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1. PALABRAS PRELIMINARES

El Instituto de Derecho informéatico de la Facultad de Derecho de la
Universidad de la Reptblica ha sido sefiero dentro de las asignaturas optativas.
Estas fueron implementadas con el Plan de estudios de 1989 y los cursos
regulares empezaron en 1990. Han sido pocas las materias originarias de
aquellos inicios que perduran hasta hoy, entre las cuales se hallan ésta y
Criminologia. Estas disciplinas, junto a Derecho penal, transitan un camino de
constante desarrollo en nuestro ambito universitario, presentando una serie de
elementos en comun en el terreno académico. Uno de los cuales ha sido su
pertinaz y bienvenida actividad a través de eventos, simposios y publicaciones
periddicas. A ello agrego la proclividad a generar especializaciéon en el grado y
posgrado. Eso ha distinguido a nuestra Facultad de Derecho comparativamente
con las de otros paises, pues son pocas las que tienen cursos tendientes a la
especializacion desde el grado, como es el caso de nuestras asignaturas
opcionales. Y esto es mejor ain cuando, como ahora, se estrecha la interrelacion
disciplinar de los campos informaético-juridico y penal.

1 Texto desgrabado y corregido de la charla dada en el Instituto de Derecho Informaético de la
Facultad de Derecho de la Universidad de la Republica. Edificio Anexo de la Facultad de
Derecho, Montevideo, junio de 2010. Publicado en AA.VV., Derecho informdtico, n.° XI,
Montevideo, Fundacion de Cultura Universitaria, 2011.

2 Doctor en Derecho y Ciencia Sociales por la Universidad de la Reptblica (Montevideo). Doctor
en Derecho por la Universidad Nacional de Educacion a Distancia (UNED) de Madrid. Profesor
Agregado de Derecho Penal y Criminologia de la Facultad de Derecho de la Universidad de la
Republica. Profesor de Derecho Penal de la Escuela Nacional de Policia. Académico
Correspondiente de la Real Academia de Jurisprudencia y Legislacién de Madrid. Secretario del
Instituto Uruguayo de Derecho Penal (INUDEP) de la Facultad de Derecho de la Universidad
de la Reptblica. Presidente de la Comisién de Derecho Penal del Coelgio de Abogados del
Uruguay.



La Informatica juridica posee la peculiaridad de compatibilizar a otras
ramas juridicas, como el caso del Derecho administrativo con la labor
fundamental del catedratico Carlos DELPIAZZO. La Ciencia administrativa
mantiene una estrecha relacion con la penal en tanto es el otro tramo
sancionador por excelencia en el mundo juridico. Estudiar sélo Derecho penal
sin abarcar otras miradas que contemplen la sancion seria una vision miope de
la realidad juridica.

2. PLANTEO DEL TEMA

El tema aqui tratado no en si el Derecho informaético, sino su relacién con
la Ciencia penal y, en funcién de ello, los criterios para imputar delito y punir.
Seria aventurado abocarse a la Informatica juridica sin esclarecer que la
presente comunicacién es un andlisis acerca del nexo entre el &mbito penal y el
Informaético-juridico, principalmente en virtud de la atribucién de culpabilidad
segun los tipos penales eventualmente aplicables. Se aprende en la vida que no
es aproiado invadir espacios cientificos ajenos, pero si lo es abrir las puertas del
conocimiento para intercambiarlo generosamente con otras disciplinas y asi
lograr una 6ptima integracion cientifica. Por eso, deviene pertinente discutir los
criterios de imputacién y puniciéon conforme a la tipologia penal vigente,
trazando un puente que una dos disciplinas diversas.

En tal sentido, existen otros criterios de imputacién y de responsabilidad,
como por ejemplo en el Derecho civil, pero no es ése el de la punicién, tampoco
es Derecho publico ni es la méxima expresiéon del poder punitivo del Estado,
como lo es el Derecho penal.

3. PUBLICACIONES SOBRE DELITOS INFORMATICOS

Desde el punto de vista metodolégico en Uruguay se ha escrito
esporddicamente sobre delitos informaticos y se han efectuado buenos trabajos
que permiten asir el tema con bastante precisiéon. Lo primero que se publicé
especificamente fue un articulo de Pedro MONTANO en 1987 denominado “Los
delitos informaticos” 3. Alli expresaba que los delitos ubicados en la informatica
no necesariamente son pensados y estructurados para generar un perjuicio en
ese campo, sino que ella puede ser el medio para cometer el delito. Y est
importa destacarlo en cuanto a los criterios de imputacion, pues el autor ha
acertado al precisar el punto.

Un articulo de relieve y pionero ha sido el de Milton CAIROLI en 1992,
titulado “Proteccién Penal del Software”, publicado en una obra recopilatoria
de un ciclo de charlas dadas hace unos cuantos afios en la que también particip6

3 MONTANO, Pedro, “Los delitos informaticos”, en AA.VV, La Justicia Uruguaya, t. 94,
Montevideo, 1987, pp. 57-60.



DELPIAZZO 4. Las afirmaciones de CAIROLI son previas a una serie de
disposiciones legales que emergieron con posterioridad. Los criterios de
imputacion utilizados por el citado autor siguen siendo aplicables al dia de hoy,
pero lo que ha cambiado es la tipologia penal. Hay otro trabajo del mismo
autor, que es similar y algo posterior, se titula “Proteccién penal de los
programas de ordenador” y fue publicado en 1995 >.

A éste le sigui6 un libro que contiene una enjundiosa investigacion
llevada a cabo por Jorge PACHECO KLEIN, titulado “Introduccién a los delitos
informéticos en el ciberespacio”, el cual contiene un importante acopio de
informacion acerca de la evolucién del ordenamiento juridico aplicable al tema
en cuestion, asi evidenciaba las necesidades de legislar en la materia. En efecto,
PACHECO KLEIN comenzaba la obra haciendo un relato histérico desde el
comienzo en Estados Unidos de las indagaciones, procesamientos y condenas
por conductas vinculadas a ese campo de la Informatica.

Desde 2008 Martin PECOY ha producido varias publicaciones relevantes
al respecto. Publicé un articulo llamado “Internet, derecho de autor y Derecho
penal” 6. En ese mismo ano también el libro titulado “Proteccién penal de la
propiedad incorporal en Uruguay” 7. En 2009 publicé los articulos “Tecnologias
P2P y Derecho Penal” 8 en la Tribuna del Abogado y “Delitos Informaticos”, que
fue vertido en el libro recopilatorio de las clases dictadas por los profesores del
curso de Posgrado de Derecho penal econémico de la Universidad de
Montevideo °.

Asimismo, la tematica ha sido tratada por Miguel LANGON en su version
del Codigo Penal comentado 0. A esto se afiade la conferencia de Marcelo
BAUZA, sobre “Sistemas de gestion de identidades y aspectos legales del robo de
identidad” 1. Sin pretender excluir alguna otra publicacién, los citados

4 CAIROLI, Milton, “Proteccién Penal del Software”, en AA.VV., Proteccion juridica del Software,
Montevideo, Fundacién de Cultura Universitaria, 1992, pp. 23-39. DELPIAZZO, Carlos, “Teoria y
préctica en la lucha contra la pirateria de Software”, en idem, pp. 7-22.

5> PACHECO KLEIN, Jorge, Introduccion a los delitos informdticos en el ciberespacio, Montevideo,
Editorial Nueva Juridica, 1995.

6 PECOY, Martin, “Internet, derecho de autor y Derecho penal”, en AA.VV., en Derecho Penal
Economico, Montevideo, Universidad de Montevideo, 2008, pp. 67-99.

