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PROLOGO

Es nuestro convencimiento, en cuanto a la teo-
ria del delito, que ella es un teoria de la imputacion.
Todo el problema se reduce a considerar cémo la
accién que lesiona o pone en peligro el bien juridi-
co puede serle imputada al sujeto que actua o que
omite.

Dicha imputacién debe ser hecha tanto desde
el aspecto objetivo como del subjetivo, y aun des-
de la posicién del orden juridico. De alli que se
pueda afirmar que la norma, tal como se sostiene
en el texto, se dirige a todas las personas, inclu-
yendo a los dementes y a los nifios. Es decir, las
normas tienen caréacter preceptivo. Las reglas “no
debes matar” o “debes prestar auxilio” se refieren
a todos, aunque sdélo el deber se concreta en los
capaces de culpabilidad e indirectamente se dirige
al juez.

En cambio, las reglas de imputacién sélo se di-
rigen al juez de forma exclusiva (Hruschka*). Mo-

* Las citas de este prélogo se refieren al trabajo de
Hruschka, Joachim, Imputacién, en Eser, Albin - Fletcher,
George P., “Rechtfertigung und Entschuldigung”, t. I, p. 121
a 129, 138 y 140.
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tivo por el cual, esas reglas de imputacién deben
ser conocidas por éste, a los efectos de la aplica-
ci6én de la ley. De modo que sélo el juez puede
decir si un hecho encuadra en la norma, y si ese
acto puede ser evaluado como meritorio o no. La
importancia de la dogmatica penal no sé6lo adquie-
re un interés teérico, sino que, ademas, atane a un
problema constitucional, esto es, el derecho de los
habitantes a ser juzgados de acuerdo a esas reglas
de imputacién, que se relacionan esencialmente
al derecho constitucional de igualdad.

Para poder alcanzar esas reglas, hemos toma-
do las categorias de Hruschka, ademas de aceptar
niveles en la imputacion, especialmente en la neta
distincién entre antijuridicidad y culpabilidad.
De alli que también se debera distinguir entre
causas que excluyen la antijuridicidad y causas
que excluyen la culpabilidad, sin perjuicio de la
introduccién de categorias independientes, tales
como la tipicidad y la responsabilidad por el hecho.

1) El primer nivel de imputaciéon. En este ni-
vel de imputacién se analiza la aplicacién de una
ley a un hecho. De esta manera, “la imputaciéon
es el criterio por el cual un individuo es visto como
el autor (causa libre) de un acontecimiento, que
posteriormente es llamado un hecho, y esta sujeto
a ser juzgado por la ley” (Hruschka).

Este concepto parte del supuesto que el he-
cho ya ha sido realizado. Ademas, se afirma que
el hecho ha sido puesto como causa libre por el
hombre, esto es, que el sujeto ha actuado libre-
mente, o sea que el criterio que se encuentra en la
imputacién consiste en la atribucién de tal hecho
al autor, quien lo realiz6 libremente (Hruschka).
De alli que este analisis nos lleva a la aplicacién de
la ley y a estudiar, ademads, cé6mo evitar la impu-
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tacion. Una avalancha de nieve que causa la muer-
te de una persona no es la accién de un hombre
que cause la muerte, de manera que a nadie le
puede ser imputada dicha muerte (Hruschka).

En este nivel de imputacion no sélo se ha de
tratar la accién humana y las causas que la exclu-
yen, sino ademas las causas que eliminan el injus-
to; debera analizarse si el autor actué en estado de
necesidad justificante o de legitima defensa. Es
decir, se analiza si el sujeto actué de acuerdo al de-
ber que tenia, o enmarcado en alguna excepcién
para violar la norma.

2) Segundo nivel de imputacién. En este ni-
vel se debe partir de los siguientes supuestos: una
persona puede realizar mas de lo que la ley le im-
pone. Puede también realizar estrictamente lo
que la ley le dicta. De acuerdo a ello, se puede
decir que un acto es supererogatorio cuando un
individuo hace maés de lo requerido por ley; ac-
tuari de acuerdo con su deber cuando hace exac-
tamente lo que la ley le manda, y actuara contrario
a su deber cuando no cumple con el mandato de la
ley. De manera que en este segundo nivel se ana-
liza la imputacién desde su mérito o demérito. Si
una persona mata a otra porque es forzado a ha-
cerlo, coaccién mediante, o por el uso de un arma
de fuego, no se discute la imputacién de primer
nivel, sino al de segundo nivel, esto es la culpa-
bilidad.

En este supuesto no se analiza el deber, sino
el poder real de la persona de actuar conforme a
la norma. La expresiéon que dice “debes, porque
puedes” es de aplicacién en este punto.

Por lo demaés, el sistema propuesto en este li-
bro es el fruto de la reflexién sobre la dogmatica
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penal, que sin duda no estd terminada. Y esto
vale en el sentido que las posiciones pueden cam-
biar, y en algunas circunstancias ello sera necesa-
rio a los efectos de poder completar un sistema
dogmatico que tenga una absoluta coherencia.

Epcarpo A. DoNNA
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CariTuLo V
LA IMPUTACION PRIMARIA

A) LA TEORiA DE LA ACCION

§ 25. JUSTIFICACION DEL TEMA. — Una teoria del
delito no es otra cosa que una teoria de la impu-
tacién, esto es, la posibilidad de imputar la con-
ducta de un hombre y su resultado a ese hombre,
como una obra propia, dentro de las posibilidades
cientificas existentes. Con otras palabras, es la
posibilidad de afirmar que el delito es una obra
del delincuente, que a él le pertenece, tanto objeti-
va como subjetivamente. Que, en ultima instan-
cia, el autor del hecho tipico es dueno tanto de la
accién como del resultado.

Desde esta perspectiva se explica que se pue-
da realizar una dogmatica penal basada en la ac-
ciéon humana, entendiendo en este momento tanto
accién como omisién, que al tener una base co-
mun lleva a que las reglas, que sobre ella se es-
tructuren, adquieran una especie de universali-
dad, esto es puedan ser aceptadas por cualquier
ordenamiento juridico, que respete que la sancién
estatal se estructurd sobre la idea de accién!l.

1 Otro concepto puede verse Gimbernat Ordeig, especial-

1. Donna, Teorfa, 2.
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El concepto de accién resulta, pues, impres-
cindible desde esta posicién, no sélo para poder
estructurar la teoria del delito, y desde luego la
ubicacién de sus elementos, sino para poder dedu-
cir conceptos fundamentales, como el de dolo y
sus distintas clases; el de culpa, tanto en la teoria
del tipo penal como en la teoria de la antijuridici-
dad, y las causales que excluyen el dolo, especifi-
camente si se trabaja con los elementos subjetivos.
Ni que hablar del concepto de autor, de participe
o de instigador. Tampoco escapa al tema del pro-
blema de la tentativa.

Es decir, desde el concepto de accién se mane-
ja, sin duda alguna, toda la teoria del delito.

Este concepto de accién tiene una estructura
propia, anterior a la formacién de los ordenamien-
tos juridicos. Lo que puede cambiar, y efectiva-
mente cambia, es la valoracién de la accién. Es
factible que los derechos positivos de los distintos
paises valoren de diversa forma estas acciones, de-
cidiendo, por ejemplo, que la accién de abortar
sea castigada o no. Pero lo decisivo en este punto
es que la accién de abortar, en su estructura, sea
igual en tales derechos.

Sin embargo, no es ésta una opinién unanime,
sino que existe una corriente que parte de otros
supuestos. Asi Radbruch afirmaba: “Aquel con-
cepto de accién, en sustancia prejuridico y trans-
penal, que no podia desde un primer momento in-
cluirse en el marco del tipo y por ello mismo sélo
podia concebirse en forma totalmente naturalisti-
ca, como movimiento corporal voluntario con el

mente en El sistema del derecho penal en la actualidad, en “Es-
tudios de derecho penal”, p. 93.
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efecto de determinadas transformaciones en el
mundo exterior, ese concepto naturalistico abso-
luto de la acciéon no es apropiado para servir de
piedra angular del sistema penal y como portador
de las ulteriores caracteristicas del delito: la anti-
juridicidad, la imputabilidad y la tipicidad. Si se
intenta expresar el tipo de un delito, las situacio-
nes facticas que fundamentan la antijuridicidad y
con ello el contenido de representacién del dolo
y la culpa, s6lo como movimientos y transforma-
ciones del mundo exterior de determinada natura-
leza, por ejemplo, una injuria como una serie de
movimientos de la laringe, ondas sonoras, excita-
cién auditiva, procesos cerebrales, 1o més esencial
queda totalmente fuera de este concepto asi cons-
truido: el sentido linglistico y la significacién
social de la injuria”2.

Sobre esa base, Radbruch llegé a la conclu-
sién de que el concepto fundamental de la teoria
del delito no era la accién, sino la realizacién del
tipo penal que, en ultima instancia, absorbe el
concepto de accién.

Con ello se .estaba renunciando a buscar un
concepto superior de accién, que también alcanza-
ra a la omisién, y se aceptaba un sistema que se
encontraba dividido en dos, con los conceptos su-
periores de accién y omision3. _

En esa linea, Schmidhéauser insistia en que no
es la accién lo que fundamenta el injusto, sino la

2 Ver opinién de Radbruch en Schmidhéauser, Sobre la sis-
temdtica de la teoria del delito, en “Nuevo Pensamiento Penal”,
1975-37.

3 Schmidhauser, Sobre la sistemdtica de la teoria del deli-
to, en “Nuevo Pensamiento Penal”, 1975-38.
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lesiéon del bien juridico, de alli que no se pueda
buscar un concepto superior de accién. Acciény
omisién son momentos de la lesién tipica del bien
juridico. Y asi afirma Schmidhéuser: “Sélo cuan-
do el actor respete un deber existente en los mar-
cos del ordenamiento juridico, s6lo cuando el omi-
tente cumple el deber por lo menos igualmente
existente en tales marcos, se permite la lesién tipi-
ca del bien juridico. De este modo, en el sistema
teleoldgico, a la fundamentacién del injusto (en la
lesién tipica del bien juridico; antes: tipicidad) si-
gue el problema de la exclusién del injusto (esto
es, el problema de la justificacién)”’4. Con lo cual
se mantienen los conceptos de tipicidad meramen-
te descriptiva y antijuridicidad normativa. Fun-
damentacién y exclusién del injusto son, ambos,
normativos.

§ 26. PROBLEMAS HISTORICOS DEL CONCEPTO DE AC-
cION. — Tales problemas trasuntan distintos con-
ceptos del instituto. Veamos.

a) EL CONCEPTO HEGELIANO DE ACCION. Se puede
afirmar que este concepto de accién, seguido en-
tre otros por Abbegg, Berner y Kostlin, era de tal
complejidad que abarcaba tanto la realizacién del
acto como su motivacién; esto es, lo que la dog-
matica moderna comprende como la teorfa de la
culpabilidad de manera estricta. La idea de ac-
cidén es, sin duda, que ambos conceptos estan da-
dos en la realidad, tanto en el accionar del hombre
como en la motivacién del acto. Bien dice Mez-
ger que el concepto de accién de los hegelianos

4 Schmidhdéuser, Sobre la sistemdtica de la teoria del deli-
to, en “Nuevo Pensamiento Penal”, 1975-38.



LA IMPUTACION PRIMARIA 5

—que fueron quienes lo sistematizaron— era un
concepto-valor que encerraba toda la imputacién
penal, de manera que la accién y la imputabilidad
eran una misma cosa: “Sélo lo que es imputable es
accidn, y lo que es accién es también imputable” 5.

b) Concepro causaL DE AcciON. Normalmente
se ensena que, a instancias del positivismo, el con-
cepto de accién se transforma en el sentido de que
sb6lo tenia importancia la causalidad, esto es, la
causa que produjo el resultado, sin el elemento
subjetivo. Este concepto de accién atiende sélo
al resultado y a la forma en que se produjo. En
este sentido es grafica la definicién de Liszt, en
cuanto sostiene que “el acto de comisién consiste
en causar (mejor dicho, provocar) un resultado”.
Agrega luego que la manifestacién de voluntad
aparece aqui como movimiento corporal voluntario;
es decir, motivado por representaciones. Conclu-
ye Liszt que “el resultado debe ser causado (pro-
vocado) por un movimiento corporal; el movimien-
to corporal y el resultado deben estar en relacién
de causa a efecto”®. Y esto surgia de la defini-
cién de acto que habia dado con anterioridad, al
decir que “acto es la conducta (Verhalten) volunta-
ria en el mundo exterior; causa voluntaria o no im-
pediente de un cambio en el mundo externo. La
idea de acto supone, pues, en primer término, una
manifestaciéon de voluntad. El acto es la volun-
tad objetivada”’. Sin embargo, como bien lo
apunta Cerezo Mir, si bien los elementos de la ac-
cién son la manifestacién de voluntad, en la deter-

5 Mezger, Edmundo, Tratado de derecho penal, t. I, p. 191.
6 Von Liszt, Franz, Tratado de derecho pernal, t. 11, p. 292.
7 Von Liszt, Tratado, t. I, p. 285 y siguientes.
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minacién del resultado y la relacién de causalidad
se hace abstracciéon del contenido de la voluntad®.
Es que, siguiendo Cerezo Mir a Liszt, la accién se
reduce, desde un punto fisiolégico, a una inerva-
cién y es como un proceso de la conciencia en el
que se establecen causas®. Mencién aparte, y
como se vera después, esta doctrina ha tenido im-
portancia en el problema de la causalidad, con la
aceptaciéon de la teoria de las equivalencias de las
condiciones.

Tampoco Mezger negaba que la accién fuese
final, “una accién no es imaginable sino con una
orientacién final”!?. Sin embargo, éste es un con-
cepto ontolégico, en tanto que desde el punto de
vista juridico se debe aceptar un concepto no final
de la accién. Ello daba la pauta de la influencia,
en este autor, de la escuela sudoccidental alemana.
El resultado integra, desde luego, la accién. La
accién es, segun esta opinién, causacién de un re-
sultado. Con ello, el sistema cerraba desde el ini-
cio: todo lo objetivo al injusto, todo lo subjetivo a
la culpabilidad. Este esquema, aunque después
fracasd, fue el que se impuso en una primera etapa
de la dogmatica penal.

El concepto de lo causal predominé en las
doctrinas argentina y espanola.

c¢) CONCEPTO FINAL DE ACCION. Con posteriori-
dad y, a partir de los anos treinta, Welzel elaboré
su teoria de la accién final!!, Sobre esta propues-

8 Cerezo Mir, José, Curso de derecho penal espanol. Parte
general, t. I, p. 262,

¢ Cerezo Mir, Curso. Parte general, t. I, p. 262 y siguientes.
10 Mezger, Strafgesetzbuch, p. 7.

11 Welzel, Hans, Kausalitdt und Handlung, en “ZStW”,
51-703.
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ta se ha estructurado toda la dogmatica penal mo-
derna; de ahi la importancia de analizar tal teo-
ria!2,

La idea central de Welzel consiste en que el
derecho debe respetar la estructura légico-objeti-
va que se va a regular, y uno de sus elementos es
la accidn. Esta es algo mas que una relacién cau-
sal; dentro de ella existe la finalidad del autor, que
dirige, guia, la relacién causal. En otras palabras,
la voluntad que apunta a un fin dirige la causa-
lidad dentro de los limites posibles;, motivo por
el cual el contenido de la voluntad es parte del

12 Ver el andlisis de este tema en Donna, El exceso en las
causas de justificacién, p. 63 y ss.; ahf transcribimos estas pala-
bras de Welzel, “quien quiera imponer normas a la accién, tiene
que presuponer la estructura categorial del hacer humano; nin-
gun legislador puede modificarla. Sobre esta estructura se pue-
de, desde luego, formular declaraciores de validez universal, es-
pecialmente en lo que se refiere a su legalidad final. De aqui
surgen determinadas consecuencias dogméticas con respecto
a los elementos singulares de la accién y a la reciproca posicién de
los mismos entre si. Sobre todo en lo que se refiere a la funcién
y posicién de la voluntad en la estructura de la accién. Aqui se
acierta o se fracasa” (Mds alld del derecho natural y del positi-
vismo juridico, p. 39). Y en el mismo libro reproducimos el si-
guiente pensamiento de Welzel: “La accién humana es ejercicio
de actividad final. La accién es, por lo tanto, un acontecer final
y no solamente causal. La finalidad o el caracter final de la ac-
cién se basa en que el hombre, gracias a su saber causal, puede
prever, dentro de ciertos limites, las consecuencias posibles de
su conducta, asignarse, por tanto, fines diversos y dirigir su ac-
tividad, conforme a un plan, a la consecuciéon de estos fines.
Gracias a su saber causal previo puede dirigir sus diversos actos
de modo que oriente al suceder causal externo a un fin y lo do-
mine finalmente. Actividad final es una actividad dirigida
conscientemente en funcién del fin, mientras que el acontecer
causal no esté dirigido en funcién del fin, sino que es el resul-
tante causal de la constelaciéon de causas existentes en cada mo-
mento. La finalidad es, por ello vidente; la causalidad ciega”
(El nuevo sistema de derecho penal, p. 25).
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concepto de accién. Finalidad y voluntad son si-
nénimos, por lo cual la voluntad dirige el proceso
causal.

La accién se estructura de la siguiente forma:
primero, se eligen los fines, luego se buscan los
medios utiles para realizar esos fines (accién) en el
mundo exterior. De alli que acierte Cerezo Mir al
decir que “la finalidad, la voluntad de realizacién,
comprende, segun Welzel, el fin, las consecuen-
cias que el autor consideraba necesariamente uni-
das a la consecucién del fin y aquellas. previstas
por él como posibles y con cuya produccién con-
taba” 13,

d) LA TEORiA SOCIAL DE LA ACCION. La tan menta-
da teoria social de la accién, que comenzé desarro-
llando Schmidt, tanto es de aplicacién a la teoria
causal, como a la teoria final de la accién. En el
hecho de nombrar a la accién, como una conducta
arbitraria para con el mundo social externo, esta-
ba dando la pauta de que se buscaba una correc-
cién a la teoria seguida por Liszt. Maihofer sos-
tuvo que accién es toda conducta objetivamente
dominable, dirigida a un resultado social objetivo
y previsible4. Wessels opina que el contenido de
la accién tiene una significacién objetiva, con las
consideraciones sobre la meta del autor y las nor-
mativas de conducta de la comunidad juridica.
Para Jescheck, lo social es un atributo adicional
que viene, por una parte, a corregir el subjetivis-
mo del finalismo y, por otra, una forma de sintesis
en la que se pueda reunir en “un punto de vista
superior de naturaleza valorativa que auna en el

13 Cerezo Mir, Curso. Parte general, t. I, p. 266.

14 Maihofer, Werner, Der soziale Handlungsbegriff, en “Fest.
fir Eb. Schmidt”, p. 178 y siguientes.
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ambito normativo los elementos incompatibles en
el ambito del ser (esto es accién y omisién)”; y de-
fine la accién como “comportamiento humano so-
cialmente relevante“!5. Asi cree Jescheck poder
reunir en un concepto tanto la accién dolosa como
la culposa, y también la omisién, limitando la ac-
cién a la conducta del hombre y, en consecuencia,
excluyendo del derecho penal a las personas juri-
dicas. Lo social hace notar que sélo son relevan-
tes las conductas individuales que afectan al mun-
do circundante. Segun Bloy, no se puede dar un
concepto univoco de tal concepto de accién; solo
importa “la relevancia social de la accién”. Tanto
puede ser cercana al finalismo, como al causalis-
mo. Para Zipf, accién en sentido juridico penal
es una conducta humana socialmente relevante,
dominada o dominable por una voluntad final y
dirigida hacia un resultado. Con lo que se busca
una sintesis entre la teoria final y la social.

De todas formas no es el concepto social de
accién, pese a su pretension de aparecer como una
nueva teoria de la accién, mas alla de los multiples
desarrollos que ha tenido, pues presenta dos gra-
ves dificultades. La primera es la de dar un con-
cepto que difiera tanto de la teoria causal como de
la final. La segunda es que carece de utilidad
practica, pues sin ella igual se llega a las solucio-
nes deseadas. Por ejemplo, la exclusién del acto
reflejo, del estado de inconciencia, de la fuerza fi-
sica irresistible, o la exclusién de la persona juri-
dica del sistema de penas, que pregona Jescheck
como logros de la teoria, igual se logran sin ella y
de hecho ya estaban formulados.

15 Jescheck, Hans H., Tratado de derecho penal, t. I, § 23.



10 TEORIA DEL DELITO Y DE LA PENA

e) Sintesis. Comparados los dos criterios fun-
damentales de accién, la discusién apareceria
como superflua, en tanto se limite al mero concep-
to de accién. Esto llevé a decir a Gimbernat Or-
deig que “a pesar de mis esfuerzos, no consigo ver
ninguna diferencia entre este concepto de accién
(el de Welzel) y el mantenido desde siempre por
la doctrina causalista, para la cual hay accién cuan-
do se quiere algo, siendo indiferente lo que sea ese
algo” 18,

Con esto queda claro que la accién es un con-
cepto ontolégico para ambas teorias, y dificilmen-
te pueda discutirse este punto que esti avalado
tanto por la psicologia como por la filosofia, que
no hacen sino reconocer algo que es obvio. El
problema va por otros andariveles, tal como lo ha
hecho notar Welzel. La dogmaéatica penal se cons-
truye desde los fenémenos y las estructuras de la
realidad y no, como lo pretendian la teoria causal
y el neokantismo, desde el normativismo!?; o, como
bien dice Maurach, “el finalismo rechaza el operar
con un doble concepto (ontolégico y juridico penal)
de acciéon. La accién del derecho penal no puede
ser otra que las del conocimiento filosé6fico” 18.

De todas formas, importa aca resaltar cuél es
el resultado de esta polémica y cudles son los lo-
gros de la llamada teoria final de la accién.

16 Gimbernat Ordeig, El sistema del derecho penal en la ac-
tualidad, en “Estudios de derecho penal”, p. 92.

17 Welzel, Naturalismus, p. 64 y siguientes. Sobre este
punto sigue teniendo relevancia el libro de Bacigalupo, Delito y
punibilidad, p. 13 y ss., en el cual se hace la critica a 1a metodo-
logia empleada por Liszt y la teoria causal.

18 Maurach, Tratado, t. I, § 16, II, C.
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1) Se llega a la teoria del ilicito personal, me-
diante la cual el dolo y la culpa dejan de pertene-
cer a la culpabilidad y pasan a integrar el tipo. El
dolo serd un requisito subjetivo del ilicito del deli-
to doloso. Por ello, la violaciéon del deber de cui-
dado, en tanto el resultado sea previsible, pertene-
ce al elemento subjetivo del tipo culposo.

2) Se separa el dolo de la conciencia del ilicito
y con ello se adopta la divisién entre error de ti-
po y de prohibicién.

3) Esta doctrina repercute en la teoria de la
participacidon, especialmente en el tema de acceso-
riedad con respecto al dolo.

4) El delito culposo sufre una variante de im-
portancia al estudiar el problema de la violacién
del deber de cuidado en el tipo.

Todo ello es posible, en tanto y en cuanto se
acepte la teoria del ilicito personal, que va de la
mano del concepto de accién desarrollado por
Welzel, quien aceptaba la teoria de las normas de
Binding, por lo que necesariamente, si una norma
mandaba o prohibia algo, esa prohibicién debe es-
tar dirigida a conductas finales vistas como tales
en el tipo penal. La discusién posterior estara di-
rigida al problema de la ubicacién del resultado, si
pertenece al tipo o es sélo una mera condicién de
punibilidad 19, 4

§ 27. CONCEPTO DE ACCION Y SISTEMATICA DEL DE-
Lito. — Previo al anélisis en el derecho argentino,

18 Ver las siguientes obras de Welzel: Kausalitdt und Han-
dlung, en “ZStW”, 51-703; Studiem, en “ZStW”, 58-491; Und die
finale Handlunslehre, 1949, y Das Deutsche Strafrecht, p. 30, 33,
37,59 y 129.
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es util referirse genéricamente a la estructura de la
accién.

a) LA ESTRUCTURA DE LA AcCION. Desde la pers-
pectiva que seguimos, la tesis de Welzel merece
nuestra adhesién, motivo por lo cual adoptamos la
teoria del injusto personal, con modificaciones en
cuanto al lugar del resultado en el tipo. Y esto es
as{ porque, metodolégicamente, aparece como la
mas légica y, por otra parte, comprende la solu-
cién de problemas que la teoria causal no podia
resolver, entre ellos el tema de la omisién, sin per-
juicio de afirmar que es la que mas se adecua a lo
que es la esencia de la accién humana?,

En este sentido se debe diferenciar la accién
dirigida por la voluntad de los meros actos impul-
sivos.

Por voluntad se debe entender, siguiendo a
Lersch, “el proceso animico humano por el cual se
determina qué impulso debe ser realizado y que,
ademaés, alcance de ese modo la meta fijada contra
todas las resistencias que se oponen a su realiza-
cién” 21,

Siguiendo este esquema, se puede decir que la
accién voluntaria tiene por cualidad especifica
que la vivencia tendencial no llega a ser directa-
mente acto, sino que “es puesta bajo la direccién
de la voluntad y llevada a cabo en contra de las re-
sistencias” 22

Asi desde la psicologia se advierte que la accién
consta de cuatro fases: la primera es la conciencia-

20 Ver concepto de omisién en Gossel, Karl H., Wertungs-
probleme des Begriffs der finalen Handlung, § 3 y 4.

21 Lersch, Philipp, La estructura de la personalidad, p. 435.
22 Lersch, La estructura de la personalidad, p. 439.
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cién y fijacién de metas. Esta meta se actualiza
por la representacién y se convierte en propésito o
intencién. De este modo, tal meta queda fijada
como linea directriz, sin necesidad de volver per-
manentemente a ella.

La segunda fase existe cuando la voluntad or-
dena que se cumpla la meta. “El impulso de la
voluntad consiste en una acumulacién de toda
energia psicosomdética que se hace consciente
como una tensién dirigida contra resistencias” 2.

La tercera fase consiste en lo que Lersch llama
la “organizacién de la ejecucién”, y que es lo que la
distingue de las acciones impulsivas. Es el pla-
neamiento, o sea la reflexién y la eleccién de los
medios mas apropiados para alcanzar la meta que
se habia propuesto, utilizando los medios adecua-
dos a la accién 24,

Esta eleccién de medios hacia un fin ya habia
sido advertida por Kant, cuando se referfa a los
imperativos; especialmente al referirse al impera-
tivo hipotético sostenia que representaba “la nece-
sidad practica de una accién posible, como medio
para conseguir otra cosa que se quiere”?, de
modo que, segin Kant, quien quiere el fin quiere
también (en tanto que la razén tiene influjo decisi-
vo sobre sus acciones) el medio indispensable ne-
cesario para alcanzarlo, si estd en su poder26.

Por si fuera poco, Aristételes exigia esta forma
de tratamiento de la accién al afirmar: “Por lo de-
maés, no deliberamos acerca de los fines a alcanzar,

23 Lersch, La estructura de la personalidad, p. 440.
24 Lersch, La estructura de la personalidad, p. 440.
25 Kant, Fundamentacién, p. 35.
26 Kant, Fundamentacién, p. 37.
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sino sobre los medios de alcanzar esos fines. El
médico no se pregunta sl se propone curar o no la
enfermedad, el orador si se propone persuadir
o no, o el politico si se propone una buena legisla-
cién, y asi en todo lo demads, en que el fin no es
cosa cuestionable. Pero una vez que se ha deter-
minado el fin, uno examina cémo y por qué me-
dios se alcanzari; si este fin parece debe ser con-
seguido por medio de varios recursos, se busca el
medio mds facil y mejor; si no hay mas que uno, se
busca alcanzar ese medio y aun otro por medio de
éste, hasta llegar a la causa primera, que es lo que
se halla en dltimo lugar”?.

Por ultimo, la accién voluntaria exige que en-
tre el impulso y la realizacién del acto se produzca
lo que llama la cesura o la concienciacion, “en el
cual se incluye el propésito, el impulso de la vo-
luntad y la organizacién de la voluntad” 28, de ma-
nera que no se dé una inmediatez en aquél, sino
que existan vallas que lo racionalicen.

b) EL DERECHO ARGENTINO. La pregunta que
debe hacerse es si el derecho argentino acepta la
teoria final de la accién y la subjetivizacién del in-
justo. La respuesta es que, mas allad de solucio-
nar problemas de orden teérico y practico, la ley
positiva no sélo no rechaza esa posicién, sino que
la permite interpretar de manera maés correcta.
Hacemos esta afirmacién conscientes de que la ley
argentina, en la versién que el codificador dio en
1921, no toma ni el causalismo ni el finalismo. In-
tentd solucionar problemas que se le presentaban,
buscando en distintas fuentes las que mas se adap-

27 Aristételes, Etica a Nicémaco, lib. I1I, cap. III.
28 Lersch, La estructura de la personalidad, p. 441.
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taran a la realidad, escapando del positivismo que
estaba de moda en ese momento. Basta senalar
las distintas fuentes, que van desde el Cédigo ita-
liano y el espanol hasta el ruso en el tema de la ca-
pacidad de culpabilidad, tal como se verd en su
momento.

Desde esta perspectiva, la teoria final de la ac-
cién tiene, en lo legislado sobre la tentativa (arts.
42 a 44, C6d. Penal), una muy rica fuente a su fa-
vor. No se puede explicar la palabra finalidad
con que el ari. 42 define a la tentativa, si no es di-
ciendo que pertenece al tipo como tal. Lo contra-
rio seria decir que, en este instituto, el dolo estd en
el tipo y que, en cambio, en el delito el dolo con-
sumado pasa a ser una especie de la categoria cul-
pabilidad.

Tampoco puede explicarse, desde la teoria
causal, el delito imposible que depende sin duda
alguna de la voluntad del sujeto (art. 44, C6d. Pe-
nal), si no es recurriendo al dudoso criterio de
la peligrosidad para disminuir o no la pena, con
lo que se da una pauta de la subjetivizacién del
injusto.

Los problemas de aquella teoria aumentan a
partir de Fischer que, en 1911, que habia analiza-
do, en el ambito del derecho civil, los elementos
subjetivos del injusto. Con esta teoria, Fischer
intentaba demostrar que la ilicitud o no de un acto
dependia de un elemento subjetivo distinto al dolo,
con lo que el esquema, “todo lo objetivo al injusto,
todo lo subjetivo a la culpabilidad”, sufria una
fuerte quiebra, ya que-en el injusto aparecia un
claro elemento subjetivo. En 1915, Hegler? pone

29 Hegler, Die Merkmale des Verbrechens, en “ZStW”, 36-
31 a 38.
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el ejemplo de la bicicleta, con el cual demuestra
que el hurto de la bicicleta solo es posible con un
especial animus, y que hasta que éste no surja es
imposible llegar a conclusién alguna.

Pero aun Mezger®, que sigue la teoria causal
modificada, acepta la teoria de los elementos sub-
jetivos. Mezger demuestra que en las palabras de
la ley, ademads de las descripciones de hecho que
contiene el tipo penal, hay una voluntad especial
que surge de la misma descripcién del tipo. Los
ejemplos de estafa y de hurto que da Mezger, son
de aplicacion al derecho argentino. Se podrian
agregar los tipos del art. 80 de nuestro Céd. Penal,
en los casos del “sabiendo que lo son” (la alevosia,
el ensanamiento, el homicidio criminis causee, en-
tre otros), en los cuales se requiere algo méas que el
dolo de matar. Y éste es otro caso en que se rom-
pe la regla de la teoria causal, de que todo lo obje-
tivo estaba en el injusto y todo lo subjetivo en la
culpabilidad 3.

B) AcCION Y OMISION. CAUSAS QUE LAS EXCLUYEN

§ 28. LA ACCION ES SOLO DEL HOMBRE. — T'al como
se ha desarrollado el tema, sélo se considera ac-

30 Mezger, Tratado, t. I, p. 287 y siguientes.

31 Mezger se expresa de esta forma: “Pero seria erréneo
querer afirmar este principio sin excepcién alguna, y referir en
consecuencia todo lo objetivo al injusto y todo lo subjetivo a la
culpabilidad, concibiendo el primero sélo objetivamente y solo
subjetivamente la segunda. En lo que concierne a la determi-
nacién del injusto, las excepciones a la regla general nos indican
que dicha determinacién de lo antijuridico puede depender, en
ciertos casos, de determinados elementos subjetivos” (Tratado,
t. I, p. 290 y 291).
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cién -y por ende omisién— todo actuar o no del
hombre, siempre y cuando sea dirigido desde la
voluntad. Es decir, cuando el sujeto actuante u
omitente sea senor del acto, y se pueda tanto inte-
rior como exteriormente imputarle ese desarrollo
de actividad fisica, incluido el resultado, a su vo-
luntad. Todo lo demas deja de ser considerado
acto del hombre, de manera que no se puede con-
siderar ni siquiera si encuadra o no en un tipo del
Cédigo Penal.

Se excluye, en consecuencia, a 10s animales y
a los entes colectivos, aunque como es obvio esta
ultima proposicién ha sido discutida, mdas por ra-
zones de politica criminal, que conceptuales. De
todas formas, basta por el momento afirmar que
los entes colectivos carecen de capacidad de ac-
cién y capacidad de culpabilidad, sin perjuicio de
la responsabilidad de las personas fisicas que los
integran. Es interesante hacer notar que quien se
une con otras personas en un ente de esta clase
puede llegar a realizar acciones que tipifiquen, en-
tre otros, el delito de asociacién ilicita (art. 210,
Céd. Penal).

§ 29. EL CONCEPTO JURIDICO DE ACCION. — Desde
lo juridico queda claro que sélo las acciones hu-
manas pueden constituir la base de la responsabi-
lidad penal, tal como se ha venido sosteniendo en
el texto.

La accién es una conducta humana relaciona-
da con el medio social, dominada por una volun-
tad dirigente y encaminada hacia un resultado.

La accién es anterior al tipo y por ende esta
fuera de él. Pero aqui se plantean tres problemas:

a) Si hay un concepto de la accién previo al
derecho.

2. Donna, Teoria, 2.
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b) Si la voluntad es un factor de la accién.
¢) Si el resultado de la accidén es parte de ella.

§ 30. CAsos DE EXCLUSION DE LA ACCION. — A par-
tir del concepto dado, quedan fuera del concepto
de accidn y, por ende, no son relevantes para el
derecho penal, toda actividad fisica que no tenga
finalidad ni esté conducida por la voluntad.

a) Los MOVIMIENTOS REFLEJOS. Entran en la cla-
sificacién estos movimientos, los corporales que
hace una persona durante un ataque de epilepsia,
los producidos por calambres, vomitos, etcétera.
A ello se deben agregar los movimientos produci-
dos durante el sueno, en tanto y en cuanto dicho
acto no se encuadre en el tema de actio liberce
in causa.

b) ESTADOS DE COMPLETA INCONCIENCIA. Siguien-
do en este punto a Cabello, se puede hacer una
distincién entre inconciencia normal (el suefo) e
inconciencia patolégica 3.

En el suenio normal, afirma Cabello, “al cerrar-
se los ventanales que mantienen despierta la con-
ciencia, el organismo entra en reposo mientras se
degradan los metabolitos de la fatiga. La con-
ciencia fisiolégica no descansa: el durmiente es
capaz de cambiar de posicién en el lecho; puede
encoger automaticamente un miembro ante un es-
timulo fisico, a pesar de no tener ningin conoci-
miento del fenémeno. En el sueno se suspende la
conciencia perceptiva, desde luego, la discrimina-
tiva, pudiendo activarse el subconsciente que, fue-

32 Cabello, Vicente P., Psiquiatria forense en el derecho pe-
nal, t. II-A, p. 39 y siguientes.
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ra del control cortical, aflora con su carga de sue-
nos y pesadillas”33,

En cambio, en el suenio patolégico, el suefio
profundo, los delirios febriles de alto grado, los
desmayos profundos, los efectos producidos por
estupefacientes, etc., son supuestos que se los
debe diferenciar de los casos de incapacidad de
culpabilidad. Deben distinguirse de los estados
de inimputabilidad y de la actio liberee in causa,
en los cuales hay trastornos de conciencia, y no
perdida completa de ella, pues en el segundo caso
existe una intencionalidad de colocarse en ese es-
tado para no actuar.

Volviendo al tema de la inconciencia, se debe
distinguir este caso del enumerado en el art. 34,
inc. 1°, del Céd. Penal, que sera motivo de estudio
en los § 56 a 60. Cuando se trata de un estado de
total inactividad de las funciones, como puede ser
el desmayo o, en ultima instancia, el estado de
coma, en los cuales no existe ni siquiera actividad
motora, se aplica lo afirmado por Cabello, cuando
afirma que “en la inconciencia, a pesar de no saber
qué se hace o se dice, se mantiene la vida de rela-
cién aunque alterada, lo mismo que la capacidad
praxica: de otra manera no podria haber accién” 34,

¢) FuEerza risica IRRESISTIBLE. El art. 34, inc. 3°,
del Céd. Penal habla expresamente de-que no es
punible quien obre violentado con fuerza fisica
irresistible.

No hay duda que segun la segunda parte del
inciso, que expresamente se refiere a la amenaza
de sufrir un mal grave e inminente, la fuerza irre-

33 Cabello, Psiquiatria forense, t. II-A, p. 40.
3¢ Cabello, Psiquiatria forense, t. II-A, p. 42.
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sistible se refiere a una fuerza fisica, material
que actua sobre la voluntad, pero de manera tal que
elimina la accién. Es lo que se ha llamado la vis
absoluta, es decir una fuerza que ha de venir del
exterior y, como bien lo dice Cerezo Mir, no es ne-
cesario que provenga de una persona, bastando
que anule por completo la libertad o la voluntad
del sujeto?. Bien-dice Rodriguez Mourullo que
quien obra violentado por la fuerza irresistible se
convierte en un instrumento de la persona que
violenta3€. Es, como se verd, un claro caso de au-
toria mediata por parte de la persona que actia
con violencia, quien serd en el caso el responsable
penal directo del acto.

Los casos que se pueden dar como ejemplo,
son todos aquéllos en los cuales la persona es usa-
da como instrumento de otro, sin que su voluntad
tenga relevancia alguna (quien pretende romper
algo, utiliza el cuerpo de otro con un empujén).
Pero es en los delitos de omisién, en donde quiza
se puede pensar mejor el tema. El caso de quien
deba realizar una accién y es atado por otro, y a
causa de ello se produce la muerte de otra persona.

Es obvio que, en estos casos, no se puede im-
putar ni objetiva ni subjetivamente el resultado al
sujeto que, en términos de accién final, no actua,
sino a quien verdaderamente realizé la accién.

§ 31. ACCION Y RESULTADO EN EL CONCEPTO DE ILI-
ciro. — Cuando se frata el injusto en los delitos do-
losos de accién es necesario distinguir entre el

35 Cerezo Mir, Curso. Parte general, t. I, p. 293.

36 Rodriguez Mourullo, Gonzalo, Derecho penal. Parte ge-
neral, p. 234.
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desvalor de accién y el desvalor de resultado. Bien
dice Cerezo Mir que “el desvalor de accién esté
fundamentado por el modo, forma o grado de rea-
lizacién de la misma, por el dolo, los restantes ele-
mentos subjetivos de lo injusto cuando los haya y
la infraccién de los deberes juridicos especificos
que obligaban al autor en los delitos especiales”?".
En cambio, el desvalor del resultado esta repre-
sentado por la lesién, o puesta en peligro concre-
to, al bien juridico.

El problema se suscita en cuanto a la relacién
entre el desvalor de accién y el desvalor de resul-
tado. Welzel sostenia que el desvalor personal de
la accién es el desvalor general de todos los deli-
tos en el derecho penal, y que el desvalor del re-
sultado es un elemento que carece de independen-
cia en numerosos delitos. Con lo cual terminaba
diciendo que el desvalor del resultado puede fal-
tar en el caso concreto, sin que desaparezca el des-
valor de la accién. Y daba como ejemplo la tenta-
tiva inidénea3®. Estas ideas fueron continuadas
por Armin Kaufmann3®, quien habia llegado a la
conclusién de que, en los delitos dolosos, el injus-
to quedaba constituido por el desvalor de la ac-
cién, habida cuenta que la norma era tomada como
norma de determinacién, en lugar de ser norma de
valor. Y, esto era asi porque el derecho no pue-
de impedir la causacién de resultados, sino sélo las
acciones dirigidas a causar un dano al bien juridi-
co o que lo pongan en peligro. De modo que las

37 Cerezo Mir, Curso. Parte general, t. I, p. 363.

38 Welzel, Hans, El nuevo sistema de derecho penal, p. 18 y
siguientes.

39 Kaufmann, Armin, Zum Stande der Lehre vom persona-
len Unrecht, en “Fest. fir Welzel”, p. 67.
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normas prohibitivas quedan infringidas en el deli-
to frustrado y la pena deberia quedar equiparada
al delito consumado.

Por su parte, Zielinski, llevando a sus ultimas
consecuencias la teoria del injusto personal, afir-
mbé la idea de que el injusto se agota en el desvalor
de accién, sobre la base de que el desvalor del re-
sultado ya habia sido tenido en cuenta en el juicio
de desaprobacién que se realizé a la accién funda-
da en la finalidad. De modo tal que el resultado
es siempre un problema del azar y, por lo tanto,
s6lo manifiesta externamente el desvalor del acto4,
no anade nada al desvalor del acto, si no forma
parte ya del desvalor de la acciéon4. Con lo cual
el resultado queda reducido a una condicién obje-
tiva de punibilidad y el prototipo del injusto ter-
mina siendo la tentativa inidénea42.

Otro discipulo de Welzel, Horn, ha delimitado
el concepto de peligro concreto, que pasa a ocu-
par el centro de atencién en virtud de la transfor-
macién de los delitos de resultado en delitos de
peligro 4.

La posicién ha sido criticada por Maurach y
Zipf, aduciendo que en la actualidad se perderia
seguridad juridica, en cuanto a la propuesta de
reemplazar los tipos consumados por tipos de pe-

40 Zielinski, Diethart, Handlung-und Erfolgsunwert im Un-
rechtsbegriff, p. 173 y siguientes.

41 Zielinski, Handlung-und Erfolgsunwert im Unrechtsbe-
griff, p. 134.

42 Schlinemann, Bernard, Einfithrung in das strafrechtli-
che Systemdenken, en “Grundfragen des modernen Strafrechtssys-
tems”, p. 43.

43 Horn, Eckhard, Konkrete Gefdrdungsdelikte, p. 144.
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ligro, y a la equiparacién entre tentativa y delitos
consumados .

También critica a Zielinski en cuanto si bien
es cierto que el resultado puede ser una eventuali-
dad para el autor, no puede dejarse de lado el re-
sultado en relacién a los delitos culposos, ya que
la responsabilidad, en este supuesto, depende del
resultado. Como Zielinski no toma el resultado
para la medicién de la pena, la critica sostiene que
deja de lado un elemento de importancia para ello.

La idea de Zielinski que excluye el ilicito to-
talmente cuando el autor, previo examen cons-
ciente, responde afirmativamente la cuestién rela-
tiva a la existencia de la situacién justificante, por
lo cual la legitima defensa putativa equivaldria a
la legitima defensa, es criticada por Maurach y
Zipf desde la postura que sostiene que el ilicito de
accién y de resultado tienen igual jerarquia o, como
afirman textualmente, “ambos elementos se en-
cuentran equilibradamente y en igualdad de con-
diciones”%. Aunque también es dudoso que la
sola suposicién del sujeto de encontrarse dentro
de una causa de justificacién lleve a que su con-
ducta sea licita, teniendo en cuenta la injerencia
en los bienes juridicos de terceros.

