absoluta-
mente imposible’ no cae bajo el § 43 del C. P.) al mismo
tiempo, puede desarrollar, el caso de que se aceptara la
coneepcion opuesta, haciendo de ésta el punto de parti-
da para considerar si existe desistimiento de la tentati-
va. La continuacién de los desarrollos en tal easo, debe
expresamente caracterizarse como eventual o alter-
nativa,

9 Es un excelente medio de auto-educacién para
una logica separaciéon y penetracién de la materia, la
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enumeracién visible de los distintos capitulos con nu-
mero o letras continuadas, eligiendo distintas clases de
cifras o letras para indicar coordinacién o subordina-
cién, p. e].

I. Delito-tipo de incendio?

II. Faz subjetiva:
1. 3 Dolo?
2. 3 Fin de matar o de robart (C. P. 307%).

ITT. 3 Arrepentimiento activo?

6° En el trabajo no debe descuidarse la mecesidad
mental de no contradecirse. Es inconcebible que autores
de trabajos pricticos o pruebas de examen afirmen y nie-
guen al mismo tiempo y sin restricciones la responsabili-
dad del sujeto X. La experiencia desgraciadamente ense-
fia que esto pasa. Es tipico para esto el ejemplo siguiente:
el autor escribe mis 0 menos:

“I. Tenemos que averiguar si A ha maltratado fi-
sicamente a X. .. Debe responderse afirmativamente. ..
A es punible por ello conforme al C. P., 223.

I1. Ahora hay que examinar st existié legitima
defensa... En el caso concurren sus elementos... por
ello A no es mds punible’.

Si el autor hubiese reservado en la conclusion I el
examen de la antijuridicidad (ver arriba pag. 218, se ha-
bria evitado la contradiccién, pero debié haber expre-
sado tal reserva.

7° El resultado a que llega el autor debe formularse
de modo que sea manifiesto si toma a A (B o C) como
punibles ¥, en caso afirmativo, por qué clase (sub clase
o forma accesoria) de delito, en qué forma de concurso,
qué parrafos de la ley sc aplican y qué pena (incluyén-
dose las penas accesorias) y todas las medidas juridicas
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restantes extra-penales. Las penas, etc., deben darse en
su maximo y su minimo (especialmente se debe atender
para eso a los § § 14, IT, 16, I, 17, IT, 18, I, 44, 49, I1
del C. P.).

En las formas accesorias de los delitos ha de obser-
varse que no constituyen figuras utilizables por si mis-
mas. Nadie es punible ‘“‘por tentativa” (o ‘‘conforme
al § 43 del C. P.”’), ““por instigacién’ (o *‘conforme al
§ 48 del C. P.””), “‘por complicidad’’ ( o ‘‘conforme al
§ 49 del C. P.”’). Tampoco tendria sentido decir qus
alguien es punible ‘‘por coautoria (o ‘‘conforme al § 47,
C. P.””). Debe nombrarse siempre conjuntamente la
clase o sub clase de delito y el parrafo legal que sea
aplicable.

Tal seria, p. ej., escribir:

“Segtin mi opinién,

1. A no es punible;

2. B. y C. como coautores de un hurto lo son con-
forme a los § § 242, 47, 248, 32, 11, C. P., de un dia a
5 afios de prisién y, facultativamente, con la pérdida de
los derechos civiles de 1 a 5 afios;

3. D es punible por complicidad en el hurto de
acuerdo a los § § 242, 49, 248, 32, IT, con prisién de 1 dia
a 4 afios, 11 meses, 29 dias, facultativamente, eon pérdi-
da de los derechos civiles de 1 a 5 afios’”.

No es, naturalmente, pertinente expresar los fun-
damentos en el resultado. Tampoco debe pronunciarse
una pena determinada (ver arriba, pag. 214).

Este resumen del resultado es mejor que el autor
lo coloque como fin mismo de su trabajo. Con ello no sélo
merecera el agradecimiento del que estd obligado a leer-
lo, pues le aligera fundamentalmente el examen del
trabajo, sino que se hace también un favor a si mismo,
pues asi tiene siempre presente el fin de sus razonamien-
tos y pierde con menos facilidad su ruta.