7 PECOY, Martin, Proteccién penal de la propiedad incorporal en Uruguay, Montevideo, Universidad
de Montevideo, 2008.

8 PECOY, Martin, “Tecnologias P2P y Derecho Penal”, en AA.VV., Tribuna del Abogado,
Montevideo, Colegio de Abogados del Uruguay, enero/marzo de 2009, p. 22-25.

9 PECOY, Martin, “Delitos Informaticos”, en AA.VV., Derecho penal econémico, Montevideo,
Universidad de Montevideo, 2009, pp. 113-150.

10 LANGON, Miguel, Cédigo Penal y leyes penales complementarias de la Repiiblica Oriental del
Uruguay, t. II, Montevideo, Universidad de Montevideo, 2010, pp. 846-874.

11 BAUZA, Marcelo, “Sistemas de gestiéon de identidades y aspectos legales del robo de
identidad”, conferencia organizada por la Asociacién de Auditoria y Control de Sistemas de
Informacion (ISACA) y el Area de Actualizacién Tecnolégica de la Escuela de Tecnologia de la
Facultad de Ingenieria de la Universidad ORT, Montevideo, 10 de abril de 2008.



representan los aspectos medulares sobre lo que se ha escrito en nuestro pais en
relacion a los delitos en el ambito del Derecho informatico.

4. NORMATIVA PENAL APLICABLE

En cuanto al ordenamiento juridico uruguayo —que es un topico
fundamental— ha habido wuna interesante evolucion adecuadamente
desarrollada por autores nacionales dentro del propio campo de la Informatica
juridica y, en tal sentido, especialmente por parte de DELPIAZZO.

Primero fue aquella legendaria y superada —pero esencial— “Ley
Haedo”, n.° 9.739 del 1 de diciembre de 1937. Obviamente, nada tenia que ver
con informatica en aquel entonces, pero si con la propiedad intelectual. Con el
marco de esa ley es que discurririan durante los primeros afios las discusiones
respecto a la Informatica. De ella se deducian los criterios de imputacién de su
época.

En segundo término, el Decreto-Ley n.° 15.289 del 14 de junio de 1982,
que en buena medida ha sido derogado por el art. 27 de la Ley n.° 17.616.

En tercer término, la Ley n.° 16.736 del 5 de enero de 1996. Con ella
aparecio otro delito con una discutible construccién, pero es éste al fin un tipo
penal especifico.

En cuarto término, la Ley n.° 17.616 del 1 de enero de 2003. Esta
disposicién fue derogatoria del Decreto-Ley n.® 15.289 y contiene un tipo penal
cuyo analisis referiré luego.

En quinto término, la Ley n.° 17.805 del 26 de agosto de 2004. Modific¢ la
Ley n.° 9.739, pero hay que aclarar que, en puridad, no incide en el terreno de lo
penal.

En sexto término, la Ley n.° 18.036 del 20 de noviembre de 2006. Esta
disposicion aprob¢ el Tratado de Organizacion Mundial de la Propiedad. Por lo
tanto, implica por parte de Uruguay la asuncién de una importante serie de
compromisos. Es esto un tema siempre delicado que excede el propésito de esta
comunicaciéon y que abarca mdas campo que lo estrictamente penal. Sin
embargo, cuando Uruguay firma una Convencion, Tratado u otro compromiso
internacional que conlleve textual o implicitamente legislar sobre algtn tema
especifico, se debe sopesar de antemano el alcance de la responsabilidad que
ello insume, y entonces firmar y legislar, pero no quedar a mitad del camino.
Estas cuestiones deben ser tomadas con suma cautela para no comprometer al
pais en temas que no estan debidamente debatidos en la faz interna.

En séptimo término, la Ley n.° 18.044 del 23 de octubre de 2006. Es
discutible si esta disposicion legal guarda vinculacion con el Derecho penal,
pero corresponde mencionarla en tanto aprob6 el Protocolo de 1999 referido a la
“Convencién para la Proteccion de Bienes Culturales en caso de conflicto
armado”. Precisamente, tal tematica plantea ciertos problemas con la Ley penal
en general; es decir, establecer hasta qué punto rige la ley penal en caso de



conflicto armado. Pese a que formalmente el Derecho penal no desaparece con
la guerra o el estado de beligerancia, lo cierto es que en tiempos asi pocos
toman en cuenta el Derecho penal y mas bien prevalece el Derecho del
vencedor, en el cual —por ejemplo— la legitima defensa, el cumplimiento de la
ley y muchos otros institutos quedan aletargados. Parece evidente que en
situaciones asi al enemigo se le aniquila. La expresion resulta suficientemente
clara para cualquiera: el enemigo hostil es enfrentado hasta el cese de la
violencia o su eliminacién como peligro. En cuestiones de esta indole cabe
preguntarse qué rol ha de desempefar la informética, pues las redes sociales,
Internet en general y todas las demds herramientas habrén de ser, seguramente,
empleadas en el conflicto bélico para las comunicaciones y cuestiones
estratégicas, de inteligencia, etc. Por ende, en esas extremas circunstancia la
informaética no resulta ajena.

Por otra parte, existe un vasto decdlogo de disposiciones del Derecho
penal vigente en Uruguay que no se refieren expresa ni especificamente a la
informética, pero pueden ser aplicadas a multiples comportamientos en el
terreno de ésta. Antes de proceder a comentarlas viene al punto referirse
brevemente a la Dogmatica juridica y al estado actual de la teoria del delito,
luego a los criterios de imputacién sustentables y, por tltimo, hacer mencién de
las disposiciones legales aplicables.

5. LA DOGMATICA JURIDICA

La Ciencia juridica tuvo como padres a Friedrich Karl von SAVIGNY
cuando en 1840 public6 su “Sistema sobre el Derecho romano” y relataba en él
como se llegaba a un Derecho cientifico o dogmatico 12, asi como en su
Metodologia juridica 13; y también a Rudolf von JHERING en diversas
publicaciones 4. No se refirieron al Derecho penal especificamente, sino al
Derecho en general. En relaciéon a la Dogmatica penal propiamente dicha, su
iniciador fue anterior, pues se traté6 de Anselm von FEUERBACH en 1801 con su
Tratado de Derecho penal comiin vigente en Alemania 13,

Si algo necesita Uruguay en el campo del Derecho es instalar a la Ciencia
dogmatica en la legislacion y en la praxis penal. No solo en el Derecho penal

12 SAVIGNY, Friedrich Karl von, Sistema del Derecho Romano actual, t. 1, trads. Jacinto Mesia y
Manuel Poley, Madrid, F. Géngora y Cia., 1878, pp. 47-49.

13 SAVIGNY, Friedrich Karl von, Metodologia juridica, trad. J. J. Santa-Pinter, Buenos Aires,
Depalma, 1994, p. 9.

14 JHERING, Rudolf von, El espiritu del Derecho Romano en las diversas fases de su desarrollo, t. I, trad.
Enrique Principe y Satorres, Madrid, De Bailly-Bailliere e Hijos, 1895, p. 62. Del mismo autor,
¢ Es el Derecho una ciencia?, Madrid, Comares, 2002, pp. 56-59. También, La Dogmitica juridica, 2.2
ed., trad. Enrique Principe y Satorres, Buenos Aires, Losada, 1946, p. 39.

15 FEUERBACH, Paul Johann Anselm Ritter von, Lehrbuch des gemeinen in Deutschland geltenden
Peinlichen Rechts, 1.* ed., Gieffen, Georg Friedrich Heyer, 1801. Versién en espafiol, Tratado de
Derecho penal comiin vigente en Alemania, trads. Eugenio Ratl Zaffaroni e Irma Hagemeir, Buenos
Aires, Hammurabi, 1989.



legislado, sino en el vasto terreno juridico, de manera de llevar a cabo una labor
legislativa sistematica y regida por los dogmas juridicos esenciales, tornando a
la tarea legislativa en la consecuencia del progreso cientifico y reflejo de las
necesidades sociales. Con ello, la Ciencia juridica se impregnaria en los foros y
la praxis seria mucho mas eficiente para los ciudadanos. De poco sirve una
Ciencia juridica desarrollada pero aislada. Asi, tinicamente es util para los
académicos, pero no para al resto de los ciudadanos. El cambio debe producirse
a través del legislador y de los operadores del sistema juridico.