Ademads, Schiitnemann ha sostenido que este
exceso de la teoria finalista de lo injusto personal
amenaza con destruir lo aportado por la misma
teoria y muestra que dicha doctrina no ofrece fu-
turo alguno a la sistematica penal actual 6.

44 Maurach - Gossel - Zipf, Derecho penal. Parte general,
§17, 1.

45 Maurach - Gossel - Zipf, Derecho penal. Parte general,
§17,1.

46 Schinemann, Einfiihrung in das strafrechtliche System-
denken, en “Grundfragen des modernen Strafrechtssystems”, p. 45.
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§ 32. EL cONSENTIMIENTO. — Desde el derecho
romano se ha dado relevancia al consentimiento
de la persona que se ve afectada en su derecho.
La expresién volenti non fiat iniuria es sin duda
representativa de ello. Pero fue en la dogmati-
ca alemana en donde el tema ha sido elaborado,
llevando su influencia al campo de la medicina,
al punto que se puede afirmar, con certeza, que el
obrar del médico tiene en el consentimiento del pa-
ciente su méas amplia justificacién, empleando
esta expresion en sentido amplio y no en sentido
técnico.

Por influencia de Geerds, el consentimiento se
dividié en dos institutos. Por una parte, el asenti-
miento (Einverstdindnis), que excluye el tipo pe-
nal, y por otra el consentimiento (Einwilligung),
que excluye la antijuridicidad .

El llamado asentimiento, con el cual se elimi-
na el tipo penal, se da cuando este udltimo tiene
como presupuesto, sea expresamente, o por su
propia naturaleza, que el autor del hecho acttie
contra la voluntad de la persona o sin la voluntad
de la victima. Esto implica una coercién de la
victima, o un dominio de la voluntad de aquél*.
Los tipos penales que son abarcados por este pre-
supuesto serian, en nuestro Cédigo Penal, el hurto
(art. 162), la violacién de domicilio (art. 150), y la
violacién (art. 119, inc. 3°).

En cambio, en el consentimiento, como causa
que excluye la antijuridicidad, lo esencial es que
no se oponga a las buenas costumbres. Se basa

47 Ver Romeo Casabona, Carlos M., El médico y el derecho
penal, p. 292 y siguientes.

48 Romeo Casabona, El médico y el derecho penal, p. 294.
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en el consentimiento de la persona en tanto el por-
tador del objeto de proteccién sea una o varias
personas individuales, pero nunca el Estado o la
comunidad. Claro estd que la persena debe ser
capaz para consentir, y ese consentimiento debe
haber sido dado de manera expresa o de una for-
ma clara, y antes del hecho¥.

La diferencia entre ambos institutos tiene re-
levancia en puntos concretos de la dogmatica pe-
nal. Para Geerds, en los casos en que el sujeto no
sepa que tenia el consentimiento, como causa de
justificacién, el hecho serd consumado, en tanto
en el caso del asentimiento se daria un caso de
tentativa inidénea. En cuanto al error, se estaria
frente al error de prohibicién en el caso del con-
sentimiento, y del error de tipo cuando se dé el su-
puesto del asentimiento.

Esta teoria de Geerds, como bien dice Romeo
Casabona, es dominante en la doctrina alemana, si
bien con algunos matices3°.

Ha sido Zipf, continuando la obra de Maurach,
quien dio forma a la teoria del consentimiento, a
partir de su postura sobre el desvalor de acto y el
desvalor de resultado. Desde esta perspectiva,
Zipf sostiene que la renuncia al bien juridico indi-
vidual afectado (el acuerdo) provoca que ese bien
juridico penalmente protegido, se sustraiga del
campo de proyeccién de la norma penal por el
acto de diposicién del sujeto actuante, de modo

49 Romeo Casabona, El médico y el derecho penal, p. 294.

50 De la bibliografia consultada, se sigue la distincién que,
entre otros, hacen Welzel, Das Deutsche Strafrecht, p. 95; Jes-
check, Tratado, t. I, p. 299; Maurach - Gossel - Zipf, Derecho pe-
nal. Parte general, § 17, y Schmidhauser, Strafrecht Allgemei-
ner Teil, p. 269, pero con reservas.
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tal que, al pasar el problema a ser un tema de le-
sién al bien juridico, queda fuera del &mbito de la
justificacién para pasar al de la tipicidad. Y esto
es asi porque se basa en la teoria del ilicito de re-
sultado, que excluye la posibilidad de que éste se
dé al existir una renuncia efectiva a la proteccién
al bien juridico?5!.

La capacidad del individuo de renunciar a la
proteccién aparece como primordial en todo siste-
ma juridico de base liberal y en el cual el indivi-
duo es el centro del debate. En nuestro ambito,
el consentimiento estd amparado por el art. 19 de
la Constitucién y los tratados sobre derechos hu-
manos de jerarquia constitucional.

En un Estado liberal no hay duda que debe
primar la voluntad del individuo, en lo que atarie a
sus bienes juridicos disponibles, frente a la volun-
tad del Estado, excepto frente a bienes juridicos
de extrema importancia para la comunidad. Es
que, bien mirado el problema, el tema del consen-
timiento vuelve a enfrentar las posiciones del indi-
viduo y del interés social. Nosotros hemos acep-
tado la autonomia ética del hombre, siempre y
cuando no se lesionen derechos de terceros.

De ahi que no podra haber consentimiento
frente a bienes juridicos colectivos, como la fe
publica, la Administracién publica, la salud publi-
ca, etcétera.

Cuando concurren bienes colectivos y priva-
dos se debe decidir la cuestién segun el principio
que sostiene que podra existir el consentimiento,
y con ello la disponibilidad, segun cual sea el bien
juridico preponderante.

51 Maurach - Gossel - Zipf, Derecho penal. Parte general,
§ 17, I1I.
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Problema fundamental es el de aquellos bie-
nes juridicos indisponibles o irrenunciables como,
por ejemplo, la vida humana. Sin embargo, en es-
tos casos se debe hacer una distincién3. Nada se
puede hacer frente a un sujeto que intente quitar-
se la vida, ya que esa conducta estd amparada por
la Constitucién nacional (art. 19). Sin embargo, la
ley argentina es clara en el sentido de castigar
la instigacién al suicidio, en casc de que éste se
hubiese tentado o consumado (art. 83, Céd. Penal).
También es claro que la ley argentina castiga la
eutanasia, ya que el art. 79 del Céd. Penal es am-
plio en el sentido de que quien mata a otro tiene
una pena de ocho a veinticinco anos. De tal for-
ma, si bien la vida es disponible para su titular, no
lo es para terceros.

En los casos de tratamientos médicos, el con-
sentimiento del paciente es esencial. El proble-
ma es cuando el sujeto da su consentimiento para
experimentos médicos. En principio, tal consen-
timiento no es valido si no tiene por fin la salud
del individuo y en tanto en cuanto no exista una

52 Merece citarse, en este punto, la opinién de Arthur Kauf-
mann: “A menudo se arguye que la vida humana es también un
bien juridico de la comunidad, de modo que el individuo no po-
dria disponer sobre ella. Pero esto no es correcto. En cual-
quier caso, en la Constitucién alemana, la vida se concibe como
un derecho altamente personal. De modo que no se comprende
por qué tal derecho ha de ser juridicamente, y subrayo lo de ju-
ridicamente, irrenunciable. A la objecién de esta postura que
lleva al individualismo extremo cabe oponer que la tesis de
que el hombre esta obligado frente a la comunidad a mantenerse
con vida, apoya a un cuestiohable colectivismo de provenien-
cia conocida. Cierto que el individuo tiene obligaciones frente
a la comunidad, pero solo en tanto que vive; sin embargo, no tiene
frente a la comunidad la obligacién de vivir” (Relativizacion de
proteccion juridica de la vida, en “Avances de la medicina y el
derecho penal”, p. 54).
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forma “normal” de cura. De ahi que la interven-
ci6én médica, con consentimiento vilido mediante,
hace que la conducta sea atipica.

El objeto del consentimiento es un resultado,
que consiste en la lesién o puesta en peligro de un
bien juridico.

El consentimiento debe ser anterior a la le-
sién, si no es irrelevante a los efectos de la teoria
del delito.

El consentimiento debe ser valido, motivo por
el cual no debe estar viciado por error, ignorancia
o minoridad; debe haber sido prestado previo exa-
men de la persona, lo que exige, por otra parte, el
deber de informacién.

Su efecto es la exclusién de la tipicidad, en
tanto la accién se mantenga dentro del marco del
consentimiento.

En el texto se sigue, en lo esencial, la idea de
que el consentimiento es un elemento que elimina
la tipicidad; de manera que si no se tiene conoci-
miento de los hechos, el ilicito de accién sigue
presente y se produce la situacién de tentativa ini-
dénea.

Cuando el autor cree erréneamente que existe
consentimiento, si es sobre el campo de los he-
chos, sera un error de tipo; si es sobre concepcio-
nes juridicas, sera un error de prohibicién.

El consentimiento no es valido cuando se ha
expresado en contra de las buenas costumbres.
Y ello sucede cuando el hecho atenta contra la co-
munidad, segun las circunstancias vigentes, me-
diante una interpretacién constitucional; por
ejemplo, los actos de un sadico o las intervencio-
nes médicas experimentales no cientificas.

En cambio, se admiten las intervenciones qui-
rurgicas con fines cosméticos, aunque, en estos
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casos, es obvio que al ser la intervencién médica
no de medios sino de fines, si éstos fracasan, la
responsabilidad del profesional no admite, en
principio, excusas.

El trasplante de 6rganos se rige también por
los mismos principios. Sin embargo, no puede
traspasar el principio de la autonomia ética del hom-
bre, tal como se veréa en el caso del estado de nece-
sidad. De todas formas, siempre deben ayudar al
receptor en su salud, y el grado de lesién del do-
nante debe estar en relacién con los principios del
estado de necesidad, de modo que no se podra ad-
mitir la muerte de una persona para salvar a otra
de mayor prestigio.

C) LA RELACION CAUSAL

§ 33. DELIMITACION TIPICA DEL PROBLEMA DE LA
cAUSA. — La cuestiéon de la causalidad sé6lo puede
plantearse una vez que se haya determinado que
la actuacién de voluntad del autor se ha manteni-
do dentro del marco descripto por el tipo respecti-
vo. Si ello no es asi, la accién serd penalmente
irrelevante aun cuando constituya la causa del
resultado. Esto implica que sélo podra estudiar-
se el tema de la causalidad, en tanto en_cuanto se
analice el tema, cualquiera que sea la teoria que
se siga, dentro de una accién tipica.

Dentro del tipo penal, tal como se viene expli-
cando, se encuentra la relacién causal, como la
manifestacién de voluntad del autor. Este punto
es de importancia, ya que no cualquier curso cau-
sal puede tener relevancia a los efectos penales,
sino sélo aquel que aparece creado por la voluntad
humana. Dicho en otros términos, sélo el curso
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causal que se pueda imputar a titulo de dolo o de
culpa sera relevante a los efectos penales.

De todas formas, aun cuando no exista rela-
cién causal, ello no significa que la accién no ten-
ga relevancia penal. Desde esta perspectiva, ba-
sada en el desvalor de accién, se puede entender
la tentativa y la participacién frustrada.

§ 34. LAS TEORIAS CAUSALES EN DERECHO PENAL. —
Todas las teorias de la causalidad buscan limitar
la responsabilidad, aunque lo hayan hecho por
distintas vias. Es interesante, como ejemplo,
mencionar las formas que Maurach y Zipf traen
como restrictivas de la causalidad: a) limitando el
propio concepto de causalidad; b) una delimita-
cién objetiva de la responsabilidad, y ¢) una co-
rreccién en el nivel de la culpabilidad. De todas
formas, desde la posicién asumida en el texto,
esto es aceptando el desvalor de la accién, sumado
a la teoria de la imputacién objetiva, no hay duda
que el tema de la causalidad no tiene la importan-
cia asignada en otras épocas.

Es que el problema causal fue abordado por el
pensamiento causalista, que intenté con las teo-
rias restrictivas poner limite al propio concepto
de causa, que se habfa elaborado desde su plano
tedrico.

En las llamadas teorias individualizadoras se
realiz6 un gran esfuerzo intentando diferenciar en-
tre causa y condicién, sin resultado positivo, como
era obvio, ya que la empresa era casi imposible al
ser los autores victimas de su propio pensamiento
mecanicista en el tema.

De todas formas es necesario analizar las teo-
rias que han quedado vigentes dentro del amplio
espectro de posiciones.
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a) TEORIA DE LAS CONDICIONES O DE LA EQIHVALENCIA.
El creador de la teoria fue el procesalista Julius
Glaser, en 1958, y desarrollada posteriormente por
von Buri, que, como miembro del Tribunal Supe-
rior aleman, la llevé a la practica. Bien dice G6-
mez Benitez que la teoria de la condicién “ha pre-
tendido histéricamente ofrecer tanto un concepto
de causa como un método para la demostracién de
la existencia de una relacién de causalidad. En
este sentido se trata tanto de una teoria sobre el
fundamento de la causalidad como sobre su de-
mostracién” 33,

Causa de un resultado es cada condicién que
no pueda ser suprimida mentalmente (mediante
un procedimiento hipotético de eliminacién), sin
que con ella desaparezca simultdneamente aquel
resultado. Con lo cual, y con justeza, se deduce
que causa y condicién son equivalentes, no im-
portando la mediatez o inmediatez de la condicién.
Tampoco se diferencia entre condiciones que fa-
vorezcan el resultado y aquellas que lo determi-
nen, ya que todas tienen la misma jerarquia desde
el punto de vista fisico.

Por este motivo, la circunstancia que el resul-
tado se hubiese producido de otra manera, tampo-
co elimina la causalidad, ya que se debe aceptar
como irreversible la forma en que sucedieron los
hechos y no otros que hipotéticamente hubieran
podido pasar.

La teoria es eficiente en el sentido que no deja
lagunas sobre el punto, mas alld de las normales
dificultades de prueba. El problema, en cambio,

53 G6omez Benitez, José M., Causalidad, imputacién y cali-
ficacién por el resultado, p. 15.
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surge en la limitacién de la cadena causal, por un
lado, y en los delitos cualificados por el resultado,
por otro, aunque se pueda decir que en esos casos
existe una culpa sobreviniente.

Supongamos que A quiere matar a B, a quien
le dispara con un arma de fuego, hiriéndolo. Sin
embargo, B no muere por el disparo de arma de
fuego, sino a raiz del choque de la ambulancia que
lo llevaba al hospital. Con la teoria de las equiva-
lencias de las condiciones, no hay duda de que A
es causa de la muerte de B, ya que si hipotética-
mente se elimina su accionar, el resultado final (la
muerte) no habria acaecido, con lo cual A debe ser
castigado como autor de homicidio consumado, lo
que a todas luces resulta no solamente injusto,
sino adema4s irracional, salvo que se sostenga una
teoria mecanicista y, por ende, se afirme que el ser
humano es responsable de procesos causales, idea
impregnada de un pensamiento magico.

No hay duda de que la teoria de las equivalen-
cia de las condiciones tiene un contenido natura-
listico que se remite a la naturaleza, como tal, para
medir que es causa de un resultado, traspasando las
conclusiones que de alli se sacan al plano penal .

b) TEORIAS LIMITATIVAS DE LA RESPONSABILIDAD.
Bien dice Jescheck que la teoria de la condicién,
en cuanto basada en las leyes empiricas naturales,
desemboca tedricamente en el infinito; desde esta
perspectiva, también los padres y abuelos del ase-
sino han causado la muerte de la victima. De ahi
que se intente limitar la causalidad, excluyendo
cursos causales anémalos o atipicos .

5¢ Gémez Benitez, Causalidad, imputacién y calificacion
por el resultado, p. 15 y siguientes.

55 Jescheck, Tratado, t. I, § 28, III.



LA IMPUTACION PRIMARIA 33

Sobre la base de esta idea se buscé limitar la
cadena causal, que dio pie a una serie de teorias,
de las cuales quedan vigentes algunas pocas.

1) TEoRiA DE LA RELEVANCIA DE MEzGErR. Basado
en el pensamiento filosé6fico neokantiano, Mezger
analizé el problema de la causalidad. En la base
de la teoria de Mezger se encontraba la idea de
que, ademas del método de las ciencias naturales,
existe un método para las llamadas ciencias del
espiritu, que tenia por caracteristica que se debia
comprender y valorar. Bien dice Schiinemann
que esta elaboracién teleolégica de los conceptos
se basaba en Rickert y Lask %,

Decia Mezger que “con arreglo a la teoria co-
rrecta también es causa en derecho penal, por tan-
to, causal en orden al resultado, toda condicién
que no pueda ser suprimida in mente sin que al
mismo tiempo desaparezca el resultado concreto.
Pero sélo una conexién causal adecuada funda-
menta la responsabilidad penal. Pues aun en los
casos en los que la accién es causal respecto al re-
sultado, sélo se podra castigar al agente por dicho
resultado cuando la conexién causal es relevante
es decir, importa juridicamente” .

La teoria de la relevancia tiene pues, como
idea clave, la nocién que la relacién causal sola no
puede fundamentar la responsabilidad por el re-
sultado, sino que debe existir cuando el resultado
aparezca conectado causalmente con el acto de vo-
luntad del autor. La conexién debe estar basada
en la teoria de la equivalencia de las condiciones.

56 Schiinemann, Bernard, Introduccién al razonamiento
sistemdtico en derecho penal, en “El sistema moderno del dere-
cho penal: cuestiones fundamentales”, p. 51.

57 Mezger, Tratado, t. 1, § 15.

3. Donna, Teorta, 2.
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Esto implica que la causalidad es un concepto
légico que pertenece a las ciencias en general, de
manera que todas las condiciones son iguales,
aunque desde el punto de vista juridico no pueda
afirmarse tal consecuencia. Por lo cual, la equi-
valencia causal no es lo mismo que la equivalencia
juridica. La relevancia entonces aparece desde el
tipo penal. Al autor sélo se le puede imputar la
forma tipica de produccién del resultado, con lo
que se excluyen los cursos causales atipicos. Es
decir, las condiciones inadecuadas son irrelevan-
tes en el campo juridico. También son irrele-
vantes las condiciones dentro del riesgo permiti-
do, y aquellas conductas que no incrementan el
riesgo al bien juridico.

De ahi que Mezger sostenga que la teoria de la
adecuacién no sea una teoria causal, sino una teo-
ria de la adecuacién tipica y, desde este punto de
vista, se puede interpretar el criterio de la rele-
vancia.

2) TEORiAS DE LA CAUSALIDAD ADECUADA. La teo-
ria fue creada por el médico von Kries (1853-1928)
sobre la base de estudios de von Bar, con la inten-
cién de limitar la responsabilidad en el campo de
la causalidad, sin recurrir a la culpabilidad. El
punto especifico era la limitacién de los delitos ca-
lificados por el resultado. Segin Jescheck, la
“justificacién de la agravacién penal para los deli-
tos cualificados por el resultado ha de verse exclu-
sivamente en que el delito base suscita el peligro
de la grave consecuencia, de modo que sélo pueda
ser tomado en cuenta para la agravacién penal un
comportamiento del autor que favorezca la pro-
duccién del resultado” %,

58 Jescheck, Tratado, t. 1, § 28, I1I.



LA IMPUTACION PRIMARIA 35

La teoria de la causalidad adecuada sigue el
procedimiento hipotético de eliminacién de la
conditio sine qua non, pero no acepta como causa
a todas las condiciones del resultado que no pue-
dan eliminarse mentalmente, sino tan solo a aqué-
llas que, seguin la experiencia, sean en general
idéneas para producir el resultado tipico. Causa
es, entonces, sélo la condicién adecuada al resulta-
do. De lo que se deduce que causas son aquellas
condiciones que aumentan de manera relevante la
posibilidad del resultado tipico. La causalidad
de una condicién no estara presente en los casos de
cursos causales completamente irregulares que,
de acuerdo a las reglas de la experiencia, son ina-
decuados para producir el resultado. Por ello,
sb6lo pueden ser analizados los procesos causales
individualizadores.

La teoria, en sintesis, afirma que una conducta
es causa de un resultado cuando cumple el papel
de condicién que conlleve un peligro que previsi-
blemente, desde un punto de vista objetivo, lleve
al resultado; teniendo en cuenta que fuesen cono-
cidas o posiblemente conocidas por una persona
prudente, ademas de ser conocidas por el autor.
Con lo cual acierta la doctrina cuando afirma que
la teoria de las equivalencia no es ninguna teoria
de la causalidad sino de la imputacién %.

Por su parte, Mayer pone como criterio el pro-
néstico objetivo a posteriori, basado en que debe
existir una voluntad maliciosa, por parte del autor
del hecho, el observador objetivo (en este caso el

59 El tema fue visto por Mezger (Tratado, t. I, § 15) y poste-
riormente afirmado por Gémez Benitez (Causalidad, imputacién
y calificacién por el resultado, p. 22) y Roxin (Strafrecht Allge-
meiner Teil, p. 230).
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juez) es quien debe imaginar la situacién previa al
desencadenamiento de tal condicién. Si de acuer-
do a un razonable juicio, conforme a aquella vo-
luntad, debia contarse con la produccién del curso
causal, tal como ocurrié en la realidad, la condi-
cién es adecuada o constitutiva de una causa pe-
nalmente relevante. Si, por el contrario, no era
razonable prever ese desarrollo concreto, junto
con la previsibilidad del hecho debe negarse la
causa penalmente relevante 0,

En estas teorias, el conocimiento que se exige
no se extiende sélo a los datos ex ante, que tenia
en base a su experiencia, sino también al conoci-
miento que tenia el autor en el momento de ocu-
rrir el hecho, con lo cual se agregan los conoci-
mientos concretos del autor.

Como sintesis se puede decir, con Gémez Be-
nitez, que “la pretensién subyacente a las teorias
causales de la adecuacién y de la relevancia es
producto de una preocupacién politico criminal
generalmente aceptada; se trata, en suma, de res-
tringir la excesiva amplitud de la teoria de la equi-
valencia de las condiciones que, inmersa en un
sistema penal que gire en torno a la causalidad
como eje de la responsabilidad penal, produce
efectos indeseables sobre la responsabilidad, fun-
damentalmente en los delitos cualificados por el
resultado, en los que consolida el versari in re illi-
cita, y en los cursos causales irregulares, en lo que
no consigue impedir un regreso al infinito” ¢!,

60 Mayer, Max E., Der Kausalsuzammenhang zwischen
Handlung und Erfolg im Strafrecht.

61 Gémez Benitez, Causalidad, imputaciéon y calificaciéon
por el resultado, p. 24.
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c¢) CoNcLUSION. TEORIA DE LA IMPUTACION OBJETIVA.
El resultado, que no es parte de la accién, debe in-
tegrarse al hecho tipico; para ello es necesario que
exista una relacién, una linea de comunicacién
que pruebe que el resultado tipico ha sido causa-
do por una actuacioén de la voluntad del autor. En
realidad, juridicamente se debe hablar de un pro-
blema de imputacién, ya que la causalidad propia-
mente dicha es un problema éntico o prejuridico.

Desde esta perspectiva, el derecho debe inten-
tar salir de un problema meramente causal, propio
de las ciencias experimentales, y hacer hincapié
en el tema de la imputacién, que es un problema
normativo. Tanto el positivismo criminolégico
como el juridico asentaron su visiéon en el pro-
blema causal, de modo que dicho tema tuvo un
tremendo desarrollo. Dichas concepciones no al-
carizaron a ver que se estaba en el ambito de la
imputacién, y que ésta pertenece al campo norma-
tivo, unico punto desde donde es posible intentar
la restriccidén a la cuestién causal.

Bien mirada las cosas, el problema de la cau-
salidad cobré un fundamental interés en la defini-
cién naturalistica de delito, especialmente en la
llamada teoria causal de la accién. En ésta, el
concepto de causalidad actia como eje de la ac-
cién exterior. A ello se sumé el triunfo de la teo-
ria de las equivalencias, en las cuales todas las
condiciones eran iguales, de modo tal que no se
podia hacer una valoracién de ellas desde el punto
de vista normativo 62,

62 En este aspecto es impecable el anélisis de Schiinemann,
cuando sostiene que “el monismo causalista del naturalismo im-
pidié un desarrollo de la categoria de la tipicidad, que quedé de
esa manera reducido a una mera causacién, y no dio lugar a que
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La cuestion es saber si a una determinada con-
ducta, dirigida por la voluntad humana, se le pue-
de imputar el resultado tipico. El tema queda cir-
cunscrito, en principio, a los delitos de resultado,
tanto dolosos como culposos. Claro esta que se
debe aceptar que el resultado no es parte de la ac-
cion, y bien se sabe que es discutido si pertenece
al tipo penal.

Sin embargo, debe entenderse que la demos-
traciéon de la causalidad no supone como conse-
cuencia necesaria la presencia de un hecho puni-
ble, asi como su negacién la ausencia de delito.

Se puede afirmar, con Maurach y Zipf, que
causa, en sentido filoséfico, es el conjunto de todas
las condiciones del resultado, de las cuales no se
puede extraer en forma arbitraria la accién del
autor 9.

En cambio, causa, en sentido penal, es sélo la
accién del autor y, més especificamente, la accién
tipica del autor, eliminando otras causas previas o
concomitantes.

Dice Maurach que causa, en sentido penal, es
aquella condicién del resultado puesta por el au-
tor que, conforme a las reglas de la experiencia,
no pueda ser eliminada mentalmente sin que de-
saparezca también el resultado .

se trabajaran las diferencias valorativas que las pluralidades de
situaciones sociales de conflicto daban y en consecuencia asimi-
larlas en diferenciaciones conceptuales” (Einfithrung in das
strafrechtliche Systemdenken, en “Grundfragen des modernen
Strafrechtssystems”, p. 20).

63 Maurach - Gossel - Zipf, Derecho penal. Parte general,
§ 18, B. .

64 Maurach - Géssel - Zipf, Derecho penal. Parte general,
§18, B.
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Para poder resolver el tema se debe acudir
nuevamente a los bienes juridicos. El derecho
penal, como es sabido, protege los bienes juridi-
cos de aquellas conductas finales que los ponen
en peligro, o directamente los destruyen, median-
te la norma de conducta, tal como lo habia visto
Binding. Contra la norma que manda o prohibe
una accion, el delincuente, cuando se rebela con-
tra ella, lo hace realizando la accién prohibida, o
no actuando cuando aquélla lo exigia. De tal ma-
nera, el autor no hace otra cosa que realizar el tipo
penal.

Esta elaro que la norma sélo puede prohibir o
mandar acciones finales del hombre. Y dentro de
estas acciones sélo aquellas que analizadas desde
un punto de vista ex ante, segun el conocimiento
cientifico de nuestro tiempo, “lesionarian el bien
juridico protegido, de modo probable o en realidad
con una probabilidad limitada en la seguridad”%.
En consecuencia, aquellas conductas que tiendan
a salvaguardar al bien juridico, obviamente que-
dan al margen de la imputacién objetiva.

Es decir, a partir del ambito de proteccién de
la norma es desde donde se debe juzgar el proble-
ma de la imputacién o atribucién objetiva. Y este
punto de unién es importante, porque no se trata
de volver a las ideas neokantianas, que alientan,
sin duda, algunas de las teorias de la imputacién
objetiva, sino darle, desde la tipicidad objetiva, re-
levancia o no a ciertas conductas, sin entrar en el
ambito de la antijuridicidad.

65 Rudolphi, Hans J., Der Zweck Staatlichen Strafrechts
und die strafrechtlichen Zurechnungsformen, en “Grundfragen
des modernen Strafrechtssystems”, p. 76.
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En este aspecto, ha sido Goéssel quien distin-
gue entre el peligro primario y el secundario. La
distincién sirve para sostener que no se deben
imputar al autor del primer peligro aquellos he-
chos que aparecen producidos por otra persona
que ocasiona un peligro secundario. Se da, en
este caso, el supuesto de muerte, no ya por la ac-
cién del autor, al lesionar a su victima, sino por
una accién posterior de otra persona, que produce
esa muerte. Si A dispara sobre B, quien fallece
no por las heridas del arma de fuego, sino por una
posterior falla de los médicos cuando es atendido
en el hospital, se resuelve, sin duda, desde la impu-
tacién objetiva, en cuanto la muerte de B no se le
puede imputar a A, no ya casualmente, sino por-
que es al que puso en marcha el peligro secun-
dario a quien se le debe imputar tal resultado. En
cambio, le sera imputable al primer autor en los ca-
sos en que la muerte se encuentre dentro del mar-
co del peligro causado en la lesién primaria .

En sintesis, se puede afirmar, con Rudolphi,
que los presupuestos de este juicio de imputacién
son, en primer lugar —y analizado el punto desde
una perspectiva ex ante, y desde el saber empirico
de nuestra época, esto es, lo que se puede saber de
las ciencias—, que la accién realizada se muestre
peligrosa para el bien juridico protegido, o bien, la
omisién aparezca apropiada para la salvacién de
aquél; y, en segundo lugar, que esta creacién de pe-
ligro esté juridicamente prohibida¥®’.

66 Maurach - Gossel - Zipf, Derecho penal. Parte general,
§43,IV.

67 Rudolphi, Der Zweck Staatlichen Strafrecht und die
strafrechtlichen Zurechnungsformen, en “Grundfragen des mo-
dernen Strafrechtssystems”, p. 81.
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Tampoco se dard la imputacién objetiva, en el
caso que el sujeto rechace el antidoto del veneno,
por su deseo de morir, ya que quien decide y toma
su cargo el curso causal es la propia victima.

La proteccién al bien juridico debe hacerse
durante el desarrollo de la conducta, es decir, en
el tiempo y lugar de la conducta realizada. En el
delito culposo se da, como ejemplo, el caso del
conductor que en un trayecto del camino va a ex-
ceso de velocidad, pero que en el momento del im-
pacto con un tercero, al que mata, no ha violado
ningin deber de cuidado. Lo que debe juzgarse
no son los momentos precedentes, sino la viola-
cién del deber y, por ende, la imputacién objetiva
debe ser hecha en el momento de la accién que
provoca el peligro de dano al bien juridico.

Los criterios de la imputacién objetiva, tal
como se ha venido diciendo, son de aplicacién a
los casos en que el hecho se hubiera producido
por la actitud de la victima. Son los supuestos de
causalidad anticipada y causalidad sustitutiva.

En el primer caso se trata de problemas en los
cuales la persona, con su accionar, acelera el curso
de los hechos que de igual forma iban a suceder;
por ejemplo, el caso del médico que con su accio-
nar imprudente provoca la muerte de la anciana
que, en ese instante o poco después, 1gual iba a
morir. El criterio es vdlido para todos los bienes
juridicos protegidos. En estos casos, el autor res-
ponde especialmente por la necesidad de protec-
cién de los bienes juridicos en cuestién. Aqui se
suma el problema de determinar, con certeza, si
efectivamente el dafno iba a ocurrir de igual forma
en el mismo momento.

Acierta en este punto Gossel cuando afirma
que, en los casos del autor sustitutivo o causa sus-
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titutiva, no se puede excluir la imputaciéon objeti-
va, debido a que el mandato normativo no pierde
su validez para el bien juridico particular protegi-
do por el solo hecho de encontrarse en peligro. En
consecuencia, el perjuicio al bien juridico debe ser
considerado de acuerdo al juicio de un observador
objetivo, quien debera analizar si la realizacién del
peligro fue creado por la accién dolosa o por la
infraccién al deber, decisién que debera estar ba-
sada en la experiencia, en conocimientos cienti-
fico-naturales o en cualquier regla vigente sobre
el deber de cuidado .

No parece dudoso, después de lo visto, afirmar
que la relacién de causalidad es s6lo una condi-
cién minima en el problema de la imputacién ob-
jetiva. A este elemento, sin duda importante, se
le debe agregar la relevancia juridica de la rela-
cién causal entre el sujeto actuante y el resultado.

De ahi que la investigacién de la causalidad
tenga lugar, tal como lo sostienen Zipf y Gossel,
en dos etapas que se estructuran una sobre otra.

En primer lugar, debe examinarse la causali-
dad empirica que llevé al resultado y, una vez afir-
mada ésta, analizar la atribucién normativa del re-
sultado.

Siguiendo este esquema, existen dos elemen-
tos de la imputacién objetiva, que son la causa-
ci6n del resultado y la atribucién del resultado al
sujeto o autor del hecho.

Entre la accién y el resultado, como bien dice
Zipf, debe existir una conexién que, de acuerdo a
nuestros conocimientos basados en la experien-

68 Maurach - Gossel - Zipf, Derecho penal. Parte general,
§ 40, 105.
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cia, pueda identificar a la accién concreta como
causa del resultado. Sin duda, esta primera etapa
no puede escapar al campo de las ciencias natura-
les. Por lo que existira esta conexién causal si,
sobre la base de una prognosis objetiva a posterio-
ri, mediante el juicio de un observador objetivo se
establece si cabia contar con el resultado efectiva-
mente producido.

Esta parte de la investigacion tiene que ver ne-
cesariamente con el conocimiento de las relacio-
nes causales, esto es, las leyes naturales —de ahi la
importancia de la teoria de la equivalencia de
las condiciones— y ademads el andlisis de los he-
chos concretos, a la luz de esas relaciones causales.

En el andlisis de esta cuestién es relevante la
opinién del perito para asesorar al juez. Cabe re-
cordar el caso “Contergan”, en donde se discutié
el efecto de la talidomida (calmante que habian in-
gerido las embarazadas) en las lesiones de los re-
cién nacidos, es un ejemplo testigo de lo hasta
aqui dicho. Basado en ese caso, se puede afirmar
que el derecho depende de los estados de conoci-
miento de las ciencias naturales. De manera tal
que los conocimientos cientificos con grado de
certeza, son vinculatorios para el juez, ya que de lo
contrario la sentencia no seria aceptada por la co-
munidad cientifica y, por ende, caeria en la arbi-
trariedad, en este caso en meras opiniones del juez.
Si no hay elementos cientificos que avalen la pos-
tura causal, se debe absolver por el principio in
dubio pro reo; o, con palabras de Kaufmann, “la
certeza subjetiva del juez no puede sustituir el co-
nocimiento general”’®. De ello deriva una nueva

69 Kaufmann, Armin, Tipicidad y causacion en el caso Con-
tergan, en “Nuevo Pensamiento Penal”, 1973-24.



44 TEORIA DEL DELITO Y DE LA PENA

consecuencia, que consiste en que “las afirmacio-
nes generales que conciernen al campo de las
ciencias naturales deben adoptarse siempre y so-
lamente si estdn aseguradas en el aspecto cientifi-
Co, O sea, si se las acepta en general” ",

De ahi que la atribucién del resultado, asenta-
da la perspectiva naturalista, debe ser confirmada
por la perspectiva normativa-juridica del derecho
penal. Se pretende averiguar, segiin Maurach y
Zipf, si el resultado producido cae dentro de la es-
fera juridica de responsabilidad del autor. En
este punto se trata de analizar si el resultado pue-
de ser atribuido a una persona, si la conducta de
ésta es un presupuesto légico necesario para que
se produzca el perjuicio al bien juridico. De ahi
que acierte Gossel al sostener que el juicio acerca
de la imputacién objetiva se transforma en un jui-
cio acerca de la legalidad l6gica™.

La discusién, sin duda, se dara en la doctrina,
en el andlisis de cudles son los principios que ri-
gen esta segunda etapa de la imputacién objetiva.

El criterio mds comun es el principio por el
cual se sostiene que, para que se dé la imputacién
objetiva, es necesario que la conducta del autor
haya provocado un aumento del riesgo, que nece-
sariamente debe ser desvalioso para el bien juridi-
co y ademas que esté presente en el resultado.

De ahi que no seria posible hablar de imputa-
cién objetiva en los casos en que no exista riesgo
desaprobado juridicamente. Los dos ejemplos
que se pueden dar en este supuesto son los si-

70 Kaufmann, Tipicidad y causacién en el caso Contergan,
en “Nuevo Pensamiento Penal”, 1973-24.

71 Maurach - Géssel - Zipf, Derecho penal. Parte gene-
ral, § 40.
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guientes: A lanza un golpe de hacha a B, de forma
tal que le podria causar la muerte. C, que esta
atento, logra evitar la muerte de B empujandolo,
pero causadndole lesiones. La imputacién no es
posible debido a que, objetivamente, la accién de
C tiende a disminuir el riesgo de B.

En estos casos, en que la accién del sujeto sélo
lleva a la disminucién del riesgo de dano al bien
juridico, es claro que no habra accién tipica. Con
la accién se disminuye la posibilidad de un daro,
y por ende la accién no es tipica, ya que lo que se
ha intentado es evitar justamente la lesién al bien
juridico, que es lo que protege la norma.

Igual tratamiento debe darse al caso de la per-
sona que es atacada por un animal, y un tercero,
con la intencién de salvarlo, dispara un arma de
fuego, que mata a la persona. Mads alld de la no
existencia de dolo del autor, en este supuesto hay
falta de imputacién, debido a que la accién conlle-
va a la disminucién del bien juridico.

En sintesis, y como sostiene Goéssel, la impu-
tacién objetiva requiere de un acontecimiento fac-
tico y de su enjuiciamiento’. El acontecimiento
factico estaria dado por la provocacién del peligro,
para lo cual es necesario analizar en estos casos si
esa situacion de peligro fue obra de una violacién
del deber de cuidado o de un acto doloso, y cual
fue el resultado. El peligro, mas el resultado,
debe ser juzgado de acuerdo a las reglas que rigen,
que son los conocimientos cientificos y las méxi-
mas de la experiencia’™. De acuerdo con ello se

72 Maurach - Gossel - Zipf, Derecho penal. Parte general,
§43,IV.

73 Maurach - Gossel - Zipf, Derecho penal. Parte general,
§ 43, IV.
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podra analizar si el resultado finalmente producido
cae dentro de la esfera de responsabilidad juri-
dicamente relevante del autor. Dicho de otra for-
ma, si es su obra y, en este punto, se limita la res-
ponsabilidad penal.

d) EL RriesGco pErMITIDO. La teoria del riesgo
permitido, o de la llamada adecuacién social, ha
llevado a duras posiciones dentro de la doctrina.
Dichas posiciones van desde aquellos que sostie-
nen que no aporta nada que los institutos de la
dogmatica penal no puedan solucionar, hasta quie-
nes la aceptan, aunque discutiendo cudl es el lugar
que ocupa en la sistematica del delito.

No hay duda de que ciertos actos del hombre
aumentan el riesgo de causar un dano al bien juri-
dico, pero dichas actividades estan permitidas por
el orden juridico; por ejemplo, las actividades de-
portivas riesgosas (automovilismo, boxeo, rugby,
etc.), o las actividades profesionales peligrosas
(mineria, edificacion, operaciones de alto riesgo,
etcétera). En estos casos, tal adecuacién se trans-
forma (se alteran los margenes de la previsibilidad
objetiva) y se habilita al hombre prudente para lle-
var a cabo esas conductas dentro de ciertos limi-
tes, en la medida en que al ponerlas en practica
observe las pautas (deberes objetivos de cuidado)
impuestas, precisamente, para disminuir el peli-
gro de aparicién de tales resultados, de manera
que, asi efectuados, cuando éstos aparecen no se
puede imputar objetivamente a los autores el com-
portamiento que los ha causado.

En este punto se debe analizar el caso de aque-
lla persona que quiere matar a su tio y, en conse-
cuencia, lo envia a realizar varios viajes en avién a
los efectos que, en vistas de los porcentajes de ac-
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cidentes, tenga aquél uno, fallezca y él pueda co-
brar la herencia.

El tema se soluciona tal como lo afirma Cerezo
Mir, quien opina que éste es un deseo; o como lo
sostienen De Toledo y Hubieto y Huerta Tocildo 74,
en el sentido en que ésta no es una obra suya, ya
que no se puede manejar la causalidad, lo que im-
plica que no es previsible al autor el resultado, o
también recurriendo a la teoria del error sobre la
relacién causal.

D) EL DELITO DOLOSO COMO FORMA BASICA
DEL HECHO PUNIBLE

§ 35. EL BIEN JUuripico. CoNCEPTO. - ES nece-
sario, a los fines de poder dar una explicacién de
todo el derecho penal, acudir a la nocién de bien
juridico.

Todas las normas que el Estado dicta lo son en
funcién de la proteccién de bienes juridicos. De
ahi que el bien juridico aparece como indicador
para entender el nicleo material de lo injusto, que
es comun a todo el comportamiento antijuridico .
En cualquier ejemplo que se traiga del derecho
penal liberal, y en los cédigos que han seguido esa
orientacién, surge la nocién de bien juridico como
base ineludible de explicacién de ellos.

En lo que sigue se tratara de dar un concepto
de bien juridico, de su origen y de las implicancias
en la teoria del tipo, la relacién del bien juridico y

74 De Toledo y Ubieto, Emilio O. - Huerta Tocildo, Susana,
Derecho penal. Parte general, p. 88.

75 Rudolphi, Los diferentes aspectos del concepto de bien
juridico, en “Nuevo Pensamiento Penal”, 1975-328.
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la norma, y especialmente el problema del desti-
natario de la norma penal.

En otra parte de esta obra, cuando analizamos
la justificacién de la pena (vert. 1, § 1 2 9), se dejé
establecido que la existencia del Estado tenia su
realidad de ser y su necesidad politica en la idea
de la paz social. Sin el Estado, la guerra se haria
presente, llevando consigo la desgracia para los
hombres reunidos en sociedad. El derecho penal
aparece como la defensa que el Estado hace en
respuesta del ataque a determinados intereses
que, segun lo que la sociedad acepta mayoritaria-
mente en un tiempo determinado, son altamente
valiosos.

Si la sociedad considera que esos intereses
son de tal magnitud, de tal importancia, surge la
necesidad de protegerlos mediante la imposicién
de pena a quienes lo lesionen o pongan en peligro.
Desde este punto de vista se justifica la aplicacién
de pena, ya que son los supuestos limites, en los
cuales no se puede dejar de castigar, sin el riesgo
de volver al estado de guerra pr1m1t1vo al que ha-
cia alusién Hobbes, sin perjuicio de que dicha
sancién debe respetar la dignidad de la persona
humana, al no poder usarla nunca como medio.

a) ANTeCceDENTES. Desde un punto de vista his-
térico, el concepto de bien juridico aparece como
una consecuencia del liberalismo politico del siglo
xix. Bien se ha dicho que el delito en la época de
la Ilustracién y del racionalismo era visto como un
ataque a los derechos subjetivos, siempre basados
en el contrato social, de modo que la Unica tarea
legitima del Estado era la proteccién de los dere-
chos de sus ciudadanos y los suyos propios para la
realizacién de sus fines, definidos por el contrato
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social. Con lo cual el nicleo material de todo de-
lito era la lesiéon de derechos subjetivoss.

Hay coincidencia en colocar a Birnbaum como
autor de este concepto, en 1834, como el punto de
partida de un concepto material del delito y, por
ende, de un nuevo concepto de bien juridico.

Sin embargo, el esfuerzo por encontrar un cri-
terio material de delito, basado en el concepto de
bien juridico no pudo ser reconocido, por lo me-
nos de manera completa.

De ahi que Honig, en 1919, pudo decir que los
conceptos de bien juridico ofrecidos hasta ese mo-
mento, “no se corresponden con las exigencias
que la dogmaética de la ciencia del derecho requie-
re para sus conceptos fundamentales, esto es, la
exigencia de que el concepto expresado en pala-
bras determine en forma unitaria y exhaustiva la
esencia de los hechos vitales que caen bajo tales
expresiones” "7,

De modo que, en principio, hay dos conceptos
de bien juridico. Un concepto liberal, que es
independiente del derecho positivo, que se en-
cuentra dado previamente al legislador, que tiene
como problema basico no poder dar un contenido
material, pero tiene la ventaja de limitar el poder
legislativo penal.