Si se mira hacia el pasado se observard que en un ya lejano tiempo — casi
dos siglos atrds— en el comienzo de aquel sistema liberal que edificé la
Universidad a partir de la “Ley Larrafiaga” del 11 de noviembre de 1833,
Uruguay fortaleci6 la libertad, no solo por la gesta independentista de 1825,
sino por generar el espacio para la formacion universitaria. No habian pasado
cuatro afios desde la Independencia y ya habia interés manifiesto en crear una
Universidad, y en 1839 el pais tuvo el comienzo de ésta, generdndose el espacio
para el desarrollo del conocimiento y el intelecto, asi como la estructura para la
posterior construccién de la ingenieria juridica de la Patria. Todo ello provino
en buena medida de la interconexién entre la incipiente Universidad y el joven
Estado uruguayo.

A su vez, corresponde a la Universidad —no solamente porque surge de
la Ley Orgéanica que la rige— analizar, aportar y ser critica de la sociedad. Mas
que un derecho es deber académico, al punto de conllevar una causal de
justificacion (cumplimiento de la ley; art. 28 del Cédigo Penal) en cuanto a las
actuaciones efectuadas en este entorno y bajo el manto del deber universitario.
Entiéndase, no hay delito cuando el cientifico con su saber expresa algo
infamante hacia terceros —en la medida que lo haga con ese espiritu
cientifico—, porque de lo contrario no podria llevar cabo un honesto y sincero
analisis critico. En sintesis, si se amordaza la critica no hay revalorizacién de la
sociedad, no hay crecimiento y, a la postre, tampoco hay democracia. Né6tese
que la Universidad es uno de los estandartes y simbolos del sistema
democratico que ha caracterizado histéricamente a nuestro pais.

Esto viene a colacién porque SAVIGNY explicé que en la antigiiedad el
Derecho estaba disperso en la cultura, sin método ni sistema, pero en algtn
momento debié el hombre construir un mecanismo para resolver conflictos. La
mitologia ubica este episodio con la Diosa Atenas cuando instauré el tribunal
de Aredpago para eliminar la vindicta, la matanza, la ordalia y la justicia por
mano propia. Ese tribunal no actuaria en nombre de la divinidad sino que
serian personas laudando los conflictos a través de un sistema ecudnime y justo,
entendiendo por esto ultimo lo recto, lo correcto, lo ajustado, la recta razén
(recta ratio). La jurisprudencia es la prudencia de los justo; es decir la prudente
intervencion del Derecho. No hay que apartarse de la idea de otorgar soluciones
justas y correctas a los conflictos, y para eso la Ciencia juridica tiene un
estandarte que supera a esa cuestion tan prosaica de dividir en terrenos penal,
civil, informético, constitucional y asi sucesivamente. No hay pluralidad de
Derechos, sino solamente uno. Ello proviene de lo profundo del liberalismo y es



también reflejo de lo ensefiado décadas atrds en las aulas de Derecho
constitucional impartidas por Anibal BARBAGELATA.

En forma magistral SAVIGNY relataba que esa busqueda de conocimiento
por la mejor resolucion de los conflictos implicé la aparicién de decisores o
jueces que debian decir el Derecho. Antes el Derecho anidaba en la conciencia
de los pueblos, pero fue desarrollandose y comenzé a ser menos accesible para
la gente, al punto de quedar reservado para los expertos, conocidos como
jurisconsultos 16, FEstos registraban su saber en libros y manuscritos,
trasladandose la Ciencia al papel y, por lo tanto, aparecieron los intérpretes del
Derecho, los analistas y técnicos que hacian sus comentarios y glosas al
respecto, llegdndose a la teorizacion juridica que seria consultada por los
tribunales para optimizar sus fallos 17. La consecuencia ha sido la creacién de
reglas abstractas, elaboracion de leyes conforme a la Ciencia del Derecho y la

btsqueda de la ecuanimidad de criterios a partir de reglas de imputacion penal
18

Viene bien recordar las palabras de Hans WELZEL cuando decia a sus
discipulos no haber nada mas practico que una buena teoria, pues la
abstracciéon y generalizaciéon ha de provenir del estudio de casos concretos y
leyes aplicables, para luego ascender a la teorizaciéon y proponer reglas
generales que permitan dilucidar correctamente los hechos que se le den para
resolver. De lo contrario, la elaboraciéon podra ser un buen discurso, pero no
serd un verdadera teoria.

6. CRITERIOS DE IMPUTACION DELICTUAL

Dicho esto, al pasar revista a los campos juridicos de contenido
sancionatorio se observa que se rigen mediante criterios de imputacién. En lo
referido al Derecho penal, durante siglos se han seguido cansinamente pautas
naturalisticas de imputaciéon. Entiéndase, hallar la relacién causa-efecto
siguiendo, por ejemplo, el modelo de John Stuart MILL, que no era cabalmente
un jurista, y por el cual todo efecto tenia una causa o multiplicidad de ellas ™.
Se seguia a las mal llamadas ciencias exactas queriendo aplicar similares
criterios para la resolucién de conflictos juridico-penales a partir de una
causalidad natural en vez de juridica.

Mirado desde la perspectiva numérica también es cuestionable el
criterio sobre el nexo causal, pues como explic6 Albert EINSTEIN, la exactitud
perfecta es improbable. Ha habido un cambio fundamental en la linea de
pensamiento mas alla del Derecho. Era desacertado querer emular desde el

16 SAVIGNY, Friedrich Karl von, Sistema del Derecho Romano actual, t. 1, p. 48.
17 Ibidem.
18 Idem, p. 49.

19 MILL, John Stuart, A System of Logic, Ratiocinative and Inductive [1843], t. I, 4.7 ed., Londres, John
W. Parker and Son, 1856, pp. 355-372. Version en esparfiol, Sistema de Logica inductiva y deductiva,
trad. Eduardo Ovejero y Maury, Madrid, Daniel del Jorro, 1917, pp. 327-337.



Derecho el mundo natural y propugnar criterios de imputacién estrictamente
fisicos. Ello llevaba a visualizar al delito como lo tangible, palpable y sangrante.
Es decir, lo captable por los sentidos (lo sensorial).

La teoria del delito ha evolucionado mucho a partir de la segunda
mitad del pasado siglo, produciéndose algunos cambios paradigmaticos. El
prototipo ya no es tinicamente el delito visible representado por la existencia de
un cadaver, un objeto daftado, una herida sangrante o un documento alterado
en su forma. Se ha pasado de lo sensorial y perceptible por los sentidos a
aquello que tenga valor comunicacional y cognitivo para la sociedad,
relacionado al concepto de delito con las expectativas que se cifran sobre un
ciudadano. El delito, al decir de JAKOBS, ha pasado a ser considerado una forma
deficiente de comunicacion social por parte de quien incumple el rol que porta,
teniendo una clara significacién comunicativa en relacién a los valores de una
comunidad, cuyas consecuencias son la lesion o la relevante puesta en peligro
de bienes juridicos, aunque para algunos autores como JAKOBS lo que se afecta
es la vigencia de la norma 0.

El mundo ha mutado y se deben introducir los consecuentes cambios
de paradigmas sin renunciar a los derechos individuales que tanto preocuparon
a los pensadores decimonoénicos y que contindan sin resolverse definitiva y
favorablemente. Ya no resulta tan claro que el delito constituya la destruccién o
lesiéon al bien juridico en el sentido estricto de que ésta implique un dafio
material y tangible en el mundo de lo fisico. El inconveniente de tornar mas
laxo el concepto de delito es, precisamente, abatir la proteccion de derechos
individuales. En cuanto a esto, debe tenerse presente que, siguiendo la
tradicional teoria pura de la culpabilidad normativa expuesta por FRANK 2,
FREUDENTHAL 22 y GOLDSCHMIDT 23 en las dos primeras décadas del siglo XX, ha
quedado establecido que el elemento “culpabilidad” es normativo y no una
cuestion meramente fisica. El Derecho penal no es algo naturalistico sino
juridico y debe gobernarse por un sistema cientifico tendiente a resolver los
casos normativamente. Por lo tanto, no es medular que el delito implique un

20 JAKOBS, Glinther, La imputacién objetiva en Derecho penal, trad. Manuel Cancio Melia, Buenos
Aires, Ad-Hoc, 1996, p. 21. Cfr. MUSSIG, Bernd, , Zurechnungsformen als gesellschaftliche Praxis
- Zu den normativen Grundlagen der objektiven Zurechnung im Strafrecht”, en AA.VV,,
Festschrift fiir Giinther Jakobs zum 70. Geburtstag am 26. Juli 2007, Berlin, Carl Heymanns Verlag,
2007, pp. 405-433.

21 FRANK, Reinhard, Estructura del concepto de culpabilidad [1907], trad. Sebastidn Soler, Santiago
de Chile, Seminario de Derecho penal de la Universidad de Chile, 1966, passim.

22 FREUDENTHAL, Berthold, Culpabilidad y reproche en el Derecho penal [1922], trad. José Luis
Guzmaén Dalbora, Buenos Aires, B de F, 2005, pp. 63-100.

2 GOLDSCHMIDT, James, ,Der Notstand, ein Schuldproblem”, en AA.VV., Osterreichische
Zeitschrift fiir Strafrecht, afio IV, coord. Alexander Hoffler, Viena, Manzsche f. u. f. Hof Verlags
und Universitits Buchhandlung, 1913, pp. 129-196. Del mismo autor, ,Normativer
Schuldbegriff’, en AA.VV., Festgabe fiir Reinhard von Frank zum 70. Geburtstag [1930], t. 1,
Tubinga, Scientia Verlag Aalen, 1969, pp. 428-468. Version en espafol, La concepcién normativa de
la culpabilidad, trad. Margarethe de Goldschmidt y Ricardo C. Nuifiez, Buenos Aires, Depalma,
1943, passim. De esta tltima, hay versién posterior: Buenos Aires, B de F, 2002.



cambio visible en el mundo naturalistico y corresponde dejar de lado a la teoria
de la conditio sine qua non, asi como a las demas causalistas derivadas de ella 24,
puesto que el parametro estd dado por aspectos normativos: la afectacion de
relaciones juridicas (a partir de bienes penalmente reconocidos como tales) que
perjudiquen derechos de personas y que ameriten la intervencién punitiva
estatal.

Los conflictos juridicos deben resolverse con criterios estrictamente
normativos, con un lenguaje apropiado y accesible al ciudadano, pero sin
desconocer que la precision terminolégica tiene también un valor fundamental
al decidir los casos 2.

Como se puede apreciar, es fundamental esclarecer, revisar y ordenar
los criterios de imputacion. Se constata asi que lo perceptible por los sentidos no
es determinante, como tampoco la antigua clasificacién en delitos comisivos y
omisivos, que contintia siendo importante como criterio clasificatorio y desde el
punto de vista didactico, pero en lo conceptual y normativo es de menor
relevancia y factiblemente tarde o temprano desaparezca esta categorizaciéon
delictual 2. Es incongruente resolver los casos en términos de relacion
movimiento/consecuencia; es decir, causa/efecto. La idea de accién y omision
no es lo mas relevante, porque seria retrotraerse a observar si ha habido o no un
movimiento fisico de neto corte naturalistico en vez de un hecho juridico de
orden normativo y con trascendencia individual ?”. Lo importante es la
conducta humana en comunicacién con el mundo y las personas (el significado
cognitivo) 2 en funcién de lo exigible, esperable y, en suma, reprochable al
individuo en relacién a un sistema normativo, liberal y democrético tutelar de
los derechos individuales. Si no fuese asi, deberian —como otrora algunos
autores reclamaron— crearse principios especiales para los tipos penales
omisivos y elaborar un sistema diverso. Son resabios de una deformacién del
pensamiento kantiano. Ello no significa que no se pueda didéacticamente
clasificar a los delitos conforme a su forma de comisién, sino que se debe

2 KOHLER, August, Deutsches Strafrecht. Allgemeiner Teil, Leipzig, Verlag von Veit & Comp.,
1917, p. 186. También, FRISCH, Wolfgang, Comportamiento tipico e imputacion objetiva del resultado,
trad. Joaquin Cuello Contreras y José Luis Serrano Gonzalez de Murillo, Madrid, Marcial Pons,
2004, pp. 552-554.

2 ALLER, German, Dogmitica de la accion y ‘praxis’ penal, Buenos Aires, B de F, 2009, pp. 193-202.

26 BACIGALUPO ZAPATER, Enrique, Hacia el nuevo Derecho penal, Buenos Aires, Hammurabi, 2006,
pp- 19-21.

27 ALLER, German, Dogmitica de la accion y ‘praxis’ penal, pp. 126-128.

28 JAKOBS, Giinther, ;Qué protege el Derecho penal: bienes juridicos o la vigencia de la norma?, trad.
Manuel Cancio Meli4d, Mendoza, Ediciones Juridicas Cuyo, 2001, pp. 17-18 y 53-64. Del mismo
autor, “El concepto juridico-penal de accién”, en Estudios de Derecho penal, pp. 116-118. También,
BACIGALUPO ZAPATER, Enrique, , Rechtsgutsbegriff und Grenzen des Strafrechts”, en AA.VV,,
Festschrift fiir Giinther Jakobs zum 70. Geburtstag am 26. Juli 2007, Berlin, Carl Heymanns Verlag,
2007, pp. 1-14. También BACIGALUPO, Hacia el nuevo Derecho penal, p. 40. Al respecto,
criticamente: ZAFFARONI, Eugenio Ratl, “Politica y Dogmatica juridico penal”, en AA.VV., Crisis
y legitimacion de la Politica criminal, del Derecho penal y procesal penal, Cérdoba, Advocatus, 2002,
pp- 69-70 y 283.



comprender que ninguna de las dos categorias esta fuera del campo 16gico de la
teoria del delito.

Esta parcelacion dréstica no permitié superar los problemas que se
planteaban, porque los criterios de imputacién eran de orden naturalistico vy,
ademas, se chocaba con que varios de los principios del Derecho penal parecian
construidos para aplicarse a las conductas activas (hacer), pero no a las pasivas
(omitir). No deben construirse varios derechos penales, sino racionalizar el
sistema y dotarlo de armonia cientifica mediante la Dogmatica penal.

Va de suyo entonces expresar que un aceptado criterio normativo de la
culpabilidad se corresponde con uno también normativo de la imputacion, a
diferencia de la severa contradicciéon de pretender aplicar una culpabilidad
normativa a conductas meramente naturalisticas sin contemplarlas como
actuaciones tipicas segiin parametros normativos %°. De lo contrario, que se
digan las cosas como de veras se piensan, suprimiendo la idea de que la
culpabilidad sea definida normativamente y que, en los hechos, se opera con un
importante componente intuitivo. Vale decir, se atribuye delito por creerse que
es lo justo conforme a lo observado fisicamente. ;No es acaso lo legislado al
establecer que los delitos que generen grave alarma social serian procesados con
prision? En una situacion asi estd palmariamente claro que no se trata de
criterios normativos de imputacion, sino subjetivos y de un rechazable Derecho
penal de autor o del enemigo 3°.