Por otro lado, se encuentra un concepto meto-
dolégico-final de bien juridico, que tiene que ver

76 Maurach - Géssel - Zipf, Derecho penal. Parte general,
§ 19, 2, A; se encuentra igual concepto en Rudolphi, Los diferen-
tes aspectos del concepto de bien juridico, en “Nuevo Pensamien-
to Penal”, 1975-333.

77 Honig, Die Einwilligung des Verletzen, p. 83 y 84, citado
por Rudolphi, Los diferentes aspectos del concepto de bien juri-
dico, en “Nuevo Pensamiento Penal”, 1975-330.

4. Donna, Teoria, 2.
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con aquellas conductas lesivas de un estado social
valioso para la comunidad, con lo cual el bien ju-
ridico tiene relacién con exigencias de politica
criminal %8,

b) EL BIEN JURIDICO COMO CONCEPTO QUE SURGE DE LA
CONSTITUCION NACIONAL, CREADORA DEL ESTADO DE DERE-
cHo. Tal como se ha planteado la discusién, el
tema se ha trasladado al analisis de c6mo un deter-
minado valor, importante para el individuo o la
comunidad, llega a ser un bien juridico protegido
por el derecho penal y qué criterios se pueden
formular para tal operacién. En tal sentido, el
concepto de bien juridico entra en estrecho con-
tacto con el concepto material de delito™.

Estas decisiones valorativas no surgen de
prescripciones previas al derecho, esto es, de un
derecho suprapositivo, ni tampoco de las relacio-
nes sociales preexistentes. La primera no podria
darse, ya que se entraria en el espinoso tema del
derecho natural, en tanto el segundo concepto
quedaria supeditado a las valoraciones sociales,
también de por si caprichosas.

De todas formas, el legislador no es libre en la
eleccién de cuéles bienes juridicos proteger, ya
que las decisiones valorativas deben extraerse de
la Constitucién nacional y de los tratados interna-
cionales sobre derechos humanos, que se han in-
corporado a la norma fundamental, en la medida
que se ha creado un Estado de derecho?®..

78 Rudolphi, Los diferentes aspectos del concepto de bien
juridico, en “Nuevo Pensamiento Penal”, 1975-335.

79 Maurach - Gossel - Zipf, Derecho penal. Parte general,
§19, 6.

80 Rudolphi, Hans J., StGB, Systematische Kommentar, t. I,
antes del § 1.
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Un Estado de derecho no sélo tiene que ver
con la divisién de poderes, la sujecién de todo el
Estado a las normas, sino que el fin de tal Estado
es la justicia material®. Es que el Estado de dere-
cho, segun nuestra Constitucién, no sélo exige
una divisién de poderes formal, sino que esencial-
mente busca la libertad personal y politica de los
ciudadanos, sumada a la moderacién y juridicidad
de todo el poder publico82.

El derecho penal sélo se justifica cuando es
necesario para proteger las condiciones de vida de
una sociedad que se estructura sobre la base de la
libertad de las personas®,

Se deduce, entonces, que el Estado no puede
imponer conductas determinadas en lo relativo al
orden religioso o moral; debe imperar la toleran-
cia, entendida como el respeto a la conciencia del
hombre, a la autonomia del hombre, en el sentido
kantiano®. De ahi que el Estado no debe inmis-
cuirse en el ambito de la conciencia de los hom-
bres, ni puede ordenar conductas que, sin afectar
derechos de terceros, sean contrarias a la moral 8.

81 Rudolphi, Los diferentes aspectos del concepto de bien
juridico, en “Nuevo Pensamiento Penal”, 1975-338.

82 Rudolphi, Los diferentes aspectos del contepto de bien
juridico, en “Nuevo Pensamiento Penal”, 1975-338 y 339.

83 Rudolphi, Los diferentes aspectos del concepto de bien
juridico, en “Nuevo Pensamiento Penal”, 1975-339. Rudolphi,
StGB, Systematische Kommentar, t. I, antes del § 1.

8¢ Kant, Immanuel, Grundlegun zur Metaphysik der Sitten,
p. 60.

85 CSJN, 18/4/89, “Portillo, Alfredo”, LL, 1989-C-45 (ver t. 1,
Apéndice B); ademas, comentario de Donna, Edgardo A., El de-
lincuente por conciencia. Un problema de colision de deberes,
en “Doctrina Penal”, 1989-385.
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La Constitucién es la norma que contiene las
decisiones valorativas fundamentales para poder
elaborar un concepto de bien juridico, previo a la
ley penal, que sea obligatorio para ella, con lo cual
todo lo que atarfie a la conciencia del individuo, en
lo referente a la moral individual, queda fuera de
cualquier amenaza penal. El objeto de las amena-
zas penales s6lo pueden ser aquellas conductas
que pongan en peligro o lesionen los presupuestos
basicos de la vida social, que estd basada en la li-
bertad y responsabilidad del individuo .

De ello se deduce que la proteccién penal a los
bienes juridicos, y con ello la pena, debe ser el ex-
tremo tdltimo al que debe apelar el Estado, con lo
cual se advierte el cardcter subsidiario del derecho
penal y la necesidad de que sea la ultima ratio ala
que se deba apelar?.

c) Su NOCION COMO UN ESTADO VALIOSO DE COSAS.
Entendido el bien juridico como estados valiosos,
no hay duda que ellos pueden modificarse y, por
ende, esa modificacién puede influir también en lo
juridico. Con lo cual, la modificacién del bien ju-
ridico conlleva inmediatamente modificaciones en
la proteccién que le otorga el derecho. La modi-
ficacién, como es obvio, puede ser la inclusién de
nuevos bienes juridicos dentro de la proteccién
del Estado o bien excluir otros. Y aun asi, modi-
ficaciones en el contenido mismo del bien protegi-
do hara que también cambie la proteccién penal.

86 Donna, El delincuente por conciencia, en “Doctrina Pe-
nal”, 1989-385; Rudolphi, Los diferentes aspectos del concepto de
bien juridico, en “Nuevo Pensamiento Penal”, 1975-341.

87 Rudolphi, StGB, Systematische Kommentar, t. I, antes
del § 1.
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Los ejemplos que da nuestra legislacién son innu-
merables. La ampliacién de la proteccién de la
propiedad en los casos de desbaratamiento de
derechos acordados, que llega a sancionar relacio-
nes antes impensadas, o la misma administracién
fraudulenta.

El tema del aborto, mas que la discusién sobre
si se protege o no al feto, conlleva la discusién so-
bre el grado de proteccién que se dara a la persona
por nacer, como bien juridico. Con el actual pro-
blema del medio ambiente, lo decisivo consiste en
determinar cudl es el bien protegido y su alcance.
Ni qué decir del tema de los estupefacientes, don-
de la discusién sobre el castigo a la tenencia de
dosis para consumo propio, pasa esencialmente
por el bien juridico que se intenta proteger. Al
decir de Maurach, el problema esta en que junto
con la admisién de un bien juridico en el ambito
de proteccién de los bienes juridicamente protegi-
dos, es de importancia decisiva en qué grado y
frente a qué ataque pasa el bien juridico a gozar de
protecciénss,

Si bien la llamada teoria de los estados, segin
la cual los bienes juridicos son estados de cosas
por cuya conservacion existe un interés indivi-
dual, hizo avanzar el concepto buscado, tal como
lo sostuvo Jager, en el sentido de que los bienes
juridicos son estados tutelables y lesionables?®, es
necesario una vuelta de tuerca mas en la busque-
da del concepto de bien juridico. Y ello se logra

88 Maurach - Géssel - Zipf, Derecho penal. Parte general,
§19,n° 7.

89 Citado por Rudolphi, Los diferentes aspectos del concep-
to de bien juridico, en “Nuevo Pensamiento Penal”, 1975-342.
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al poder encontrar una relacién entre el objeto
protegido y su titular. Con lo cual el bien juridi-
co es una unidad funcional valiosa para la socie-
dad, que se rige de acuerdo a la Constitucién, que
protege los derechos fundamentales del indivi-
duo, empezando por la libertad personal %.

Por otra parte, Polaino Navarrete sostuvo que,
en la naturaleza de los bienes juridicos, se inclu-
yen tanto a los bienes en sentido material, como
los que pertenecen a la esfera espiritual. O, dicho
en términos mds sencillo, el concepto de bien ju-
ridico se integra con dos nociones basicas: bienes
y valores.

Por bienes “debe entenderse, en el ambito de
la caracterizacién técnica del bien juridico, todos
aquellos objetos que, siendo de utilidad para satis-
facer necesidades personales, asumen una impor-
tancia de tal indole en el &mbito de la convivencia
humana que son estimados acreedores de la méxi-
ma garantia del ordenamiento juridico”.

Por valores, dice Polaino Navarrete, “se consi-
dera, en el mismo plano dogmaético, aquellos atri-
butos animicos espirituales de especial trascen-
dencia para la autorrealizacién de la persona en
sociedad, que repercuten de una forma inmanente
en la propia estructura de configuracién del nu-
cleo social, en cuyo circulo se provee el desenvol-
vimiento de las aspiraciones individuales en un
orden juridico abstracto de libertad, respeto y co-
laboracién reciprocos” 9.

90 Rudolphi, Los diferentes aspectos del concepto de bien
juridico, en “Nuevo Pensamiento Penal”, 1975-344.

91 Polaino Navarrete, Miguel, El bien juridico en el derecho
penal, en “Anales de la Universidad Hispalense”, 1974, n° 19,
p. 267 y 268.
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Desde este punto de vista, Polaino Navarrete
da una definicién: “Es el bien o valor merecedor
de la maxima proteccién juridica, cuyo otorga-
miento es reservado a las prescripciones del dere-
cho penal”’®2. Sélo puede ser considerado bien
juridico un interés reconocido por la totalidad o
por la mayoria de los componentes de la sociedad,
de ahi lo cambiante en el tiempo.

Por otra parte, no se debe confundir el bien ju-
ridico con el objeto corporal, sino al contrario, hay
en él un concepto general de referencia, que es el
interés juridico reconocido en un bien determi-
nado®. De todas formas, puede coincidir el obje-
to de la accién y el bien juridico, aunque no se
debe de ninguna manera identificarlos. En el
hurto, el bien juridico es la propiedad, en tanto
el objeto que se sustrae tiene relacién funcional
con el propietario de la cosa. De modo que la
lesién al patrimonio surge en cuanto la lesién re-
percute en el Ambito de la vida concreta de una per-
sona, y no sé6lo como una disminucién de su pa-
trimonio®. De ahi que el engahno, por medio del
cual me apodero de un panuelo, de gran valor afec-
tivo para una persona, y lo cambio por otro de
mayor valor econémico, pero sin ningin valor
afectivo, es hurto, ya que se ha violado el bien ju-
ridico propiedad, entendida de manera funcional
y no, como se suele analizar en la doctrina nacional,
como una simple suma de bienes.

92 Polaino Navarrete, El bien juridico en el derecho penal,
en “Anales de la Universidad Hispalense”, 1974, n° 19, p. 270.

93 Maurach - Gossel - Zipf, Derecho penal. Parte general,
§ 19, I1.

9¢ Rudolphi, Los diferentes aspectos del concepto de bien
jurtdico, en “Nuevo Pensamiento Penal”, 1975-344.
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Sin embargo, este proceso no debe llegar al
punto que el bien juridico se convierta en una abs-
traccion tal que haga perder de vista el trascenden-
tal papel de la interpretacién de los tipos penales
concretos y el pertinente juicio de antijuridicidad.
Desde otra perspectiva se corre el riesgo de que, al
proteger el orden juridico, se lleve el proceso a un
aumento de penas o, lo que es igual, a una infla-
cién de las sanciones. Lo que se debe tener en
cuenta es que, salvo los altamente valiosos, es di-
ficil dar una total proteccion a todos los bienes ju-
ridicos, de manera, pues, que la cuestién consiste
en la cantidad de proteccién que se otorgue, sa-
biendo que nunca seri total. Hay, pues, una gra-
duacién, que va de un minimo a un maximo, segin
el alcance de la politica criminal que haya fijado el
Estado.

Tanto los individuos como la comunidad pue-
den ser titulares de los bienes juridicos %.

El bien juridico, visto desde esta posicién, tie-
ne gran importancia en la parte especial del dere-
cho penal, debido a que la distincién entre los bie-
nes juridicos individuales y los sociales repercute
inmediatamente en la conformacién de los tipos y
en su clasificacién, y en el monto de las penas, se-
gun el valor que tenga cada bien juridico. No es
posible imponer igual sancién al hurto que al ho-
micidio, ya que son distintos los bienes juridicos
protegidos. La importancia valorativa tiene re-
percusién en los problemas de las causas de justi-
ficacién, especialmente en el estado de necesidad
justificante.

95 Maurach - Gossel - Zipf, Derecho penal. Parte general,
§ 19,11
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§ 36. BIEN JURIDICO, NORMA, TIPO PENAL Y DESTI-
NATARIO DE LA NORMA. - De lo expuesto, se puede
afirmar que el bien juridico es el centro de toda
construccién, tanto de la norma como del tipo
penal.

Con ello ya se puede adelantar que, tanto la in-
terpretacién como el conocimiento de la ley penal,
remiten inmediatamente al bien juridico.

Cuando se reconoce un interés o valor y se lo
lleva a la categoria de bien juridico, y al mismo
tiempo se busca la sancién penal para su protec-
cién, aparece entre ambos la norma imperativa,
que obliga respetar el bien juridico.

Es la conviceién juridica, basada en la Consti-
tucién, la que lleva a la creacién del mandato que
busca la proteccién del bien juridico y que, como
yva lo habia sostenido Binding, se dirige a la gene-
ralidad, ya sea prohibiendo conductas, ya obligan-
do a realizar otras.

Habia observado Binding que las normas son
mandatos juridicos que se encuentran en el ambi-
to del derecho publico, que pueden ser escritos o
no escritos, que es lo que realmente viola el delin-
cuente.

Dicho en términos mas sencillos, lo que el de-
lincuente hace es cumplir con el tipo penal. Cuan-
do el autor del homicidio mata no hace otra cosa
que cumplir con la ley penal, esto es, actia segun
el art. 79 del Céd. Penal. Pero en ese acto de ma-
tar, viola la norma que le indicaba cudl era el ca-
mino que debia seguir, esto es, la prohibicién de
dar muerte a una persona.

Como bien decia Binding, la norma crea la
accién antijuridica; en cambio, la ley penal crea
la conducta delictiva. “Die Norm schafft die rechts-
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widrige, das Strafgesetz die verbrecherische Han-
dlung”%. De ahi que el requisito necesario de la
ley penal es la prohibicién de la conducta, que jus-
tifica por supuesto la amenaza de pena?.

Esta distincién entre norma y ley penal tiene
relevancia para la teoria de la antijuridicidad. La
ley penal puede indicar tipicidad, pero, ante la re-
tirada de la norma, no existe una infraccién juri-
dica. Al respecto, Binding elabora la forma de las
causas de justificacién y su eliminacién de la anti-
juridicidad como tal.

Desde otra perspectiva, la teoria de las normas
funda el error de prohibicién, ya que no puede ha-
ber culpabilidad cuando el sujeto no reconoce la
norma, es decir, no puede motivarse en ella, con lo
cual se soluciona el problema de la doctrina argen-
tina que ha buscado, en el art. 34 del Céd. Penal,
una base legal al error de prohibicion.

§ 37. EL BIENJURIDICO Y LA TEORIA DE LAS NORMAS,
DESDE UNA PERSPECTIVA LOGICA. — Lia importancia de
la norma aparece cuando, desde una perspectiva
légico juridica, se demuestra que el castigo sélo
corresponde a la accién prohibida que lesiona un
bien juridico. Esta inclusién de la norma, entre
el bien juridico y el castigo, que habilita la teo-
ria del tipo penal, conduce a una seleccién de las
conductas prohibidas, dejando de lado otros aten-
tados a esos bienes, que no aparecen en la norma.
De esto se deduce una consecuencia de importan-
cia: el contenido del tipo penal que cobra sentido
por la existencia de la norma. La conminacién

96 Binding, Die Normen und thre l:?bert'retung, t. I, § 21
97 Binding, Die Normen und ihre Ubertretung, t. I, § 21.
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penal gana su contenido material s6lo gracias a la
existencia de una norma asentada en la convic-
cién general y transferida a la conciencia juridi-
ca®. De manera que la reconocibilidad de la nor-
ma es, en principio, légica, pero siempre basada
en la conviccién general.

La norma aparece en los tipos penales de di-
versas formas. En algunos tipos, la remision a la
norma es directa, como por ejemplo en el homici-
dio (art. 79, C6d. Penal), en el cual la prohibicién
de matar surge sin lugar a dudas. En otros tipos
penales, la remisién a la norma esta oculta; son los
casos en que la ley se refiere indirectamente a ella,
como por ejemplo en el tipo del art. 150 del Céd.
Penal (violacién de domicilio), cuando el articulo
dice “contra la voluntad” de quien tenga derecho
a excluirlo, o cuando el Cédigo se refiere al delito
de hurto y exige que el apoderamiento de la cosa
sea ilicito (art. 162). Esto quiere decir que el tipo
penal se cumple sélo cuando existe una actual
contravencion normativa y, por el contrario, no se
dara en los casos que la norma no sufra lesién.
De ahi que, a nuestro criterio, no sea necesario re-
currir a la teoria de la tipicidad conglobante en es-
tos casos, como hace Zaffaroni, para evitar una
contradiccién sistematica®. Por ultimo, hay ti-
pos con remisiones legales abiertas, que son las
leyes penales en blanco y aquellas leyes que ya
formulan en si la norma, con disposiciones pena-
les especiales!®, No se debe perder de vista que

98 Maurach - Gossel - Zipf, Derecho penal. Parte general,
§19,B, 1.
99 Zaffaroni, Tratado de derecho penal, t. I1I, p. 229.

160 Maurach - Gossel - Zipf, Derecho penal. Parte general,
§19, B, 1.
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el principio de legalidad abarca tanto el tipo penal
principal como a aquel que llena la ley en blanco,
a la cual se debe exigir iguales requisitos de ser
previa, por una parte, y, por otra, razonable 101,

Desde otra perspectiva, la norma cumple una
funcién de gran importancia en el ambito juridico,
tanto en la teoria de la antijuridicidad como en la
de la culpabilidad. Toda la teoria de la justifica-
cién de acciones tipicas esta basada en el permiso
de la norma. En el problema de la culpabilidad,
el tema de la conciencia del injusto y su reconoci-
miento también se basa en la norma penal.

§ 38. NORMA Y PROTECCION DE LOS BIENES JURIDI-
cos. - Fue Hruschka el que dio un claro concepto
de cémo juega la norma con respecto al bien juri-
dico. Los conceptos que utiliza son los de obliga-
cién y deber, que llevan la idea de lesién del deber
y lesién de la obligacién, por una parte, y la de
imputacién ordinaria e imputacién extraordinaria,
por la otra.

Para Hruschka existen dos tipos de normas:
las obligaciones, que tienen relacién con el impe-
rativo hipotético de Kant, y los deberes juridicos,
que se relacionan con el imperativo categérico,
también de Kant.

La obligacién surge del mandato. En el su-
puesto del mandato “no debes matar”, que lleva a
la prohibicién consciente de quitar la vida a otro.
Pues bien, este mandato también tiene por finali-

101 No serfa constitucional un listado, referido a la ley de
estupefacientes, que incluyera sustancias que nada tienen que
ver con el tema, como por ejemplo la aspirina. En esos casos, la
revisién judicial también debe ser sobre este punto.
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dad impedir cualquier otro proceso homicida, con
lo cual también se dirige a prohibir homicidios in-
conscientes, en tanto ellos puedan ser evitados.
Esta ampliaciéon de las normas prohibidas se con-
sigue deduciendo de la llamada norma primaria
de conducta, una norma secundaria que aumenta
tanto el &mbito de lo prohibido como de 1o manda-
do!92, Hruschka sostiene que esta relacién ya no
es légica, sino sintética. En este sentido reitera
que los términos analitico y sintético provienen
de la filosofia kantiana. En juicio sintético, el
predicado no estd contenido en el sujeto, como,
por ejemplo, en la proposién “la hierba es verde”.
Al contrario, los juicios analiticos son aquéllos en
que en el predicado se constata lo que ya contiene
el sujeto (p.€j., “el tridngulo tiene tres dngulos”) 193,
La dificultad, en los juicios sintéticos, surge cuan-
do lo que se predica del sujeto no puede ser com-
probado empiricamente, como en el ejemplo de la
hierba. Sin embargo, esta averiguacién también
es posible en los casos en que no exista la prueba
empirica. Si el mandato primario que se da al ba-
nero consiste en que salve a los personas que se
ahogan, ello también tiene relacién con prestar
atencién y cuidado a los peligros que se presentan
a otros banistas. Pero este segundo mandato no
esta implicado en el primero, ya que del salvar vi-
das no se deduce que se debe cuidar a otras de
ocasionales peligros, de modo tal que la deduccién
no es mediante un juicio analitico sino de uno sin-
tético, como expresamente lo afirma Hruschka al
sostener que, como es plausible, dicha deduccién

102 Ver con amplitud el desarrollo de esta concepcién en la
obra de Hruschka, Fest. fiir Bockelmann.

108 Hruschka, Joachim, Derecho penal, p. 398.
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estd fundamentada!®. De lo cual se deduce que
la lesién de las obligaciones no significan viola-
cién del deber juridico, y por ello no tienen como
consecuencia el merecimiento de pena.

La prohibicién y el mandato tienen una conse-
cuencia directa, esto es, la expresa prohibicién de
realizar una determinada accién. Esta seria la
norma primaria y, por lo tanto, es un imperativo
categérico del cual surge un deber.

Ademas, existen los siguientes mandatos: a) el
de mantener las alternativas existentes a la accién
prohibida, y b) el de no realizar las alternativas no
existentes, pero si posibles, que llevarian a que un
acontecimiento constituya un actuar prohibido.

De cada mandato se deduce a su vez: a) la prohi-
bicién de provocar la imposibilidad de cumplir el
mandato; b) el mandato de conservar, en caso de
peligro, la posibilidad de cumplir con el mandato,
y ¢) el mandato de mantener la posibilidad de rea-
lizacién del mandato, en tanto esa posibilidad sub-
sista 105,

Las infracciones que no sean a las normas pri-
marias son obligaciones (volveremos a utilizar
esta argumentacién al analizar, a partir del § 84, la
actio libera in causa).

Con la distincién realizada anteriormente en-
tre deber y obligacién se estd en condiciones de

104 “Doch ist das Aufmerksamkeitsgebot nicht einfach im
Rettungsgebot impliziert, so dass es durch eine blosse Analyse
aus ihm herausgeholt werden kénnte. Dir Verbindung is des-
halb zweifelsfrei eine synthetische, aber sir ercheint als plau-
sibel und damit begrundet” (Hruschka, Derecho penal, p. 398
y 399).

105 Hruschka, Derecho penal, p. 274 y ss.; ademads puede
verse Jubert, Ujala J., La doctrina de la “actio liberee in causa”,
p. 141,
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sostener que la violacién del deber llevara a una
imputacién ordinaria, en tanto la violacién de la
obligacién conducira a una imputacién extraordi-
naria. Sin embargo, la violacién de la obligacién
no puede por si misma fundamentar un reproche
auténomo sobre la culpabilidad del sujeto; a lo
sumo podra impedir, por parte del sujeto, una cau-
sa de exculpacién. La distincién es de real impor-
tancia porque funda, sin lugar a dudas, la respon-
sabilidad culposa en casos que hasta el momento
eran discutidos. El ejemplo traido es el del médi-
co que ha cometido un error inconsciente, y causé
la muerte del paciente. Claro estd que la muerte
s6lo le podra ser imputada al médico si él conocia
realmente la situacién de peligro que su conducta
implicaba para la victima. Si no conocia tal peli-
gro, no se le podrd imputar aquel resultado. Sin
embargo, existe la obligacién de mantenerse ac-
tualizado en su ciencia, de modo que si ha violado
esta obligacién de manera que le sea imputable,
la muerte serd responsabilidad suya, pero por la
imputacién extraordinaria.

Para mas detalle, Hruschka da el ejemplo de la
persona que se pone en estado de necesidad y lue-
go en ese estado mata a otra persona. Existen
claramente dos prohibiciones: la primera consiste

. en que estd prohibido matar, y éste es un deber ju-

ridico; en cambio, la otra prohibicién que consiste
en no ponerse en estado de necesidad, es clara-

" mente una obligacién.

Con ello se estd dando la fundamentacién del
delito culposo. En el tipo culposo no se castiga la
distraccién, sino la violacién, esto es un imperati-
vo hipotético. Es decir, al baniero no se lo castiga
por un descuido o falta de atencién, sino por vio-
lar su obligacion de salvar vidas.
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De esta manera se ha fundado no sélo la res-
ponsabilidad dolosa, sino también la culposa, que
habia tenido a maltraer a la doctrinal®, Por eso
se debe admitir que tanto el tipo doloso como el
culposo se deducen de una sola norma, que es la
de proteccién al bien juridico vida!?.

E) EL TIPO PENAL

§ 39. Concepto. - La norma surge a los efec-
tos de proteger al bien juridico, y es la que determi-
na la ley penal, en este caso los tipos existentes
en los cédigos penales, que conforman la llamada
parte especial. Dicha norma, que prohibe reali-
zar una accién u obliga a la comisién, debe necesa-
riamente encontrar apoyatura en la ley que ame-
nace de pena la violaciéon del mandato contenido
en ella. Quizés una de las mayores conquistas del
liberalismo juridico frente al poder del Estado,
fue limitar esa amenaza de pena, en sistema cerra-
do, descriptiva de algunas acciones que van en
contra de la norma afectando el bien juridico. Este
sistema discontinuo de ilicitudes, al decir de So-
ler108 lleva, en virtud del art. 19 de la Const. nacio-
nal, a que todo lo que no esté descripto como deli-
to caiga en la llamada zona de libertad y, por ende,

106 L.a construccién de tal sistema de normas no sélo la
propone Hruschka, sino también Joerden, Jan, § 34 satz 2 und
das Prinzip der Veral gemeinerug, en “Goltdammers Archiv fur
Strafrecht”, 1991, n°® 9, p. 387; Zwie Formels in Kants Zurech-
nungslehre, en “Archiv fiir Rechts-und Sozialphilosophie”, 1991,
cuaderno 4, p. 525 y siguientes.

107 Maurach - Gossel - Zipf, Derecho penal. Parte general,
§ 42.

108 Soler, Derecho penal argentino, t. 1, p. 320.
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en lo que uns persona puede hacer, sin miedo a
ser castigado.

El tipo juridico penal es, pues, “el conjunto de
todos los presupuestos materiales (con exclusién
de los procesales) que condicionan la aplicacién de
una pena”1®,  Dicho en otras palabras, el derecho
describe determinados tipos de ilicito que son in-
fracciones a la norma como un proceso vital cerra-
do y lo sanciona bajo pena!i0.

§ 40. BELING, CREADOR DEL TIPO PENAL.- Fue
Beling en 1906, con su ya tradicional obra Lehre
vom Verbrechen, quien funda la teoria del tipo pe-
nal. Con anterioridad a él existia un cierto acuer-
do en la ciencia en conformarse con la accién anti-
Jur1d1ca y conminarla con pena. Esta comprendia
la accién propiamente dicha, la falta de causales
de justificacién y la culpabilidad.

Para Beling, en cambio, el tipo es una parte
del delito. Esta parte del delito es una especie de
tipificacién guia, que el legislador crea libre de todo
elemento de antijuridicidad. Pero ademaéas, el
tipo penal, tal como lo consideré Beling, era total-
mente objetivo, sin ninguna consideracién a los
elementos subjetivos. Bien se sabe que, en este
esquema, los elementos subjetivos nada tenian
que hacer en el tipo, quedando relegados a la cul-
pabilidad, especificamente como especies de ella.

Sin embargo, Nagler (en 1911) y Hegler sostu-
vieron la importancia de los elementos subjetivos

109 Rodriguez Mourullo, Derecho penral. Parte general,
p- 239.

110 Maurach - Géossel - Zipf, Derecho penal. Parte general,
§ 19.

5. Donna, Teoria, 2.
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en el tipo. Mayer descubrié los elementos subjeti-
vos de justificacién y, mas tarde, Mezger distinguié
entre elementos subjetivos de la antijuridicidad y
elementos del tipo, ello sumado a la concepcién
de los delitos de propésito, tendencia y expresion.

Asi quedé allanado el camino a la teoria com-
pleja del tipo que, en lo esencial, es la que segui-
mos en el texto; esto es, en el tipo penal se distin-
gue entre el tipo objetivo y el subjetivo, y en éste
se encuentra el dolo y la culpa.

En definitiva, se puede afirmar que el tipo
objetivo es esencialmente idéntico al tipo legal, y
la parte subjetiva del tipo esta constituida por el
dolo.

Sin embargo, hoy algunas opiniones, como la
de Schmidhé&user, para quien el tipo también con-
tiene elementos (tendencias y motivos) que tanto
son elementos del tipo como de la culpabilidad.

Pero quiza la teoria que mas fuerza ha tomado
es la de los elementos negativos del tipo, en la
cual se inserta la antijuridicidad en el tipo, con lo
que la ausencia de ésta elimina el tipo. En su mo-
mento, Welzel y Hirsch criticaron esta teoria, con
la idea de que si la causa de justificacién elimina-
ba el tipo penal, el caso de la muerte de una perso-
na era para el derecho de igual valor que la muerte
de una moscalll,

§ 41. TIPO PENAL Y MANDATO NORMATIVO. — S6lo
las conductas que quedan atrapadas por el tipo
penal son delictivas y, por tanto, las unicas que
podran ser sancionadas con pena. Toda otra con-

111 Welzel, Das Deutsche Strafrecht, § 10. Hirsch, en cam-
bio, realizé la critica en el quizd méas importante estudio sobre el
tema: Die Lehre von den negativen Tatbestandmerkmalen.
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ducta, aunque sea perjudicial a los bienes juridi-
cos, si no esta descripta en la forma antes vista no
podra ser sancionada penalmente. Este sencillo
esquema garantiza, sin duda alguna, la libertad de
la persona frente al poder del Estado, y aparece
como el punto de inflexién mds importante en el
limite del Estado que, al ser un Estado de derecho,
debe respeto a la Constitucién. En principio, el
tipo penal aparece como una prolongacién del
mandato constitucional contenido en el art. 18,
que exige la ley previa al castigo, que no sélo tiene
un cardcter formal, sino que ademaés establece la
posibilidad del error de prohibicién en nuestro or-
denamiento juridico.

De esta forma, el tipo penal aparece como la
concreciéon de las conductas que son desvaliosas
para el bien juridico. De ahi la importancia de la
parte especial, y la forma como se estructuran las
conductas que lesionan un determinado bien juri-
dico. El legislador estructura, basandose en los
bienes juridicos, toda una serie de formas de con-
ductas, que pueden ir desde sancionar sélo las
acciones dolosas —o0 en algunos casos agregar ele-
mentos subjetivos especiales en el tipo penal-,
hasta llegar punir acciones que se ejecuten en
forma negligente o imprudente. Analicese, por
ejemplo, la distinta forma de regulacién de los de-
litos contra la vida, en donde las conductas negli-
gentes o imprudentes son sancionadas, dado el
alto valor del bien juridico en comparacién con
los tipos penales que afectan a la propiedad, don-
de el legislador ha entendido que no era necesario
el castigo de las acciones culposas.

§ 42. FuUNCIONES DEL TIPO. — Lia doctrina ha uti-
lizado la palabra tipo penal de distintas formas,
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motivo por el cual conviene hacer algunas aclara-
ciones, todas de indole terminolégica, a los efectos
de evitar confusiones. En este punto ha sido Jes-
check quien ha aclarado el tema. Se debe distin-
guir: a) tipo de injusto, que es el conjunto de las
caracteristicas que fundamentan la antijuridici-
dad de la accién; b) tipo total de injusto, que com-
prende las caracteristicas que fundamentan y ex-
cluyen la antijuridicidad de la accién; c) tipo de
culpabilidad, como el conjunto de las caracteris-
ticas que fundan la culpabilidad del autor; d) tipo
de delito, que abarca las caracteristicas pertene-
cientes al tipo de injusto y al tipo de culpabilidad;
e) tipo de la teoria general del derecho, como el
conjunto de presupuestos de los que depende la
produccién de una consecuencia juridica, y f) tipo
de garantia, que comprende la totalidad de carac-
teristicas que intervienen en la funcién de garan-
tia que esta llamada a cumplir la ley 112,

§ 43. LA FUNCION DE GARANTIA EN PARTICULAR. —
El tipo penal siempre es tipo legal, en el sentido
de que la tnica forma de crear tipos penales es la
ley previa creada por el Congreso de la Nacién
(art. 75, inc. 12, Const. nacional). Esto quiere de-
cir que, en materia penal, la ley debe serlo tanto
desde el punto de vista formal, como del material.
En otros términos, debe ser una ley dictada de
acuerdo a lo establecido por la Constitucién nacio-
nal, que tenga como destinatarias a la generalidad
de las personas (no una sola persona, lo que seria
contrario a la norma fundamental). Piénsese que,
en algunos casos, el Congreso puede dictar leyes

112 Rodriguez Mourullo, Derecho penal. Parte general,
p- 239, con expresa referencia a Jescheck, Tratado, t. I, p. 186.
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que otorguen pensiones graciables. Ademas, esto
significa que no sélo no puede haber pena sin ley
previa, sino ademas que esta prohibida la analo-
gia, asf como la retroactividad de la ley en perjui-
cio del imputado.

§ 44. TiIPo PENAL Y ANTUURIDICIDAD. — El tipo pe-
nal permite un juicio provisional sobre la antijuri-
dicidad del hecho, ya que por ser acciones ence-
rradas y seleccionadas —sistema discontinuo de
ilicitudes— al par que garantizan la seguridad juri-
dica, dan un primer panorama sobre la antijuridi-
cidad. Como normalmente se sostiene, la tipicidad
es un indicio de antijuridicidad, que se afirma, de
manera concluyente, en el caso de no existir nin-
guna causa de justificacién.

De esta manera, se pueden dar algunos su-
puestos que conviene analizar en tanto se sosten-
ga que la tipicidad es un indicio de la antijuridici-
dad. El primero de ellos es que la accién tipica
puede no ser antijuridica, y es el caso de la exis-
tencia de una causa de justificacién, con lo cual
se termina el estudio analitico de la conducta,
puesto que el derecho penal nada puede decir so-
bre el punto, debido a que la conducta es licita
para todo el derecho. EIl otro supuesto se dara
cuando la conducta tipica no esté justificada por
ninguna causa que elimine la antijuridicidad, con
lo cual se podr4 realizar el andlisis de las otras
etapas del delito.

Esta nueva etapa, que no es otra cosa que el
juicio sobre el hecho tipico y antijuridico, queda
reservada a la teoria de la atribuibilidad, y especi-
ficamente a la culpabilidad propiamente dicha,
entendida como reproche a la formacién de la vo-
luntad.
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§ 45. CONFORMACION DE LOS TIPOS PENALES. — El
tipo es una accién legalmente tipificada. O al de-
cir de Maurach - Zipf, es la descripcién que el le-
gislador hace de un determinado comportamiento
humano antijuridico 113,

En el tipo penal se comprende tanto el tipo
objetivo como el subjetivo. Este ultimo incluye
el conocimiento del tipo objetivo, la voluntad di-
rigida a ese fin y la puesta en accién de dicha vo-
luntad. Voluntad, actuaciéon de esta voluntad y
mantenimiento de esa voluntad es el contenido
del tipo subjetivo.

En la concepcién compleja que se sigue, es en
el ambito de la tipicidad donde se separan los ti-
pos dolosos y culposos. Desde esta separacion se
deberdn analizar las siguientes etapas de la teo-
ria del delito, que tendran sus particularidades,
tanto en la antijuridicidad como en la culpabi-
lidad 124,

De lo dicho se deduce que el tipo consta de
dos partes: una objetiva, el llamado tipo objetivo,
y otra subjetiva, en donde se analizan los aconte-
cimientos psiquicos relevantes para el derecho.
Debe afirmarse que la conciencia del ilicito no
pertenece al tipo subjetivo, como se verd m4s ade-
lante, y quizds éste sea el aspecto més importante
de la posicién del dolo en el tipo, ya que, por defi-
nicién, el dolo exige un conocimiento actual del
tipo objetivo; en cambio, la conciencia del ilicito
sélo requiere un conocimiento potencial.

113 Maurach - Gossel - Zipf, Derecho penal. Parte general,
§ 20.

114 Rudolphi, StGB, Systematische Kommentar, t. I, antes
del § 1.
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a) El tipo subjetivo abarca los especiales mo-
tivos, tendencias e intenciones del autor.

En los delitos de tendencia, de motivacién y
de propésito que coinciden con los de resultado
cortado (ver § 22, b), es imposible la conformacién
del tipo si no aparecen los elementos subjetivos
(p.€j., los homicidios calificados y también el abu-
so deshonesto, en contraposicién a la revisacién
del médico ginecdlogo).

b) El tipo abarca en su parte subjetiva al dolo,
que esta dirigido a la realizacién de la parte objeti-
va del tipo, por lo que abarca los elementos obje-
tivos de éste; pero la antijuridicidad no constituye
parte del dolo, porque ella no forma parte del tipo.
Podemos decir que estamos en presencia de un
concepto complejo del tipo, que es comprensivo
de dolo y de la culpa en su parte subjetiva, y de la
sucesién de hechos que ocurren en la realidad,
en su parte objetiva.

Los ejemplos que se pueden dar son los casos
de disparo de armas de fuego, que se distinguen de
la tentativa de homicidio sélo por la intencién
de dolo del autor. En los casos de los delitos se-
xuales, como es l6gico, también la distincién pasa
por ese parametro 115,

§ 46. LA DENOMINADA CONGRUENCIA EN LOS TIPOS
PENALES DOL0OSOS. — S1 el delito estd basado funda-
mentalmente en el conocimiento del tipo obje-
tivo por parte del autor del hecho, y sobre ese co-
nocimiento se apoya la voluntad de actuar, tal
como se sostuvo al explicar la accién, el dolo es
el elemento basico del tipo subjetivo, que debe

115 Welzel, Das Deutsche Strafrecht, § 11 y 12.
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abarcar en lo esencial al tipo objetivo. El error
sobre algin elemento del tipo hace desaparecer el
dolo. El caso del sujeto que confunde a una per-
sona con un oso y le dispara, es obvio que a lo
sumo podra imputdrsele la muerte a titulo de cul-
pa, pero nunca de dolo, excepto el caso de dolo
eventual, que sera tema de discusién en otra par-
te. Con ello se estd demostrando la exigencia de
una congruencia esencial entre el tipo subjetivo y
el objetivo.

Es éste quizds uno de los problemas basicos
de la tentativa, en donde no hay una total concor-
dancia entre lo que el sujeto quiere y lo que hace.
De ahi la necesaria distincién entre la tentativa
acabada y la inacabada, y la exigencia de un trata-
miento distinto en cuanto a la pena.

La congruencia se da cuando coincide plena-
mente el tipo subjetivo con el objetivo. Bien dice
Zipf que el tipo objetivo o acontecer externo, se
mantiene dentro del cuadro de representacién y
voluntad abarcado por el dolo o tipo subjetivo €.

La dificultad se da en los llamados tipos pena-
les incongruentes y en los tipos con defecto de
congruencia.

a) Tipos INCONGRUENTES. Este caso se da cuan-
do el tipo subjetivo va mas alla del tipo objetivo,
lo podemos considerar como primer grupo. La
voluntad del autor se superpone al dolo y lo sobre-
pasa. Son los delitos de motivos, de propésito y
de tendencia, que se veran mas adelante, cuando
se trate el dolo (ver § 50 y siguientes).

Los del segundo grupo, en los cuales el tipo

116 Maurach - Gossel - Zipf, Derecho penal. Parte general,
§20,n° 17 a 24.
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subjetivo se restringe frente al objetivo, son aque-
llos casos de tipos dolosos calificados por culpa o
por el resultado. El dolo solamente se extiende a
un resultado; en cambio, el resultado restante es
abarcado por la culpa. El Cédigo Penal argentino
trae algunos de estos tipos penales, que deben ser
interpretados dentro de este marco, si no se quiere
castigar por el mero resultado (responsabilidad
objetiva). El art. 87 del Céd. Penal castiga a quien
causa un aborto sin haber tenido la intencién de
hacerlo —falta de dolo—, pero siempre que el estado
de embarazo de la mujer le hubiere constado o
fuere notorio. Es claro que el dolo del autor al-
canza sélo la parte de la violencia -las lesiones—,
pero el resultado ultimo —el aborto— sélo podra
imputarsele a titulo de culpa. De la misma forma
se podrian analizar las agravantes que en algunos
casos se tipifican para los delitos de violacién.
Tal es el caso del art. 124 del Céd. Penal, en donde
se prevé una agravante con pena de hasta veinti-
cinco afnos si muere la victima. Si bien es discuti-
ble sostener que la agravante se imputa a titulo de
culpa, que es la hipétesis de minima, ya que no
hay duda que el resultado muerte, como mero ac-
cidente que no tenga que ver con la accién de la
persona, no se le podria imputar.

Parrafo aparte merece el analisis del art. 165
del Cé6d. Penal, en cuanto se ha interpretado que
el resultado muerte, aun fuera de cualquier ele-
mento subjetivo, se puede imputar al autor. En
esa corriente se inscribe una sentencia de la Su-
prema Corte de Justicia de la Provincia de Buenos
Aires!”, En este fallo se le imputé al autor del

117 Ver el comentario al fallo de SCBA, del 24/2/87 en Don-
na, Edgardo A. - Goerner, Gustavo, Una nueva aportacién para
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robo la muerte del complice a manos de la policia,
y de ese modo se le aplicé el art. 165 del Céd. Pe-
nal. Esta claro que, ni por culpa, ni menos atn
por dolo, la muerte del consorte le era imputada al
delincuente, de modo tal que es un caso de versa-
re in re illicita, esto es, la imputacién de un resul-
tado no querido, ni previsto.

b) DEerecTos DE CONGRUENCIA. Este caso se dara
cuando falte la coincidencia entre la parte subjeti-
va y objetiva del tipo. Esta forma de incongruen-
cia se presenta, por ejemplo, en delitos como la es-
tafa; en ella, el resultado que busca el autor del
fraude (la ganancia) esta fuera del tipo, que sélo se
completa, a los efectos de la consumacién, con el
perjuicio a la victima, tal como surge del art. 172
del Céd. Penal. Otro caso se da en los llamados
delitos de intenciom.

Pero los grandes defectos de congruencia se
analizan en dos casos de la teoria del delito; ellos
son el de la tentativa, del art. 42 del Céd. Penal, y
el del error de tipo, previsto, a nuestro juicio, en el
art. 34, inc. 1°, del Céd. Penal.

1) La TtentAaTIVA. En el caso de la tentativa,
bien se sabe que, por lo menos para la tentativa
acabada, el tipo subjetivo estd completo; no asi el
tipo objetivo. EIl autor conoce el tipo objetivo
y tiene la voluntad de realizarlo, pero no puede lle-
varlo a cabo porque no se dan las circunstancias
con que él contaba. El ejemplo clasico es el del
sujeto que entra a un jardin a robar una pelota de
futbol y se encuentra con que ésta es de cemento.
También cuando se realiza un célculo erréneo del

la intefpretacién del articulo 165 del Cédigo Penal y el respeto
al principio de culpabilidad, LL, 1992-A-832.
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medio utilizado; o cuando el sujeto cree que su
arma tiene balas y, sin embargo, no es asi; o cuan-
do hay una falla relevante en el nexo causal, por
ejemplo, el sujeto dispara y la bala no sale por de-
fecto en el mecanismo del arma. En todos estos
casos, como se puede ver, hay una falla en el tipo
objetivo, que impiden que se cumpla la voluntad
del autor.

2) Error DE TIPO. El otro supuesto de defecto
de congruencia se da en el error de tipo. En este
caso, el tipo objetivo se da totalmente en la reali-
dad, pero no es alcanzado por el autor por un de-
fecto en el conocimiento que condiciona a su vo-
luntad, motivo por el cual no hay en el caso una
direccién de la voluntad hacia la comisién del he-
cho. El caso del error de tipo es un claro ejemplo,
como bien dice Hruschka, de que el principal ele-
mento del dolo no es la voluntad, sino el conoci-
miento, de modo que el error lo que descarta es
el momento intelectivo que produce la inexisten-
cia de la voluntad. Es que la inteligencia pone un
objeto distinto (p.ej., el hombre en lugar del oso),
o hay un curso causal diferente al imaginado por
la persona.

§ 47. EL TIPO PENAL DOLOSO.— De acuerdo al
bien juridico y a las distintas formas de proteccién
que intente darle a los bienes juridicos en cues-
tién, el legislador puede dar una distinta confor-
macioén a los tipos penales. Para ello goza de una
relativa libertad, especialmente teniendo en cuen-
ta que su limite sigue siendo la légica y la estruc-
tura propia de la accién.

a) En principio, y teniendo en cuenta la es-
tructura del actuar del hombre, se pueden distin-
guir delitos de accién y de omisién. Sin perjuicio
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de que entre los delitos omisivos, se distinguen la
omisién propiamente dicha y la omisién impropia.
Los delitos de accién, que responden al mandato
normativo, como por ejemplo “no debes matar”,
son en principio la mayoria de los que existen en
el Cédigo Penal. Basta nombrar el homicidio
(art. 79), las lesiones (art. 89) y la estafa (art. 172).
En cambio, la omisién simple que responde al
mandato normativo de realizar una accién, es un
tipo penal escaso en el Coédigo; el méas peculiar es
la omisién de auxilio del art. 108; también pode-
mos citar la omision de devolver una cosa mueble
(art. 173, inc. 1°, C6d. Penal), segun algunos auto-
res como Nunez y Soler, y el incumplimiento de
los deberes de asistencia familiar (tipificada en la
ley 13.944 y en el Cédigo Penal).

La omisién impropia, por el contrario, no esta
expresamente legislada -lo que motiva su critica,
llegando algunos autores a sostener que es incons-
titucional, por carecer del principio de legalidad—,
pero se deduce a partir de los delitos de comisién,
como una forma de omisién actuante. El guia de
montana que deja librados a su suerte a quienes
debe conducir, ocupa sin duda el lugar de garante;
de modo que en caso de muerte de aquéllos, no
hay duda de que serad autor del delito de homici-
dio (art. 79, C6d. Penal).

b) Otra clasificacién, segun exista la relacién
o no entre la accién y el resultado, se encuentra en
los llamados delitos de mera actividad y delitos de
resultado. Bien dicen Maurach y Zipf, que la dis-
tincién no es afortunada, ya que siempre un delito
consumado tiene un resultado. Aun los delitos
de mera actividad pueden tener la etapa de tenta-
tiva, de ahi que, en principio, la distincién carece
de relevancia. Sin embargo, los mismos autores

ok Ui B T e
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sostienen que la distincidn vale, en tanto se acepte
que los delitos de resultados son aquéllos en que
el autor provoca una serie causal, independiente
de la accién a nivel del pensamiento. En cambio,
los delitos de mera actividad son aquellos en que
la accién misma constituye el fin del tipo penal. La
diferencia estd en que en los delitos materiales se
puede aplicar la teoria de la causalidad, y también
en ellos se puede distinguir entre consumacién y
agotamiento del hecho.

Como delitos de resultado se pueden dar
como ejemplo el homicidio (art. 79, Cé6d. Penal) y
la estafa (art. 172, C6d. Penal). Como delito de
mera actividad se encuentra el falso testimonio
(art. 275, Cé6d. Penal) y la violacién del domici-
lio (art. 150, C6d. Penal).

¢) Segun la intensidad del ataque al bien juri-
dico se puede distinguir entre delitos de lesién y
de peligro.

En los delitos de lesién, el accionar tipico im-
plica, sin maés, la pérdida directa del bien juridico,
en contraposicién a los delitos de peligro, en los
cuales sélo hay un riesgo de lesién a los bienes ju-
ridicos. Como ejemplo de los delitos de lesiéon
podemos mencionar el homicidio (art. 79, Céd. Pe-
nal), las lesiones (art. 89, C6d. Penal), la estafa (art.
172, Cé6d. Penal) y la violacién (art. 119, Céd. Pe-
nal). Entre los delitos de peligro se encuentran
los legislados en materia de tenencia de estupefa-
cientes (art. 14, ley 23.737), el incumplimiento de
los deberes de asistencia familiar (ley 13.944 y art.
73, inc. 5°, Céd. Penal), por citar los mas conoci-
dos. Otros delitos de peligro son los de incendio
(art. 189, Céd. Penal) y, en general, los delitos con-
tra la salud publica del Capitulo V del Titulo VII,
esto es, los delitos contra la seguridad publica.
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Para Maurach y Zipf, por peligro debe enten-
derse una situacién inusual y contraria a las reglas
en las que, conforme a las concretas circunstan-
cias imperantes, “la concrecién del dano puede
aparecer como probable, conforme a una progno-
sis objetiva a posteriori” 118,

Se dan tipos penales que pertenecen a ambas
clases, como por ejemplo el hurto, que es un delito
de resultado en cuanto a la tenencia de la cosa,
pero de peligro en cuanto a la propiedad del obje-
to hurtado.

La clasificacién quizd mas importante en los
delitos de peligro es la que los subdivide en deli-
tos de peligro abstracto y de peligro concreto.

En los casos en que, segun la experiencia, el
peligro sea mas préximo, no es necesario que
ese peligro pertenezca al tipo. Su presencia se
considera como dada con la comisién de la accién
basica: son los llamados delitos de peligro abstrac-
to, en que se castiga la conducta sin considerar si
en el caso concreto se generé o no el peligro.

En cambio, en los delitos de peligro concreto
se debe probar que en cada caso se ha producido
el peligro, debiendo probarse el dolo del autor,
puesto que el peligro, al formar parte del tipo, in-
tegra el objeto de conocimiento del dolo. Los
ejemplos de delitos de peligro abstracto son los de
envenenamiento en general. En cambio, como
delitos de peligro concreto aparece el abandono de
personas (art. 106, C6d. Penal).

En los delitos de peligro, entonces, lo decisivo
es la mayor o menor probabilidad de produccién

118 Maurach - Géssel - Zipf, Derecho penal. Parte general,
§ 20, III, n° 29.
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de un resultado de lesién. Hay que tener presen-
te la afirmacién de Cerezo Mir, en cuanto a que en
los delitos de peligro abstracto el peligro no inte-
gra el tipo penal y, por lo tanto, no debe ser de-
mostrado, ya que es la ratio legis del legislador, es
decir es el motivo que lo llevé a crear la figura de-
lictival??, De modo tal que se ha considerado
que, dadas las circunstancias tipicas, el peligro del
bien juridico se presume iure et de ture. Y claro
estd, no es ésta una caprichosa manera de legislar,
sino que, frente a problemas de proteccién de bie-
nes juridicos, no tiene el legislador otra alternati-
va que recurrir a este tipo de delitos. En cambio,
en los delitos de peligro concreto, el peligro inte-
gra el tipo penal, por lo tanto debe ser probado en
cada caso; o como dice Jakobs, cuando no se cons-
truye el tipo objetivo, ni el tipo subjetivo sobre la
lesién o el peligro concreto sobre el bien juridico.
De ahi que el fundamento de la pena sea el peligro
general de una conducta!2,

Bien ha dicho Bacigalupo que el problema de
los delitos de peligro abstracto, reside en que son
ilicitos menores y, por tanto, son meras desobe-
diencias, sin poner en riesgo a los bienes juridi-
cos!?; sigue en esto la opinién de Schmidhauser122,

Las objeciones a los delitos de peligro abstrac-
to provienen de diferentes direcciones. Arthur
Kaufmann ha objetado que en estos delitos la cul-
pabilidad es aparente, ya que el sujeto, aunque se

119 Cerezo Mir, Curso. Parte general, t. 11, p. 328.

120 Jakobs, Strafrecht Allgemeiner Teil, § 6, IV; en igual
sentido, Roxin, Strafrecht Allgemeiner Teil, § 10, VIII.

121 Bacigalupo, Enrique, Estudios sobre la parte especial
del derecho penal, p. 139 y siguientes.

122 Schmidhéuser, Strafrecht Allgemeiner Teil, § 5, 80.



80 TEORIA DEL DELITO Y DE LA PENA

haya asegurado de que no habra peligro, al presu-
mirse éste, y a pesar de no ser objeto del dolo,
igual se lo sancionara como autor doloso %,

En cambio, Schréder!?* propuso en su mo-
mento que la solucién a este tipo de delitos estaba
en admitir la prueba en contrario del peligro, con
lo cual la tipicidad se excluia en agquellos casos en
que no hubiera ningin peligro para el bien juri-
dico protegido, aunque limitado este punto a los
delitos de peligro abstracto determinados. La cri-
tica que se puede hacer a este tipo de razonamien-
tos es que directamente destruye la distincién,
convirtiendo a los delitos de peligro abstracto en
delitos de peligro concreto, contrariando expresa-
mente el texto de laley. Sin embargo, la posicién
ha cobrado adherentes sobre la base de que, en los
casos en que no se de la posibilidad de analizar si
realmente existié el peligro, se estarian penalizan-
do conductas que no son materialmente antijuri-
dicas, infringiéndose asi el principio de legalidad
y produciendo un menoscabo a la seguridad ju-
ridica!?,

Desde otra perspectiva, Malamud Goti, al de-
fender la tesis de la inconstitucionalidad del delito
de tenencia de drogas para consumo personal, sos-
tuvo que en los delitos de peligro abstracto, mas
que un peligro, lo que existia era una desaproba-
cién de la conducta desde el punto de vista de la
moral, y que, en una concepcion liberal, no es mi-
sién del Estado entrar en estas cuestiones 126,

123 Kaufmann, Arthur, Schuld und Strafe, p. 283 y siguientes.
12¢ Schroder, “ZStW”, 81-7 y siguientes.

125 Cerezo Mir, Curso. Parte general, t. II, p. 329.

126 Malamud Goti, Jaime, ;Que pasaria si los magistrados
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d) Segun el autor del delito, éstos se clasifi-
can en delitos generales, de propia mano y espe-
ciales (ver § 49).

e) Los delitos constructivamente incongruen-
tes, en los cuales el tipo subjetivo o sobrepasa al
tipo objetivo o no lo alcanza, se los clasifica de la
manera siguiente.

1) Los delitos de tendencia y los de resultado
cortado. En los primeros, el hecho es neutral
desde el punto de vista juridico, y sélo alcanza su
relevancia criminal cuando se constata el motivo o
el propésito del autor; por ejemplo, el abuso des-
honesto de un menor al cuidado del sujeto activo.

En los de resultado cortado, el fin (la ventaja)
ya no pertenece al tipo objetivo. Son los casos de
estafa y de extorsién, en los cuales no es necesario
que el autor obtenga el beneficio buscado, es de-
cir, basta que sélo se dé el perjuicio de la victima.

2) El segundo grupo son los delitos califica-
dos por culpa, que se los califica por el resultado,
en los cuales hay un plus del lado objetivo, no al-
canzado por el dolo del autor, pero si por su culpa.

§ 48. L0S ELEMENTOS NORMATIVOS Y DESCRIPTIVOS
DEL TIPO PENAL. — Cuando el legislador tipifica una
conducta, y se ve en la obligacion de realizar
una enumeraciéon de elementos que la componen,
esta realizando, aunque sea de manera implicita,
un juicio de valoracién sobre esos elementos. De
todas formas, la doctrina ha distinguido entre los
elementos descriptivos y los elementos normati-
vos del tipo penal.

no se tomasen en serio el articulo 19 de la Constitucién nacio-
nal?, en “Doctrina Penal”, 1987-164.

6. Donna, Teoria, 2.
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En los elementos descriptivos, el legislador se
refiere a seres, objetos o actos que en general son
percibidos por los sentidos, de manera que, tal
como lo sostiene Cerezo Mir, la valoraciéon del
sujeto se reduce considerablemente; por ejemplo,
el concepto de arbol o de automotor, en los delitos
contra la propiedad, o el de mujer en el caso del
estupro 1?7,

En los elementos normativos, en cambio, se
debe hacer un juicio de valor. EI juez se debe re-
mitir a normas y padrones valorativos extrafnos al
tipo penal, que se encuentran en otros ordena-
mientos del orden juridico, como la ética social vi-
gente en la sociedad o en lo usos y costumbres.
Los ejemplos que el mismo Cerezo Mir trae en
abono de su concepto son realmente claros. En
los delitos contra el honor, especialmente en el
caso del delito de injuria, el concepto de lo que
significa el descrédito o la deshonra exige una cla-
ra referencia no sélo a las circunstancias de tipo
social, sino a las costumbres del grupo de perte-
nencia de la persona agraviada por la injuria. De
igual modo, la ajenidad de la cosa exige referirse a
los preceptos del derecho civil sobre el punto.
En la usurpacién se deberd estar a lo que el Cédi-
go Civil regula sobre la posesién y la tenencia.
Lo que significa “mujer honesta”, implica remitirse
a los usos y costumbres sociales sobre el punto.
La referencia a exhibiciones obscenas exige anali-
zar qué es lo obsceno en un momento dado para
una sociedad. La referencia a documento, tanto
publico como privado, requiere un estudio del
tema segun las normas del Cédigo Civil. Cerezo

127 Cerezo Mir, Curso. Parte general, t. I1, p. 332.
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Mir sostiene que también el peligro es un concep-
to normativo, ya que exige una valoracion para de-
terminar las condiciones que debe tener en cuenta
una persona de inteligencia normal y cudles son,
segun la experiencia, los cursos causales conoci-
dos en una época 12,

Sin embargo, también los elementos descripti-
vos necesitan ser interpretados; por ejemplo, los
conceptos “hombre”, “sustraer”, “matar”. Por
ello acierta Baumann cuando afirma que el limite
entre los elementos descriptivos y los normativos
es vago. De ahi que se pueda hablar de elemen-
tos mds normativos que otros, conforme estén
mas o menos lejos de la valoracién. Desde esta
perspectiva, todos los elementos del tipo serian
tanto descriptivos como normativos!'?®. En igual
sentido, Jescheck sostiene que no hay elementos
puramente descriptivos, debido a que en todos se
exige una tarea de valoracién. Ello es asi porque
en la interpretacién de todos los elementos tipicos
deben verse las necesidades del derecho penal
y de la proteccién del bien juridico, dentro de la
esfera valorativa de los legos.

§ 49. PARTE 0BJETIVA DEL TIPO. — El tipo es una
accién antijuridica descripta por ley y que esta
vinculada al resultado.

a) ELemMenTOs. La parte objetiva del tipo com-
prende los elementos de la accién externa del au-
tor, la relacién causal y los sujetos. Como en la
sistematica que seguimos se ha analizado la ac-

128 Cerezo Mir, Curso. Parte general, t. II, p. 333.
129 Baumann, Jurgen, Strafrecht Allgemeiner Teil, § 12,11, 1.
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cién y la relacién causal, resta ahora enfocar el
tema de los sujetos del dehto

b) Svieros DEL DELITO. En el tema de la accién,
ya se ha explicado que sélo las personas fisicas
pueden cometer delitos, quedando fuera del mar-
co punitivo las asociaciones o personas ideales,
aunque no los individuos que la integran.

En general, se puede afirmar que cualquier
persona puede ser autora de algun delito. El le-
gislador tiene una férmula bastante sencilla, que
se refleja en los cédigos penales, cuando no pone
restriccién a la autoria. Esta férmula, normal-
mente dice “el que” o “al que”, se encuentra en la
mayoria de los articulos de nuestro Cédigo Penal.
Basta poner como ejemplos el homicidio (art. 79),
el robo (art. 164), la estafa (art. 172) y la extorsién
(art. 168).

Sin embargo, la ley ha restringido la posibili-
dad de que se pueda cometer cualquier delito pe-
nal. Esta restriccién opera mediante los siguien-
tes tipos penales: 1) los delitos de propia mano; 2)
los llamados delitos especiales en sentido estricto,
y 3) los delitos especiales en sentido amplio.

1) DEeLITOS POR PROPIA MANO. Determinados ti-
pos delictivos son reglados de tal modo que sélo
pueden ser autores quienes estén en condiciones
de llevar a cabo por si, e inmediatamente, la ac-
cién prohibida!®., De ahi que se limite el ambito
de quienes pueden ser autores de estos delitos, en
los cuales aparece como predominante el desvalor
de accién, en virtud de que al sujeto le estd prohi-
bida la accién que desarrolla y no el desvalor de

130 Maurach - Gossel - Zipf, Derecho penal. Parte general,
§ 21, I1.
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resultado. Ademas aparecen como delitos pre-
dominantemente de actividad.

La consecuencia inmediata es que los terceros
que no participan de ese circulo s6lo pueden ser
cémplices del autor principal, pero de ninguna
manera coautores o autores mediatos.

Para Maurach y Zipf pertenecen a esta catego-
ria los delitos carnales, en el caso que se tipifique
el delito de incesto. Para Zipf, la violacién no es
un delito de propia mano, debido a que la fuerza
puede ser aplicada por una persona distinta de la
que realiza el coito. De ahi que la mujer pueda ser
coautora de la violacién de otra mujer si utiliza a
un hombre inimputable para consumar el hecho;
problema que en la teorfa cldsica no tenia solu-
cién, pues ésta sostenia que era un delito de pro-
pia mano. También el falso testimonio y el motin
de presos son delitos de propia mano.

La participacién en los delitos de propia mano
(induccién y complicidad) es posible cada vez que
se coopera en una accién de otro y, por ello, no se
tiene calidad de autor.

2) DELITOS ESPECIALES EN SENTIDO ESTRICTO. L.OS
delitos especiales en sentido estricto, o propios,
son aquéllos en los cuales el circulo de autores
estd determinado por la ley, en virtud de que la
conducta del autor conlleva necesariamente la in-
fraccién de un deber juridico especifico!®; es el
caso de los delitos de funcionarios publicos.

Autor sélo puede ser el funcionario, de modo
que el extraneus unicamente responde dentro de
los limites del autor. El prevaricato es aiin mads

131 Cerezo Mir, Curso. Parte general, t. I1, p. 334.



86 TEORIA DEL DELITO Y DE LA PENA

limitado, porque sélo lo puede realizar el juez, tal
como lo dispone el art. 269 del Céd. Penal. El art.
271 también sanciona al abogado.

Con respecto a los no funcionarios que partici-
pan en el hecho delictivo, rigen las siguientes re-
glas: a) la autoria del extraneus es imposible en
cualquier forma, ya que sélo es autor el funciona-
rio publico, y b) la participacién del extraneus es
posible en cualquier forma, en tanto y en cuanto el
autor sea el sujeto calificado por la ley.

3) DELITOS ESPECIALES EN SENTIDO AMPLIO. Son
los delitos que pueden ser cometidos por cualquier
persona, pero si son cometidos por determinada
categoria de autores se castigan mas severamente.
Es el caso del funcionario pliblico que comete un.
determinado delito, que se agrava por ese solo su-
puesto; aqui funciona la agravante especifica del
art. 174 in fine del Céd. Penal.

La autoria y participacién en estos delitos no
constituye problema alguno, ya que el tipo penal
basico admite a cualquier persona como autora,
motivo por el cual rigen en general las reglas de la
participacidn.

4) EL SUJETO PASIVO DEL DELITO. Seglin Cerezo
Mir, es el portador del bien juridico lesionado,
puesto en peligro o agredido!32. En este punto
tanto puede ser un individuo, una persona juridi-
ca, o el mismo Estado.

Debe distinguirse el sujeto pasivo del delito,
de aquel que es perjudicado por él. El perjudica-
do puede ser no sélo la victima, sino ademds quie-
nes han sufrido un perjuicio material y moral por

132 Cerezo Mir, Curso. Parte general, t. I1, p. 299.
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el delito, aunque no sean portadores del bien juri-
dico lesionado!®, De todas formas, la distincién
es valiosa en el ordenamiento procesal argentino,
ya que s6lo los que estén directamente afectados
por el delito y sus herederos podran constituirse
como actores civiles, tal como lo dispone el art. 14
del C6d. Procesal Penal de la Nacién 134,

§ 50. EL TiPo SUBJETIVO. LOS ELEMENTOS SUBJE-
TIvOS DEL ILfcITo. — Cuando se traté el problema de
la teoria de la accién se vio que la teoria causal ha-
bia delimitado el esquema de la teoria del delito,
de manera tal que todo lo objetivo quedaba como
elemento del tipo de ilicito o de injusto, y todo lo
subjetivo era trasladado a la culpabilidad. El
esquema llevaba a que la antijuridicidad fuera en-
tendida como mera lesién o peligro al bien juridi-
co, no teniendo nada que ver el problema subjeti-
vo en este estamento de la teoria del delito.

Sin embargo, este esquema se vio totalmente
desarticulado al descubrir Fischer, en 1911, los
elementos subjetivos del injusto. Esta linea fue
seguida por Hegler (1915), Mayer (1915) y Mezger
(1923 y siguientes ediciones) . El tema fue trata-
do en Argentina por Finzi, y posteriormente, aun
dentro del esquema causal, por Soler y Nifez y
mas recientemente por Creus, lo que llevé al pro-
ceso que terminé colocando el dolo en el tipo de
injusto.

Los elementos subjetivos del injusto determi-
nan que se clasifiquen los tipos penales en delitos

183 Cerezo Mir, Curso. Parte general, t. I1, p. 300.

134 Donna, Edgardo A. - Maiza, Marfa C., Cédigo Procesal
Penal. Comentado, anotado y concordado, p. 24 y siguientes.
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de intencién, delitos de tendencia (que son carac-
teristicas subjetivas del autor del hecho) y delitos
de expresiéni®. Maurach agregaba, como carac-
teristicas subjetivas, los motivos del autor, inclu-
yendo los clasicos agravamientos del homicidio,
por instinto sexual, codicia, 4nimo asesino. En
este aspecto es necesario diferenciar las caracte-
risticas objetivas, en este caso la alevosia (art. 80,
inc. 2° Co6d. Penal), debiendo el dolo ser con-
gruente; de ahi que Maurach hable de un dolo ca-
lificado 136,

a) DELITOS DE INTENCION. Son aquellos en los
cuales existe un fin determinado del autor, que es
distinto del dolo. Segun Mezger son aquellos de-
litos mutilados en dos actos, en los cuales el hecho
es querido por el agente como medio subjetivo de
un actuar posterior del mismo sujeto. En nuestro
ordenamiento legal serd el tipo del art. 282 del
Céd. Penal, esto es, la falsificacién de dinero para
introducirlo o utilizarlo posteriormente.

b) DELITOS DE TENDENCIA. Segun Mezger son
los tipos penales llamados de resultado cortado,
en los cuales el sujeto actia con el fin de que se
produzca un resultado ulterior. En nuestro orde-
namiento juridico, el tipo penal de estafa (art. 172,
Co6d. Penal) cumple con tal requisito. Por otra
parte, los delitos de tendencia en sentido propio
son aquellos en que la conducta aparece como la
realizaciéon de una preferencia subjetiva que signa
el acto del autor. Es el caso, en el abuso desho-
nesto, de la tendencia voluptuosa que, segin Ce-

135 Mezger, Tratado, t. 1, p. 295.

136 Maurach - Gossel - Zipf, Derecho penal. Parte general,
§22,V,B.
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rezo Mir, distingue este tipo penal del accionar del
médico en su exploracién ginecolégica.

¢) DELiTos DE EXPRESION. En éstos, en cambio,
la accién es expresién de un proceso animico del
sujeto. Este elemento del tipo hace que se dife-
rencie entre lo que el sujeto dice y lo que el sujeto
sabe, situacién que se da en el caso del tipo penal
del falso testimonio (art. 275, Céd. Penal) 1%,

En la parte subjetiva del tipo es fundamental
el dolo, pudiendo existir los elementos subjetivos
adicionales, segun sean los tipos penales cons-
truidos.

§ 51. Concepro DE poLo. —- El dolo, segin la co-
rriente mayoritaria, es el querer dominado por la
voluntad de la realizacién del tipo objetivo!38, En
términos mas sencillos, es la voluntad de actuar
referida al resultado que sustenta la accién.

El dolo no esta definido por la ley, de modo
que toda referencia al art. 34, inc. 1°, del Céd. Pe-
nal, es a este efecto irrelevante, ya que el citado ar-
ticulo, como se ver4, sélo se refiere a la capacidad
de culpabilidad, de ahi la referencia normativa, y
al tratamiento del error de tipo, cuya consecuen-
cia, en principio, es la exclusién de la imputaciéon
subjetiva, que por supuesto si es invencible elimi-
na el dolo. De esto se deduce la imposibilidad de
aplicar pena. De todas formas, no es de buena
técnica legislativa definir el dolo, debido a que el
concepto surge, en principio, de datos ontolégicos,
mas que de lo que el legislador intente decir. Dis-

137 Mezger, Tratado, t. I, p. 295 y 296.

138 Maurach - Gossel - Zipf, Derecho penal. Parte gene-
ral, § 22,
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tinto es el caso del Proyecto Soler, de 1960, en
donde expresamente se habia optado por dar un
concepto de dolo 13,

Ya se ha visto con anterioridad, al estudiar el
tema de la accién, que ella se estructura sobre la
ided de que debe éxistir una direccién de voluntad
a los fines fijados previamente, y sobre ellos una
elecciéon de los medios méas apropiados para llegar
a esa meta. El concepto de dolo no puede esca-
par a esa idea rectora.

De manera mas sencilla se puede afirmar que,
en principio, el dolo tiene un componente intelec-
tual, esto es, el saber, y otro volitivo, que se refie-
re, sin lugar a dudas, al tipo objetivo.

El autor actiia dolosamente cuando conoce el
concreto tipo objetivo, y consecuentemente se dis-
pone a realizar la accién alli descripta.

Esto exige una congruencia entre lo que se co-
noce y lo que se pretende llevar a cabo, de modo
que en los casos de error dicha congruencia desa-
parecerd, ya que, con él, el componente intelectual
del dolo queda excluido.

No hay duda que el concepto de dolo surge en
su forma mas completa al estudiar la tentativa
acabada. Y esto es asi, porque tanto en esta ten-
tativa como en el delito consumado, el tipo subje-
tivo es idéntico.

En este punto interesa poner de relieve las con-
clusiones de Hruschka. En una de sus obras!%,

139 En efecto, en el art.19 del Proyecto de 1960 expresamen-
te se decia: “Obra con dolo el que quiso de modo directo el he-
cho ilicito y también aquel que asinti6é a su produccién eventual
por no desistir de su accién”.

140 Hruschka, Strukturen der Zurechnung, p. 26 y siguientes.
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habia advertido sobre el papel de la voluntad en el
dolo. En principio, el razonamiento es aceptar
que el dolo precisa tanto del saber como de la vo-
luntad. Por otra parte, no hay duda de que el
sujeto no se debe haber querido sujetar a la utili-
zacién de la norma. Pero esta voluntad va junto
con la conciencia de la norma y ambas son idénti-
cas al sujeto actuante!4l. Si se supone que el suje-
to actuante tiene una conciencia actual al reali-
zar el acto, se parte de la suposicién de que el
sujeto también quiere la utilizacién de la norma
en el sentido del autor citado. Afirmar que el
sujeto actuante tenia la conciencia actual de uti-
lizar la regla, pero no tenia la voluntad de actuar,
es, al decir de Hruschka, algo “absolutamente ab-
surdo” 42; da este ejemplo que repetira luego en
su Derecho penal: “Quien sopla una trompeta y
sabe que la sopla, quiere sin duda tocar la trom-
peta. De igual forma, quien dispara a su victima
en el corazén y conoce el peligro de su accidn,
quiere sin duda la muerte de aquélla” 3.

Sin embargo, la suposicién de la utilizacién de
la regla puede ser descartada cuando la represen-
tacién que el sujeto tiene de su accién no se co-
rresponde con el suceso exterior. Es el caso cuan-
do el sujeto, a pesar de un saber exterior, de una
impresién externa, en cuanto a que realiza las re-
glas requeridas para su accién, aunque no sepa las
que fundamentan su accionar. EIl ejemplo que
trae Hruschka es el del nifio que mueve una pieza
de una partida de ajedrez que estaban realizando

141 Hruschka, Strukturen der Zurechnung, p. 27.
142 Hruschka, Strukturen der Zurechnung, p. 27.
143 Hruschka, Strukturen der Zurechnung, p. 27.
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dos oponentes, y con ese movimiento da jaque
mate 144,

Posteriormente, Hruschka explicita el tema 145,
En el ejemplo del sujeto que sopla la trompeta, no
hay. duda que quiere soplar la trompeta. Pero
quien es amenazado con un arma para que toque
la trompeta, es muy factible que desee en ese mo-
mento tomarse una cerveza, pero no por ello deja
de querer soplar la trompeta. La tinica forma en
que la trompeta suene sin que la persona quiera
hacerlo consiste en que exista un fuelle conectado
al instrumento musical cuya existencia ignore esa
persona y de esta forma, al hacer funcionar el fue-
lle, hacer sonar sin querer la trompeta. De ma-
nera que si bien en todo dolo existe la parte del
saber y de la voluntad, sin embargo ambos elemen-
tos no tienen el mismo rango de importancia, debi-
do a que en cada accién el sujeto tiene la voluntad
de hacer precisamente eso que esta realizando.
Esto lleva a que la voluntad sea un elemento sub-
jetivo del hecho. Pero no hay duda de que la per-
sona que hace algo y sabe que lo hace, también lo
quiere hacer. Lo que significa que el saber de la
persona que esta realizando la accién es una con-
dicién suficiente para la voluntad. Esto es, que el
saber mas el hacer da por resultado la voluntad.
Por ello, si bien la voluntad es un elemento del
dolo, ella surge de la realizacién del acto y del co-
nocimiento del saber de ese acto. Opinar lo con-
trario, seria sostener que al lado de la accién hay
otro elemento interno adicional que constate si el

144 Hruschka, Strukturen der Zurechnung, p. 28.

145 Hruschka, Joachim, Strafrecht nach logisch-analytis-
cher Methode, p. 434 y siguientes.
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actuante quiso actuar, y es evidente que tal ele-
mento no existe. Qué mds se puede pedir sobre
la voluntad de la persona si no es la realizacién del
acto, la cual pasa por sostener que el sujeto no ac-
tué bajo presién de fuerza absoluta, por una parte,
y el saber de su accién del actuante, por otra.

Con lo cual, es més que claro que lo que elimi-
na el dolo es inicamente el error, en este caso de
tipo, por lo que tampoco hay duda que el elemen-
to basico del dolo no pasa por la voluntad, sino
por el conocimiento.

Cercano a este pensamiento estd Struensee
cuando se refiere a la tentativa y expresa que “en
el comenzar directamente reside, segin la concep-
ci6én general, el momento objetivo de la tentativa,
que contiene, con relaciéon a la consumacién, el
tipo objetivo fragmentado. Pero, dado que el co-
menzar directamente sélo resulta a través de mo-
vimientos corporales guiados por la voluntad, y
que esta voluntad de movimiento corporal funcio-
na como elemento del tipo subjetivo, o sea, como
aspecto volitivo del dolo, con el comenzar directa-
mente recién aparecen también las circunstancias
psiquicas que realizan el tipo subjetivo” 4, Mais
adelante agrega: “De aqui se deriva, que el suceso
psiquico relevante para la subsuncién recién em-
pieza con el comenzar directamente y se incre-
menta en pasos iguales a los actos de ejecucién,
hasta su acabamiento en el dolo completo del he-
cho”*?, Con lo cual Struensee, exige, y con razén,
un elemento mas en el dolo, esto es, la voluntad de

146 Struensee, Eberhard, Dolo, tentativa y delito putativo,
p. 35.
147 Struensee, Dolo, tentativa y delito putativo, p. 36.
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mantener el proyecto que se habia propuesto el
actuante en el momento de la decisién, y que se
manifiesta en los actos de ejecucidén hasta el cum-
plimiento del proyecto.

En este punto acierta Struensee, ya que, bien
mirado el asunto, en la tentativa inacabada, aun
desde el inconsciente, desde el punto de vista de
psicoandlisis, hay una voluntad de no seguir con
el plan inicial hasta su final. Esta situacién se
acerca bastante al tema del desistimiento, o por lo
menos esta posicién subjetiva debe ser valorada
de forma tal que el desvalor, en este aspecto, sea
menor. Esto es una prueba mis de que, en esta
cuestion, el dolo de la tentativa inacabada no es
igual al dolo del delito consumado y de la tentati-
va acabada.

a) EL HOMBRE COMO UNICO SER QUE PUEDE ACTUAR DO-
LOSAMENTE. La primera conclusién de esta forma
de tratamiento del dolo es que solamente el hom-
bre puede actuar dolosamente, lo que excluye
todo otro ente de la teoria del delito.

b) DorLo vy conciiENciA DEL iLfcito. El concepto
de dolo, desde esta perspectiva, es avalorado, esto
es, no contiene la conciencia del ilicito. Para la
teoria que se sigue en el texto, el dolo es un dolo
neutro, que sélo se refiere a los hechos contenidos
en el tipo objetivo. Con ello se puede afirmar que
el dolo no contiene la conciencia de la antijuridi-
cidad.

Con ello se estd en condiciones de afirmar que
tanto puede actuar con dolo la persona que es ca-
paz de culpabilidad, como el incapaz de culpabili-
dad, posicién que viene a sustentar la teoria de
la doble via, al tener el injusto completo en el am-
bito de la tipicidad.
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Por lo demas, como ya lo habia visto Graf zu
Dohna, el dolo es objeto de la valoracién, y no par-
te de la valoracién 48; es decir, desde la culpabili-
dad se reprocha la conformacién de la voluntad
que conociendo el tipo penal lo realiza. En este
punto comienza el reproche de culpabilidad.

El dolo se limita a comprender las circunstan-
cias pertenecientes al tipo legal o al que se ha lla-
mado tipo objetivo, con lo cual la conciencia del
ilicito desaparece de la tipicidad.

c¢) TEORiA SOBRE EL DOLO. Si se extrae del dolo
la conciencia de la ilicitud, se toma partido a favor
de las llamadas teorias de la culpabilidad, en con-
tra de la teoria del dolo.

1) La teoria del dolo sostiene que la concien-
cia de la antijuridicidad es un componente del
dolo, junto al conocimiento del hecho, por lo que
se requiere no sélo la valoracién de los hechos,
sino ademads la valoracién juridica. De ahi que la
conciencia del injusto, para las teorias del dolo,
deba ser actual y no potencial. La consecuencia
maés importante es para la teoria del error, ya que
la falta de algun elemento haria desaparecer el
dolo y lo llevaria inevitablemente a un tipo culpo-
so sblo en caso de error evitable, idea ésta que,
segun Schmidhdiuser, se atiene mads al principio de
culpabilidad. '

2) La teoria de la culpabilidad sostiene que el
dolo es un hecho actual psicolégico, que se extien-

148 “Actia dolosamente quien sabe lo que hace. Aquello
que el autor sabe (o no sabe ) es la concrecién de un tipo objeti-
vo. Segun ello actia dolosamente quien actia con conciencia
de concretar un tipo de delito” (Graf zu Dohna, Alexander, La
estructura de la teorta del delito, p. 33).
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de a los elementos del tipo, en especial a la con-
crecién del resultado tipico. La conciencia de la
antijuridicidad pertenece a la culpabilidad Pero
como ésta es un Julclo, la conciencia del injusto
también es un juicio, lo que implica afirmar que el
conocimiento en este caso es potencial.

d) LA CONFORMACION DEL DOLO. Atenderemos su
estructura segin los elementos esenciales que lo
conforman.

1) ELEMENTO INTELECTUAL. El dolo es la imagen
refleja del tipo objetivo!4, En otros términos, el
dar un concepto de dolo implica una especifica-
cién detallada de los elementos psiquicos del au-
tor, pero siempre en relacién al tipo objetivo, ya
que el contenido de éste determina el del dolo.
De ahi que acierte Struensee al decir “que el dolo
del hecho se refiere a aquellos hechos concretos,
sucesos y relaciones del mundo exterior al autor,
que han de subsumirse en los elementos concep-
tuales del tipo objetivo” 150,

El dolo, tal como se ha afirmado, es el querer
el resultado tipico. Pero no hay duda de que,
para poder querer algo, se debe conocer ese algo,
motivo por el cual el dolo exige otro elemento:
el saber. Bien dice Hassemer que “el elemento de
cognoscibilidad es util para deducir una conclu-
sién fiable sobre la decisién en contra del bien ju-
ridico: quien conoce todas las circunstancias da-
nosas y de todos modos acttia, no podra afirmar
que ello no entra dentro de su decisién” 151,

149 Maurach - Géssel - Zipf, Derecho penal. Parte general,
§ 22,11, A.
150 Struensee, Dolo, tentativa y delito putativo, p. 36.

151 Hassemer, Winfried, Los elementos caracteristicos del
dolo, en “Anuario de Ciencias Penales”, p. 920.
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En el clasico ejemplo del delito de falso testi-
monio, el autor, para decidirse a no decir la ver-
dad de los hechos, debe saber con anterioridad
cudl es la verdad de ellos. A partir del saber del
tipo objetivo, surge la posibilidad del querer reali-
zarlo. El dolo es, pues, saber y querer la realiza-
cién del tipo.

En ese contexto, el dolo debe necesariamente
referirse a la accidn, al resultado tipico y a la rela-
cién de causalidad, obviamente, es en los casos de
delitos de resultado. ,

Pero ademas, en los delitos de peligro, el autor
debe saber que con su accién se causa un peligro
al objeto protegido. En cambio, en los delitos de
peligro abstracto, como el peligro no integra el
tipo penal, sino que fue decidido antes por el le-
gislador, no debe ser aprehendido por el dolo, con
lo cual esta clase de delitos ofrece una peligrosa
forma de sancionar no las conductas sino las for-
mas de ser de la persona o, en ultima instancia, es
una forma del versare in re illicita.

Los elementos descriptivos del tipo no van a
ofrecer dificultades, ya que son fenémenos que en
general se aprehenden por los sentidos, y sélo
se podra discutir dicho conocimiento en los casos
de error sobre el fenémeno que posibilita aprehen-
der la cosa. Lo que es un hombre, una mujer, una
silla, se aprehenden sin duda mediante la obser-
vacion.

En cuanto a los elementos normativos del tipo,
se requiere que el autor conozca la significacién
que ellos tienen en el tipo objetivo. Los casos ta-
les como cosa mueble (art. 162, C6d. Penal), la ca-
lidad de funcionario publico (art. 78, C6d. Penal)
y normalmente los que se encuentran en el titulo
de los delitos contra la Administracién publica,

7. Donna, Teoria, 2.
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asi como el concepto de documento, tanto publico
como privado (art. 242, C6d. Penal).

La cuestién reside en saber qué es lo que debe
conocer el autor del hecho con respecto a estos
elementos normativos del tipo. En este caso, la
doctrina ha aceptado la teoria de Mezger, que ha-
bia sido tomada de Binding, que consiste en la va-
loracién paralela del autor en la esfera del lego 152

De manera que al sujeto que utilice un docu-
mento publico, le basta con saber que dicho papel
goza de confianza en el trafico juridico.

Para que el autor sea castigado como funcio-
nario publico debe saber que actia como persona
que depende del Estado y que presta un servicio.

El dolo del autor debe referirse, ademas, a las
agravantes del hecho. En el caso del homicidio
calificado, si bien “el sabiendo que lo son” del art.
80, aparece como un elemento subjetivo del tipo,
el dolo nunca podra ser eventual para poder apli-
car la agravante.

152 Dice Mezger (Tratado, t. II, p. 122 y 123): “El actuar do-
loso exige, segin el parrafo primero del § 59 del Cédigo, el cono-
cimiento de las diversas caracteristicas del tipo, por tanto, cuan-
do se trate de caracteristicas tipicas normativas y el conocimiento
de su significacién. Pero del profano en derecho no puede exi-
girse ademads de ello una subsuncién formal de los hechos bajo
laley. Pero si, ciertamente, es necesario, en orden a tal conoci-
miento de la significacién, una valuacién paralela en la esfera
del profano, dicho mas claramente: una apreciacién de la carac-
teristica del tipo en el circulo de pensamientos de la persona
individual y en el &mbito del autor, que marche en la misma di-
reccién y sentido que la valoracién legal-judicial”. La teoria
expuesta por Mezger se encuentra delineada por Binding, cuan-
do se refiere expresamente a la diferencia entre la subsuncién
del juez y la del autor. En el fondo, dice Binding, el autor ter-
minaré preguntidndose ;debo o no debo? (Binding, Die Normen
und ihre Ubertretung, t. I11, p. 146 y siguientes).
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Ha sido obra de Platzgummer el haber intro-
ducido en el concepto de dolo la idea de co-con-
ciencia!®, El conocimiento debe ser actual. La
idea bdsica consiste en afirmar que no es suficien-
te el conocimiento potencial del tipo penal para
que se dé el dolo. Para ello divide los elementos
del tipo en dos grupos: los que son elementos des-
criptivos del tipo, que se perciben por los senti-
dos, y aquellos elementos que se refieren al sujeto
y a sus obligaciones. En cuanto a los elementos
descriptivos, Platzgummer va a sostener que, ba-
sandose en su experiencia, la persona percibe los
objetos en su significado y sentido de forma au-
tomadtica. Hay, pues, una especie de sintesis
psiquica, que lleva a que el sujeto abarque al obje-
to tanto en su significacién como en su sentido.
De ahi que capte o entienda los objetos de forma
actual.

En el caso de las condiciones o caracteristicas
del sujeto, existe un co-conocimiento de esas cua-
lidades, por ser inmanentes a esa persona. El
funcionario publico que se apodera de bienes a su
cargo, no necesita pensar que tiene tal o cual cali-
dad. De modo que la co-conciencia es la parte de
la conciencia a la cual no se recurre de modo ex-
plicito, sino que estd implicita y el sujeto recurre a
ella de modo automatico 154,

Problema diverso se plantea en cuanto al tema
de si el autor del hecho debe conocer la relacién
causal. Autores como Silva Sanchez han sosteni-
do, desde la teoria de la imputacién objetiva, que

153 Platzgummer, Winfried, Die Bewusstseinsform des Vor-
satzes, p. 59 y siguientes.

15¢ Platzgummer, Die Bewusstseinsform des Vorsatzes, p. 60.
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la relacién causal no entraba en el conocimiento
del autor y, por lo tanto, no era parte del dolo, con
lo cual la correccién en cuanto a la imputacién era
necesario ir a buscarla en el tema de la teoria de la
imputacién objetiva.

Sin embargo, no parece ser ésta la opinién
acertada, teniendo en cuenta que la relacién cau-
sal es parte del conocimiento del autor, y que una
seria desviacién en el curso causal sera relevante
en cuanto a la existencia o no del dolo del autor o,
por el contrario, sera un tema relativo al error.