Ahora bien, otro aspecto a considerar en cuanto al avance
metodoldgico y cientifico de la teoria del delito se refiere a las conductas con
dolo (directo y eventual) y las imprudentes. En relacion a las tltimas, el sistema
tradicional no desaparecerd, pero la gravedad y entidad de los delitos no debe
ser definida necesariamente en funcién del resultado (que es la tendencia en los

2 ALLER, German, Dogmitica de la accion y ‘praxis’ penal, pp. 182-187.

30 Jakoss, Gunther, “Criminalizacién en el estadio previo a la lesion de un bien juridico”, en
AA.VV., Estudios de Derecho penal, trad. Enrique Peharanda Ramos, Madrid, Civitas, 1997, pp.
295, 298, 322 y 323. Del mismo autor, “El Derecho penal del ciudadano y Derecho penal del
enemigo”, en Derecho penal del enemigo, en conjunto con CANCIO MELIA, Manuel, trad. Manuel
Cancio, Madrid, Civitas, 2003, pp. 19-56. También, CANCIO MELIA, Manuel (en sentido critico),
“¢Derecho penal del enemigo?”, en idem, pp. 57-102. Cfr. ALLER, German, Co-responsabilidad
social, Sociedad del Riesgo y Derecho penal del enemigo, Montevideo, Carlos Alvarez-Editor, 2008,
pp- 163-249. Otra exposicién del tema en “Derecho penal del enemigo”, en AA.VV., Derecho
penal del enemigo. El discurso penal de la exclusion, Madrid, Edisofer-B de F, 2006, pp. 79-117.
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delitos imprudentes) 31, pues seria un criterio fisico, sino que debe priorizarse el
valor de la conducta 32.

Por ejemplo, en un siniestro de transito una persona embiste a otra y el
resultado es la muerte de ese individuo que es atropellado. Si hay una actuacion
imprudente por parte de quien conducia el vehiculo, entonces se considerara
que tiene mucha gravedad, porque se ha perdido una vida. Indudablemente
que para la sociedad es muy importante la pérdida de una vida y nadie puede
poner en tela de juicio la trascendencia ética, moral y juridica que posee. Pero
desde el punto de vista de lo punitivo, el hecho de la muerte en si no es
suficiente, dado que se debe valorar la existencia y entidad de la imprudencia
en cuanto criterio valorativo-normativo mas alla del resultado 33. Puede suceder
que exista una imprudencia de escasa entidad pese al resultado muerte.
Asimismo, puedo acontecer lo opuesto: una grave imprudencia con un
resultado lesivo en lo material de escasa envergadura.

Esto exhibe la pertinencia de valorar los aspectos comunicativos en el
campo del Derecho e interconectar los criterios de imputacién. Hay que decir
las cosas como son: la muerte es un hecho connatural a la persona; no es ajena a
la entidad humana sino contingente a ella. No hay casi aceptacion de la muerte,
porque publicitariamente se ha comunicado un mensaje antagénico con la idea
de morir. La Medicina ha tenido un fantastico avance en las tltimas décadas y
el promedio de vida ha aumentado. Pese a ello, y sin pretender llegar al
“sentimiento tragico de la vida” de Miguel de UNAMUNO 34, la culminacién de la
vida es un resultado ineluctable.

Los criterios de imputacién han cambiado. En tal sentido, si se corre el
velo quedaré en evidencia que los delitos no tienen por qué ser necesariamente
tangibles o palpables y se podrd ver al Coédigo Penal de otra manea.
Légicamente, en determinadas situaciones el Cédigo se refiere inequivocamente
a un objeto fisico 0 a un hecho que no podra extenderse a otros debido a que la
analogia in malam partem estd acertadamente prohibida en Derecho Penal. En
cambio, estd permitida la interpretacion y ella no tiene que quedar anclada en

31 STRATENWERTH, Glinter, Accion y resultado en Derecho penal, trad. Marcelo A. Sancinetti y
Patricia S. Ziffer, Buenos Aires, Hammurabi, 1991, pp. 23-29. También, Disvalor de accién y
disvalor de resultado en el Derecho penal, 2. ed., trad. Marcelo A. Sancinetti y Patricia S. Ziffer,
Buenos Aires, Hammurabi, 2006, pp. 21-27. Al respecto, HIRSCH, Hans Joachim, “Los conceptos
de ‘desvalor de accién” y ‘desvalor de resultado o sobre el estado de las cosas’, en Derecho
penal. Obras completas, t. 111, trad. Eduardo Demetrio Crespo, Buenos Aires, Rubinzal-Culzoni
Editores, 1999, pp. 233-258.

32 WELZEL, Hans, Das Deutsche Strafrecht, 11.* ed., Berlin, Walter de Gruyter & Co., 1969, pp. 2, 40
y 60-67. Version en espafol, Derecho penal alemdn. Parte General, trad. Juan Bustos Ramirez y
Sergio Yanez Pérez, Santiago de Chile, Editorial Juridica de Chile, 1970, pp. 12, 67 y 91-93.

33 ZIELINSKI, Diethart, Disvalor de accion y disvalor de resultado en el concepto de ilicito, trad. Marcelo
A. Sancinetti, Buenos Aires, Hammurabi, 1990, pp. 55-80, 238 y ss. También, SANCINETTI,
Marcelo A., ;Responsabilidad por acciones o responsabilidad por resultados?, Bogota, Universidad
Externado de Colombia, 1996, p. 18.

3¢ UNAMUNO, Miguel de, Del sentimiento tragico de la vida, Madrid, Biblioteca Nueva, 1999, p. 43.
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aquel agosto de 1934 cuando empezé a regir nuestro Cédigo Penal. Todo
criterio interpretativo compatible con la letra del texto legal en un sentido 16gico
es perfectamente aplicable, aunque sea diverso de lo que pretendia el célebre
codificador uruguayo José IRURETA GOYENA. Como es sabido, los criterios de
imputacién se pueden adaptar y actualizar. Hoy el mundo de la informatica es
un campo en el que lo recién expresado se percibe con nitidez.

Es evidente que, al decir del sociélogo alemédn Ulrich BECK, vivimos en
una sociedad de riesgos 3. La Risikogesellschaft (“sociedad del riesgo”) trae
aparejado un cambio en la respuesta punitiva y, desafortunadamente, no
necesariamente para bien, pues los tipos penales se van tornando cada vez mas
de peligro abstracto y, por ende, no se sabe bien qué es lo que se ataca, ni como,
ni cuanto. El grado de tutela al bien juridico no estd claro, como tampoco la
exigibilidad de otra conducta 3¢. Viene a colacion indicar que la gran mayoria de
las afectaciones a bienes juridicos no son delitos, sino infracciones civiles,
administrativas, laborales o comerciales. Dicho de esta manera quiza quede
evidenciado que, salvo excepciones, los fallecimientos no suelen tener la
connotacién de un acto criminal causante, asi como la mayoria de las lesiones
producidas en siniestros en el transito vehicular tampoco conllevan delitos. Sin
embargo, va de suyo que ha habido una lesién o la pérdida del bien juridico en
cuestion. Por lo tanto, el Derecho penal es netamente selectivo en cuanto a qué y
cuando castigar. Desde la sociedad del riesgo se ha respondido creando figuras
penales que en repetidas ocasiones son de mero marketing social 37, con el
proposito de calmar el miedo al peligro. Para ello, se legisla puniendo
conductas que pueden eventualmente poner en peligro a bienes juridicos o,
peor aun, con el fin de hacer ver a la ciudadania que se esta haciendo algo
contra la criminalidad, aunque en los hechos sea muchas veces improductivo.