Otro problema se relaciona con la prueba del
dolo, que, como bien anotan Maurach y Zipf,
cuando ella se hace dificil —situacién que no pare-
ce ser algo excepcional, debido a que se trata de
procesos psiquicos~, el legislador, en virtud de prin-
cipios de politica criminal, acude a los llamados
delitos de peligro, especialmente a los de peligro
abstracto, y ademéas aumenta el catdlogo de deli-
tos culposos, de modo de que no queden zonas, en
un momento dado, sin castigar. Sin embargo, no
parece aconsejable el método, ya que de esa mane-
ra se puede introducir nuevamente el principio de
responsabilidad objetiva.

2) EL ELEMENTO voLITivo. Tal como se viene
afirmando, el dolo es conocer, por una parte, el
tipo objetivo y, en segundo lugar, la voluntad de
realizacién de aquél.

En este sentido, acierta Cerezo Mir al decir
que no debe confundirse entre deseo y voluntad.
La voluntad exige que el autor quiera el resultado
como consecuencia de su propia accién, y que la
produccién de éste tenga en el autor alguna in-
fluencia. De manera que si el sobrino le solicita
al tio que viaje en avién, con la esperanza de gque
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se accidente, no hay duda que existe el deseo de
muerte, pero no la voluntad de matar!%. La parte
volitiva del dolo exige una voluntad incondicional
de realizar el tipo objetivo, tal como lo sostiene
Welzel, de manera que si el querer es condiciona-
do no es todavia dolo%¢. Es distinto el dolo del
puro deseo o de la esperanza!’’, de forma tal que
el autor debe intentar influir en el mundo real
con el saber que tiene, lo que concuerda con la idea
de accién en el sentido de que primero se debe
buscar el fin, y luego analizar los medios apropia-
dos para llegar a é1158,

El concepto de dolo no exige que todo lo que
el autor realice lo haya previamente deseado o
querido. Sin embargo, es necesario que el autor,
una vez puesto los fines a los cuales quiere llegar,
cargue con todas las consecuencias necesarias que
exige la realizacién del tipo objetivo.

3) MowmenTo DEL poLo. Es necesario hacer una
ponderacién de ambos elementos que integran el
dolo, que deben existir al tiempo de la comisién
del hecho, con lo cual el llamado dolus antecedens

155 Cerezo Mir, Curso. Parte general, t. I, p. 356; también
Struensee se ha referido al problema, pero solucionandolo desde
su concepto de dolo, y la necesidad que el dolo se refiera tam-
bién a cursos causales reales (Dolo, tentativa y delito putativo,
p. 72).

156 Hruschka ha hecho resaltar este problema, al diferen-
ciar dentro del idioma aleman los verbos wollen y mochten. Es
muy distinto decir que “yo quiero una torta”, que decir “yo de-
seo una torta”. De la misma forma se podria decir que quiero la
Luna, pero es imposible de realizar, de modo que la tnica alter-
nativa dentro del la 16gica es decir que yo deseo la Luna (Dere-
cho penal, p. 436).

157 Rudolphi, StGB, Systematische Kommentar, t. I, § 16.

158 Welzel, Hans, Derecho penal alemaén, p. 98 y siguientes.
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es irrelevante, esto es, si no esta presente en el
momento del hecho, ya que, como se demostro,
queda como un simple deseo del autor. Veamos
el ejemplo de la persona que quiere matar a su tio
para heredar la fortuna de éste. Para ello prepara
un plan. Sin embargo, el tio muere, no por ese
plan, sino por un actuar culposo del sobrino. Es
evidente que la muerte no podra imputéarsele a ti-
tulo de dolo, sino sélo de culpa, que es el unico
elemento subjetivo que existia al momento del
hecho.

Es irrelevante, como es l6gico, el llamado dolo
subsequens, o sea cuando el sujeto tiene plena re-
presentacién y voluntad de realizar el hecho, pero
una vez que se ha consumado el tipo penal. En
estos casos, lo mas que podra es ser autor del deli-
to de encubrimiento en sus diversas formas (art.
277, Céd. Penal), aunque es necesario resaltar que
es distinto el dolo del homicidio al dolo del sujeto
que encubre un homicidio.

Desde otra perspectiva, es necesario distinguir
el saber actual y el saber colateral o la co-concien-
cia, que en el dolo es aceptado. El funcionario
publico que realiza el tipo penal del art. 268 del
Céd. Penal, no hay duda que tiene co-conciencia,
o un saber colateral, junto con el conocimiento del
tipo objetivo de que €l es funcionario publico.

e) CLaSes DE DoLo. Se distingue entre dolo di-
recto, dolo directo de segundo grado, o dolo indirec-
to, y el dolo eventual o condicionado.

1) EL poro pirecTo. En el caso del sujeto que
tiene relacién con una menor honesta de doce a
quince arnos, si el autor sabe que la victima tiene
esa edad, y se decide a realizar la accién, actiia con
dolo directo.
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En cambio, si no sabe la edad, pero calcula
que pueda tener esa edad, o duda de que sea ho-
nesta y en ese caso actia, teniendo a la realizacién
tipica como seriamente posible, entonces se estara
frente al supuesto del dolo eventual.

De alli que, siguiendo a Maurach y Zipf, se
puede decir que actua intencionalmente el autor
que estd interesado en lograr el resultado tipico y
con dolo directo, quien calcula que es inevitable el
resultado tipico; o sea, obra con dolo directo el au-
tor que estd consciente de realizar con su accién
los elementos del tipo objetivo 159,

Pero también actiia con dolo directo el autor
que acepta las consecuencias que conlleva la reali-
zacion del tipo. El sujeto que pone una bomba en
un barco, a los efectos de matar a su esposa y co-
brar la herencia, no hay duda que tiene dolo direc-
to en cuanto a ese resultado, y dolo directo de se-
gundo grado en cuanto a las demas muertes que
produzca su accionar. De modo que el resultado
querido va unido causal y necesariamente al otro.
Nétese que esta segunda clase de dolo es casi
igual al primero, y que sélo aparece en casos como
el citado, al mero efecto de distinguirlo del dolo
directo. Esto lleva a la idea de que, en sintesis,
existen dos clases de dolo, el directo y el eventual,
por lo menos con consecuencias juridicas con-
cretas. ’

2) EL poLo EVENTUAL. También llamado dolo
condicionado, es aquel por el cual en la parte inte-
lectual del dolo existe la representacién del resul-
tado, de manera que el autor conoce el peligro

159 Maurach - Gossel - Zipf, Derecho penal. Parte general,
§ 22, I11, A.
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concreto de la realizacién del tipo penal !%°; 0 como
dice Frisch, que la representacién del autor debe
ser sobre el peligro relevante y concreto de la rea-
lizacién del tipo 16,

De ahi que la diferenciacién con el dolo direc-
to no ofrezca problemas: la voluntad de actuar en
ambos casos es idéntica, tan solo se diferencia
en la representacién del resultado. Aquellas con-
secuencias que no se representan como necesa-
rias, no cuentan para la fundamentacién del dolo
directo.

El problema se da cuando se pretende diferen-
ciar el dolo eventual y la culpa consciente.

Bien analizado el problema, se llega a la con-
clusién de que el concepto de dolo eventual es
equivoco, de modo que para empezar a poner or-
den en el asunto es necesario afirmar que, en el
dolo, lo eventual es con respecto al resultado. Por
ejemplo, quien dispara a una persona para dejarla
inepta para la lucha, pero estd de acuerdo con el
efecto letal del disparo, actuara con dolo eventual,
ya que la voluntad de actuar es incondicional,
dado que de lo contrario no habra ni siquiera dolo;
por lo tanto, lo tinico eventual es el resultado.

Ahora bien, segtn se asiente la determinacién
del dolo eventual en la direccién de la voluntad o
en el saber del autor, se aplicara la teoria del con-
sentimiento o la de la probabilidad, que han divi-
dido las opiniones hasta el presente, con distintos
matices.

160 Rudolphi, StGB, Systematische Kommentar, t. I, § 16, 1.

161 Frisch, Vorzatz und Risiko, p. 210; Jakobs, Strafrecht
Allgemeiner Teil, § 8, 44.
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f) TEORIAS PARA DIFERENCIAR EL DOLO EVENTUAL DE
LA CULPA CON REPRESENTACION. Las atenderemos en
forma sistematica segun el orden que sigue.

1) DE LA PROBABILIDAD O DE LA REPRESENTACION.
Habra dolo eventual si el autor, en su representa-
cién intelectual, ha considerado como préxima o
con un alto grado de probabilidad la realizacién
del resultado tipico, o de la lesién al bien juridico,
y sobre la base de ese juicio de caracter cognosci-
tivo, no hace nada para evitar que tal resultado
se dé1%2, Dicho de otra forma, cuando la posibili-
dad del resultado en la que el sujeto ha pensado es
tan alta que la tuvo como probable, habra dolo
eventual. No entra en juego la actitud emocional
del individuo. Los seguidores de esta posicién
afirman que de no procederse de esta forma ha-
bria situaciones de extrema gravedad que escapa-
rian al dolo. Es el famoso caso de los mendigos
rusos, que para buscar la caridad de las personas
mutilan a nifios y les obligan a pedir limosna. Sin
embargo, algunos de estos nifios, debido a la mu-
tilacién, morian. No obstante, los autores repiten
la conducta con iguales resultados. El argumento
fuerte, en este caso, es que las personas querian a
los mendigos vivos, ya que muertos no les eran
utiles. Por ello, la representacién de la muerte de
los niflos alcanzaba para decir que los autores ha-
bian actuado con dolo. De alli que los seguidores
rechacen la exigencia del momento volitivo en el
dolo eventual 163,

162 Rudolphi, StGB, Systematische Kommentar, § 16, F;
Schroder, Horst, Fest. fiir Sauer, p. 232 y siguientes.

163 Gimbernat Ordeig, Acerca del dolo eventual, en “Estu-
dios de derecho penal”, p. 191.
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En cambio, si el autor pensé en el resultado
como posible, debera afirmarse la culpa conscien-
te. Hay, pues, una diferencia entre ver el resultado
como probable, con la seguridad de que acontez-
ca, de la posibilidad de la produccién del resulta-
do, lo que lleva a que éste sea remoto.

Las palabras usadas: “contar con el resulta-
do”, “confiar en que no se produzca el resultado”,
demuestren lo hasta aqui dicho.

Dentro de este grupo de teorias se encuentra
la teoria de la posibilidad, que es defendida por
Jakobs, quien analiza no ya el resultado como pro-
bable, sino que estima que habra dolo eventual
cuando el autor haya tenido por posible, en con-
creto, la realizacién del tipo. Dentro de esta posi-
cién, se encuentra la de Frisch, para quien exis-
te dolo eventual si el autor en plena consideracién
del riesgo, que debe ser superior a lo tolerable,
se decide igualmente a actuar 64,

2) LA TEORIA DEL SENTIMIENTO. Como forma de
transito de la teoria de la representacién a la del
consentimiento, surgié la teoria del sentimiento.
En ella, se puede observar que se anade algo mas
a la pura representacién, es decir, la pasividad, la
indiferencia de los sentimientos del autor frente al
resultado que el autor pensé como posible!%, Tam-
bién en esta teoria se amplia el campo del dolo
eventual con respecto a la culpa consciente 1,

3) LA TEORfA DEL CONSENTIMIENTO O DE LA VOLUNTAD.
La teoria del consentimiento o de la voluntad jue-

164 Jescheck, Hans, Lehrbuch des Strafrechts Allgemeiner
Teil, § 29, 111.

165 Exner, Franz, Das Nesen der Fahrldssigkeit, p. 31.

166 Diaz Palos, Fernando, Dolo penal, en “Nueva enciclope-
dia penal”, p. 74.
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ga, tal como su nombre lo dice, a dar preponde-
rancia al elemento volitivo.

Por tanto, no sera suficiente que el autor se re-
presente la posibilidad del resultado, sino ademas
que “consienta”, “apruebe”, “acepte”, en definiti-
va, “quiera” ese resultado. El problema surge de-
bido a que, como en el dolo eventual, el autor nun-
ca quiso el resultado; en sentido estricto, la teoria
del consentimiento se ve en la necesidad de bus-
car formas andlogas para cubrir ese vacio.

El autor debe haberse declarado conforme con
el resultado, consentir el resultado. Habra dolo
eventual, cuando el sujeto lleve a cabo una con-
ducta que él sabe que es violatoria del bien juridi-
co, tipo penal mediante, y aun asi actuia.

Sin embargo, en la teoria del consentimiento
se aprecian matices que van desde quienes admi-
ten que se debe tolerar el resultado, hasta aquellos
que sostienen que el autor debe asentir el resultado.

La doctrina se divide entre los que sostienen
la teoria hipotética del consentimiento y quienes
afirman la teoria positiva del consentimiento

a) TEORIA HIPOTETICA DEL CONSENTIMIENTO O DE LA
vOoLUNTAD. El autor debe haberse representado hi-
potéticamente el resultado. Si en ese caso no se
hubiera abstenido de actuar, existiria dolo even-
tual, de lo contrario existird culpa consciente. Tal
como lo sostuvo Frank, “la previsiéon del resulta-
do como posible, integra el concepto de dolo sélo
cuando la previsién de dicho resultado, como cier-
to, no hubiera detenido al autor, no hubiera tenido
la significacion de un motivo decisivo de con-
traste” 167,

167 Citado por Mezger, Tratado, t. II, p. 172.
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Sin duda, se trata de un juicio hipotético, por
el cual si el autor se hubiera representado el re-
sultado como seguro y aun de esa forma hubiera
actuado lo habria hecho con dolo.

La teoria ha sido rechazada teniendo en cuen-
ta que el juicio hipotético, en este caso, tiene como
objeto no ya el hecho, sino a la persona, analizan-
do sus antecedentes penales, el ambiente en que
vive, sus costumbres, lo que lleva a decir que es
un derecho penal de autor16s,

b) TEORfA POSITIVA DEL CONSENTIMIENTO O DE LA VO-
LUNTAD. En esta teoria aparece la idea de la indi-
ferencia, es decir, un actuar frente al resultado de
manera indiferente. Con palabras de la llamada
segunda férmula, de Frank, “sea asi o de otra ma-
nera, suceda esto o lo otro, en todo caso actio”.
Entonces la culpabilidad es dolosa!®®. Esto es,
que habiéndose representado el agente el resulta-
do como posible no retrocede en su actuacién,
aceptando o ratificando tal resultado. La esencia
de esta teoria consiste en haberse representado el
resultado como posible o como probable y en ha-
berlo consentido. En sintesis se puede afirmar la
existencia del dolo eventual, tanto con la exigen-
cia del elemento intelectual, como el volitivo. De
modo que no habria dolo, sino existe consenti-
miento, y éste no se puede dar, si la representa-
cién es hipotética.

Desde esta perspectiva, no hay duda que la
teoria positiva del consentimiento es mas viable
que la anterior, al dejar de lado el enjuiciamiento

168 Gimbernat Ordeig, Acerca del dolo eventual, en “Estu-
dios de derecho penal”, p. 187.

169 Frank, Reinhard, Das Strafgesetzbuch fiir Deutsche Reich
nebst dem Einfiirungsgesetz, p. 190.



LA IMPUTACION PRIMARIA 109

de la persona como tal, esforzandose en volver a
un derecho penal de acto y no de autor.

c¢) La posicioN b KAurManN. La posicién origi-
nal de Welzel, con respecto al dolo, era su per-
tenencia al tipo penal, y, en consecuencia, que
dejaba de tener como elemento fundamental la
conciencia del injusto, que pasa a la culpabilidad
propiamente dicha.

Sin embargo, esta sistemética no siempre fue
seguida por autores que se enrolaban en la llama-
da teoria finalista. Zielinski ha hecho notar di-
cha contradiccién en Stratenwerth, cuando busca
la diferencia entre dolo eventual y culpa cons-
ciente, en que el autor actie conscientemente de
manera contraria a la prohibicién!®. Con ello,
afirma Zielinski, aparece como criterio de diferen-
ciacién la conciencia del ilicito y, por ende, casi
una negacién de los principios de los cuales habia
partido la teoria defendida por Welzel.

En este sentido, ha sido Armin Kaufmann quien
ha realizado el intento maés serio por diferenciar el
dolo eventual de la culpa consciente!”. De ma-
nera que la solucién del problema debe hacerse
sin ninguna referencia a la conciencia de la antiju-
ridicidad.

De ahi que, como primer elemento, afirma
Kaufmann, cualquier vestigio del llamado dolus
malus debe quedar fuera de toda consideracién!?2,
La voluntad de realizaciéon del agente se extiende
o puede extenderse a todas aquellas consecuen-

170 Zjelinski, Hand lung-und Erfolfgsunwert, p. 189.

171 Aqui se sigue, en lo fundamental, el trabajo de Kauf-
mann, Armin, Der dolus eventualis im Deliktsaufbau, en “Stra-
frechtsdogmatik zwischen Sein uns Wert”, p. 59 y siguientes.

172 Kaufmann, Armin, Der dolus eventualis, p. 61.
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cias de la accién que lleva a cabo, y que se haya re-
presentado como probable. Si el autor no quiere
que se produzca esa consecuencia accesoria, bus-
ca impedir ese resultado. De ahi que el limite se
encuentra en la misma conducta del sujeto, en su
accionar final, y en los medios utilizados para ello.

Con lo cual se pueden dar varias hipétesis.
La primera se planteara cuando el sujeto, una vez
elegido el fin, seleccione los medios de manera de
evitar el resultado que aparecia como probable.
El autor cuenta que, en virtud de su propia destre-
za, el resultado no deseado directamente, pero
probable, no se cumplirda. Bien dice Kaufmann
que en este caso se debe distinguir entre deseo de
no realizacion y voluntad de ello. En el primer
caso no alcanza, en cambio, en el segundo al po-
ner la voluntad de evitar el resultado no danoso,
no podréd darse el dolo eventual. Como es obvio,
el dolo no existe en los casos de error, esto es,
que el sujeto crea firmemente que el medio elegi-
do no lleve al resultado que busca.

La segunda hipétesis se dard cuando el autor,
una vez elegido el fin, utilice medios que van a
causar sin duda el resultado no querido, y ante
esta situacién no haga nada para evitar tal resul-
tado, ni para evitar el curso causal de la accién.
Esta no evitacién del resultado se debe a que el
autor, al valorar sus fines, encuentre que éstos son
muy importantes y, por lo tanto, no quiera desistir
de ellos a pesar del dano que va a causar. Tam-
bién puede suceder que al autor le sea sumamente
costoso cambiar la direccién de la accién, y, por
ultimo, que el resultado accesorio le sea absoluta-
mente indiferente.

Kaufmann observa que el problema ya no de-
pende del sentimiento o de la actitud del sujeto
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frente al resultado, situacién que presupone que
el sujeto haya conocido la antijuridicidad de su ac-
cién, sino que el limite se encuentra en la propia
voluntad del autor, en tanto el contenido de la vo-
luntad haya o no querido el resultado accesorio.

Se tiende con ello a una objetivacién de la vo-
luntad del autor. Y esta objetivacién se muestra
en que la evitacién del resultado excluye el dolo,
siempre que ella se muestre externamente a los fi-
nes de evitar el resultado, en la eleccién de medios
y la direccién del curso de accidén; de no ser asi, se
estara frente a un caso de dolo eventual.

d) LA posicioN pE JEscHECK. Para Jescheck
existira dolo eventual “cuando el autor considera
seriamente como posible la realizacién del tipo le-
gal y se conforma con ella”!"., El autor se aban-
dona al curso causal, de forma tal que existe una
menor cantidad de injusto. Pertenece al dolo
eventual, por una parte, la conciencia de la exis-
tencia del peligro concreto de que se realice el
tipo y, de la otra, la consideracién seria de este pe-
ligro por el autor, considerando como de alto ries-
go que se produzca la realizacién del tipo.

El dolo eventual es un componente del injusto
de la accién, pues se manifiesta en la estimacién del
peligro para el objeto protegido de la accién.

A la representacion de la seriedad del peligro,
debe anadirse que el autor se conforma con la rea-
lizacién del tipo, de manera que para el logro de
su meta asuma la realizacién del tipo. Quien asi
actua denota una postura especialmente reproba-
ble frente al bien juridico, con lo que se equipara

173 Jescheck, Lehrbuch, § 19, I1I.
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el dolo eventual con la intencién y con el dolo di-
recto.

Lo novedoso de la tesis de Jescheck, consiste
en que al poner el dolo en una doble posicién, “esa
postura del autor, caracterizada como un confor-
marse con la probabilidad de produccién del re-
sultado, no es componente de la voluntad de ac-
cién, sino un factor de la culpabilidad: al autor se
le hace un reproche mayor que en el caso de la im-
prudencia consciente, dada su deficiente actitud
mental con relacién a la pretension de respeto del
bien juridico protegido. En sintesis, el dolo even-
tual se integra por la voluntad de realizacién con-
cerniente a la accién tipica (elemento volitivo del
injusto de la accién), por la consideracién seria
del riesgo de produccién del resultado (factor inte-
lectual del injusto de la accién), y, en tercer lugar,
por el conformarse con la produccién del resultado
tipico como factor de la culpabilidad” 174,

§ 52. EL ERROR DE TIPO. — E] error de tipo es
el aspecto negativo del elemento intelectual del
dolo ', Es decir, el error de tipo es la falla de la
conciencia de los elementos del tipo penal, ya sea
por error o por ignorancial™. La diferencia con el
error de prohibicién, esta dada porque, en éste, lo
que desconoce el sujeto es la antijuridicidad de su
conducta. De ahi que se pueda afirmar que el
error es el desconocimiento de las circunstancias
objetivas del tipo!”. La consecuencia que se pre-

174 Jescheck, Lehrbuch, § 29, III.

175 Bacigalupo, Enrique, Manual de derecho penal. Parte
general, p. 108.

176 Rudolphi, StGB, Systematische Kommentar, § 16, D.
177 Welzel, Das Deutsche Strafrecht, § 13; Jescheck, Lehr-
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vé para este tipo de error es —al desaparecer el
dolo- la atipicidad de la conducta, si el error es in-
vencible, y el castigo con la pena del delito cul-
poso, cuando el desconocimiento se funde en un
defecto en el cuidado (sorgen), siempre que esté
tipificado, situacién que en el Cédigo Penal ar-
gentino no siempre es posible al existir un sistema
cerrado con relacién a los tipos penales culposos.

La doctrina ha hecho una distincién que anali-
za el desconocimiento, como una falsa representa-
cién, que seria €l error, del desconocimiento liso y
llano, que serfa la ignorancia. Tal distincién, 16-
gica por cierto, se encuentra en el Cédigo Penal
argentino (art. 34, inc. 1°) al decir error o ignoran-
cia de hecho.

Al desconocer el autor las circunstancias del
tipo penal, ya no es posible el castigo a titulo de
dolo.

Tampoco podran imputarse al autor aquellas
circunstancias agravantes del tipo penal, en los
supuestos en que el autor las haya desconocido.
En el clasico ejemplo del padre que mata a su hijo,
sin saber que lo era, no hay duda que se estard
frente al delito de homicidio (art. 79, Céd. Penal),
pero nunca frente al parricidio contemplado en el
art. 80, inc. 1°, ya que este tipo penal exige, como
base, que el autor conozca que mata a su hijo1%.

a) ERROR DE TIPO Y CIRCUNSTANCIAS CONCOMITANTES.
El problema apareceria en el conocimiento o no

buch, § 29, V; Jakobs, Strafrecht Allgemeiner Teil, § 29, I11I; Mau-
rach - Gossel - Zipf, Derecho penal. Parte general, § 23; Baciga-
lupo, Manual, p. 109; Zaffaroni, Tratado, t. I11, p. 229 y siguientes.

178 Nunez, Derecho penal argentino. Parte especial, t. 111,
p. 35; Creus, Carlos, Derecho penal. Parte especial, t. 1, p. 12.

8. Donna, Teorta, 2.
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de las circunstancias concomitantes. Es obvio
que el autor se ocupa de obtener su fin, de llegar a
la meta, sin que reflexione sobre ese tipo de cir-
cunstancias. En el caso del estupro es obvio que
lo que el autor tendréa en cuenta es poder llegar al
acceso carnal, no apareciendo en el centro de su
atencién cuantos anos tiene la victima. Sin em-
bargo, se sostiene, y con razén, que en la vida este
tipo de circunstancias se conoce automaticamen-
te, de modo que viene unido necesariamente al
acto principal. Se trata, pues de un saber que
acompana el saber principal. Como bien dice
Platzgummer, este saber, este conocimiento, es in-
manente al dolo, aunque el autor no reflexione so-
bre ello!", de modo que si existe error sobre este
saber, sera relevante a los efectos de la conforma-
cién del dolo.

b) SigNIFicAcION sociAL. Como se sabe, los ele-
mentos del tipo penal se distinguen en descripti-
vos y normativos. Ambos términos deben ser
interpretados en su significacién social. Sin em-
bargo, hay que aceptar que, en principio, debe
existir una adecuada percepcién de los hechos por
parte del autor (una percepcién automaética).

En cambio en los llamados elementos norma-
tivos se va a exigir del autor un especial acto de
entendimiento. De ahi que se pueda afirmar
que, en estos casos, el error es sobre la significa-
cién social del acto. En este ambito puede haber
dificultades en la delimitacién entre el error de
prohibicién y el error de tipo.

179 Platzgummer, Die Bewusstseinsforms des Vorsatzes,
p. 83 y ss. y, en especial, nota 40.
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En principio, se puede afirmar que todo lo que
es objeto del dolo puede entrar en la categoria
del error de tipo. De ahi que puede ser objeto del
error, tanto un elemento normativo como uno des-
criptivo del tipo.

El problema surge cuando aparecen conceptos
referidos a la antijuridicidad en el tipo penal, tales
como contrario a la ley, sin permiso; en el caso de
la violacién de domicilio del art. 150 del Céd. Pe-
nal, no contendrian, en principio, ninguna signifi-
cacién adicional para la teoria del error 8,

Sin embargo, en otros casos, como en la apro-
piacién antijuridica, la solucién no es facil. En
este aspecto, el Cédigo Penal aleman ha diferen-
ciado dos clases de errores. Si el autor cree que
existe una norma permisiva, en el sentido que le
estd permitida o autorizada la apropiacién, se esta-
ria ante un error de prohibicién. En cambio, si el
autor cree que tiene una pretensién sobre la cosa
se estard ante un error de tipo de igual forma que
si hubiera un error sobre los hechos!®. En cam-
bio, un error de tipo no seria aceptado si el autor
supone gue su vinculacién con la cosa esta basada
en relaciones del derecho civil; entonces, se es-
tard en el campo del error de prohibicién 182,

¢) LA LLAMADA VALORACION PARALELA EN LA ESFERA
DEL PROFANO Y EL ERROR DE SUBSUNCION. La signifi-
cacién de una circunstancia de hecho debe dife-
renciarse de la definicién juridica. Cuando hay

180 Maurach - Gossel - Zipf, Derecho penal. Parte gene-
ral, § 26.

181 Krumpelmann, Justus, Die strafrechtliche Behandlung
des Irrtums, p. 19.

182 Krumpelmann, Die strafrechtliche, p. 19.
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error, esta circunstancia se subsume en el error de
tipo. El objeto del conocimiento no es entonces
la interpretacién de la prescripcion legal, sino el
conocimiento o la aprehensién de las circunstan-
cias de hecho, las cosas que se subsumen en el
tipo legal. Aqui rige aun la teoria de Mezger de
“la valoracién paralela en la esfera del profano” 183,

d) EL ERROR DE TIPO Y LA OMISION. En los tipos
omisivos debe distinguirse la omisiéon propia de la
impropia. En los delitos de omisién propia,
cuando el error es sobre la existencia de una nor-
ma o un mandato, aparece ineludible recurrir a la
regulacién del error de prohibicién.

En el caso de los delitos de omisién impro-
pios, lo fundamental, sin perjuicio de su andlisis,
es la posicién de garantia que ocupa el autor, fren-
te al bien juridico. Basandose en ello, el sujeto
tiene una especial relacién con la fuente de peli-
gro, o de su posicién como garante del bien juri-
dico. El dolo, en este caso, radica en comprender
las circunstancias por las cuales aparece el de-
ber, distinguiéndose esto del deber mismo. En el
primer caso se estara ante un error de tipo, no
s6lo como error en los hechos en si mismos, sino
que es pensable un error de tipo aun en el error
de derecho, si existe un falso juicio sobre la rela-
ciéon de familia que lo une a la victima!®, En
cambio, si el error es sobre el deber, se estara fren-
te a un error de prohibicion, ya que el deber no es
objeto del dolo!%. Como ejemplo del primer caso,
podemos dar el del padre que observa cé6mo un

183 Mezger, Strafrecht Allgemeiner Teil, p. 328.
i8¢ Krumpelmann, Die strafrechtliche, p. 21.
185 Krumpelmann, Die strafrechtliche, p. 21.
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nifnio se ahoga. Si no reconoce al nino como pro-
pio, es obvio que se estd ante un error de tipo. En
cambio, si el error estd en cuanto al deber como
tal, se estard ante un error de prohibicién.

Se puede afirmar que el conocimiento de la
posicién de garante que funda la conciencia del
deber es abarcada por el dolo. Un error sobre
el deber de evitar el resultado, a pesar del conoci-
miento de la posicién de garantia, se debe incluir
en el error de prohibicién %,

e) LEYES PENALES EN BLANcOo. En la ley penal en
blanco se exige el conocimiento de las normas que
llenan el tipo, aunque no hay duda de que se esta
en presencia de un error de prohibicién, por lo
cual rigen las reglas generales del error!#,

En cambio, Lange considera que el conoci-
miento de las normas administrativas es parte del
dolo 8. En oposicién, obviamente, Welzel que no
ve diferencia en el tema 189,

f) EL ERROR EN LAS RELACIONES CAUSALES. KEste
problema abarca los casos de error en la persona,
la llamada aberratio ictus y el error en la relacién
causal. En realidad no se trata, segin algunos au-
tores, de temas especificos de error, sino de una
cuestién referida a la teoria de la subsuncion, de
imputacién objetiva y el problema del error en la
tentativa®®. Sin embargo, tal solucién no es pa-

186 Jescheck, Lehrbuch, § 29; Grunwald, Fest. fiir H. Mayer,
p. 281.

187 Rudolphi, StGB, Systematische Kommentar, § 16; Bo-
ckelmann, Strafrecht Allgemeiner Teil, p. 79.

188 Lange, Richard, Juristenzeitung, p. 73.
189 Welzel, Juristenzeitung, p. 238.
190 Krumpelmann, Die strafrechtliche, p. 22.
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cifica, sosteniéndose que se estd ante casos con-
cretos de error 9L,

g) “ERROR IN PERSONA” Y “ABERRATIO IcTUS”. El
error sobre la identidad de una persona es irrele-
vante, en tanto los objetos sean iguales. A decide
matar a B. Sin embargo, por la oscuridad, cuan-
do dispara su arma de fuego, mata a C, a quien
confunde con B. Como la voluntad de matar era
sobre una persona, dada la equivalencia de valores
entre ambos objetos, tal error es irrelevante?2. En
efecto, el contenido del elemento “hombre”, que
integra el tipo, no se llena con la identidad del
muerto, sino que basta con el reconocimiento de
la humanidad, de manera que no tiene relevancia
con respecto al dolo del autor1%,

El error sera relevante, si A mata por error a su
padre, no sabiendo que lo es. En cambio, si quie-
re matar a su padre y mata a ofra persona, se esta
ante una tentativa de homicidio calificado en con-
curso con homicidio culposo.

h) ERROR EN LA RELACION CAUSAL. Mayoritaria-
mente se acepta que el dolo no requiere abarcar
todas las modalidades de la relacién causal. De
ahi que una desviacién no esencial en el curso
causal queda fuera del dolo y, por ende, no existe
el error de tipo 194,

Se debe observar que la esencia de la desvia-
cién depende de la previsién de la relacién causal;

191 Struensee, Dolo, tentativa y delito putativo, p. 56.

192 Maurach - Gossel - Zipf, Derecho penal. Parte general,
§ 23; Schmidhéuser, Strafrecht Allgemeiner Teil, § 10, 43; Welzel,
Lehrbuch, § 75.

193 Rudolphi, StGB, Systematische Kommentar, § 16, E.
194 Bacigalupo, Manual, p. 109.
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por ejemplo, no es esencial al delito de homicidio
si la muerte se produce por el disparo de arma de
fuego o por la hemorragia producida por éste.

En cambio es esencial si la victima muere a
raiz de una falla de importancia en el tratamiento
médico. El fundamento estd en la subsuncién de
la realidad con relacién al elemento tipico causa-
lidad.

Los defensores de la teoria de la equivalencia
de las condiciones sostienen que una desviaciéon
no esencial no pertenece al dolo. Por eso es que no
hay error en el resultado, sino sélo una ulterior co-
rreccién objetiva sobre el metro de la adecuacién.
Sin embargo, si ésta es importante debe ser obser-
vada. La teoria de la adecuacién parte de la idea
de que no sélo es relevante una pura relacién de
condiciones, sino también interesa su correspon-
dencia en el campo de la experiencia. De ahi que
una inadecuada relacién causal es imprevisible y,
por tanto, no puede ser subsumida. La conse-
cuencia es que ella es objeto del dolo. La falla en
la representacién sobre una esencial desviacién
causal es, sin duda, un error de tipo.

Para la teoria de la adecuacion, el limite tipico
de la relacién causal es la no observacién de la
previsibilidad. Aqui aparece un problema en
la subsuncién en el tipo objetivo. Se tendra que
analizar si, en la representacién del autor, existia
una relacién con los hechos. Sin embargo, hay
que tener en cuenta que la realidad puede ser dis-
tinta, aun cuando ello puede estar también en la
previsibilidad del autor.

La desviacién de los hechos con respecto a la
representada relacién causal, depende en general
de la posibilidad o no de prever la realidad. La
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dificultad se da cuando el autor no es conscien-
te del juego de la causalidad, en particular no co-
noce la consecuencia de su accién y, por tanto,
desconoce el desvio de la relacién causal. Para
solucionar estos casos se acude a la teoria del do-
lus generalis, por el cual se afirma que el autor al-
canza el resultado querido con su accién. El au-
tor que mata a su victima inconsciente, no ya con el
disparo de arma sino cuando la tira al lago, es
el caso méas conocido, por el cual se sostiene que
aquél responde por el delito de homicidio consu-
mado, sobre la base de que la desviacién de la cau-
salidad no es esencial y se toma la adecuacién del
resultado muerte como un completo tipo penal
doloso 195,

Sin embargo, se puede llegar a este resultado
cuando se censura la accién anterior y posterior
del autor de manera integral, con otras condicio-
nes paralelas en el campo de la subsuncién.

En general, esta relacién debe hacerse midien-
do, o comparando la experiencia del juicio de cau-
salidad que normalmente se da. Asi se acepta
que esto es abarcado por el dolo, de modo que la
representacién del autor sobre la real sucesién de
la relacién causal es irrelevante.

Otra solucién para el caso antes explicado se-
ria aceptar una tentativa de homicidio, méas un de-
lito culposo en el segundo tramo. Se acepta, en-
tonces, que falla la representacién idénea del objeto
en la accién de matar, y en el segundo segmento
aparece como un objeto idéneo en la evitacién del
resultado muerte.

185 Krumpelmann, Die strafrechtliche, p. 25.
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F) ANTIJURIDICIDAD Y JURIDICIDAD
DE LA CONDUCTA TiPICA. LAS FUNCIONES
DEL JUICIO DE ANTIJURIDICIDAD

§ 53. TEORIA DEL TIPO Y DE LA ANTLJURIDICIDAD. —
Tal como esta conceptualizada la teoria de la anti-
juridicidad, en relacién con la teoria del tipo, ella
se convierte en una teoria de la juridicidad; mas
precisamente, de aquellas circunstancias de hecho
que, no obstante cumplir un tipo en el caso par-
ticular, no son antijuridicas y por ello carecen de
relevancia penal.

La teoria del tipo, basada en Beling, separa de-
finitivamente el tipo de la antijuridicidad, es mas,
no existiria ninglin momento de valoracién por
parte del juez.

El tipo, en la teoria de Beling, estaba clara-
mente purificado de todo momento relativo a la
antijuridicidad. Esta simpleza del sistema de Be-
ling, al que hemos hecho continua referencia,
cede cuando se descubren los elementos normati-
vos del tipo, con lo cual, en este punto, la teoria
también se vio en dificultades.

De todas formas, la antijuridicidad tenia un
contorno normativo ajeno al concepto naturalista
del sistema. De modo que, para que coincidiera
con el positivismo que imperaba en la época, la
antijuridicidad no era otra cosa que lo que contra-
riaba al derecho positivo, lo que la caracteriza
como formal. De todas maneras, el sistema era
sencillo, ya que sélo habia que constatar la ausen-
cia de causas de justificacién.

Con las ideas neokantianas se recupera para la
dogmatica, como bien dice Schiinemann, la di-
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mensién juridica, esto es la valorativa!®*¢. Por lo
cual, en el tema de la antijuridicidad, ésta deja de
ser meramente formal para pasar a ser material;
esto sucede cuando se define la antijuridicidad
como acontecimiento socialmente danoso. De
modo que las causas que excluyen la antijuridici-
dad serdan analizadas desde otra perspectiva, esto
es, de principios basados en la idea de méas prove-
cho por dano. Surgen, ademads, las teorias de las
normas de Mayer, entre otros, y se logran distin-
ciones conceptuales, como las del estado de nece-
sidad justificante y exculpante 197,

Segun Schiinemann, las ideas de Welzel no
s6lo amplian las categorias que la teoria neokan-
tiana habia logrado, sino que se subjetiviza el in-
justo, de modo tal que se exige también el tipo
subjetivo en las causas de justificacién, que con-
llevan, como minimo, que el sujeto tenga la volun-
tad de defenderse!®®. Con la teoria de Roxin, la
antijuridicidad toma otro camino, de modo tal
que, como los otros escalones de la teoria del deli-
to, ellas estaran influenciadas por la politica crimi-
nal. Especificamente en el tema que nos ocupa,
va a decir que es el ambito en donde se solucionan
los conflictos sociales. Con esta teoria, y siguien-
do con Frisch y Jakobs, entre otros, comienza otra
etapa de la teoria de la antijuridicidad.

196 Schinemann, Introduccién al razonamiento sistemdtico
en derecho penal, en “El sistema moderno del derecho penal:
cuestiones fundamentales”, p. 47.

197 Schinemann, Introduccién al razonamiento sistemético
en derecho penal, en “El sistema moderno del derecho penal:
cuestiones fundamentales”, p. 47.

198 Schiinemann, Introduccién al razonamiento sistemdtico

en derecho penal, en “El sistema moderno del derecho penal:
cuestiones fundamentales”, p. 57.
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En este mismo sentido, el sistema bipartito co-
menzo6 a tomar fuerza. De manera que los dos es-
tamentos méas importantes son la antijuridicidad y
la culpabilidad, pasando la tipicidad a tener una
funcién con el fin de obtener el injusto penal. La
discusién se basa en la relacién que existe entre ti-
picidad y antijuridicidad. En ese orden de ideas,
deja la tipicidad de tener autonomia, de modo que
no tiene consecuencias propias.

El esquema bipartito ha sido severamente cri-
ticado por Welzel y Hirsch, puesto que se sostiene
que es un atrofia del tipo como tal, por lo que se
pierde la funcién basica de distinguir las conduc-
tas relevantes de las que no lo son!¥®. Esto con-
duce a una inversién de funciones, ya que la tipi-
cidad esta presente sélo en el caso de existir una
conducta antijuridica; por eso, al existir una cau-
sal de justificaciéon desaparece también el efecto
indiciario del tipo, de ahi su papel como elemen-
to negativo de éste. Es el ya famoso y remanido
ejemplo por el cual quien ha matado a un hombre,
defendiéndose legitimamente, es igual que si hu-
biera matado a una mosca, ya que en ambos casos
desaparece el indicio de tipicidad, posicién que
fue tomada como base de las criticas.

No obstante, se ha replicado a esta postura,
aduciendo que no es lo mismo la vida de un mos-
quito que la vida de un hombre, habida cuenta
que nunca se prohibié matar al mosquito, en tanto
si esta prohibido matar a un hombre (salvo el caso
de legitima defensa). Lo que sucede es que, pro-

199 Welzel, Hans, Das neue Bild des Strafrechtssystems, p. 21;
Hirsch, Die Lehre von den megativen Tatbestandsmerkmalen,
p. 187, 193 y 210.
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ducido el ataque, debe imponerse el derecho y los
bienes del agredido, con lo cual, luego de ese ana-
lisis, ambas conductas, la de matar al mosquito y
la de matar a la persona, coinciden?®,

Sin embargo, otros autores, como Jescheck !
y Silva Sdnchez 2, mantienen la divisién bipartita
del delito, aunque sin aceptar todas las conse-
cuencias de la teoria de los elementos negativos
del tipo.

Si bien la diferencia entre ambas teorias es es-
trictamente conceptual, no hay duda de que ésta
se encuentra en la solucién al caso del error sobre
los presupuestos facticos de una causa de justifi-
cacién. La teoria de los elementos negativos del
tipo asimila estos casos a los del error de tipo.

La posicién que se sigue en el texto es, en lo
esencial, la teorfa tripartita, esto es, que “el tipo
s6lo contiene un juicio de desvalor general, provi--
sorio, no vinculante sobre el hecho, un mero indi-
cio de la antijuridicidad”?3. La antijuridicidad
mantiene su independencia, junto a la culpabili-
dad, si bien con la modificacién de la etapa inter-
media, que es la responsabilidad por el hecho?®.

Existe en esta concepciéon una relacién de va-
loracién entre el tipo y la antijuridicidad, pero
s6lo como base para conocer la antijuridicidad.

200 Silva Sanchez, José M., Aproximacién al derecho penal
contempordneo, p. 331.

201 Jescheck, Lehrbuch, § 29.

202 Silva S4nchez, Aproximacién al derecho penal contem-
pordneo, p. 378 y siguientes.

203 Welzel, Das Deutsche Strafrecht, p. 83; Maurach - Gossel -
Zipf, Derecho penal. Parte general, § 24.

204 Maurach - Gossel - Zipf, Derecho penal. Parte gene-
ral, § 24.
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Sin embargo, probada la causa de justificacién de-
saparece la antijuridicidad, aunque persiste la ti-
picidad, pero sin la fuerza que tenia antes de la
demostracién de su causa de exclusién.

El principio en la materia afirma que, dado el
tipo legal, se presume la ilicitud de la conducta.
Esto hace necesario analizar la cuestién de si hay
alguna manera de desvirtuar el indicio de antijuri-
dicidad que se afirmé con el tipo penal. Con un
cuchillo A mata a B de manera dolosa. Visto de
esa forma no hay duda de que se estad ante un ho-
micidio. El andlisis que sigue es la busqueda de
alguna causal de justificacién. En el caso pue-
de suceder que B haya agredido previamentea Ay
éste no haya tenido otra alternativa de defensa
que matar a su oponente.

La investigacién se dirige, entonces, a la bus-
queda de la licitud de la conducta, que tiene por
fin desvirtuar el indicio de antijuridicidad.

Estas son las llamadas causales de justifica-
cién o de exclusién del ilicito.

La teoria de la antijuridicidad, y en esto hay
unanimidad de opiniones, no se refiere a la perso-
na, esto es al autor, sino que se esta en el ambito
del hecho, y de un juicio de valor, obviamente ne-
gativo sobre él. Tal como lo hemos explicado
(ver § 15 a 24), el juicio sobre el autor se encuentra
en la culpabilidad, en donde se realiza el juicio de
reproche respectivo.

Para llegar a esta conclusion se debe recurrir a
la teoria de las normas. Desde este punto, no hay
duda alguna de que existe una funcién de valori-
zacién, anterior a la de determinacién. Por eso,
en este escalén de la teoria del delito es donde se
ha analizado por qué se ordena una conducta y no
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otra. Con lo cual existe una funcién de valora-
cién y luego una funcién de determinacién. Es
con respecto a la primera que todos los elementos
del delito quedan relacionados. No hay, pues,
una remision a la capacidad del autor. Por eso la
antijuridicidad es objetiva 20,

La antijuridicidad significa afirmar que el au-
tor de un hecho tipico ha infringido una norma
que estd exigiendo su validez. De tal modo que si
ésta es negada, la consecuencia es que ella ha re-
trocedido frente a otra norma, con el resultado de
que no existe violacién de la primera. Existe una
valoracién entre ambas normas, de modo tal que
se le reconoce al autor el derecho a actuar y, lo
que es mas, hacerlo tipicamente. De ahi la afir-
macién de que no hay posibilidad de zonas libres
para el derecho, o zonas neutras; o se esta dentro
de lo juridico o se estd en contra de la norma. El
término medio no existe 20,

§ 54. ANTIJURIDICIDAD FORMAL Y ANTLJURIDICIDAD
MATERIAL. — A los efectos de aclarar algunos térmi-
nos, conviene sostener que la antijuridicidad for-
mal se da cuando la accién se opone a un mandato
normativo contenido en una norma penal. En
cambio, la antijuridicidad material tiene que ver
con el bien juridico protegido con la norma?2?. El
tema tiene relevancia cuando, aun en los casos de
conductas tipicas, éstas no han hecho peligrar el

. 205‘ Un completo estudio de las posiciones puede verse en
Silva Sanchez, Aproximacién al derecho penal contempordneo.
206 Para tener una idea general del tema puede consultarse
el trabajo de Engisch, El ¢mbito de lo juridico.

24 ;(;71 Maurach - Gossel - Zipf, Derecho penal. Parte general,
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bien juridico, con lo cual la conducta deja de ser
antijuridica. Se ha planteado este tema en la ju-
risprudencia argentina, en el supuesto de tenencia
de droga para consumo propio, en la cual, si no
hay afectacién del bien juridico (en este caso, la
salud publica), se sostuvo por parte de la jurispru-
dencia que la conducta no era antijuridica. La
Corte Suprema de Justicia mantuvo este criterio,
entre otros, en el caso “Bazterrica” 208,

La discusién no pasa, entonces, por la posibili-
dad de que en la antijuridicidad formal las causas
de justificacién sélo surjan del derecho escrito y
en la material del derecho no escrito, sino que,
para la teoria actual, en ambas formas de antijuri-
dicidad es posible que la causa de justificacién se
encuentre tanto en el derecho escrito como en el
no escrito 2%,

§ 55. (CAUSALES DE JUSTIFICACION. — En este pa-
ragrafo estudiaremos la relacién que existe entre
la norma que ordena una conducta (o la prohibe)
como proteccién al bien juridico, y las causas de
justificacién. La respuesta estd dada por el fin
de la norma?!9,

En principio, la norma es incondicional, pero
deben tenerse en cuenta las condiciones valorati-
vas, por lo cual no se exige una vigencia absoluta
en todas las situaciones de conflicto que se den en
la realidad. Dicho en términos mas claros, la nor-
ma sélo se aplica incondicionalmente en los casos

208 CSJN, Fallos, 308:1412.

209 Maurach - Gossel - Zipf, Derecho penal. Parte general,
§ 24, I11.

g 216 Maurach - Goéssel - Zipf, Derecho penal. Parte general,
25, L.
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de normalidad. La norma se aplica en todos los
casos normales.

El tema habia sido planteado por Binding, al
afirmar que junto al matar prohibido existia el
matar permitido, o dicho de otra manera, la norma
incondicionada no se vuelve condicionada, sino
que es inseguro el Aambito de su validez 2!,

En algunos casos, el bien juridico renuncia a
la proteccién normativa o retrocede ante la pre-
sién que ejercen sobre él intereses mas importan-
tes en el caso concreto. El bien que deja de ser
merecedor de proteccién atrae la norma hacia si y
con ello la norma retrocede: ella ya no exige se-
guir protegiendo al bien juridico, ni tampoco man-
" tener el juicio de desvalor para el caso de ataque a
éste. El tipo deja entonces de tener el indicio de
antijuridicidad que cargaba y pasa a ser una forma
hueca; como consecuencia, la accién es licita.

Bien dice Jeschek, “el fundamento de la ex-
clusién de la antijuridicidad se encuentra en que
el ordenamiento juridico no sélo consta de prohi-
biciones, sino también de autorizaciones que le-
vantan la prohibicién bajo determinados presu-
puestos”?2; de manera que cuando concurre una
causal de justificacién pierde su virtualidad de de-
ber juridico incluida en la norma prohibitiva con-
tenida en el tipo de injusto 213,

Esto es asi, porque ante el acto concreto es ne-
cesario analizar si frente a la accién prohibida, se
requiere que el sujeto omita su conducta. Si del
analisis de la cuestién se deduce que existe un de-

211 Binding, Die Normen und iher f]bertretung, t. I, p. 130.
212 Jescheck, Hans H., Tratado de derecho penal, t. I, p. 441.
213 Jescheck, Tratado, t. I, p. 441.
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ber de omisién, entonces la conducta sera prohibi-
da?4, Por eso, la distinciéon que se debe hacer es
entre norma y deber. Con lo cual la proposicién
permisiva se concreta frente a un individuo deter-
minado. Bien dice Kaufmann que, dada esta re-
lacién, al existir el deber del sujeto de omitir, se
descarta el permiso; por lo tanto, “la permisién
impide la concreciéon de norma en deber” 215,

En consecuencia, el problema del permiso es
con respecto al individuo, que impide que se con-
crete, en él, el deber —situacién analoga al proble-
ma de la incapacidad de inculpabilidad-. De
modo que, a fuer de repetir, al no poder concretar-
se la norma en deber omisivo, por la proposicién
permisiva, el acto sera justificado.

Asi las cosas, frente a la norma prohibitiva se
requiere que el actuar del sujeto (p.ej., en la legiti-
ma defensa) lesione la norma lo menos posible.
Con lo cual se puede establecer que el denomina-
dor comun de todas las causales de justificacion
es la necesidad !¢, De manera que, en el supuesto
de la legitima defensa, se permite la defensa del
bien propio, sin limite, en tanto y en cuanto se de-
muestre que esa era la tnica via posible.

Si bien se sostuvo que el elemento base de to-
das las causales de justificacién seria la necesidad,
es diffcil encontrar un denominador comtn a to-
das la causales de justificaciéon?!’. De modo que

214 Kaufmann, Armin, Teoria de las normas, p. 333 y si-
guientes.

215 Kaufmann, Teoria de las normas, p. 334.

216 QOtra posicién parece ser la de Maurach - Gossel - Zipf,
al sostener que no existe un principio comun para todas las cau-
sales de justificacién (Derecho penal. Parte general, § 25).

217 Ver el anéilisis de las teorfas monistas, en Maurach -
Géssel - Zipf, Derecho penal. Parte general, § 25, 111, 7.

9. Donna, Teorfa, 2.
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pareciera aconsejable tomar postura en favor de
las teorias pluralistas, a fin de que cada causal
de justificacién tenga su propia estructura y fun-
damento.

Roxin ha hecho un cuadro de situacién que,
por su claridad y simpleza, merece ser tomado en
cuenta: al analizar los medios a los cuales apela el
legislador para superar los conflictos, se advierte
la existencia de un nimero ilimitado de principios
materiales que, combinados, determinan el conte-
nido de las causas de justificacién.

En la legitima defensa, los principios de auto-
proteccion y de prevalencia del derecho son los
que sirven de base a la regulacién legal. Es decir,
cualquier persona tiene derecho a defenderse de
ataques antijuridicos, con el fin de evitar dafnos a
sus bienes juridicos, aun cuando el sujeto pue-
da sustraerse al ataque.

El principio de prevalencia del derecho, en to-
dos los casos, y la regla de que el derecho no tiene
que ceder nunca ante el injusto, lleva a que en la
legitima defensa quede desplazado el principio de
ponderacién de bienes, por lo cual, y en principio,
se podria matar para salvar otros bienes propios
de menor valor.

Sin embargo, Roxin pone un limite a la auto-
proteccién y la prevalencia del derecho, en los ca-
sos de absoluta desproporcién entre los bienes ju-
ridicos, de modo tal que no estaria justificada la
defensa.

En el estado de necesidad, el principio base es
el de ponderacién de bienes y el de autonomia de
la personalidad 28,

218 Roxin, Claus, Politica criminal y sistema del derecho
penal, p. 57 y siguientes.
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a) LAS DENOMINADAS FUENTES DE LAS CAUSALES DE
JUSTIFICACION. No hay ilicitos propiamente civiles,
penales o administrativos, sino que cualquiera de
ellos afecta a todo el orden juridico. Esta idea se
corresponde con otra, por la cual el orden juridico
no puede tener contradicciones internas, de modo
tal que lo que sea licito en una rama del derecho
no lo sea en otro.

Se suma, a este principio bésico, el que el de-
recho penal tiene caricter accesorio, por una parte
y, por otra, busca la protecciéon de los bienes juri-
dicos.

Como consecuencia necesaria las causales de
justificacién no sélo se encuentran en el Cédigo
Penal, sino que surgen de todo el ordenamiento
juridico, tanto del derecho escrito, como del no es-
crito2!®, El Cédigo Penal argentino en el art. 34
trae las causas de justificacion mas importantes
del ordenamiento juridico. Ellas son la legitima
defensa (incs. 6° y 7°) y el estado de necesidad jus-
tificante (inc. 3°). Junto con estas dos causales de
justificacién aparecen otras, tal como que se obre
en cumplimiento de un deber y el legitimo cum-
plimiento de un derecho, autoridad o cargo. En
cambio, la obediencia debida (inc. 5°) no es un
caso claro de causa de justificacién, sino que, en la
mayoria de los casos, serd una causal de inculpa-
bilidad (especialmente de error o de no exigibili-
dad, en el caso de coaccién, que entra en su inc. 2°).

También en otras ramas de derecho se en-
cuentran causas de justificacién, como ser, en el
art. 3939 del Céd. Civil (derecho de retencién), lo
que legitima la conducta tipica del art. 173, inc. 2°,

219 Maurach - Gossel - Zipf, Derecho penal. Parte general,
§25,1V.



132 TEORIA DEL DELITO Y DE LA PENA

del C6d. Penal, esto es, la no devolucién de la cosa,
por deudas originadas en la propia cosa. Supén-
gase el caso de A, que entrega su heladera a B para
que la arregle. En el supuesto que A no pague tal
servicio, B estd legitimado para no devolver la
cosa hasta tanto aquél pague.

El caso del funcionario de policia que detiene
a una persona, de acuerdo a lo dispuesto en las le-
yes procesales, realiza sin duda la accién tipica del
art. 141 del Céd. Penal, esto es privacion de liber-
tad, pero dicha conducta no es antijuridica por el
permiso que existe en el Cédigo Procesal Penal 22,

b) REGLAS COMUNES A LAS CAUSALES DE JUSTIFICA-
cioN. Hay reglas que son comunes a todas las
causas de justificacién, de modo que conviene
agruparlas a los efectos de una mejor sistematiza-
cién del tema?22!,

1) Toda causal de justificacién concede un
verdadero derecho. En base a ello se deduce que
el titular del derecho puede hacerlo valer hasta el
limite de la fuerza, si ello fuera necesario. Con lo
cual quien se encuentre lesionado en sus intere-
ses, por la persona que ejerce el derecho, carece
de derecho de defensa frente a quien tiene su ac-
cién justificada.

2) Es indiferente si el autor actué en virtud de
una facultad o de una obligacién (detencién provi-

220 El ejemplo lo trae Bacigalupo, Manual, p. 118. Sin em-
bargo, pareciera que en el caso que no se da el tipo penal del art.
141 del Céd. Penal, ya que la privacién de libertad no es ilegal,
tal como lo exige ese articulo, sino que es legal, y como la legali-
dad es un elemento del tipo, la consecuencia, a nuestro juicio, es
la atipicidad.

21 Maurach - Géssel - Zipf, Derecho penal. Parte general,
§25,V, A.
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sional de un delincuente). Esto significa que no
interesa si la persona actué en base a un derecho,
como es el caso de la legitima defensa, o si el fun-
cionario policial detiene a una persona por orden
del juez, librada de acuerdo a las normas del Cédi-
go Procesal Penal.

3) Como toda participacién supone, cuando
menos, una accién tipica y antijuridica, no hay po-
sibilidad de participacién en un hecho justifica-
do. La conclusién es légica, ya que, al contrario,
se estaria ante una ruptura de la unidad del orden
juridico. Si la causal de justificacién hace licito
el hecho, mal se puede admitir, posteriomente,
que se participe en algo que no es ilicito. Como
para nosotros la accién del cémplice, en el hecho
del autor, no es tipica, sino sélo antijuridica, la
conclusién es obvia.

4) La proteccién sélo se extiende al bien pro-
tegido en la proposicién permisiva. De acuerdo
con ello, el bien juridico, cuya norma de protec-
cién ha retrocedido, ha dejado de ser protegido
por el derecho; pero el bien juridico de un tercero,
cuya norma protectora continia en vigencia, sigue
siendo protegido por el derecho, por lo que su
lesién es antijuridica.

5) La provocacién intencional de una situa-
cién que permita invocar la causal de justificacién
excluye a ésta. Como es obvio, si se crea la situa-
cién con el fin de aprovecharse luego de ella, y
aducir la causal de justificacién, como por ejem-
plo la legitima defensa, ésta no podra darse, ya
que le faltard como minimo uno de sus elementos,
el subjetivo, y para nuestra ley el que expresa-
mente recoge el art. 34, inc. 6°, del C6d. Penal,
esto es, la falta de provocacién suficiente.
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Las consecuencias de ello se veran mas ade-
lante, pero en principio y, por ejemplo, en caso de
homicidio estara consumado como tal.

6) Frente a una situacién de justificacién se
puede dar un concurso de ellas. En los casos de
concurso de las causales de justificacién, esto es,
que se den mas de una, no hay duda que el estado
de necesidad retrocede frente a las otras, especial-
mente frente a la legitima defensa. Y ello es razo-
nable porque se estd ante una causal que favorece
mucho mas los intereses de la persona que tiene el
permiso.

¢) ELEMENTOS SUBJETIVOS DE LAS CAUSAS DE JUSTIFI-
cacioN. Las teorias causalistas habian llegado a
la conclusién que bastaba con que se dieran los
elementos objetivos de las causales de justifica-
cién, para que el sujeto fuera amparado por ella?22,
Desde la posicién que se ha sustentado ello no es
posible, y por ende se exige que en las causales de
justificacién existan también los elementos subje-
tivos, o si se quiere un tipo subjetivo. El sujeto
que actia bajo una situacién de justificacién debe

222 En la doctrina argentina, Nufnez no sé6lo no se refiere al
tema del elemento subjetivo de las causas de justificacién, sino
que hace una severa critica (a nuestro juicio infundada) al desva-
lor de accién. En efecto, dice que el concepto personal de in-
justo, que ha sido elaborado sobre la idea de desvalor de la ac-
cién, “es el trastrueque del soporte material del injusto (el hecho),
con la razén de ser de su injusticia (la antijuricidad)... Pero, eso
no es factible en lo que ataiie a la antijuricidad, que no es algo
material divisible, sino el resultado de juicio de desvalor sobre la
simple accién o sobre ella y su resultado, segin sea una u otra
la estructura del hecho objeto del juicio” (Manual de derecho
penal. Parte general, p. 182). Ello demuestra la coherente po-
sicién de Nuriez, al dejar todo lo objetivo en el injusto, y un con-
cepto formal de la antijuricidad, pero al mismo tiempo, con to-
dos los problemas que conlleva la posicién causalista.
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haber reconocido la situacién de justificacion ob-
jetiva que se le ha dado en la realidad, y actuado
de conformidad a ésta?223,

La posicién subjetivista acepta que la justifi-
cacidon sélo depende de la suposicién del sujeto de
que existen los elementos objetivos de la causa
de justificacién, aunque éstas no existan, en tan-
to y en cuanto el sujeto no haya podido salir del
error??, Sin embargo, tal posicién ha sido discu-
tida, ya que la utilizacién del permiso, bajo error,
afecta al tercero, que es titular del bien juridico,
como lo ha hecho notar Kaufmann?2?, ya que quien
asi actua sélo es afectado de manera secundaria.
De modo tal que el permiso no sélo debe basarse
en la representacién del sujeto, sino en causas
objetivas que aquél debe conocer??; y en ese caso,
de desconocimiento de las circunstancias de hecho,
ain cabe introducir otra prohibicién con funda-
mento en la culpa. En sintesis, bien dice Kauf-
mann que el orden juridico, como regulacién del
comportamiento humano, no puede hacer depen-
der el permiso de las equivocadas representacio-
nes del beneficiario del permiso, sino de criterios
que se encuentren fuera de la representacién del
autor?2?,

223 Maurach - Gossel - Zipf, Derecho penal. Parte general,
§25,V,B.

224 Zielinski, Diethart, Disvalor de accién y disvalor de re-
sultado, p. 308 y siguientes.

225 Kaufmann, Zum Stande der Lehre von personalen Unre-
cht, en “Fest. fur Welzel”, p. 400.

226 Kaufmann, Zum Stande der Lehre von personalen Un-
recht, en “Fest. fur Welzel”, p. 400.

227 Kaufmann, Zum Stande der Lehre von personalen Un-
recht, en “Fest. fur Welzel”, p. 400.
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Si bien en la mayoria de la doctrina se ha im-
puesto el criterio que tanto se debe dar el desvalor
de acto, como el desvalor de resultado, las posicio-
nes no son pacificas2?, Rudolphi sélo exige que
el sujeto sepa de la situacién objetiva en que se
encuentra.

Otros, exigen del sujeto, ademads, un examen
de los presupuestos de la justificacién (Jescheck,
en los casos de consentimiento).

La solucién, en los casos en que no se dé el
elemento subjetivo, no es undnime.

Welzel y Schmidhéuser, entre otros, sostienen
que al no existir el elemento subjetivo, no sélo no
se dara la justificante, sino que, al contrario, la
conducta debe ser sancionada como un delito con-
sumado, debido a que se encuentran cumplidos
tanto el tipo objetivo, como el subjetivo 22,

En cambio, la teoria dominante (Samson,
Lenckner, entre otros) sostiene que, al faltar el
elemento subjetivo y en cambio darse el objetivo,
aunque desconocido por el autor, se esta ante una
tentativa 230,

Bacigalupo, siguiendo a Gallas, y en base al
art. 44 del Céd. Penal, afirma que se estad en pre-
sencia de una tentativa inidénea, o delito imposi-
ble, ya que no habia posibilidad de consumarse el
delito %31,

228 Sostienen esta postura Maurach - Géssel - Zipf, Derecho
penal. Parte general, § 25, V, B; Bacigalupo, Manual, p. 121.

229 Welzel, Das Deutsche Strafrecht, p. 83; Schmidhéuser,
Strafrecht Allgemeiner Teil, p. 292.

230 Stratenwerth, Gunther, Strafrecht Allgemeiner Teil,
n° 494; Schoénke, Adolf Schroder, Horst - Lenckner, Theodor,
St'rafgesetzbuch (Kommentar), § 32, 15.

231 Bacigalupo, Manual, p. 136.
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d) CREENCIA ERRONEA DE UNA CAUSAL DE JUSTIFICA-
cionN. Distinto es el caso en que el autor actie en
base a la creencia errénea de estar amparado por
una causal de justificacién, ya sea porque invoque
un estado de cosas que de darse eliminarifa la ilici-
tud, el llamado error sobre los supuestos facticos
de una causal de justificacién, sea porque el sujeto
crea que existe una norma juridica que excluye la
ilicitud de su acto.

Como se vera, cuando se trate el tema del error
de prohibicidén, las posiciones son en este punto
controvertidas, y casi sin solucién pacifica.

Un primer grupo sostiene que se excluye el
dolo y, en consecuencia, si el error se debe a una
conducta negligente subsistira la culpa 232

Desde otra perspectiva, se sostiene que, si
bien no se excluye el dolo, se deben aplicar analé-
gicamente las reglas del error de tipo, y darse un
tratamiento al tema “como si fuera un error de
tipo” 233,

Por ultimo, se encuentran los autores que sos-
tienen que se trata de un error de prohibicién, con
lo cual al no incluir éste el dolo, queda subsisten-
te, y con ello el problema se traslada al &mbito de
la culpabilidad.

§ 56. La LEGITIMA DEFENSA.—La legitima de-
fensa es, sin duda, el ejemplo méas claro de una
causa de justificacion, el caso méas univoco y tan-
gible de una causal de justificacién?¢. De modo

232 Rudolphi, StGB, Systematische Kommentar, t. I, § 16;
Roxin, Strafrecht Allgemeiner Teil, § 233.

233 Jeschek, Lehrbuch, p. 266.

234 Maurach - Gossel - Zipf, Derecho penal. Parte gene-
ral, § 26.
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que quien actua en legitima defensa, lleva a que
su conducta sea legitima, es decir juridica, por la
exclusién de la antijuridicidad. El Cédigo Penal
regula la legitima defensa en su art. 34, incs. 6° y 7°.

En pocas palabras, ello significa que en contra
de la legitima defensa no podra existir la legiti-
ma defensa, ni el estado de necesidad justificante.
Ademais, que la participaciéon es impune. Con lo
cual el autor estd eximido de pena y ademas de la
responsabilidad civil.

a) DIFERENCIA CON EL ESTADO DE NECESIDAD. Tal
como conceptualmente estd admitido, la legitima
defensa no admite ponderacién de bienes, sino
que, y esto basado en requisitos legales (art. 34,
inc. 6°), la defensa se determina por la peligrosi-
dad e intensidad de la agresién, y no por el valor
del bien atacado 23.

b) FunpaMenTo. Conceptualmente, se puede
decir que, desde el individuo, la legitima defensa
se basa en el derecho de autoproteccién y autode-
terminacién frente al ataque antijuridico.

Desde el punto de vista del Estado, aparece
como la defensa sustitutiva de la tarea de confir-
macidén del derecho, que era, sin duda, tarea del
Estado. Sin embargo, esto no se debe a que el Es-
tado no pueda actuar, como lo sostiene Rivacoba y
Rivacoba 236,

Y esto es asi, ya que al darse la agresion ilegiti-
ma, aun estando la autoridad publica, al estar en

235 Maurach - Gdssel - Zipf, Derecho penal. Parte gene-
ral, § 26.

236 Rivacoba y Rivacoba, Manuel de, Del fundamento a la
defensa en la legitima defensa, en “Estudios penales en Home-
naje a J. Pereda S.J.”, p. 263.
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peligro el bien juridico, habilita en principio la
defensa. Lo que pasa es que si la autoridad inter-
viene adecuadamente, no sera necesaria la accién
del ofendido, pero este es otro punto, que no hace
a la fundamentacioén, sino a los requisitos.

Por lo tanto, el eje por el cual pasa la legitima
defensa es la agresién ilegitima. Con lo cual se
da la contradiccién entre derecho e injusto, y por
ende la fundamentacién de la legitima defensa, en
este aspecto, es que el orden juridico no debe ce-
der ante el injusto. Y esto es cierto, en tanto se
acepte que ademads se debe proteger los bienes ju-
ridicos personales, con lo cual queda claro el fun-
damento de la legitima defensa 23",

En sintesis, se puede afirmar que el funda-
mento de la legitima defensa es doble. Consiste
en la necesidad de la defensa del bien juridico par-
ticular, que surge de la propia normativa, en el
sentido de que la defensa sé6lo es permitida en
cuanto se trate de la persona o derechos propios o
ajenos, esto es, de bienes personales. Y, por otro
lado, la necesidad de defensa del orden juridico,
en el sentido de que el derecho siempre debe pre-
valecer sobre el injusto.

c¢) NaTturaLEza. La legitima defensa es un de-
recho, tanto desde el punto de vista conceptual
como de los requisitos que se exigen en la ley.
No es posible exigir que la persona se defienda
frente a la agresién ilegitima, ya que si ella quiere
retirarse o huir de ello, desde el punto de vista ju-
ridico su conducta sera inobjetable.

237 Luzén Pena, Diego M., Aspectos esenciales de la legiti-
ma defensa, p. 81.
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Si bien no hay duda de que en el derecho ar-
gentino, y en todas las legislaciones (o por lo me-
nos, las del sistema continental europeo), los cédi-
gos también lo reconocen, la discusién que se ha
planteado en la doctrina gira en torno a si es un
derecho natural o uno reconocido por el Estado.
No hay duda de que el Estado, luego del pacto, ha
tomado el monopolio de la fueza, pero tampoco
hay duda de que su existencia sélo tiene sentido si
se respetan los bienes del individuo. De ahi que
ese derecho, anterior al Estado, existe sélo y en
cuanto sea ejercido de acuerdo con los limites le-
gales.

d) Bienes DEFENDIBLES. La ley argentina no
trae ningan tipo de limitacién en cuanto a los bie-
nes o intereses juridicos que pueden ser defendi-
dos, sino que el unico limite esta dado por la idea
de que sélo se pueden defender los bienes indi-
viduales, y esto depende de la relacién entre el
ataque y la defensa, que debe ser necesaria.

No hay, por ejemplo, una limitacién con res-
pecto a los bienes juridicos, tal como esta en el de-
recho austrfaco, que limita la defensa sélo a la
vida, la salud, la integridad corporal, la libertad y
el patrimonio, exceptuando, como dice Zipf, el bien
juridico honor y los bienes supraindividuales 23,

En cuanto a la vida, la integridad corporal y la
salud de la persona (ffsica o psiquica) no hay pro-
blemas ni doctrinarios ni jurisprudenciales, en
cuanto a que pueden ser defendidos, con los re-
quisitos que establece la ley. En estos casos
siempre se exige que la agresién esté vigente, de

238 Maurach - Gossel - Zipf, Derecho penal. Parte general,
§26,1, 5.
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modo que si ella ya pasd, la defensa se convertiria
en justicia por mano propia.

La libertad sexual también es un bien juridico
defendible. Luzén Pena plantea el problema de
cémo se defiende, por ejemplo, del estupro, ya
que la esencia de este delito reside en la seduccién
a la mujer por parte del autor2®,

Tampoco hay problemas en la defensa del ho-
nor, siempre que se den los requisitos de la de-
fensa, especialmente la actualidad de la agresién
ilegitima. Y éste seria el caso de la persona que
evita que prosigan los insultos.

Quizas el problema maés grave es la defensa en
cuanto a los derechos patrimoniales. La ley ar-
gentina no ha establecido ningun tipo de limites al
respecto, de modo que, desde el aspecto legal, no
hay inconveniente en la defensa del patrimonio.

El problema se plantea en el caso de si es posi-
ble quitar la vida de una persona para proteger el
derecho de propiedad. Samson, Schor y también
Maunz, Durig, Herzog y Scolz (GG, art. 1°, n° 62),
opinan que nunca se puede justificar tal extremo,
aunque tal posicién es minoritaria.

En cuanto a los lamados bienes de la comuni-
dad, o bienes supraindividuales, y el propio orden
juridico, existen posiciones diferentes en la doc-
trina. :

Una posicién sostiene que son tan defendibles
como los particulares?. Una segunda posicién
sostiene que los bienes generales o de la comuni-

239 Luzén Pena, Aspectos esenciales de la legitima defensa,
p. 432.

240 Liszt, Franz - Schmidt, Eberhard, Lehrbuch des Deust-
chen Strafrecht, p. 197.
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dad son defendibles mediante la legitima defensa,
negando, en cambio que pueda ser defendido el
orden juridico?!. Por ultimo, Luzén Pena sostie-
ne que sélo son defendibles los bienes juridicos
individuales, basado en la forma en que est4 re-
dactada la ley, al permitir sélo la defensa de si
mismo y de terceros?2 El fundamento que da
Luzén Penia consiste en que la defensa de los bie-
nes comunitarios corresponde al Estado, que es el
Unico que puede establecer cuando se dan los ex-
tremos de la lesién juridica, de manera que de per-
mitirse a los particulares ello seria altamente peli-
groso, ya que se tratarfa, por una parte, de una
defensa iniddénea y, por otra, dichos ataques son
menores que los realizados en contra de los par-
ticulares 24,

Con iguales problemas se encuentra el tema
de la legitima defensa del Estado. Con razén se
estima que el Estado tiene sus propios medios
para defender sus instituciones, de modo que el
‘tercero no estard en condiciones de juzgar las cir-
cunstancias para apreciar la intervencion del Esta-
do. Excepcionalmente puede darse el supuesto
de legitima defensa en favor del Estado en aque-
llos casos en que realmente éste corra peligro,
como, a titulo de ejemplo, un grave atentado te-
rrorista 244,

241 Strantenwerth, Strafrecht Allgemeiner Teil, p. 130.

242 Luz6n Pena, Aspectos esenciales de la legitima defensa,
p. 533; Schénke - Schroder - Leckner, Strafgesetzbuch (Kom-
mentar), p. 32.

243 Luzon Peria, Aspectos esenciales de la legitima defensa,
p. 543.

244 Maurach - Gossel - Zipf, Derecho penal. Parte general,
§ 26, II, A.
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Distinto es el problema con respecto a los bie-
nes juridicos de las personas juridicas, en cuanto
es permitida, sin duda alguna, la legitima defensa.

e) DIFERENCIA ENTRE LA LEGITIMA DEFENSA Y LA JUSTI-
CIA POR MANO PROPIA. Desde la perspectiva estricta-
mente juridica, basada en la Constitucién nacional
y los pactos sobre derechos humanos que se han
incorporado como ley suprema, por una parte, y
desde la perspectiva de la politica criminal, por
otra, debe sostenerse enfiticamente que la legiti-
ma defensa no es un instituto que tiene por objeto
hacer justicia por mano propia, fin que es rechaza-
do por la sociedad al firmar el pacto o aceptarlo
tacitamente en la creacién del Estado, inico ente
que tiene el monopolio de la fuerza. De modo
tal que toda la estructura de la legitima defensa
tiene sentido en la agresién ilegitima, por una par-
te, y en la necesidad de la defensa, por otra. Maés
alla de ese punto la conducta es ilicita y, por ende,
debe ser castigada.

f) ESTRUCTURA DE LA LEGITIMA DEFENSA. Analiza-
remos por separado la ilegitimidad de la agresién
y la actitud defensiva que opone la victima de ella.

1) AGRESION ILEGITIMA. Por agresién debe en-
tenderse, segin Zipf, la amenaza humana de le-
sién de un interés juridicamente protegido 245 (art.
34, inc. 6°, a, Céd. Penal).

a) LA ACCION HUMANA COMO BASE DE LA LEGITIMA DE-
FENSA. Con el concepto anterior, se deja de lado
en la legitima defensa, como se vera, todo ataque
que no provenga del hombre. O como dice Hirsch,

245 Maurach - Géssel - Zipf, Derecho penal. Parte general,
§26,11, A.
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“por conducta humana se quiere significar que
debe repelerse la amenaza de lesién de un acto vo-
luntario (un comportamiento de libre arbitrio), ex-
cluyendo los meros actos reflejos” 246,

Con lo cual creemos que sélo habré agresién
ilegitima en los casos de accién u omisién, dirigi-
dos por la voluntad. Por eso no existe agresién
ilegitima cuando no hay accién propiamente di-
cha, como, por ejemplo, en un sondmbulo o en
una persona con un ataque de epilepsia. Y esto
es asi, porque la agresién significa un acto “dirigi-
do hacia un fin”, situacién que no se da cuando la
voluntad no manda. Estos casos se deben solu-
cionar dentro del estado de necesidad, que, ade-
mads de la ponderaciéon de bienes, exige el respeto
a la dignidad de la persona.

Segun estos principios, tampoco habra legiti-
ma defensa frente a las cosas y los animales. La
aparente excepcién al principio se da cuando el
animal o la cosa es manejado como un instrumen-
to por una persona, que los usa como medio de
ataque, lo que convertira el ataque del animal o el
uso de la cosa en un medio de agresién ilegitima,
con lo cual estard permitida la legitima defensa.
De todas maneras, vale la pena aclarar que frente
al ataque del animal o el peligro de una cosa, le
cabe a la persona el recurso al estado de necesidad.

Por agresiéon no sélo debe entenderse una ac-
cién que signifique fuerza o violencia, tal como en
su momento lo sostuvo Jiménez de Astia?¥’, ya
que con ello se estd trabajando con un concepto

246 Hirsch, Hans J., La antijuridicidad de la agresién como
presupuesto de la defensa necesaria, en “Doctrina Penal”, 1977-15.

247 Jiménez de Asua, Luis, Tratado de derecho penal, t. IV,
p. 160.
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vulgar de agresiéon, por decirlo asi, frente al crite-
rio de agresiéon que, sin duda, debe ser normativo.
De modo que se puede afirmar que por agresién
debe entenderse no sélo la accién violenta, sino
cualquier lesién que amenace o ponga en peligro
intereses juridicamente protegidos 248,

Con este criterio amplio quedan incluidas en
el concepto de agresién tanto la accién como la
omisién, y dentro de ésta tanto la propia como
la impropia. Con lo cual podra haber defensa le-
gitima en la omisién actuante del garante. No
hay duda de que si se contrata a un guia de monta-
fa, y éste trata de irse del lugar, dejando librados
a los alpinistas a su suerte, con serio peligro para
sus vidas, éstos podran actuar para evitar el aleja-
miento, con lo cual, como minimo, la conducta de
quienes se defienden sera de privaciéon de liber-
tad. De todas formas, lo que se exige es que la
fuente de peligro esté dentro de los limites de
la responsabilidad juridica del sujeto como garante.

Debe aceptarse también que pueda haber le-
gitima defensa en contra de actos culposos, en
tanto exista accién de la persona. Y esto es asi
porque la ley no limita la agresién a las acciones
intencionales, y tampoco se puede aceptar que
exista una limitacién de tipo 16gico o conceptual 24,
Sin embargo, y con sélidos argumentos, Luzén
Pena sostiene que no es aceptable la legitima de-
fensa en contra de actos culposos?23,

248 Welzel, Das Deutsche Strafrecht, § 14, I1.

248 Maurach - Gossel - Zipf, Derecho penal. Parte general,
§ 26, II.

250 Sostiene Luzén Pefa que la agresién supone una accién
consciente y controlada por la voluntad, y que tiende hacia
algo. Por lo tanto es la agresién la que debe ser dirigida en con-

10. Donna, Teoria, 2.
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Por ello, todo interés juridicamente protegido
se encuentra amparado por esta causal de justifi-
cacién. Se deduce sin ningun esfuerzo que la
proteccién alcanza a la esfera intima de la perso-
na. Quien observe de manera impertinente a una
pareja o el que espia a una persona que toma sol, o
quien se inmiscuye en la tranquilidad de un ho-
gar, agrede ilegitimamente, ya que son bienes o
intereses protegidos 3.

La legitima defensa no exige como requisito
necesario que la agresién sea una accién tipica,
bastando que sea antijuridica, que en principio es
lo esencial para que se provoque un acto defensivo.

b) LA ANTIJURIDICIDAD DE LA AGRESION. Tal como
la ley lo exige, la agresién debe ser antijuridica.
De acuerdo con Maurach, una agresién es antiju-
ridica si representa un ilicito de conducta y hace
temer la realizacién de un ilicito de resultado 2.

Es en este punto en donde se determina fun-
damentalmente el problema del ilicito de accién y
de resultado. De modo que la agresion se puede
considerar desde la perspectiva del resultado in-
minente o del ya producido, situacién que esta
prevista especialmente en la ley, al hablar de “im-
pedirla o repelerla”. Jescheck?? habla de la inmi-
nencia de la produccién del ilicito de resultado y
Bockelmann 5 sostiene que es suficiente con que

tra de los bienes juridicos (Aspectos esenciales de la legitima de-
fensa, p. 179).

251 Maurach - Gossel - Zipf, Derecho penal. Parte general,
§ 26, 11.

252 Maurach - Gossel - Zipf, Derecho penal. Parte general,
§ 26.

253 Jescheck, Lehrbuch, p. 273.
254 Bockelmann, Strafrecht Allgemeiner Teil, p. 93.
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la agresién realice o amenace realizar el ilicito de
resultado.

Si bien desde el punto de vista del que se de-
fiende es mas seguro el criterio objetivo de ilicito,
no hay duda de que se debe mantener tanto el ili-
cito de accién como el de resultado, que tal como
se ha podido ver surge también de la ley, al permi-
tir la defensa para evitar el ataque.

De manera que debe mantenerse el concepto
de ilicito de accién y de resultado también en el
tema de la legitima defensa, lo que ha llevado a
decir con razén a Hirsch, que mientras el concep-
to de personal de lo injusto en general ha sido
aceptado, clasicamente se sostiene que éste no tie-
ne aplicacién para la cuestién de la antijuridicidad
de la agresién, para agregar inmediatamente que
cabe preguntarse si en realidad no se ha subesti-
mado la capacidad del concepto personal de lo in-
justo para resolver los problemas de la defensa
necesaria 2%,

Debe, pues, existir tanto un ilicito de accién y
de resultado. De ahi que la conducta dolosa o
culposa, la agresién ha de ser dolosa o violatoria
del deber de cuidado. Con lo cual no hay posibi-
lidad de legitima defensa en contra de una accién
que esté dentro del deber de cuidado, o conforme
a derecho o socialmente adecuado. Sélo cabe la
solucién dentro del estado de necesidad justifi-
cante.

Las acciones que se ejerciten en base a espe-
ciales derechos y obligaciones no sera antijuridi-
ca. El poder estatal ejercitado reglamentariamen-
te no es agresién ilegitima, pero, en cambio, si el

255 Schonke - Schroeder, Strafgesetzbuch, § 32, 19; Hirsch,
La antijuridicidad de la agresién, en “Doctrina Penal”, 1977-28.
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acto ejecutivo del Estado es ilicito, entonces no
hay duda en aceptar la legitima defensa.

La agresién, para que sirva de base a la legiti-
ma defensa, debe ser actual. Por lo cual “es ac-
tual una lesién inminente o persistente de bienes
juridicos. De este modo se determinan el instan-
te inicial y final de la agresién” 256,

Por eso no basta la voluntad de lesionar un
bien juridico, si no se actualiza externamente.
De todas formas, el agredido no debe esperar a ser
atacado para defenderse, por lo que lo decisivo es
el comienzo inmediato de la agresién, que puede
abarcar la udltima etapa de la preparacién, situa-
cién esta permitida por la ley al aceptar la defensa,
tanto para impedirla como para repelerla.

Actual, por lo tanto, es la defensa que aun per-
dura, es decir la que ha dado comienzo, pero que
todavia no ha terminado. Si bien existen clasifi-
caciones de delitos, tales como los delitos perma-
nentes, los continuados, etc., la idea esencial de la
legitima defensa consiste en que existe agresion, y
ésta perdura, en tanto y en cuanto el bien juridi-
co tenga que ser protegido, o pueda reponerse de
inmediato al estado anterior. Si no es posible
ninguna de ambas situaciones, ha desaparecido la
legitimidad de la defensa. De manera que la con-
sumacién del hecho no pone fin a la agresién, si se
puede restablecer la situacién de inmediato. El
ejemplo que la doctrina ha trabajado, es el del
hurto, ya que se puede defender hasta que el suje-
to complete la ablatio?s.

256 Maurach - GOssel - Zipf, Derecho penal. Parte gene-
ral, § 26.

257 Maurach - Gossel - Zipf, Derecho penal. Parte general,
§ 26, II, A, n° 26.
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2) LA AccION DEFENSIVA. La accién defensiva,
para que sea tal, exige que la persona que se de-
fiende tenga la voluntad de hacerlo, mas alla de que
el sujeto tenga ademads otros fines. El derecho no
exige, ni lo podria exigir, por otra parte, que quien
se defiende tenga, ademads, motivos de indole ética
en su defensa. De ninguna manera se exigen mo-
tivos éticos para poder aceptar la accién defensiva.

A quiere matar a B (que no lo sabe), pero B
mata a A; la accién de B no podra justificarse por-
que no existe el elemento subjetivo mencionado.
De ahi que quien no sabe que es agredido, no pue-
de defenderse, ya que sélo tiene la intencién de le-
sionar a su rival. En este caso, el autor responde
entonces, en principio, por tentativa de homicidio
u homicidio consumado, segiin sea la posicién que
se siga.

La pregunta esencial sobre el tema de la de-
fensa necesaria consiste en la cuestién de cuindo
ella es necesaria, problema conceptualmente dis-
tinto de la necesidad racional de medio, de que ha-
bla la ley argentina (art. 34, inc. 6°, b, C6d. Penal).
De modo que pueda haber defensa necesaria, aun
cuando el medio no sea racional, lo que llevara al
tema de exceso.

La respuesta es que por defensa legitima debe
entenderse la que sea necesaria para rechazar la
agresiéon. La cuestién aparece como un semicir-
culo, que debe corresponderse con otro igual, esto
es, un encaje justo. Una parte es la agresién ile-
gitima y otra es la defensa.

Es en este punto en donde se ha suscitado el
problema, ya que lo antes afirmado se basa en un
derecho de defensa basado en la idea liberal e in-
dividualista que reafirma el principio de que el de-
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recho jamas debe ceder ante lo ilicito?8. Varios
han sido los criterios que se han propuestos para
limitar la defensa 259,

Tanto se ha intentado poner limites en base a
la imperatividad, por una parte, y a la exigibilidad,
por otra, como acudiendo a las convenciones de
los derechos humanos, sin dejar de lado conside-
raciones de tipo ético-social.

En cuanto a las consideraciones de tipo ético-
social, bien ha hecho notar Bitzilekis que no existe
un criterio unico y es dificil hacer pie en un térmi-
no tan confuso, a punto tal que dicho criterio fue
ocupado en su momento por la jurisprudencia del
nacionalsocialismo 260.

Tampoco lleva luz al problema la remisién,
por lo menos en el derecho aleman, al § 31, inc. 1°,
del Céd. Penal aleman, esto es, a la renuncia de la
tentativa de determinar a otro un delito, y con ello
plantear el tema de la imperatividad. Con acierto
se ha sostenido que la defensa se determina por la
fuerza y la peligrosidad del ataque 26,

Ademas no se puede ir mas lejos con la inclu-
sién de la exigibilidad, categoria que, como se
sabe, apareci6 en la dogmaética penal al darse for-
ma a la teoria de normativa de la culpabilidad.
Segun dicha teoria, que seria aplicable en cuanto
a la limitacién de la legitima defensa, estaria dada

258 Maurach - Gossel - Zipf, Derecho penal. Parte general,
§ 26, B.

259 Un excelente estudio sobre el tema ha llevado a cabo
Bitzilekis, Nikolaos, Neue Tendenz zur Einschrdinkung des Not-
wehrrechts, p. 91 y siguientes.

260 Bitzilekis, Neue Tendenz, p. 92.

261 Bitzilekis, Neue Tendenz, p. 95.
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porque, en algunas circunstancias, no seria exigi-
ble la defensa. Por eso, no se conoce cuél es el
limite de la legitima defensa, quedando dicha
frontera como una férmula vacia.

También se ha intentado limitar la legitima de-
fensa apelando al abuso de derecho. Ello tendria
fundamento en el art. 1071 del Céd. Civil. Se da-
ria el caso cuando, la defensa, s6lo se pudiera jus-
tificar desde un aspecto formal, y por ende seria
ilegal, ya que estaria fuera de los fines del legis-
lador.