Otra respuesta para este tipo de situaciones ha sido la construcciéon de
tipos penales abiertos, que suelen ir hermanados con los delitos de peligro
abstracto. En los tipos abiertos también el bien juridico es difuso y se violenta el
principio constitucional de legalidad, torndndolos por ello inconstitucionales.

El Derecho penal en la sociedad del riesgo es expansivo, porque se
crean mas delitos, aumentan las penas, amplian los criterios punitivos,
instauran responsabilidades penales objetivas y abaten las garantias
individuales 38. Parte de este fendmeno expansivo es que los tipos penales se
vuelven superfetados. Esto es, se legisla penalmente lo mismo varias veces,
pero en diversos momentos y leyes, generando una verdadera confusion

% BECK, Ulrich, Risikogesellschaft. Auf dem Weg in eine andere Moderne, Frankfurt am Main,
Suhrkamp Verlag, 1986. Version en espafiol, La sociedad del riesgo. Hacia una nueva modernidad,
trad. Jorge Navarro, Daniel Jiménez y M.? Rosa Borras, Barcelona, Paidés, 1998.

3 ALLER, German, Co-responsabilidad social, Sociedad del riesgo y Derecho penal del enemigo, pp. 122-
142.

37 Idem, p. 144.

3 SILVA SANCHEZ, Jestis-Marfa, La expansion del Derecho penal. Aspectos de la politica criminal en las
sociedades postindustriales, 1.* ed., Madrid, Civitas, 1999.
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juridica en la que no se sabe qué se quiere derogar, porque tampoco se indica
esto.

En suma, tratando de esquematizar, cuando se expresa que en Derecho
penal se imputa delito a quien crea o aumenta un riesgo penalmente relevante
que se realiza en el resultado, se refiere a la imputacién objetiva al tipo penal ¥.
Este sistema, desarrollado a partir de los sesenta del pasado siglo por Claus
ROXIN, estd paulatinamente perdiendo vigencia, pero aporta interesantes
elementos para la resoluciéon —principalmente— de los delitos imprudentes
tomando en cuenta la actuacién dentro del riesgo permitido y del riesgo
prohibido. Por su lado, la imputacién objetiva de conductas planteada por
JAKOBs 40 y FRISCH 4! entre otros, sopesa el desvalor de la accién mas que el de
resultado y también contempla el riesgo permitido (aquello que es licito),
incorpora la prohibicion de regreso (originaria de Reinhard FRANK %2), el
principio de confianza y la conducta de la victima 43. Cualquiera de los dos
sistemas mencionados pretende erradicar lo estrictamente naturalistico que, a la
postre, tendia a imputar responsabilidades objetivas en el tipo y a caer en un
exceso de subjetivismo en la culpabilidad. El sistema de imputacion debe
llevarse a cabo en dos niveles: el objetivo de la conducta y el subjetivo de la
persona #, siendo ambos concernientes al tipo penal y arribando propiamente a
la imputacién personal del delito a través de la culpabilidad mediante criterios
normativos.

Desde otra perspectiva, se preconiza el regreso al sistema de imputatio de
Samuel von PUFENDORF del siglo XVII, por el cual eran imputables aquellas
conductas —no resultados — contrarias a Derecho provenientes de una persona
responsable, capaz y libre que lesionaba el derecho de otra 4. En efecto, Joachim

3 ROXIN, Claus, ,,Gedanken zur Problematik der Zurechnung im Strafrecht”, en Strafrechtliche
Grundlagenprobleme, Berlin, Walter de Gruyter, 1973, pp. 123-146. Versién en espafiol,
“Reflexiones sobre la problematica de la imputacién en el Derecho penal”, en Problemas bdsicos
del Derecho penal, Madrid, Reus, 1976, pp. 128-148.

40 JAKOBS, Guinther, Derecho penal. Parte General, trad. Joaquin Cuello Contreras y José Luis
Serrano Gonzalez de Murillo, Madrid, Marcial Pons, 1997, pp. 222-307. Del mismo autor, La
imputacion objetiva en Derecho penal, pp. 43-50.

41 FrISCH, Wolfgang, Comportamiento tipico e imputacion objetiva del resultado, pp. 23-36.

42 FRANK, Reinhard, Das Strafgesetbuch fiir das Deutsche Reich, 11.2-14.% ed., Tubinga, J. C. H.
Mohr, 1914, p. 14.

43 JAKOBS, Giinther, La imputacion objetiva en Derecho penal, pp. 43-50. También, CANCIO MELIA,
Manuel, Lineas bdsicas de la teoria de la imputacion objetiva, Angel Editores, 2001, pp. 73-97.

4 RIGHI, Esteban, La imputacion subjetiva, Buenos Aires, Ad-Hoc, 2002, passim.

45 PUFENDORF, Samuel von, De Jure Nature et Gentium. Libri octo [1688], vol. I, Nueva York,
William S. Hein & Co., 1995, capitulo v, §§ 5, 6 y 9, pp. 45-56. Del mismo autor, De los deberes del
hombre y del ciudadano segun la Ley Natural, en dos libros [1673], trad. Maria Asuncién Sanchez
Manzano y Salvador Rus Rufino, Madrid, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2002,
pp- 22-24. Al respecto, WELZEL, Hans, Die Naturrechtslehre Samuel Pufendorfs, Berlin, Walter de
Gruyter, 1958, passim. Cfr. HARDWIG, Werner, Die Zurechnung. Ein Zentralproblem des Strafrechts,
Hamburgo, Cram de Gruyter & Co., 1957, pp. 35-45.
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HRUSCHKA ha recuperado estos conceptos y los ha desarrollado desde los afios
setenta hasta nuestros dias, enfatizando que, para establecer si hay delito o no,
se debe definir si la actuacién ha sido libre 4. Esto condice basicamente con el
art. 30 en sintonia con el art. 18 del Cédigo Penal en cuanto a la esfera de
libertad y la correspondiente exigibilidad de otra conducta. Pese a su vetustez,
el cuerpo legal de 1934 sigue siendo liberal en este topico. En esos articulos
IRURETA GOYENA mostré su condicién de liberal y consagré que hay capacidad
de culpabilidad en la medida en que el individuo sea libre. El mentado art. 30
navega bajo bandera equivocada, pues no importa la poco cientifica calificacion
de “locura” que enarbola, sino “apreciar el cardcter ilicito del mismo, o de
determinarse seguin su verdadera apreciacion”, implicando ello la conciencia de la
contrariedad al Derecho y la libre determinacién en la conducta. Me permito
aseverar que, en lo fundamental, el sistema uruguayo consagrado en los citados
arts. 18 y 30 es compatible con los criterios originarios de PUFENDORF y con la
actual nocién de HRUSCHKA, priorizando el obrar libre per se y en sua causa.

7. DELITOS APLICABLES DE LA PARTE ESPECIAL DEL CODIGO PENAL

Lo relatado en cuanto a los criterios de imputacion aplicables y la
importancia de la interpretacion sistematica del Derecho penal desde el punto
de vista cientifico permite constatar que el Cédigo Penal (ademas de las leyes
especiales) contiene una importante cantidad de tipos aplicables al campo de la
criminalidad informaética, asi como a los delitos cometidos a través de medios
informaéticos.

En efecto, el Titulo VIII del Cédigo consagra la tutela del bien juridico
“Fe Publica”. En el articulado del 235 al 245, que no es todo lo referido a
falsificacion sino lo fundamental en este campo, se abarca la falsedad material y
la ideolégica. Para el tema aqui desarrollado, la material no es ahora
fundamental. Se ha discutido qué aplicar de la falsificacion y si crear
disposiciones penales para el campo de la informatica, dado que no habria
materialidad en ese terreno (salvo en los hardwares) y, por lo tanto, en pocas
hipétesis cabria la falsificacion material. En concreto, se debe recurrir al vasto
ambito de la falsificacion ideolégica, que se refiere al contenido y no al soporte
tisico, porque lo afectable sera la veracidad; y esto es terreno indudable de la
eventual falsedad ideol6gica. A mi entender, los criterios interpretativos y de
imputaciéon son aplicables congruentemente con las citadas disposiciones
legales contenidas en el Cédigo Penal Patrio en relacion a la informatica.