La cuestién consiste en analizar si el abuso del
derecho es de aplicacién al derecho penal, atento
a la vigencia del principio nullum crimen. Pero,
ademads, para que un principio como el del abuso
del derecho cambie los limites de una causa de
justificacién, es necesario que tal principio llene
la valoracién necesaria que tal justificacién tie-
ne, lo que en el caso no se da. Es decir, no se
puede saber cuél es el principio de valoracién que
tenga que ver con la legitima defensa en particu-
lar, sino sélo son referencias a casos particulares,
que sin duda se resuelven sobre la base de los
principios generales 262,

Por tanto queda vigente el principio por el
cual la defensa necesaria se determina en base a
las circunstancias del caso particular bajo las cua-
les se desarrolla la agresién: la fuerza y la peligro-
sidad del agresor, los medios de ataque utilizados
y las posibilidades de defensa del afectado263,

262 Bitzilekis, Neue Tendenz, p. 102 y 103.

263 Maurach - Gossel - Zipf, Derecho penal. Parte general,
§ 26, I1.
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Por ultimo se ha planteado el problema de si
es posible defender la propiedad quitando la vida
al agresor 264,

Sin embargo, de acuerdo a la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos, en la cual se
prohibe la pena de muerte, existe un fundamento
para decir que, si bien en la legitima defensa no
existe ponderacién de bienes o intereses juridicos,
en los casos en que exista total desproporcién en-
tre los bienes juridicos en juego (esto es, vida del
agresor), frente a bienes materiales de minimo va-
lor, quien se defiende no podra matar al agresor.
De todas formas, si bien la conducta seria antiju-
ridica, la solucién se encuentra en el exceso.

En sintesis, se puede afirmar que la necesarie-
dad de la defensa se determina, entre otras cosas,
por los medios que la persona tenia a su alcance,
lo gravoso que ellos eran, y la posibilidad que se
tuvo de utilizarlos. El principio es que el que
se defiende debe escoger el medio que produzca
menos daos, en tanto y en cuanto le sea posible.
Si no hay alternativa, el medio elegido sera el ne-
cesario, que es lo que exige el art. 34, inc. 6°, b, del
Céd. Penal.

En algunos supuestos, la defensa ofensiva no
es posible, como por ejemplo, en los casos de ata-
que de autores inculpables y de nifios, en los cuales
ha de preferirse la huida del lugar de los hechos,
en tanto sea posible.

264 E] problema que se plantea es si se puede quitar la vida
de una persona para proteger el derecho de propiedad. Parte de
la doctrina opina que nunca se puede justificar tal extremo. Sin
embargo, si se toma en cuenta que no hay ponderacién de bie-
nes en la legitima defensa, y ésta se define sé6lo por la agresién
ilegitima, estd claro que la discusién no tiene asidero.
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De todas formas, para Zipf, y de manera gene-
ral, s6lo es posible limitar la legitima defensa en
base al abuso del derecho, o como dice Jescheck 265,
se limita a una desproporcién inaceptable entre el
bien juridico agredido y la lesién o el peligro pro-
vocado por la defensa. Y ello es asi porque es el
agredido el que debe apreciar cuando su ejercicio
es abusivo.

a) FALTA DE PROVOCACION SUFICIENTE. El art. 34,
inc. 6°, del C6d. Penal exige que no haya habido
provocacién del ataque por parte de quien se de-
fiende. Son los casos en los cuales la victima es
la que provoca culpablemente la agresién, con lo
cual se excluye la legitima defensa; esto se funda
en que el sujeto provoca la legitima defensa. La
doctrina distingue si esa provocacién es dolosa o
culposa. En el caso que sea dolosa se excluye la
legitima defensa, en parte porque no existe una
voluntad defensiva, en parte porque se daria un
caso de actio libera in causa. Hay unarenuncia a
la proteccién juridica de sus bienes con lo cual
hay una asuncién del riesgo, o si se quiere un abu-
so de su derecho 266,

La excepcién al caso se dara en el supuesto en
que el agresor actiie de manera més peligrosa a la
prevista, de modo que el autor retoma el derecho
de defensa en cuanto a ese plus no previsto.

b) Los cAsOS DE MECANISMOS AUTOMATICOS. El pro-
blema de los mecanismos autématicos que provo-
can la muerte de la persona se reduce a que no
hay, al colocar dichos mecanismos, una agresién

265 Jescheck, Lehrbuch, p. 279.

266 Bitzilekis, Nene Tendenz, p. 136 y ss.; Maurach - Gossel -
Zipf, Derecho penal. Parte general, § 26, I1.
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actual que justifique la defensa; es mas, no hay
voluntad defensiva al no haber agresién actual.
Por lo tanto, todo mecanismo que anticipe la agre-
sién, de esa forma, es antijuridico y queda fuera
de la legitima defensa.

¢) LiMITES DE LA DEFENSA EN CUANTO A BIENES DE TER-
ceros. La legitima defensa justifica la lesién o
destruccién de bienes juridicos del agresor, en
cuanto actua antijuridicamente, pero ello no justi-
fica la destruccién de bienes de terceros que no
han actuado antijuridicamente.

d) CASO ESPECIAL DE LEGITIMA DEFENSA. La ley,
en el art. 34, inc. 6°, del Céd. Penal, entiende que
se daran los requisitos de la legitima defensa si el
agresor del hecho lo hace en horas de la noche,
esto es, desde la puesta del sol hasta el amanecer,
por medio de escalamiento, es decir, con un es-
fuerzo considerable para entrar a la morada ajena,
o fractura de los cercados, paredes o entradas de
la casa o del departamento habitado, o sus depen-
dencias, lo que remite a los casos de robo del art.
167, inc. 3°, del Cé6d. Penal. No hay limites en es-
tos casos en cuanto al dano ocasionado al agresor.
Sin embargo, aun en tales supuestos se exige ele-
mento subjetivo de saber que se trate de una agre-
si6n y de querer defenderse. Es el caso de la per-
sona que sabe que quien entra en su casa es el
amante de su hija, y lo mata en las circunstancias
en que la ley lo justifica.

3) LA LEGITIMA DEFENSA DE TERCEROS. El art. 34,
inc. 7°, del Céd. Penal permite la defensa de terce-
ros, siempre que se den los requisitos de la agre-
sién ilegitima, la racionalidad de la defensa, aun
en el caso en que haya habido provocacién de la
persona a quien se defiende, en tanto el tercero no
haya participado.
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El tercero puede actuar en legitima defensa,
claro esta que, en este caso, sigue siendo un dere-
cho de la persona y no una obligacién, salvo que
sea funcionario ptiblico o haya creado el peligro?2¢’.

Particular importancia tiene en este aspecto el
consentimiento del ofendido, ya que si éste con-
siente la agresién, no hay lugar a la legitima defen-
sa, especialmente porque no hay agresidén ilegiti-
ma. Sin embargo, debe estudiarse en este caso
los problemas referidos a la forma de darse el con-
sentimiento, y al error del tercero en cuanto crea
que dicho consentimiento existe, lo que debera
ser resuelto segun las reglas generales del error.

Desde otra perspectiva, si el peligro para la
victima por la defensa es mayor que la posibilidad
de salvamento, esta claro que no se daré la legiti-
ma defensa.

4) ELEMENTO SUBJETIVO DE LA LEGITIMA DEFENSA.
Debe haber, como en toda causa de justificacién,
el elemento subjetivo, que en este caso consiste en
que el sujeto sepa que lo agreden y, ademas, que
tenga la intencién de defenderse 268,

§ 57. EL ESTADO DE NECESIDAD JUSTIFICANTE. — Al
explicar las causas de justificacién en general se
sostuvo que, si bien en la base de todas ellas se en-
contraba la necesidad, no se podian dar funda-
mentos o principios comunes a todas ellas, sino
que cada causa de justificacién tenia los propios.
En especial, el estado de necesidad tenia dos, que
eran la autonomia de la personalidad y la pondera-

267 Maurach - Gossel - Zipf, Derecho penal. Parte general,
§ 26, 11.

268 Bacigalupo, Manual, p. 127.
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cién de bienes. De manera que, en este tema, lo
esencial es la salvacién del bien méas valioso, en
menoscabo del que menos valor tiene. Sobre esa
base se lo define como un estado de peligro actual
para intereses reconocidos, el que sélo puede ser
superado mediante la lesién de intereses reconoci-
dos de un tercero 26,

Para Cerezo Mir, el estado de necesidad exige
una situacién de peligro actual para un bien juri-
dico propio o ajeno. Pero ese mal debe ser grave
e inminente, y ademds imposible de ser evitado
por un procedimiento menos perjudicial?’®. De
ahi que lo defina como la situacién de peligro
de un bien juridico, propio o ajeno, en que aparece
como inminente la produccién de un mal grave,
que es inevitable sin producir la lesién o con una
lesién de menor gravedad de los bienes juridicos
de otra persona o sin infringir un deber?™.

Igual que en la legitima defensa, estos requisi-
tos deben existir objetivamente y no sélo en la
creencia del sujeto que se decide a actuar, tal
como lo sostiene la teoria subjetiva extrema; es
que si se acepta tanto un ilicito de resultado como
un ilicito de accién, en cambio, se deben dar am-
bos requisitos.

Para la constatacién de los elementos objeti-
vos de la causal de justificacién, el sistema que se

debe seguir es un juicio ex ante, colocdndose en la
situacién del autor, y en el momento del hecho.

269 Maurach - Gossel - Zipf, Derecho penal. Parte general,
§ 26, II.

270 Cerezo Mir, Curso. Parte general, t. II, p. 13 y siguientes.
271 Cerezo Mir, Curso. Parte general, t. II, p. 15.
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El peligro en que se basa el estado de necesi-
dad tanto puede provenir del hombre como de las
fuerzas de la naturaleza, del ataque de un animal,
del movimiento corporal del hombre en cuanto no
sea una accién, y de la accién licita humana?2?2,
Discrepamos con Cerezo Mir en cuanto sostiene
que no puede haber legitima defensa en contra de
las acciones culposas. Como ya se explicé, en el
caso de una agresién ilegitima, por falta del deber
objetivo de cuidado, se estara en el campo de la le-
gitima defensa y no del estado de necesidad.

También puede haber salvataje de los bienes
juridicos propios, como ajenos, ya que en este as-
pecto, ni conceptual ni legalmente hay limites en
ese sentido. Esto significa que, contrariamente a
lo sostenido frente a la legitima defensa, puede
darse el estado de necesidad con el fin de salvar
bienes colectivos o del Estado, ya que esto se de-
duce de la propia naturaleza de la institucién.

Lo relevante del estado de necesidad consiste
en que la accién de salvataje se realiza para que
tenga relevancia en este capitulo, mediante un he-
cho tipico, que es el que se justifica. Es claro que
con la accién del autor se lesionan bienes juridi-
cos de terceros que, al contrario de la legitima de-
fensa, se encuentran amparados por el derecho, y
que, en virtud del principio de ponderacién, la
norma que los protege retrocede frente a la accién
del sujeto que actia con permiso.

a) Crases. El Cédigo Penal argentino ha tra-
tado el estado de necesidad en el art. 34, inc. 3°, en
los términos siguientes: “El que causare un mal
DPor evitar otro mayor inminente a que ha sido ex-

272 Cerezo Mir, Curso. Parte general, t. I1, p. 15.
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traiio”. Entran en este articulo todas las hipéte-
sis en las cuales se lesione un bien juridico para
salvar otro de mayor valor. Quedan fuera de la
suposicién legal aquellos casos en que los bienes
juridicos sean de igual valor, con lo cual se da pie
a que se afirme que existen dos tipos de estados
de necesidad. El estado de necesidad cuando hay
un conflicto de bienes desiguales, y el estado de
necesidad cuando el conflicto es de bienes igua-
les?8, Sin embargo, tanto en el Cédigo Penal es-
panol (art. 8, n° 7), como en el Cédigo Penal argenti-
no (art. 34, inc. 3°), no se habla de bienes juridicos,
sino de males 2™,

Segiin Cerezo Mir, la expresiéon “mal” no es
otra cosa que un elemento normativo de la exi-
mente del estado de necesidad. Con lo cual debe-
ra considerarse como mal la lesién a un interés
protegido por el derecho, no siendo necesario que
lo sea s6lo por el derecho penal. El ejemplo
que trae Cerezo Mir es demostrativo de lo dicho:
no hay estado de necesidad en los casos del droga-
dicto que necesite droga y, por ello, se decide a ro-
bar el estupefaciente. Y ello porque si bien el
consumo de droga no es un delito es una actividad
ilicita, debido a que sélo se podra consumir me-
diante el uso de recetas y con fin terapéutico.

En sintesis, se puede afirmar que si bien sobre
el instituto del estado de necesidad se han dado
ciertas disputas, ha triunfado la teoria diferencia-
dora, aun desde el plano legislativo, al colocar
dentro de la antijuridicidad a uno de ellos, aunque

2713 Una amplia bibliografia sobre el derecho espanol, se en-
cuentra en Cerezo Mir, Curso. Parte general, t. II, p. 19, nota 31.

274 En igual sentido, Cérdoba Roda, Juan, Comentarios al
Cédigo Penal, t. 1, p. 128.
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no aclarando nada sobre el estado de necesidad in-
culpable, tal como podria deducirse del § 35 del
Céd. Penal aleman. Sin perjuicio de admitir, con
Cerezo Mir, que se trata de un conflicto de intere-
ses; por ende, si los intereses son iguales se estara
en el campo de la atribuibilidad, y si los intereses
no son iguales se estara en el campo de la justifi-
cacion 27,

La distincién entre bienes juridicos e intereses
se justifica, ya que el ultimo término es mucho
mas amplio que el primero. En este sentido, sos-
tienen Schonke, Schroder y Lenckner que el con-
cepto de interés refleja no sélo la importancia de
los bienes juridicos, sino que debe analizarse si
ellos han sido puestos en peligro o directamente
lesionados y, en este caso, el grado de gravedad de
la lesién y si ella es reparable o irreparable. Tam-
bién debe tenerse presente el desvalor de la ac-
cién cuando se intenta hacer la valoracién del mal
causado, asi como se deben tener en cuenta los in-
tereses de la generalidad, en funcién del orden y
la paz general.

Distingue Bacigalupo, ademads, entre el estado
de necesidad por colisién de bienes e intereses
—que es lo hasta aqui tratado—, y el estado de nece-
sidad por colisién de deberes, que son los casos de
ejercicio de un cargo, cumplimiento de.un deber
y ejercicio de un derecho, que estian regulados en
el Cédigo Penal argentino en el art. 34, incs. 4°
y 5026,

b) FUNDAMENTO Y NATURALEZA JURIDICA. Tal como
estd redactado en nuestro Cédigo Penal, no hay

275 Cerezo Mir, Curso. Parte general, t. II, p. 21.
276 Bacigalupo, Manual, p. 130.
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duda de que se trata de una causal de justifica-
cién, ya que se intenta salvar un interés de mayor
valor, produciendo un mal menor. En cambio, si
los intereses son iguales no hay duda de que es
una causa de exclusién de la responsabilidad por
el hecho, como se intentard demostrar, ya es un
caso de no exigibilidad de otra conducta, basada
en principios de politica criminal 277,

En cambio, Gimbernat Ordeig ha sostenido
que en ambos casos se trata de una causal de justi-
ficaciéon. Parte este autor de la distincién bésica
entre causas de justificacién y causas de inculpa-
bilidad, que radica en que en las primeras el Esta-
do prohibe conductas de un modo general, debido
a que quiere hacerlo; en cambio, en la inculpabili-
dad, el Estado renuncia a la pena por la falta de
poder intimidante, frente a un grupo de personas.
Por lo tanto, en el estado de necesidad, como en la
legitima defensa, el Estado no quiere prohibir,
aunque podria hacerlo, con lo cual, convierte al
estado de necesidad, cualquiera que sea la causa,
en una causal de justificacién?’®, Si bien la idea
es original, ella es consecuencia de la particular
posicién de Gimbernat Ordeig sobre culpabilidad,
en la cual rechaza de plano la nocién de libertad en
la culpabilidad. Sin embargo, ya nosotros hemos
sostenido la idea contraria, por lo que si bien la
postura tiene originalidad no la compartimos 2%,

277 Cerezo Mir sostiene que la doctrina mayoritaria consi-
dera que, en caso de bienes iguales, se trataria de una causa de
inculpabilidad (Curso. Parte general, t. II, p. 24).

278 Ver la obra de Gimbernat Ordeig, Enrique, El estado de
necesidad: un problema de antijuridicidad, en “Estudios de dere-
cho penal”.

279 Una severa critica también hace Cerezo Mir, Curso.
Parte general, t. I1, p. 27 y siguientes.
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La idea rectora del estado de necesidad es, sin
duda, la ponderacién de intereses o de bienes, de
modo que la justificacién esta dada por el salvata-
je del bien o del interés de mayor valor juridico.
Sin embargo, como ya lo sostuvimos al tratar los
distintos principios que rigen las causas de justifi-
cacion, en el estado de necesidad existe un segun-
do principio, que consiste en la autonomia ética
del hombre, esto es, que no se utilice a un hombre
como medio, tal como lo ordena el imperativo ca-
tegorico kantiano. Por:eso acierta Cerezo Mir, al
sostener que “el estado de necesidad sera una cau-
sa de justificacion cuando el mal causado sea me-
nor que el que se trataba de evitar siempre que la
conducta realizada no implique una infraccién
grave del respeto debido a la dignidad de la perso-
na humana”2, Con eso se soluciona el problema
que planteaba el caso, también citado por Cerezo
Mir, del cirujano que le extraia un rinén a una per-
sona, sin el consentimiento de ella, con el fin de
trasplantarlo a otro paciente y asi salvarle la vida.
Visto desde el problema de los males causados,
o de los bienes salvados, no hay duda de que la
vida de una persona tiene madas valor que las le-
siones producidas a quien se le extrae el rinén.
Pero esto no alcanza a justificar la conducta, ni
a convertirla en licita, sino que requiere, en con-
cordancia, que ella no lesione la d1gn1dad de otra
persona 281

280 Cerezo Mir, Curso. Parte general, t. II, p. 32.

281 Sobre este argumento se puede empezar a discurrir la
posibilidad del aborto en los casos de violacién de 1la mujer, por-
que no es posible exigirle tener el hijo, fruto de la violacién, in-
fringiendo la dignidad de ella, utilizdndola como objeto. Esto,
sin lugar a dudas, esta fuera de la discusién del castigo o no del

11. Donna, Teorfa, 2.
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Frente al mismo caso, Bacigalupo rechaza la
aplicacién del estado de necesidad justificante,
aduciendo que la comparacién de bienes no auto-
riza que se afecten bienes individuales, habida cuen-
ta que se requiere un medio socialmente adecuado
para resolver el conflicto 22,

En estos casos, si bien no puede darse el esta-
do de necesidad justificante, la discusién pasa al
campo de la atribuibilidad, en donde se podra dis-
cutir si no se da un supuesto de no exigibilidad
que elimine la responsabilidad por el hecho.

c) Procepencia. Tal como esta legislado en el
Cédigo Penal argentino, el estado de necesidad
procede con respecto a todos los intereses que me-
rezcan proteccién juridica. Desde otra perspectiva,
se dice que no hay limitacién en cuanto a los bie-
nes juridicos, y que todos pueden ser protegidos
por esta causal de justificacién. Sin embargo, tal
como se sostuvo anteriormente, rige la limitacién
por la cual no se pueden salvar bienes juridicos si
se afecta la dignidad del hombre o éste es usado
como medio.

En principio, los bienes juridicos deben estar
concretizados, individualizados, ya que si se gene-
ralizan las cuestiones aparecen mas allegadas a
metas politicas y sociales y, por ende, es dificulto-
so resolver dichas situaciones con las reglas del
estado de necesidad. El salvataje de bienes juri-
dicos generales —como el medio ambiente— sélo es

aborto, sino, sélo se busca la solucién del caso de aborto, debido
a la violacién previa de la mujer. Véase sobre este punto Thom-
son, J. J., A deferce of abortion, en “The philosophy of law”,
p- 113.

282 Bacigalupo, Manual, p. 130.
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aceptado en momentos de catastrofe, pero no en la
normalidad 283,

d) REeuisitos. Son esenciales los siguientes.

1) ActuALiDAD DEL PELIGRO. El requisito basico
esta dado por la situacién de peligro para el bien
juridico, o el interés juridico que lleva a causar un
mal que debe ser menor que el que se intenta evi-
tar. Esta situacién de peligro debe ser objetiva-
mente cierta, de modo que no alcanza, tal como se
ha venido explicando, que sélo exista en la mente
del sujeto que actua.

Para la doctrina, por peligro debe entenderse
un estado por el cual, y de acuerdo a las concretas
circunstancias existentes, la produccién de un
dano aparezca como probable, segun los princi-
pios generales de la experiencia 8,

La determinacién del peligro se obtiene me-
diante un juicio objetivo, de un observador inteli-
gente ex post, que se deduce de colocarse en la
situacién, ex ante, de la persona actuante.

De manera que el juicio ex ante debe tener
una objetividad. La mera suposicién de un peli-
gro, por parte del acreedor, no demuestra su exis-
tencia, como tampoco lo hace desaparecer, si existe,
su erréneo conocimiento.

El peligro debe ser inminente, en el sentido de
la actualidad de la legitima defensa. Se admite el
peligro permanente. El ejemplo puede ser el caso
de una familia de extranjeros que sufre la amena-
za constante de ser atacada por xenéfobos.

283 Maurach - Gossel - Zipf, Derecho penal. Parte general,
§ 27,111, 2.

284 Maurach - Gossel - Zipf, Derecho penal. Parte general,
§ 27, I11, 3.
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2) LA NEcesipaD. Requisito bdasico del estado
de necesidad es que la accién tipica que desarrolla
el sujeto sea el uinico medio para salvaguardar el
bien juridico. De manera que si el sujeto puede,
en el caso, salvar el bien juridico o evitar el mal de
otra manera, de acuerdo a las circunstancias no se
estard frente a la justificante.

En el ejemplo en el cual A, para salvar a una
persona que se ahoga, pudiendo elegir entre el
propio bote y otros que se encuentran en la orilla,
no podrd invocar el estado de necesidad si utiliza
el bote de un tercero. Distinto seria si la eleccién
se basara en que ese bote es més rapido. La solu-
cién propuesta es la correcta cuando se da una
igualdad de condiciones 28,

3) PoNDERACION DE INTERESES. El estado de ne-
cesidad, a diferencia de la legitima defensa, traba-
ja con la idea del interés preponderante. Tanto se
puede trabajar con bienes como con intereses.
Esta ponderacién de intereses, que lleva a la des-
truccién de uno para salvar otro, s6lo se da en el
caso de una situacién de necesidad que exceda el
riesgo normal.

La valoracién de los bienes debe hacerse en
cada caso particular teniendo en cuenta algunos
pardmetros. En el caso de los bienes absoluta-
mente personales no pueden ser medidos de una
manera aritmética. El ejemplo que traen Maurach
y Zipf2% (ver t. 1, Apéndice), es el de los médicos
que, en el tiempo del nazismo, participan de la

285 Maurach - Gossel - Zipf, Derecho penal. Parte general,
§ 27, I11, 3.

286 Maurach - Gossel - Zipf, Derecho penal. Parte general,
§ 27,111, 3.
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muerte de algunos enfermos en la cdmara de gas,
con el fin de poder salvar a otros. En este caso no
hay duda de que no se puede utilizar la fé6rmula
del estado de necesidad justificante, debido a que
no hay posibilidad de medir cualitativamente las
vidas humanas. Dicho de otra forma, una vida
humana es igual a cien o mas vidas humanas.

En cuanto a los bienes que no son personales,
como la propiedad, debe tenerse en cuenta su va-
lor y nimero, para que esté autorizada la accién
de salvataje.

Para poder medir, en principio, los intereses
en conflicto lo justo es recurrir a la parte especial
del Cédigo Penal. Allf el legislador ha decidi-
do cudl bien juridico es mas valioso, teniendo en
cuenta los tipos penales basicos. Como ejemplo,
quizd demasiado burdo, se puede comparar el hur-
to (un mes a dos afios de prisién) con el homicidio
(de ocho a veinticinco anos de prisién).

De modo que son las conminaciones penales,
en unién con las concepciones éticas de un mo-
mento dado, también aceptados en la Constitu-
cién nacional, las que dan el patrén de medida
que sirve para realizar la ponderacién de los inte-
reses en conflicto. Con lo cual los bienes estricta-
mente personales (vida, libertad, honestidad) tie-
nen preponderancia sobre los patrimoniales.

Es necesario tener en cuenta, ademas, la forma
y gravedad de la lesién, su reparabilidad o irrepa-
rabilidad.

En el Cédigo Penal argentino se suscita un
problema entre los arts. 34, inc. 3°, y 85, inc. 2°. En
este articulo se exime de pena al médico diploma-
do que, con el consentimiento de la mujer encinta,
haya realizado el aborto con el fin de evitar un pe-



166 TEORIA DEL DELITO Y DE LA PENA

ligro para la vida o la salud de ella, y siempre que
este peligro no haya podido ser evitado por otros
medios. El punto de partida para admitir que
éste es un estado de necesidad justificante, esta
dado por la distinta valoracién de la vida humana
independiente (ocho a veinticinco afos de prisién
o reclusion) y de la vida humana intrauterina (uno
a cuatro anos de prision, art. 85, inc. 2°, Céd. Penal).
El aborto, con consentimiento de la madre, se cas-
tiga con una pena de uno a cuatro afnos. Sin em-
bargo, debe entenderse esta norma como una am-
pliacién del estado de necesidad del art. 34, inc. 3°,
del Céd. Penal, ya que se extiende tanto a los mé-
dicos como al personal que interviene en ella y
también a la madre que consiente.

Pero, ademaés, se aplica el art. 34, inc. 3°, Céd.
Penal, en los casos en que la intervencién la reali-
za una persona que no sea médico, con el fin de
salvar a la madre, siempre, claro estd, con el con-
sentimiento de ella. Si ésta niega el consenti-
miento, al atentar contra la dignidad de la mujer,
la conducta no seria justificada.

4) FALTA DE PROVOCACION SUFICIENTE. La ley ar-
gentina exige de manera expresa que el sujeto que
realiza un mal, para evitar otro mayor inminente,
debe haber sido extrano a ese mal. De lo que se
trata, pues, es que el sujeto no haya provocado la
situacién de necesidad. Es sobre este punto don-
de hay que discutir el problema, y no sobre la pos-
terior conducta tipica del sujeto?’. Cérdoba
Roda trae el siguiente ejemplo que, con algunas
modificaciones, echa luz sobre el punto. Quien

287 Cerezo Mir, Curso. Parte general, t. I, p. 42; Cérdoba
Roda, Comentarios al Cédigo Penal, t. I, p. 295 y siguientes.
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incendia intencionalmente su casa y, para salvar-
se, debe sacrificar un bien ajeno, se excluira la jus-
tificante si el sujeto tuvo en cuenta la situacién de
necesidad para el bien juridico que intenta salvar
y no el peligro genérico que provocaba el incen-
dio 88, Se excluye, pues, el estado de necesidad,
porque la situacién de necesidad que crea el con-
flicto ha sido dolosamente provocada por el sujeto.

La discusién se suscita en cuanto a si la situa-
cién de necesidad ha sido causada mediante una
conducta negligente. En este punto, el Cédigo
Penal argentino se separa del espariol (art. 8°, n°
7), en cuanto éste habla de “provocacién intencio-
nal”, y el Cédigo Penal argentino se refiere a ser
“extrano”, con lo cual no hay duda de que tam-
bién se excluye la calificante en el caso de que la
necesidad haya sido creada mediante culpa del
sujeto que luego realiza la accién tipica. Sin em-
bargo, parece acertado sostener que la accién tipi-
ca posterior sélo se le podra imputar a titulo de
culpa, ya que esa situacién de necesidad ha sido
creada por la violacién del deber de cuidado, que
tiene directa relacién con el dafno ocasionado con
posterioridad 2.

e) ADEcUACION. Aunque la ley argentina nada
dice al respecto, deben tenerse en cuenta, para
nuestro ordenamiento juridico, la valoracién que
se realiza desde el punto de vista ético-social,
que lleva a que no podra ser invocado el estado de
necesidad por aquellas personas que se encuen-
tren en ese estado, pero que al mismo tiempo se

288 C6rdoba Roda, Comentarios al Cédigo Penal, t. I, p. 259.

289 Mir Puig, citado por Cerezo Mir, Curso. Parte gene-
ral, t. I1, p. 43.
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hallen obligados a soportar el peligro. La excep-
ciéon surge del deber insito en la actividad que el
sujeto desempena, tanto sea una actividad publica
como privada; el ejemplo clasico es el del médico
que deja de atender al enfermo, por miedo al con-
tagio. El caso ha cobrado vigencia con el sida.
En esto casos, no podra el médico dejar de operar
aduciendo el riesgo de contagio. De modo que si
asi lo hace, y muere la persona, podra ser imputa-
do de homicidio, al haber asumido el papel de ga-
rantia. Es igual el caso del bombero, el soldado,
el marino, etcétera?%,

Sin embargo, afirma Cerezo Mir, anotando a
Jiménez de Asua, el principio tiene excepciones,
especificamente cuando la desproporcién entre
los bienes juridicos es muy grande, y cuando el sa-
crificio es totalmente inutil 291

f) EL ELEMENTO SUBJETIVO DE LA JUSTIFICACION. Se
ha explicado que en las causas de justificacién
existen tanto elementos objetivos como subjeti-
vos. El elemento subjetivo surge con bastante
claridad del art. 34, inc. 3°, del Céd. Penal, ya que
el sujeto debe actuar con el fin o con la intencién
de evitar un mal mayor. En este actuar, con el
fin de evitar un dano a intereses de mayor valor,
reside sin duda la base de la justificante, de modo
que si el autor del hecho tipico desconocia tal cir-
cunstancia, la primera consecuencia es que no
esta amparado por la ley. Igualmente, el elemen-
to subjetivo debe existir en los casos de estado de

290 En igual sentido, Bacigalupo, Manual, p. 130.

291 Cerezo Mir pone el ejemplo del bombero gque no debe
entregar su vida para salvar mercancia ordinaria (Curso. Parte
general, t. II, p. 45); Jiménez de Asua, Tratado, t. IV, p. 415.
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necesidad exculpante, tal como se vera con mas
detenimiento.

Los problemas comienzan cuando la persona
supone que estd en situaciéon de necesidad, lo que
ha dado en llamarse el “estado de necesidad pu-
tativo”. En este supuesto se esta ante un caso de
error de prohibicién, el que debe ser resuelto den-
tro de la culpabilidad. Con ello se estd diciendo
que el acto es antijuridico, es decir, estamos ante
un error de prohibicién que sera tratado al estu-
diar la culpabilidad (ver § 67 y ss.) que, como es
obvio, nada tiene que ver con la justificacién.

Si el sujeto actuante no sabfa del peligro, por
ende no ha actuado con tal finalidad, de modo que
en el caso no se dara la voluntad de salvacién y,
por ello, tampoco el requisito subjetivo de la cau-
sa de justificacién. Sin duda queda el hecho
como tentativa del tipo doloso, o el tipo doloso
consumado, segun sea la posicién que se siga.

La doctrina se ha decidido en el sentido de
que debe el sujeto haber realizado la valoracién
de los bienes o intereses en conflicto. Dicho exa-
men sélo se estudiard en el caso en que exista
un error292,

g) EL ESTADO Y EL ESTADO DE NECESIDAD. El pro-
blema de si el Estado puede recurrir al estado de
necesidad con el fin de buscar pruebas, si bien
estd regulado por los cédigos procesales, es un
tema por demas discutido. En principio, dentro
del marco de la Constitucién, el Estado s6lo podra
intervenir dentro de sus facultades. Los proble-
mas surgen en los casos de excepcién, en los cua-

292 Schoénke - Schrider - Lenckner, Stragesetzbuch, § 34,
n° 49.
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les podra hacer uso del art. 34, inc. 3°, del Céd.
Penal, respetando siempre los bienes personales y
buscando la legitimacién por medio de la ley.
Piénsese en los casos de secuestro de personas
y el cumplimiento, por parte del Estado, de las
condiciones que permitan salvar la vida de los
rehenes 29,

§ 58. LA coLisioN DE DEBERES. — La colisién de
deberes se da cuando el sujeto, al cumplir obliga-
damente con uno de los deberes, necesariamente
viola otro deber, y con ello la realizacién de un
acto que estd conminado con pena. Los ejemplos
que se han dado sobre el punto son varios: el abo-
gado que viola el secreto de su mandante si avisa a
la policia y con ello logra evitar un crimen; el mé-
dico que debe optar entre dos pacientes, de modo
que uno de ellos fallece; la obligaciéon de guardar
secreto profesional, etcétera.

La diferencia con el estado de necesidad justi-
ficante es que, en la colisiéon de deberes, el sujeto
siempre debe actuar. Piénsese en el caso del mé-
dico que debe optar por uno de los pacientes, o el
padre que sélo puede salvar a uno de sus dos hijos
que se ahogan. Ademads, en la colisién de deberes
se lesiona una obligacién y, por ende, la accién ti-
pica llega por via de omisién. En los casos en
que la colisién es entre un deber de actuar y uno
de omitir no hay duda de que la infraccién al de-
ber de actuar es menos grave que el de omitir2%,
De ahi que la doctrina sea més tolerante en estos

293 Maurach - Gossel - Zipf, Derecho penal. Parte general,
§ 27, I11.

294 Kaufmann, Armin, Die Dogmatik der Unterlassungsde-
likte, p. 143.
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casos, sosteniendo que se admite la justificante,
aun en los casos de valor equivalente de los bienes
en conflicto?%. En contra se ha sostenido que se
estd ante una causa que elimina la culpabilidad %9.
Sin embargo, un analisis detenido no parece justi-
ficar esta postura, ya que el derecho no puede po-
ner en cabeza de una persona el dilema de obrar
de tal forma que, haga lo que haga, igual sufrira
una pena?¥,

Frente al conflicto, debe el sujeto dar primacia
al deber de mayor valor. En segundo lugar, y de
no ser ello posible, debera analizar el que exija
mayor urgencia. En casos especiales se debera
tratar el tema como un problema de error de prohi-
bicién (ver § 24, c, 2).

a) CASOS TRATADOS POR LA LEY. Pertenecen a
esta especie el cumplimiento de un deber y la obe-
diencia debida.

1) EL CUMPLIMIENTO DE UN DEBER Y EL EJERCICIO LEGI-
TIMO DE UN DERECHO. Tanto la doctrina espanola
como la argentina han admitido que éstas son cau-
sales de justificacién?%, por lo cual, la persona que
actua en cumplimiento de su derecho, o en virtud
de un deber, actia licitamente. Ambos deben
surgir del ordenamiento juridico, de modo tal que
s6lo éstos justifican, no asi los deberes morales,
que pueden llevar a un problema de inculpabili-
dad, por falta de motivacién del autor.

295 Samson, StGB, t. 1, § 34; Kaufmann, Die Dogmatik der
Unterlassunsdelikte, p. 137.

296 Jescheck, Tratado, t. I, p. 295.
297 Bacigalupo, Manual, p. 130.

298 Cerezo Mir, Curso. Parte general, t. II, p. 47, con refe-
rencias bibliograficas; Bacigalupo, Manual, p. 131; Nufez, Ma-
nual. Parte general, p. 52.
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En principio, el fundamento de esta causa de
justificacién estaria dado por el interés preponde-
rante?®; aunque ello no se ajusta al supuesto de
deberes de igual valor.

En los casos de ejercicio de un deber, sélo sera
tenido en cuenta como causa de justificacién, si
colisiona con otro deber, y en esos casos se rige
por las reglas del estado de necesidad por colisién
de deberes.

En los supuestos de ejercicio de un derecho, la
cuestion puede llegar a ser mas compleja. Sélo
sera tratado como causa de justificacién, en los ca-
sos en que el ejercicio de un derecho se haga a
costa del derecho de otro. No pareciera, en estos
casos, que se diferencia mucho del estado de nece-
sidad justificante, por lo cual la solucién sera
igual que aquélla. En otros supuestos, ni siquiera
sera tipica la conducta; por ejemplo, el que toma
licitamente la cosa no cometera el delito de hurto,
ya que faltara el elemento tipico “ilicitamente”, ni
tampoco lo hara el que toma una cosa propia, ya
que faltard la ajenidad del art. 162 del Céd. Penal3®,

2) LA OBEDIENCIA DEBIDA. AwMmBITo. Bien dice
Bacigalupo que el cumplimiento de una orden
dada de acuerdo a derecho dentro de una relacién
de servicio excluye la antijuridicidad?!, con lo
cual, para que se esté dentro de las causas de justi-
ficacién, la orden debe ser legitima. Por eso, sila
orden es legitima, segun el principio de las causas
de justificacién no se podra oponer la legitima de-
fensa en contra de ella. De modo que, en este su-

299 Jiménez de Asua, Tratado, t. IV, p. 519.
300 En igual sentido, Bacigalupo, Manual, p. 131.
301 Bacigalupo, Manual, p. 134.
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puesto, en que la orden es legitima, el tema es casi
sencillo de resolver.

El problema se suscita cuando la orden es an-
tijuridica. Frente a ella es posible la legitima de-
fensa; no obstante, se pueden dar distintos supues-
tos. La orden ilegitima no cambia su naturaleza
por el hecho que cambie de destinatario.

a) Si la orden es notoriamente antijuridica, es
obvio que el subordinado no debe cumplirla, de
modo tal que, en ese caso, ni la orden seria legiti-
ma, ni tampoco el cumplimiento.

b) Si la orden es ilegitima y el subordinado
cree que ella es legitima, se estara dentro del cam-
po del error de prohibicién, en el cual se seguiran
las reglas propias, esto es, si es evitable o inevita-
ble; la duda exige la abstencién. El tercer supues-
to se dara cuando el sujeto, si bien reconozca la
ilegitimidad de la orden no pueda dejar de cum-
plirla, por coaccién, con lo cual se estard ante una
causa de inexigibilidad y, por ende, de exclusién
de responsabilidad por el hecho 302,

El dmbito propio de la obediencia debida es el
de los lugares donde hay un orden jerarquico,
como en la Administracién publica, el ejército, la
policia, etcétera. Cerezo Mir sostiene que tal obe-
diencia se da también en los ambitos familiar y la-
boral 303,

§ 59. EL CONSENTIMIENTO COMO CAUSAL DE JUSTIFI-
CACION. -- El tema del consentimiento es uno de los

302 En similar sentido, Jiménez de Asua, Tratado, t. VI,
p. 764 y ss.; Rivacoba y Rivacoba, La obediencia jerdrquica en el
derecho penal, p. 138 y siguientes.

303 Cerezo Mir, Curso. Parte general, t. 11, p. 71.
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que provoca fricciones entre la libertad personal,
o0 autodeterminacién, y el esquema social prefija-
do por el legislador3%,

Ya nos hemos definido, en parte, en esta polé-
mica; al optar por la autonomia de la voluntad de
la persona, como preponderante en este tema. De
ahi que el hombre pueda disponer de sus bienes
juridicos, basandose en su libertad y en su digni-
dad, que son los cimientos del Estado de derecho.

Sin embargo, el limite de esta libertad, de esta
autonomia de la voluntad, reside en las reglas so-
ciales.

Jescheck hace la distincién entre autonomia
de la voluntad a nivel de tipicidad, a la que llama
acuerdo (Einverstindnis), y la que toma a nivel de
antijuridicidad, que llama consentimiento propia-
mente dicho (Einwilligung).

En el primer caso, la accién tipica se dirige en
contra de la voluntad del afectado; el injusto se
basa en la contradiccién de la voluntad personal.
Si la persona, en este caso, admite o acuerda el
hecho tipico, no hay duda de que no existe accién
tipica. El rapto y la privacién de libertad apare-
cen como los tipos penales mas claros en este as-
pecto.

En el segundo grupo se encuentran los casos
en que el afectado puede disponer del bien juridi-
co, aunque -y acé estéd la diferencia— la accién tipi-
ca no se dirige contra su voluntad, sino que el
objeto de la accién previsto en el tipo tiene ade-
mas un menoscabo, ya que el hecho también tiene
un significado para la sociedad. La aceptacién

304 Casas Barquero, Enrique, El consentimierito en el dere-
cho penal, p. 20.
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del afectado es admitida por la victima, en uso de
su libertad, de manera que se esta ante una causa
de justificaciéon debido a que esa libertad esta
sujeta a ciertos limites 305,

Para Jescheck, el consentimiento es una causa
de exclusién de la antijuridicidad. Zipf, en cam-
bio, hace una distincién entre el consentimiento y
el consentimiento presunto. En el primero, al ha-
ber una renuncia efectiva del bien juridico, se im-
pide el surgimiento del ilicito de resultado y se ex-
cluye el tipo. En cambio, en el consentimiento
presunto se estara frente a una causa de justifi-
cacién. _

De todas formas, en una u otra posicién, la vo-
luntad del sujeto es relevante, si bien debe hacer-
se dentro de ciertos limites, ya que el legitimado
no debe sufrir més perjuicios que los que él cree,
de manera que debe estar informado de lo que le
va ocurrir en el caso de renuncia a la proteccién.

Por eso, el consentimiento debe estar libre
de error y coaccién y, ademas, tiene que manifes-
tarse306,

El aforismo romano wvolenti non fit iniuria
(“quien consiente sufrir un dafno no puede recla-
mar por é1”), que se basa en el nulla iniuria est
quee in volentem fiat3’’, estd demostrando que en
los casos de iniuria (lesién de derechos de la per-
sonalidad, incluidos la vida y la integridad fisica)
el consentimiento adquiere virtualidad justifican-
te, ya que todo ciudadano podia disponer libre-
mente de su esfera vital 308,

305 Jescheck, Tratado, t. I, p. 510 y 511.
306 Jescheck, Tratado, t. I, p. 514.

307 Citado por Jescheck, Lehrbuch, § 34.
308 Jescheck, Lehrbuch, § 34.
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El consentimiento aparece como una renuncia
a la proteccién penal, de modo que el asunto pasa
por criterios de politica juridica. La valoracién
subjetiva de los bienes juridicos por el individuo
es reconocida dentro de ciertos limites por el or-
denamiento juridico, porque el uso sin obstacu-
los de la libertad personal se presenta como un va-
lor social en el Estado de derecho liberal, que
debe sopesarse junto con el interés de la comuni-
dad en la conservacién de los bienes juridicos.

Por lo tanto, el consentimiento sélo sera eficaz
en los casos en que el bien pertenezca al sujeto,
que sea dado libremente, y que los bienes juridi-
cos sean individuales.

El tnico consentimiento no valido es el de la-
propia muerte, excepto en los casos de suicidio 3%.

Tampoco el consentimiento de dano al propio
cuerpo es aceptable, pues la lesién en contra de
las buenas costumbres estd limitada por el interés
de la comunidad.

a) EL CONSENTIMIENTO Y LAS INTERVENCIONES CURATI-
vas. La intervencién curativa, en base a la lex ar-
tis, es atipica, segin lo ha dicho la doctrina.

En cambio, la jurisprudencia alemana sostiene
que el hecho sélo es una causal de justificacién.
Pareceria que la solucién esta dada por el dictado
de una norma especial que lo aclare.

b) REQUISITOS DE LA DECLARACION DEL CONSENTIMIEN-
ro. El afectado debe tener capacidad natural de
entendimiento y discernimiento para poder esti-
mar la significacién del abandono del bien juridi-
co protegido y la trascendencia del hecho.

309 Hirsch, Fest. fiir Welzel, p. 775.
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Debe estar libre, ademas, de los vicios de la vo-
luntad, tales como el error, el engario y la coaccién.