El Titulo X del Cédigo de referencia es sobre las “Buenas costumbres y el
orden de la familia” y contiene un tipo penal —dentro de los llamados delitos
sexuales— que puede tener relacion con la informatico, dado que se trata de la

4 HRUSCHKA, Joachim, Strukturen der Surechnung, Berlin, Walter de Gruyter, 1976, pp. 1-14 y 68-
73. Del mismo autor, Imputacion y Derecho penal. Estudios sobre la teoria de la Imputacién, trad.
Pablo Sanchez-Ostiz, Navarra, Thomson y Arazandi, 2005, passim. También, La imputacion
ordinaria y extraordinaria en Pufendorf, trad. Nuria Pastor Mufioz, Bogotd, Universidad Externado
de Colombia, 2006, passim.
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exhibicién pornografica prevista en el art. 278. Esta conducta puede efectuarse
recurriendo a la interndutica, mediante soportes técnicos informaticos. La
antigua disposicién penal puede ser empleada en casos asi, sin perjuicio de los
delitos contenidos en leyes mucho mds recientes, pero con la salvedad de que
no se superpongan, pues constituirian una hipétesis de bis in idem.

En el Titulo XI del Cédigo Penal, referido a la libertad, se encuentra un
topico importante respecto de la tutela penal del secreto. El art. 276 trata la
violacién de la correspondencia escrita, con el problema de si catalogar como tal
al e-mail. Si se tratase de una extensién analégica no podria extenderse la
aplicabilidad del tipo penal, en virtud de hallarse prohibida dicha técnica. Si, en
cambio, estuviese abarcado en el espiritu descriptivo de la disposicion —mas
alla del soporte material — si se podria utilizar sin extension alguna, y entonces
se ve que la discusion es interpretativa. A mi entender, los mensajes de texto en
la telefonia celular y los de correo electrénico son correspondencia escrita,
porque cuando se escribe y envia a alguien uno de estos mensajes se tiene claro
que esté sustituyendo a la carta, al telegrama y a otras formas de comunicacién.

El art. 277 del Codigo Penal se refiere a la interceptaciéon de noticia
telegrafica o telefénica y corresponden las mismas discusiones que con el art.
276. El criterio de imputaciéon es exactamente el mismo, mientras que lo
opinable es la interpretacion de la palabra del codificador. Antes se
descatalogada por criterio de imputacién, pero siguiendo un sistema
metodolégicamente univoco esto se ha superado. Desgraciadamente, como
decia Eduardo NOVOA MONREAL en relaciéon a Chile, todo llega veinte afios
después, y se puede tomar en cuenta lo manifestado por Eugenio Raul
ZAFFARONI respecto de Argentina, indicando que las teorias penales arriban alli
treinta afios tarde. En fin, en Uruguay es de igual a peor la situacion, y a veces
llegan tan atrasadas que ya han sido superadas.

El art. 298 del Cédigo sometido a andlisis establece la revelacion del
secreto de la comunicacién epistolar, telegrafica o telefénica con los mismos
parametros.

El art. 300 de dicho cuerpo legal consagra el delito de conocimiento
fraudulento de los documentos secretos. Esto resulta interesante, porque
aunque la informacién se halle en un soporte magnético es igualmente
documentacion. Hoy existen documentos electrénicos y notificaciones judiciales
que se trasmiten por via internautica. Por tanto, se estd ante un campo reglado
en el que este articulo es aplicable, dado que ni siquiera se ha relatado en el tipo
el soporte en forma cabal.

El art. 303 del Cédigo concierne a los atentados politicos no previstos por
la ley. Se vincula a la libertad politica, pero puede relacionarse a actividades
desplegadas a través de medios informaticos. En cuyo caso, el soporte es un
medio para el delito. Con lo cual, queda en evidencia que el delito es el
tradicional y lo novedoso es el medio. Se concluye que, en ese caso, no seria un
delito informéatico propiamente dicho. Es similar a lo que ocurre con la estafa y
tantos otros delitos donde el medio idéneo puede ser muy diverso y no hay
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necesidad alguna de legislar especificamente describiendo los medios. El
codificador ha sido directo y cauto en esto. Cuando ha dicho que la violencia
privada requiere una conminacion fisica o psiquica, entonces el medio es uno u
otro, pero en otros campos no hay necesidad de establecerlo asi y, en
consecuencia, el art. 303 es util para delitos cometidos a través de recursos
informaticos.

Por su parte, el titulo XII del Cédigo Penal contempla los delitos contra la
personalidad fisica y moral. En este aspecto, cabe referirse a lo concerniente al
honor de las personas corpéreas (no de los entes juridicos), el cual se protege
mediante los tipos de difamacién e injuria. También alli puede ser utilizada la
herramienta informatica como medio o tener una connotacién de fin. Segtin una
u otra hipétesis, se tratara de un mero medio para el delito infamante o de su
realizacion plenamente en el campo de la informatica.

El Titulo XIII del Cédigo Penal abarca los delitos contra la propiedad. Se
trata de un importante campo de descripciones de conductas tipicas y surgen
serios problemas incluso en las categorias de bienes muebles e inmuebles, asi
como en lo atinente a las nociones de propiedad y patrimonio. El art. 340
describe el delito de hurto, que es el mas cometido en la historia de la
humanidad y creo poder augurar que ningtn otro delito tendra mas suceso que
este. Obviamente no por su gravedad, pues ella suele ser inferior al homicidio,
la rapifia, la violacién sexual, etc., sino por su mayor frecuencia en la sociedad.
Con el caso del hurto, si se interpreta su descripciéon cabalmente como la
sustraccion tangible de un objeto fisico, entonces el tipo no sera aplicable a los
delitos informéticos, sino a los desapoderamientos con sustraccién de artefactos
relacionados con la informatica. Por ejemplo, hurtar el computador, el teclado,
la pantalla, el disco duro y asi sucesivamente. Si en cambio el criterio de
imputacion es la afectaciéon de la propiedad, que no es la cosa sino la relacion
juridica entre el titular de la misma y los terceros, entonces lo tangible es el
objeto, pero no la propiedad por ser ésta una relaciéon de orden juridico y sujeta
a normas de ese corte. En cuyo caso, la afectacién, puesta de manifiesto
mediante la sustraccién del objeto, es a la propiedad como bien juridico
protegido por la norma de Derecho que obliga a respetar la propiedad ajena no
disponible. Se trata de una norma erga omnes. Si se analiza a fondo el tema, se
podré concluir que en la futura legislacién y en la interpretacion de la vigente
sobre la propiedad habria que despegarse de los criterios naturalisticos
neokantianos y observar con mayor énfasis cientifico los conceptos de
propiedad y de patrimonio.

Con el mismo criterio que para con el hurto, pero mas dificil aun, se
encuentra el delito de rapifa previsto en el art. 344 del Cédigo Penal y, si se
sigue mas alla, se arribard al delito de copamiento (art. 344 bis), que es una
figura técnicamente inapropiada que contempla como delito complejo a otras
tres que estaban previstas en tipos penales auténomos (hurto, violencia privada
y privacion de libertad). Esto se resolvia mucho mejor por la via del concurso de
delitos que mediante la construccién de un delito con esta criticable ingenieria
creada en 1995 mediante la Ley de Seguridad Ciudadana (n.° 16.707). En 2005 le
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cambiaron el nombre, dejando entre paréntesis la palabra “copamiento”, que no
cambié mas que el enunciado inicial, careciendo de trascendencia. Pues bien,
tanto la rapifia como el copamiento son construcciones que aparentemente solo
podrian relacionarse a los objetos informaticos en cuanto soportes materiales.

El art. 347 contiene el delito de estafa, que es uno de los mas
apasionantes de estudiar para cualquier penalista, porque ella requiere
sagacidad, inteligencia, ardid, una victima propicia. La estafa tiene la
particularidad de hacer caer en ella a personas tontas e inteligentes por igual.
Sin lugar a duda, es una construccién que puede ser aplicada a situaciones de la
informética en su mas cabal sentido, porque se funda en la induccién a error
mediante estratagema o engafio a otra persona para obtener un beneficio de
orden econémico en su desmedro.

El art. 349 del Codigo consagra el delito de destrucciéon maliciosa de cosa
propia. En lo que atafie a la informéatica puede darse con el propoésito de cobrar
el seguro y referirse a objetos materiales como la propiedad intelectual y los
programas, pues podria ser el software, teniendo la destruccién como fin una
trascendente relevancia penal.

A la apropiacion indebida, prevista en el art. 351 del Cédigo Penal, le
competen los mismos comentarios que a los demas tipos penales antedichos.
Asi como en el caso del abuso de firma en blanco (art. 352 del CP) en principio
se dirfa que no seria aplicable, pero cambia la perspectiva cuando se refiere, por
ejemplo, a la firma electrénica en un expediente de esas caracteristicas.
Considero que es esta una hipétesis de potencial abuso de la firma en un
documento sujeto a proteccién penal en la que se aplican los demés pardmetros
de imputacion delictual.

Otras figuras posibles son la apropiaciéon de cosas perdidas o habidas por
error o caso fortuito (art. 353) y el delito de dafio (art. 358) segtin los criterios de
imputacién descritos antes.

En conclusién, siguiendo las reglas generales de la Dogmatica, y sin con
ello alterar el sentido de las palabras, el Cédigo Penal presenta una amplia
gama de conductas delictivas aplicables al terreno de la informaética.

8. DELITOS CONTEMPLADOS EN LEYES ESPECIFICAS

La Ley n.° 16.736 estableci6 el delito de transmisién por medios
informaticos o telematicos de documentacién infiel y la adulteracion o
destruccién de documento almacenado en soporte magnético o su respaldo. Se
trata de una descripcion tipica que tiene dos modalidades. La primera es la
transmision y la segunda es la adulteraciéon o destruccién. La documentacion
emergente de la transmisién por medios informaticos o telematicos constituye
de por si documentacién auténtica y hara plena fe. Se aplica aqui lo expresado
supra en cuanto a la falsificacion, pues debe entenderse que la ley de referencia
se asimila en esto al campo de los delitos contra la Fe Pablica contenidos en el
Titulo VIII del Cédigo Penal en cuanto a la existencia de lo original trasmitido.
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A su vez, la expresion “el que voluntariamente trasmitiere” describe la accién
nuclear del tipo. Quien voluntariamente trasmitiere un texto del que resulta un
documento infiel (y que constituye una falsedad ideoldgica), adulterare o
destruyera un documento almacenado en soporte magnético o su respaldo,
incurrird en los delitos previstos; y nétese que el texto de la ley remite al delito
de estafa. No resulta ésta una buena técnica legislativa, porque la remisiéon a
otra disposicion genera luego serios problemas cuando se deroga aquella a la
cual se ha remitido. Lo cual forzaria a operar mediante la ultra actividad de la
ley penal y asi revivir la disposicion derogada para tomar de ella lo que la ley
entonces vigente requiera (soliendo ser la pena, como en este caso). Esto
sucedera cuando el actual Cédigo haya fenecido. Y puede ocurrir a la brevedad
si se aprueba el modelo propuesto por la Comision dirigida por Milton CAIROLI
MARTINEZ. La ultra actividad de ley penal no es bien vista porque, entre otras
consideraciones, altera la dosimetria de la pena y la certeza de la ley penal
conforme a su vigencia temporal.

Que el delito sea la transmision lleva a reiterar la obviedad expresada
antes respecto a la correspondencia. No podra entonces hacerse concurrir la
conducta con otros delitos que describan similar comportamiento.

Otro tipo penal importante es el comprendido en la mencionada Ley n.°
17.616 de 2003, que cre6 un nuevo texto para el art. 46 de la vieja “Ley Haedo”
n.° 9.739, y bajo el nomen juris “Delitos contra la proteccion electrénica” enuncia
en el literal “d”: “Serd sancionado con tres meses de prision a tres anos de
penitenciaria, — por lo tanto puede ser no excarcelable — quien altere o suprima sin
autorizacion del titular de los derechos protegidos por esta ley, la informacion
electronica colocada por los titulares de los derechos de autor o conexos para posibilitar
la gestion de sus derechos patrimoniales y morales de modo que pueda perjudicarse estos
derechos. La misma pena —segunda modalidad — se aplicard a quien distribuya,
importe con fines de distribucion, emita o comunique al piublico sin autorizacion
ejemplares de obras, interpretaciones o fonogramas, sabiendo que la informacion
electrénica colocada por los titulares de derechos de autor o conexos ha sido suprimida o
alterada sin autorizacion. Es esta una cldusula fundamental desde el punto de
vista del tipo penal. Hay dos modalidades, la primera requiere alterar o
suprimir. En el primer tramo se trata sin duda del campo de la falsificacién. En
la hipétesis de la supresion es también factible que también se trate de falsedad
porque se elimina el contenido, perdiéndose la veracidad que poseia. Por ende,
se produce un ataque al bien juridico y se defrauda la expectativa cognitiva
cifrada en el ciudadano que efecttia la conducta tipica y antijuridica que apareja
el reproche y la consecuente pena. En cambio, la segunda modalidad se refiere a
la emisiéon o comunicacién. Al respecto, en definitiva quiza la palabra no sea del
todo adecuada, pero viene a equivaler al transporte o trasiego. En cuanto al
conocimiento que se requiere en esta modalidad acerca de la supresiéon o
alteracion de la informacion contenida originariamente, da la impresiéon de que
el legislador ha eliminado la posibilidad del dolo eventual y que solo se
admitirfa el directo. Como es conocido, el dolo eventual implica previsibilidad y
previsién. Prevision no significa un conocimiento terminante, cabal, fulminante,
sino la posibilidad cierta de que algo ocurra y que esto sea representado como
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posible por parte del actor de la conducta, el cual igualmente acttia en forma
egoista e indiferente. El texto del actual art. 46 es inequivoco al requerir “saber”
la situaciéon documental y con ello descartaria la imputacion a titulo eventual
restringiéndola al dolo directo.

9. COLOFON

La tematica es tan abundante que lo hasta aqui expresado parece
sumamente escaso. No se llevado a cabo aqui un estudio exhaustivo de toda la
casuistica en materia de delitos informaticos y cometidos a través de medios
informaticos, sino esbozar algunos criterios de imputaciéon a la luz de esta
cuestioén y, a la postre, la consecuencia punitiva.

En esta comunicacion la tesis es que los criterios de imputacién penal no
estdn ni deben supeditarse a cada forma de criminalidad, sino ser univocos para
toda expresion delictual. Y ello a efectos de garantizar los derechos de victimas
e infractores. Los métodos de cufio naturalistico para la resolucion de los casos
no ha sido, al fin, ni justa ni eficiente y que, conforme al grado de desarrollo de
la teoria del delito —y sin perjuicio de las légicas objeciones que cada teoria
despierte— los casos deben resolverse normativamente siguiendo lineamientos
dogmatico-penales. Es decir, conforme a un sistema y método juridico en
funciéon de las normas de Derecho de un Estado constitucional, liberal,
republicano y democrético. Si el Derecho penal contemporéneo se rigiese por
esos parametros, entonces lo demds seria hojarasca.
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