- Quien actuia con el consentimiento del afecta-
do debe conocer ese consentimiento y proceder en
base a él.

c¢) EL CONSENTIMIENTO PRESUNTO. PRESUPUESTOS.
El caso se da cuando el sujeto que podia haber
dado el consentimiento eficaz, no lo hace por no
estar en condiciones (inconciencia) o por no estar
presente en el momento del hecho (el sujeto esta
de viaje). En ambos casos se debe partir del pun-
to de vista de que el sujeto iba a actuar dando el
consentimiento. . Sin embargo, hay casos del con-
sentimiento presunto que no entran en el estado
de necesidad. Esto ha llevado a-discusiones doc-
trinales, no ddndose una solucién undnime a los
problemas existentes. De ahi que sea necesario
distinguir dos situaciones3!%: 1) en un primer caso,
se analizan los supuestos en que el sujeto actia en
favor de los bienes juridicos del afectado; aqui
esta claro que se esta dentro del campo del estado
de necesidad justificante (p.ej., A rompe la puer-
ta de la casa del vecino para salvarle su vivienda
de un incendio), y 2) este caso consiste en que el
autor ya no actua en favor del afectado sino en su
propio interés (p.ej., A utiliza una bicicleta, con
autorizacién de su duenfio, para llegar a la estacién
antes de que parta el tren). Bien advierte Zipf
que, en estos casos, no hay actuacién en favor del
tercero.

De modo que acierta Zipf al sostener que el
consentimiento como tal elimina el tipo penal, en

310 Roxin, Claus, Fest. fiir Welzel, p. 448; Maurach - Géssel -
Zipf, Derecho penal. Parte general, § 28, II.

12. Donna, Teoria, 2.
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cambio, el consentimiento presunto es una causa
de justificacién con entidad propia?3!l.

El presupuesto basico consiste en la imposibi-
lidad de obtener el consentimiento expreso.

1) Sélo puede referirse a bienes juridicos dis-
ponibles. En los casos de intervencién médica
Unicamente puede admitirse el consentimiento
presunto cuando se pueda inferir del paciente su
consentimiento real.

2) Sélo es posible recurrir a esta causal de jus-
tificacién cuando no exista posibilidad alguna de
conseguir la oportuna renuncia al bien juridico.
No es posible recurrir precipitadamente al con-
sentimiento presunto.

Si el paciente no ha sido informado adecuada-
mente sobre una posible ampliacién de la inter-
vencién, su consentimiento se presume durante el
desarrollo de ésta para evitarle las molestias de
efectuar una nueva.

3) Reiteramos que el punto de vista decisivo
es la busqueda de la voluntad presunta del titular
del bien juridico, ya que ella es la esencia de este
instituto.

No hay, pues, una valoracién objetiva, sino
subjetiva, lo que lo diferencia del estado de nece-
sidad supralegal.

Debe existir, por parte del sujeto que actua,
un examen detenido de la situacién para evitar el
error.

El problema del tratamiento médico con el
consentimiento es la base de la atipicidad o de la

311 Maurach - Gossel - Zipf, Derecho penal. Parte general,
§ 28, II.
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justificacion del actuar del médico. El principio
es que siempre se debe buscar el asentimiento del
paciente. Pero sino lo puede hacer y si el médico
razona que después de una explicacién el paciente
le habria dado la aceptacién, nos encontramos
ante la figura del consentimiento presunto.

La negativa del paciente en uso de sus faculta-
des mentales es una valla infranqueable para el
médico; si, por ejemplo, hay negativa por escrito
nada podra hacer el médico?32,

§ 60. EL RIESGo PERMITIDO. — Bien dice Zipf que
el riesgo permitido se relaciona con el problema
de la sociedad industrial. Sin embargo, la auto-
nomia como causal de justificacién tiene que ver
con la autonomia de la figura en cuestién.

Por otra parte, Hirsch y Bockelmann la recha-
zan como instituto auténomo del derecho penal.
Otros la limitan al delito culposo (Schénke - Schro-
der - Lenckner y Stratenwerth), en tanto otros la
aceptan en forma amplia (Jescheck y Baumann -
Weber) y otros como Zipf, finalmente, la admiten,
pero de manera limitada, al excluir la defensa de
intereses justificados.

La teoria de los intereses justificados, segun
Zipf, es una categoria juridica que sélo correspon-
de a los delitos contra el honor (basada en el prin-
cipio de la ponderacién de bienes), que persigue
garantizar un adecuado equilibrio entre los dere-
chos constitucionalmente reconocidos de libertad
de opinién e informacién, por una parte, y la pro-
teccion penal del honor, por la otra.

312 Maurach - Gossel - Zipf, Derecho penal. Parte general,
§ 28, II.
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Hay que diferenciar el riesgo permitido de la
adecuacién social. Esta funciona como regulativa
del tipo penal, goza de preeminencia frente a cual-
quier causa de justificacién.

Sé6lo cuando no existe la adecuacién social,
pero la conducta es socialmente valiosa, debera
acudirse al riesgo permitido, como causal de justi-
ficacion. Por eso, el tema queda limitado a los
casos de salvamento que implican un riesgo.

Al médico rural que intenta salvar a una mujer
que atraviesa por un parto muy dificil, y que por
falta de conocimientos o de medios no logra ha-
cerlo, le es aplicable esta causa de justificacion.
La accién fue riesgosa, aunque el fin era social-
mente valioso, ya que buscaba salvar el bien juri-
dico protegido.

Otro ejemplo seria el arrojar a un nino desde la
ventana para salvarlo de un incendio.

Cabe agregar que el riesgo permitido se aplica
a los casos en que la situacién no permite actuar
con el cuidado que se debe, pero el riesgo asumi-
do es menor que la completa inactividad. Como
dice Jescheck, luego de un detenido examen de
conciencia de todas las circunstancias, el sujeto ha
obrado del modo que le parecia apropiado en inte-
rés del bien jurfidico amenazado, considerando la
medida adecuada del peligro para todas las demaés
personas involucradas?3!3,

313 Jescheck, Lehrbuch, § 36; en igual sentido, Maurach -
Gossel - Zipf, Derecho penal. Parte general, § 36.



CariTuLo VI
LA IMPUTACION DE SEGUNDO GRADO

A) TEOR{A GENERAL DE LA ATRIBUIBILIDAD

§ 61. Concerro. — Se puede decir, sin duda al-
guna, que el tema de la culpabilidad aparece como
un juicio que estd montado sobre las dos estructu-
ras analiticas de la teoria del delito: la tipicidad y
la culpabilidad.

Sin embargo, Achenbach ha distinguido tres
conceptos de culpabilidad !.

a) Un primer concepto debe ser analizado
desde la perspectiva de la politica criminal; apa-
rece como un principio de rango constitucional
que configura todo el derecho penal. A nuestro
juicio, esta idea de que no hay pena sin culpabili-
dad del autor, tiene que ver con un concepto am-
plio de culpabilidad, no sélo con respecto a lo que
se entiende por culpabilidad propiamente dicha,
sino también con relacién al principio de imputa-
cién subjetiva del autor, de manera que nunca se
podra imputar un hecho sélo por una mera rela-
cién causal.

1 Achenbach, Hans, Historische und dogmatische, p. 2 y si-
guientes.
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b) Una segunda forma es la que tiene que ver
con la culpabilidad, que es la tercera etapa analiti-
ca del delito, especificamente con la capacidad de
culpabilidad y el error de prohibicién.

c) Por ultimo, se debe analizar la culpabilidad
como base para medir la pena, esto es, que el mon-
to de la pena no sélo se debe aplicar segun criterios
de prevencién, tal como parece surgir de los arts.
40 y 41 del Céd. Penal, sino que, por principios cons-
titucionales y por los tratados sobre derechos huma-
nos, actualmente de jerarquia constitucional, la
culpabilidad debe ser analizada en funcién de la re-
lacién del autor con su hecho, la forma de com-
prender lo desvalioso del acto y la internalizacién
de las normas.

Este aspecto de la culpabilidad se puede con-
ceptualizar como el reproche que se realiza al au-
tor del hecho tipico y antijuridico, debido a su mo-
tivaciéon contraria a la norma (contraria al deber).
Con lo que se afirma que la esencia de la culpabili-
dad es la reprochabilidad.

Con respecto a qué es lo que se le reprocha al
autor, dijo el Tribunal Superior aleman: “El hom-
bre esta constituido para autodeterminarse, ética,
libre y responsablemente y, por tanto, es capaz de
decidir en favor de la ley y en contra de la accién
delictuosa. Se reprocha al autor, el no haberse
comportado conforme a derecho, el haberse deci-
dido por el ilicito, no obstante haber podido ac-
tuar conforme a derecho, a haber podido decidirse
por el derecho”?.

Vistas asi las cosas, cuando hablamos de cul-
pabilidad nos referimos, sin dudas, al poder del

2 BGB 2.200.
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autor para actuar conforme a la norma. En cam-
bio, en la antijuridicidad se habla de la violacién
del deber por parte del autor.

§ 62. CONCEPTO NORMATIVO DE CULPABILIDAD. - Ya
hemos explicado la evolucién histérica del con-
cepto de culpabilidad, y como éste termina siendo
normativo (ver § 15 a 24). De todas formas, vale la
pena reiterar brevemente aquellas posiciones.

§ 63. TEORIA PSICOLOGICA DE LA CULPABILIDAD. —
Consideraba como presupuesto a la imputabilidad
y como especies de la culpabilidad al dolo y a la
culpa, que eran una unidad cerrada, y que busca-
ban ser una relacién psicolégica entre el autor y su
hecho. De manera que la imputabilidad no podia
integrar el concepto de culpabilidad, ya que el es-
tado de salud o el desarrollo mental quedaba fuera
de esa relacién psicolégica.

Como bien dice Niifez, refiriéndose al esque-
ma que sigue Soler, “la teoria de la culpabilidad
propiamente dicha queda reducida al estudio de
las formas de vinculacién que admite la ley entre
el autor y el hecho ilicito para que aquél sea res-
ponsable juridicamente de éste. Estas dos for-
mas son las tradicionales: el dolo y la culpa. El
dolo y la culpa representan en la concepcién psi-
colégica de la culpabilidad dos especies de culpa-
bilidad; no son uno de los elementos de ella, sino
las dos maneras en que, segun la ley, pueden vincu-
larse psicolégicamente el autor a su hecho ilicito,
y que agotan la totalidad del contenido psiquico
de ellas”3.

3 Nurnez, Ricardo, Bosquejo de la culpabilidad en la con-
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§ 64. CONCEPCION NORMATIVA DE LA CULPABILIDAD.
La culpabilidad ya no es un hecho psicolégico,
sino una situacién faictica que ha sido valo-
rizada normativamente. El hecho psicolégico es
analizado por el juzgador, y éste decide si debe
hacerse o no el reproche. En el primer caso, si el
hecho es reprochable, pasara al terreno de la cul-
pabilidad.

La primera observacién de Frank al notar que
hay hechos que son dolosos, pero no necesaria-
mente culpables, da un vuelco determinante al
problema. Frank advirtié6 que la culpablhdad es
un juicio de valor sobre una situacién psiquica,
que se apoya en un orden normativo, por lo cual
culpabilidad es reprochabilidad¢. En consecuen-
cia, es correcto el razonamiento de Mezger, cuan-
do afirma que el juicio de culpabilidad es un jui-
cio de referencia a una determinada situacién de
hecho, lo que lleva a que la culpabilidad sea defi-
nida con la palabra reprochabilidad, que pasa asf a
ser el concepto fundamental de la teoria de la cul-
pabilidad 5.

Con posterioridad, Goldschmidt advirti6 que
la culpabilidad se basaba en una valoracién de las
caracteristicas de la voluntad; y, finalmente, Freu-
denthal afirmé la inexigibilidad de otra conducta
como causa general de exclusién de la culpabili-
dad (ver § 16 y 17).

Sin embargo, este sistema complejo de culpa-
bilidad, dolo y culpa, por un lado, y un elemen-
to normativo, por otro, que era la contrariedad a la

cegcion normativa de la culpabilidad de James Goldschmidt,
p. 24.

4 Frank, Uber den Aufbau des Schuldbegriffs, p. 11.
5 Mezger, Tratado, § 33, I1.
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norma, més la no exigibilidad de otra conducta,
exigia que el dolo contuviera la conciencia de la
antijuridicidad. La critica a esta mezcla de ele-
mentos, tanto normativos como psicolégicos, ha
sido resuelta colocando los elementos psicolégi-
cos en la tipicidad; por lo tanto, el dolo ha quedado
sin el elemento normativo, con lo cual se puede es-
tructurar un concepto normativo de culpabilidad.

§ 65. CONCEPCION ACTUAL DE LA CULPABILIDAD. —
Aceptado que el dolo y la culpa pertenecen al tipo,
la culpabilidad aparece como normativa. En este
esquema, no hay duda, tal como lo sostiene Jes-
check, que el concepto de culpabilidad requiere
dos ideas previas. Dice este autor: “El principio
de culpabilidad no presupone s6lo que el hombre
pueda decidir con libertad, sino también correcta-
mente. Junto a la libertad de querer debe hallar-
se la capacidad para los valores. Es mds, esta 1l-
tima es la auténticamente primordial, ya que sin
ella las decisiones humanas no podrian venir de-
terminadas por normas de deber”®. Ambos extre-
mos exigen admitir, como requisito basico, que el
hombre tiene capacidad de distinguir qué es lo
bueno y qué es lo malo. Bésicamente, de esta con-
cepcibén existe una idea no determinista del actuar
iigl c111ombre, como requisito 16gico de la culpabi-
idad.

La responsabilidad se puede valorar compa-
rando la conducta criminal con la conducta normal;
sin embargo, ello no es empiricamente posible,
como bien lo ha sostenido Lackner’. Un grupo

6 Jescheck, Tratado, t. I, p. 567.

7 Lackner, Karl, Insanity and prevention: on linking cul-
pability and prevention in the concept of insanity, en Eser, Al-
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de estudiosos habla en este punto de la responsa-
bilidad social del autor, esto es, que “la atribucién
de responsabilidad no significaria un reproche mo-
ral individual hacia una ofensa, sino mas bien una
evaluacion social negativa de un acto cometido
dentro de la vida social de un sistema. El repro-
che, por ende, es social”8.

No obstante, algunos autores sostienen lo mis-
mo que el Tribunal Federal Aleman, esto es, que
el autor podia actuar de manera distinta a como lo
hizo.

El sujeto afirmé su voluntad y actué contra la
ley, cuando podria haber actuado conforme a ella
(Rudolphi); el autor no estaba suficientemente
motivado por intereses legalmente protegidos y,
por ende, tampoco por los valores impuestos por
el orden juridico (Nowaskoski); y el autor debe ha-
cerse responsable por su accionar, porque su con-
ducta (Schimdhiuser) o su actitud (Jescheck) ame-
nazoé el orden legal®.

Sin embargo, visto asi el concepto de culpabi-
lidad aparece como estrecho, porque se han confun-
dido elementos vinculados con el reproche indivi-
dual, con elementos que hacen a una imputacién

bin - Fletcher, Max, “Rechtfertigung und Entschuldigung”, t. 11,
p. 895.

8 Lackner, Insanity and prevention: on linking culpability
and prevention in the concept of insanity, en Eser, Albin - Flet-
cher, George, “Rechtfertigung und Entschuldigung”, t. II, p.
926; Bockelmann, Paul, Willensfreiheit und Zurechnungsféhig-
keit, en “ZStW”, 75-372.

9 Rudolphi, StGB, Systematische Kommentar, § 19; Mau-
rach - Gossel - Zipf, Derecho penal. Parte general, § 30; Nowa-
koski, Friedrich, Rechtsfeindlichkeit, Schuld, Vorsatz, en
“ZStW”, 65-380; Schmidhéiuser, Eberhard, Strafrecht (Allgemei-
ner Teil), § 61; Jescheck, Lehrbuch, § 38.
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del hecho al autor, no teniendo en cuenta la capaci-
dad individual (reproche al autor en su motiva-
cién), sino =y tal como se ha hecho observar desde
la teoria de la prevencién general positiva— una es-
pecie de capacidad media, que apunta mas a como
se habria comportado cualquier otra persona en el
lugar del autor, que la concreta actitud de éste.

De ahi que debamos hacer la siguiente distin-
cién, a los efectos de poder atribuir el hecho al
autor.

a) La llamada responsabilidad por el hecho,
que es una lesién a la conducta media exigida en
una sociedad.

b) La culpabilidad stricto sensu, esto es, el re-
proche basado en las capacidades individuales del
autor.

De ahora en adelante hemos de seguir este ca-
mino, para explicitar el fenémeno de la culpabili-
dad, y a la vez responder a las criticas que, con
cierto fundamento, se han hecho desde la teoria
de la prevencién general positiva.

§ 66. LA ATRIBUIBILIDAD COMO CATEGORIA DE LA
TEORIA DEL DELITO Y LA IMPUTACION DE SEGUNDO GRADO, —
Ya se ha analizado con amplitud c6mo se llega al
problema de la creacion de esta tercera categoria
Juridica (ver § 24, b), por 1o que sélo basta remitir-
se a las explicaciones allf vertidas.

Se trata de buscar una forma en la cual se pue-
da justificar la imputacién personal del hecho, no
s6lo en cuanto merecedor de una pena, sino ademas
en cuanto a la medida de seguridad y correccién
que, obviamente, no tienen que ver con la culpabi-
lidad propiamente dicha. Con lo cual en esta »ta-
pa de la teoria del delito se ha de analizar el funda-
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mento general de la responsabilidad, aunque no
necesariamente basado en el “poder personal de
actuar de otro modo”, tal como sera necesario ver-
lo en la culpabilidad strictu sensu!®.

Con esto llegamos a la conclusién de que la
atribucién tiene etapas, y que se debe comenzar
con aquellas que estdn basadas en ciertos aspec-
tos de la politica criminal, es decir; si la conducta
del sujeto se ha mantenido dentro del “piso” de
exigencias minimas, debajo del cual al Estado de-
mocratico-liberal no le interesa imponer sancién
de ningun tipo, o al menos las disminuye conside-
rablemente. Esto exige la categoria de la respon-
sabilidad por el hecho, en donde se deberan estu-
diar las cuestiones en las cuales, si bien el autor
pudo actuar de otra forma, al derecho no le intere-
sa tal poder, debido a las circunstancias en que se
encontraba, de modo que se deberan considerar
situaciones que tienen como base la valoraciones
del autor como miembro de una sociedad, en un
momento dado. Y este escalén de la teoria del
delito tiene que ver con los fines de la politica cri-
minal que se haya propuesto un Estado.

Luego, debera analizarse la culpabilidad, tal
como tradicionalmente se la ha visto, esto es, des-
de el punto de vista estrictamente individual, y
ver si el sujeto tenia el poder individual para com-
portarse de acuerdo a la norma.

Esta nueva categoria se justifica ampliamente,
ya que diferencia situaciones que lé6gicamente son
diferenciables, y, por otra parte, puede dar razén
de instituciones que regula el Cédigo Penal, y que

10 Maurach - Gossel - Zipf, Derecho penal. Parte general,
§31, 1
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hasta el momento eran discutibles, en casos como
el estado de necesidad disculpante, el miedo insu-
perable y el exceso en una causa de justificacién !

Con esta categoria se soluciona un problema
importante porque en algunos casos no sera nece-
sario aplicar una medida de seguridad, en caso de
inimputabilidad, si se descarta su responsabilidad
por algunas de aquellas causas, y no es necesario
analizar la culpabilidad como tal. Con lo cual se
pone en igualdad de condiciones al inimputable y
al imputable.

Si del andlisis surge que al autor no le es atri-
buible el hecho no se le aplicara ni pena, ni medi-
da de seguridad, las que si pueden aplicarse a los
participes, si han actuado por debajo de esta cate-
gorial2,

En esta etapa del delito se trata, entonces, de
fundamentar la imputacién de segundo grado, tal
como fue advertida por Hruschka 3.

§ 67. RESPONSABILIDAD POR EL HECHO. — Como se
ha hecho notar, la pregunta que debe hacerse en
este punto es la siguiente: jes posible responsabili-
zar por un hecho tipico y antijuridico a una perso-
na, en cuanto miembro de la comunidad juridica?

Estamos en presencia de lo que se ha llamado
la motivacién normal, esto es, el problema del
contexto de situaciones externas en que se mueve
la persona que es imputada de un delito. Estas
situaciones deben estar dentro de lo que el dere-

11 Bacigalupo, Manual, p. 138.

12 Bacigalupo, Manual, p. 142.

13 Hruschka, Joachim, Imputation, en Eser, Albin - Flet-
cher, George, “Rechtfertigung und Entschuldigung”, p. 121.
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cho admite como exigible, es decir, situaciones
que saquen a la persona de la motivacién normal
¥ que hacen posible la exigencia del cumplimien-
to de la norma. Se trata de analizar si la persona,
puesta en el lugar de los hechos, actuaria peor o
igual que sus semejantes, tomando como punto de
partida la exigencia media que puede existir en
la sociedad.

Igual que en la relacién tipicidad-antijuridici-
dad, también en este punto, probado el hecho tipi-
co-antijuridico, la discusiéon va a transitar el cami-
no de las causas que eliminen la responsabilidad
por el hecho 4.

Si bien la responsabilidad por el hecho, por si
sola no lleva a la imposiciéon de pena, ella es la
base comun para la aplicacién de penas o de me-
didas de seguridad; y si el autor, ademas, es culpa-
ble, debera ser castigado. En cambio, si el autor
es inculpable, pero de acuerdo al art. 34, inc. 1°,
del Céd. Penal, es peligroso para si o para terce-
ros, se impondra la medida de seguridad.

De acuerdo con este esquema, la participaciéon
sélo tendra cabida cuando el hecho sea tipico, an-
tijuridico, y ademas se haya confirmado la respon-
sabilidad por él.

a) TEORIA DE LA NO EXIGIBILIDAD DE OTRA CONDUCTA,
COMO BASE DE EXCLUSION DE LA RESPONSABILIDAD POR EL
HecHo. El art. 34, inc. 3°, del Céd. Penal estable-
cié el estado de necesidad justificante, que resol-
via la cuestiéon dentro de las llamadas causas de
justificacién. Estas se daban cuando, frente a dos

; 14 Maurach - Gossel - Zipf, Derecho penal. Parte general,
32, 1I.
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intereses juridicos, el autor optaba por causar un
mal a uno de ellos con el fin de salvar el de mayor
valor. Esta situacién de necesidad no contempla-
ba, sin embargo, las distintas situaciones que se
podian dar, especialmente cuando los bienes eran
de igual valor o cuando el sujeto cometia un hecho
tipico sometido a presiones fuera de lo normal.

1) PLaNTEo DEL PROBLEMA. En las situaciones
antes mencionadas, en las cuales no se daban las
causales de justificacién y ni existia la posibilidad
de otra conducta, de manera que la culpabilidad del
autor segufa vigente, era notorio que lo que se
daba era una causal de no exigibilidad, y con ello
la exclusién de la responsabilidad por el hecho.

Desde esta perspectiva se estd ante la ya cono-
cida teoria de la no exigibilidad de otra conducta
(Unzumutbarkeit), en la cual, frente a un hecho
que es antijuridico —es decir, en el cual la norma
juridica no pierde su vigencia, como ocurre en las
causas de justificacién—, la conducta de acuerdo
con la norma no serd exigida, atento a las circuns-
tancias en que se desarrolla.

2) LA NO EXIGIBILIDAD COMO CAUSA SUPRALEGAL DE
EXCLUSION DE LA RESPONSABILIDAD. La doctrina ini-
cial de la no exigibilidad, que habia sostenido las
causas supralegales de exclusién de la culpabili-
dad —originariamente debida a Freudenthal-, y
que buscaba, al igual que en la antijuridicidad,
causas que no estuvieran sélo en la ley, no tuvo en
la dogmética moderna demasiada suerte.

La teoria de Freudenthal, que defendia la po-
sicién de que podrian existir casos de no exigibili-
dad, mas alla de los enumerados por la ley, fue tan
pasajera como su fama. “Iluminé el horizonte cual
meteoro, para volver a desaparecer en la oscuri-
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dad después de un corto tiempo”15. Y esto se de-
bié a que se hacia basar la teoria de la no exigibi-
lidad en los criterios individuales del autor, con
lo cual, todo el sistema penal hubiera terminado
por capitular frente a las debilidades del autor del
hecho ante situaciones que debia soportar como
miembro de la comunidad social. De ahi que se
buscé una medida que no estuviera en relacién a
la persona individual, sino a las personas en gene-
ral, de forma tal que el caso se debia analizar tenien-
do en cuenta cémo hubiera actuado el promedio
de las personas.

Como se sabe, Maurach la criticé en una de
sus obras !¢, critica a la que se sumé Henkel, quien
expresé que la no exigibilidad era un principio re-
gulador de todas las categorias del delito. A par-
tir de alli, la doctrina alemana parece haber acep-
tado que el problema se circunscribe a las causas
expresamente incluidas en el ordenamiento legal,
no pudiendo acudirse a las llamadas causas supra-
legales de exclusién de la culpabilidad 1.

En la Argentina fue Frias Caballero quien re-
currié a la teoria de la no exigibilidad para poder
explicar las causas de inculpabilidad. Al criticar
las teorias psicologistas todavia preponderantes
en nuestro pafs, el autor citado sostenia que no ha-
bfa otra forma de explicar el famoso caso del co-
chero (que era obligado a trabajar a pesar de que
él sabfa que su caballo se iba a desbocar), que re-
curriendo a la teoria de la no exigibilidad. Y adu-

15 Citado por Maurach - Gossel - Zipf, Derecho penal. Par-
te general, § 33, 11, n°® 13.

16 La obra de Maurach ala que nos referimos es Kritik der
Notstandlehere.

17 Henkel, Heinrich, Fest. fiir Mezger, p. 249.
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cia esa razén porque Nunez habia explicado el art.
34, inc. 2°, del Céd. Penal, como la coaccién moral
que llevaba al sujeto a cometer un hecho delictuo-
so, lo que equivalia a descartar la culpas,

No obstante, Frias Caballero sostuvo que las
causas de exclusién de la culpabilidad no podian
encontrarse en un catdlogo cerrado, rigido e infle-
xible; decia que “las causas legalmente formula-
das son, por esencia, simples ejemplificaciones
particulares del prineipio de la no exigibilidad de
otra conducta conforme al derecho. Al margen
de ellas, es decir, mas alld de la ley, pero no més
alla del derecho (metajuridicas) existe la causa su-
pralegal de no exigibilidad 1?; ésta remite a la capa-
cidad individual del autor, tal como insistente-
mente argumenta Frias Caballero 2,

La cdoctrina ha sostenido que, en el campo de
la culpabilidad, debe entenderse que s6lo desde el
derecho penal pueden darse las causales que la
excluyen, situacién a la que no escapa la respon-
sabilidad por el hecho?2!.

Sin embargo, tal conclusién no es exacta en el
tema de la responsabilidad por el hecho, ya que la
clausula de no exigibilidad no se dara por situa-
ciones particulares del individuo, sino por situacio-

18 Frias Caballero, Notas sobre la teoria normativa de la
culpabilidad, en “Temas de derecho penal”, p. 108.

19 Frias Caballero, Notas sobre la teoria normativa de la
culpabilidad, en “Temas de derecho penal”, p. 95. .

20 En igual sentido se pronuncié Jiménez de Astia, siguien-
do a Mezger y a Ramos Mejfa, aunque apoyandose en las ense-
fianzas de Cossio (La no exigibilidad de otra conducta, LL, 22-
283).

21 Maurach - Gossel - Zipf, Derecho penal. Parte general,
§ 33, I11, B.

13. Donna, Teorfa, 2.
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nes frente a las cuales se debe analizar su flaqueza,
por situaciones en las que el sujeto se enfrenta
a circunstancias ante las cuales cualquier ser huma-
no habria actuado de igual forma. Piénsese en
los casos de los médicos del hospital neuropsi-
quiatrico, en la época del nazismo, que logran sal-
var una cantidad apreciable de personas a costa
de la vida de otras, o el del empleado ferroviario
que salva a una muchedumbre, aunque eso causa
la muerte de dos obreros que trabajaban en otro
andén?2,

Son casos en los cuales, como bien lo ha hecho
notar Rudolphi, se trata de situaciones en las que
la disculpa aparece por causas de inculpabilidad
supralegales, méis ain en el derecho argentino,
donde el art. 34, inc. 2°, del C6d. Penal ofrece,
como se sabe, un margen estrecho para su inter-
pretacion.

Estos casos de no exigibilidad son supuestos
de colisién de deberes o de intereses de igual je-
rarquia?. Tanto en el ejemplo del obrero ferro-
viario, como en el de los médicos del neuropsi-
quidtrico, la salvacién de un grupo de personas se
hace a costa de otras. Por ello se debe admitir
que no hay causal de justificacién, ya que el valor
de una sola vida es objetivamente igual al de cien,
que es el caso de los ejemplos antes citados .

22 Welzel, “ZStW”, 63-51.

23 Rudolphi, StGB, Systematische Kommentar, antes del
§ 19; Bacigalupo, Manual, p. 142.

2¢ Se puede agregar el caso de la tabla de Carneadas (214-
129, a.C.). El filésofo griego pone el siguiente ejemplo en el se-
gundo discurso sobre la justicia: “Justicia significa no matar a
otro hombre, no afectar de ninguna manera a un tercero. ;Qué
hara entonces el justo, cuando en un naufragio, otro que es més
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Desde otra perspectiva, se ha observado que,
en estos supuestos, la culpabilidad del autor esta
disminuida, habida cuenta que intenta salvar vi-
das humanas y que la capacidad de motivacién li-
bre esta limitada. De manera que, en estos casos,
ni siquiera se exige que el autor haya elegido la
posibilidad de salvar mas vidas, por la situacion
de conflicto %.

Intentaremos sistematizar, de alguna manera,
las normas que guian los supuestos antes mencio-
nados.

1) En todos estos casos se requiere no sélo la
situacién de peligro o conflicto, sino, ademas, que
el sujeto actie con la voluntad de salvacién propia
o de socorro de bienes juridicos.

2) En el supuesto conflicto entre una causa de
justificacién y una de inculpabilidad, debe prefe-
rirse la causal de justificacién, ya que ella elimina
el injusto.

3) Los casos de colisién de deberes no siem-
pre son casos de necesidad, pero la obligacién del
sujeto es salvar siempre los bienes de mayor valor.
En los casos en que deba elegir entre bienes juri-

débil se ha apoderado de una tabla salvadora? ;No se la quita-
ra para aferrarse a ella y salvarse a si mismo, especialmente si se
encuentra en medio del mar y no hay testigo alguno? Si es sen-
sato lo hari, pues de lo contrario morira. Pero si prefiere morir
antes que realizar un acto contra su préjimo, serd justo pero
también necio, pues no protege su propia vida sino la de un ve-
cino” (citado por Engisch, El dmbito de lo juridico, p. 82); “Por
tanto, el acto de salvar la propia vida por medio de la violencia
no ha de juzgarse como irreprochable (inculpable) sino sélo
como no punible (impunible). El apotegma del derecho de ne-
cesidad reza asi: la necesidad carece de ley” (Kant, La metafisi-
ca de las costumbres, p. 46).

25 Rudolphi, StGB, Systematische Kommentar, antes del § 19.
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dicos tan altamente valiosos como las vidas huma-
nas, la salvacién de una de ellas excluye la respon-
sabilidad por el hecho. Y en este supuesto, como
se dijo, la eleccién queda a cargo del sujeto.

Como la accién del sujeto, en todos los casos
enumerados, es antijuridica, cabe la legitima de-
fensa en contra de ellas?S.

La participacién criminal tampoco ofrece difi-
cultad, ya que si ambos personajes se encuentran
en igual situacién, también seran alcanzados por
la exclusién de la responsabilidad por el hecho.

Maurach y Zipf dan algunos casos que se pue-
den presentar en estos supuestos. El primero se
produce cuando el autor se halla en estado de ne-
cesidad, pero no el participe. En estos casos, la
participacién no es posible al faltar en el autor prin-
cipal la responsabilidad por el hecho. En cam-
bio, en la situacién inversa, esto es, cuando el par-
ticipe ejerce coaccién sobre el autor en estado de
necesidad, se darfa un supuesto de autoria media-
ta, ya que el “autor de atrds” domina el hecho. Por
ultimo en el caso que sea el participe y no el autor,
quien se encuentre en estado de necesidad, ac-
tuando éste para salvar a aquél, también se dara
un caso de no exigibilidad. En el supuesto de la
persona que ve codmo dos hombres luchan por una
balsa, de modo que uno de los dos morira (o los
dos, en caso que ninguno triunfe), e interviene
para salvar a uno de ellos, se dar4a un caso de ex-
clusién por responsabilidad por el hecho?,

26 Maurach - Gossel - Zipf, Derecho penal. Parte general,
§ 33, III.

27 Jakobs, Strafrecht Allgemeiner Teil, § 17, 41; Schonke -
Schroder - Lenckner, Strafgesetzbuch, § 35, 46.
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En sintesis, son todos casos en que, segun las
circunstancias, no es posible el castigo. Son casos
de coaccién, en el sentido mas amplio de la pala-
bra, en los que es posible, sin duda, otra conducta,
pero sin que le interese al Estado esa no fidelidad
a la norma. En este aspecto, la causal de exclu-
sién de la culpabilidad aparece en el llamado esta-
do de necesidad exculpante. El clidsico ejemplo
de la tabla de salvacién, o todos aquellos casos en
los cuales el sujeto debe eliminar la vida de otro,
para salvar la propia, en los cuales no hay posibili-
dad de valorar los bienes juridicos, entran en este
punto. Desde esta perspectiva, las causales mas
sobresalientes son: el estado de necesidad; la obe-
diencia debida, en algunos supuestos, y el exceso
en la legitima defensa, aunque en este caso, y de
acuerdo al art. 35 del C6d. Penal, l1a eximente no
es completa.

Debe admitirse que la persona se encuentra en
una situacién en que la presién a la que esté suje-
ta, frente a bienes juridicos de valoracién incon-
mensurable, es para el autor una coaccién que lo
lleva a actuar para salvar bienes propios o de alle-
gados, y que sin duda le excluyen su responsabi-
lidad.

El problema aparece cuando el sujeto en la si-
tuacién de coaccién tiene que decidir sobre bienes
juridicos de terceros, y no sobre los propios; es el
caso, ya descripto, de los médicos o el del tren,
que cita Welzel, con las soluciones a las que se ha
llegado.

Los casos de error en la necesidad propiamen-
te dicha siguen las reglas generales, especialmente
como error de prohibicién.

b) ESTADO DE NECESIDAD QUE ELIMINA LA RESPONSABI-
LIDAD POR EL HECHO. La unica diferencia entre este
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instituto y el estado de necesidad justificante con-
siste en que en éste el bien juridico que se salva es
de mayor valor que el que se destruye o lesiona,
asi lo regula el art. 34, inc. 3°, del C6d. Penal 2.

El estado de necesidad que elimina la respon-
sabilidad por el hecho surge cuando el autor reali-
za una accion tipica y antijuridica para apartar de
si, o de una persona cercana a él, un peligro que
amenace la vida, la integridad corporal y la liber-
tad, entendida ésta en una acepcién amplia, que
incluye la sexual.

En principio, se puede afirmar que el autor
puede reaccionar frente al peligro, si no le es exi-
gible soportarlo, y si él no lo ha producido. Sin
embargo, como bien lo sostiene Zipf, la regla no es
ni taxativa, ni obligatoria. Tampoco tiene rele-
vancia, en este sentido, el origen del peligro, ya
que puede ser tanto natural como humano.

Lo que si es importante es que el peligro sea
actual, de modo que exista una alta probabilidad
de que el bien juridico sea afectado, de acuerdo a
la experiencia normal de las personas.

Segun los principios generales, también en
este supuesto se debe dar el elemento subjetivo,
esto es, la voluntad de salvar el bien juridico afec-
tado o a si mismo.

¢) EL MIEDO INSUPERABLE Y LA COACCION. No hay
duda de que la coaccién o la amenaza de sufrir un
mal grave e inminente, que prevé el art. 34, inc. 2°,
del Céd. Penal, es una especie del estado de nece-
sidad y, por ende, se le aplican sus reglas. Cuando
una persona es amenazada de sufrir un mal grave

28 Bacigalupo, Manual, p. 143.
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e inminente, debe optar entre la accién tipica que
es obligada a realizar o sufrir el dano.

La norma no estd exenta de dificultades, por-
que si se la interpreta de manera eminentemente
subjetiva, se estara frente a un caso de error, cuan-
do la amenaza solo exista en la mente del autor,
por lo cual la norma parece superflua. Si, en
cambio, se exige que la amenaza exista se estara
frente a un caso de estado de necesidad, de modo
qgue hubiera bastado dar una norma referente a
ese supuesto. De todas formas, la doctrina argen-
tina encuentra bases para sostener que se esta
frente a la regulacién del estado de necesidad que
excluye la atribuibilidad, o la culpabilidad, segin
la concepcién que se siga?.

d) OBEDIENCIA DEBIDA. L.os casos de obedien-
cia debida han sido tratados en su momento, al
analizar las causas de justificacién. De todas for-
mas vale el principio por el cual, en un Estado de
derecho, el subordinado no est4 obligado a ejecu-
tar una orden ilegal. Entra en el supuesto de no
exigibilidad de otra conducta, en los casos de
coaccién, esto es, si la orden del superior es “haz
tal cosa o mueres”. De lo contrario ambos, quien
da la orden y quien la recibe, actian antijuridica y
culpablemente.

La otra posibilidad es la del error del subordi-
nado, que puede basarse en estas hipétesis: que
crea que la orden es legal, y que crea que toda or-
den debe ser cumplida, aunque sea antijuridica.

§ 68. EXCESO EN LA LEGITIMA DEFENSA.— Vere-
mos ahora distintas concepciones del exceso.

28 Bacigalupo, Manual, p. 145; Zaffaroni, Eugenio R., Ma-
nual de derecho venal, p. 485.
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a) EL EXCESO CONSIDERADO COMO CULPOSO. Nues-
tra doctrina ha seguido, en general, un sistema
apegado en extremo a las palabras de la ley, sin in-
tentar hacer una dogmatica que sea aplicable a
ella®., De ahi que la discusién sobre el exceso lle-
v6 a considerar si éste era doloso o culposo.

Vale, pues, hacer una recensién de la doctrina
nac1onal que ya habiamos iniciado en otra opor-
tunidad a1,

Asi, Herrera, quien habia introducido la nor-
ma, se inclinaba por considerar al exceso como
culposo, aunque esta afirmacién tenfa sus mati-
ces, ya que se referfa a la “pena anéloga a la del de-
lito culposo, con el cual tiene semejanza”32. Es
decir que el autor de la institucién no habla sim-
plemente de que sea culposo, sino de pena anélo-
ga, de semejanza. Es que posiblemente pesaba
sobre él la polémica que ya venia desde Italia, en-
tre Impallomeni y Carrara. -

Moreno se remitia directamente a la opinién
de Herrera, sin opinar sobre el fondo del asunto 3.

Gonzalez Roura, al hablar de las circunstan-
cias atenuantes del delito, afirmaba: “Otras ate-
nuantes de las de este grupo se relacionan con las
causas juridicas de la responsabilidad. HA&llanse

30 No hay duda que después de Soler, que fue quien co-
menz6 a realizar una dogmaética no tan apegada a la ley, fueron
Bacigalupo y Zaffaroni los autores que abrieron camino a la
dogmaética penal argentina. Sin perjuicio de considerar, desde
otra posicion, a Creus.

31 Donna, Edgardo A., El exceso en las causas de justifica-
cién, p. 88 y siguientes.

32 Herrera, Julio, La reforma penal, p. 483.

33 Moreno, Rodolfo, El Cédigo Penal y sus antecedentes,
p. 310.
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estas formas principalmente por el exceso en la
defensa de los derechos, el cumplimiento del de-
ber, la autoridad o el cargo, asi como en los casos
de necesidad (art. 34, incs. 4° a 7°, y, en cierto
modo, los incs. 2° y 3°, Céd. Penal). No se trata
del exceso intencional, como es el abuso de auto-
ridad, sino el exceso culposo, por error de célculo
o de apreciacion de la necesaria y justa proporcién
entre el medio y fin legitimo que el sujeto se pro-
pone alcanzar, debido a su estado de espiritu, a su
temperamento imprevisible o nervioso, etcétera.
El exceso en tales casos tiene en el Cédigo (art. 35)
una atenuacién calificada a titulo de culpa. La
imposibilidad del delito, por fin (art. 44), puede
considerarse incluida en este grupo” 3.

La institucién del art. 35, segiin G6mez, tiene
su origen en las teorfas de Carrara: “No es posible
apartarse de las ensefianzas de Carrara en lo que al
exceso en la defensa legitima se refiere. Es nece-
sario no olvidar entonces, que, como aquel autor
dice, no se trata de exceso de defensa, propiamen-
te dicho, sino de exceso de legitima defensa. El
primero es siempre doloso. El segundo es culpo-
so. Este pone de manifiesto un error de célculo en
cuanto a la gravedad y a la inevitabilidad del peli-
gro. Es indispensable, sin embargo, que concu-
rran todos los elementos de la defensa legitima” 3.

Por su parte, Peco sostenia: “El art. 35 abraza
todo exceso, no sélo la defensa, sino también el
de la obediencia debida y el estado de necesidad.

3¢ Gonzélez Roura, Octavio, Derecho penal. Parte general,
t. I1, p. 92,

35 G6émez, Eusebio, Tratado de derecho penal, t. I, p. 565
y 566.
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Hay que situarla, pues, como epilogo de las causas
de justificacién, en cuanto el exceso se vincula
con ellas” 36,

El tema sistematicamente es encarado por So-
ler, situdndolo y ddndole, dentro de la escuela téc-
nico-juridica, una explicacién coherente. Dice
que la férmula empleada por el Cédigo esta sena-
lando una condicién esencial, pues “para que exis-
ta exceso es necesaria la preexistencia de una si-
tuacién objetiva de justificaci6on”?%, de modo que
“el exceso se refiere a los limites de la accién, no a
su inicial licitud” . Y encontramos en este autor
una definicién, afirma que “lld&mase exceso a la in-
tensificacién innecesaria de la accién judicialmen-
te justificada”, o “cuando el sujeto en las condicio-
nes en que concretamente se hallé, pudo emplear
un medio menos ofensivo e igualmente eficaz” 3.

Al estudiar el caricter del exceso, Soler dice:
“El principio en que se funda la disminucién de
pena para el caso del exceso, reduciéndose la es-
cala penal a la que corresponde al hecho cometido
por culpa e imprudencia, suele encontrarse en es-
pecial para las situaciones de legitima defensa y
estado de necesidad, en el temor que suscita en
el necesitado la situacién misma de peligro, en el
cual no es justo ni humano exigir un discerni-
miento preciso de los medios de salvacién. El te-
mor, la sorpresa, la agitacién del 4nimo pueden
determinar un error de calculo, error que quita al

36 Peco, José, Proyecto de Cédigo Penal. Exposiciéon de
motivos, p. 123.

37 Soler, Derecho penal argentino, t. 1, p. 385.
38 Soler, Derecho penal argentino, t. I, p. 387.
39 Soler, Derecho penal argentino, t. 1, p. 387.
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hecho excesivo el caracter de doloso, para hacerlo
imputable sélo a titulo de culpa”%. Entiéndase
que esta doctrina no hace una mera equiparacién
de la escala penal correspondiente al exceso con
la que corresponde a la figura culposa, sino que
afirma que el elemento subjetivo del exceso es
culposo y no doloso. Y agrega: “La remision del
art. 35 a la escala penal de la figura culposa es un
indice mas que valioso para estimar que el exceso
estd fundado, para nosotros, en el temor determi-
nado por la situacién en que el agente se encuentra,
facil terreno para emprender acciones precipitadas
e inconsultas, porque segin lo comprueba la in-
vestigacién psicolégica, esos efectos no son gober-
nados por la razén, alteran el curso de las represen-
taciones y no se producen o suprimen a voluntad.
Mas correcto encontrariamos que, a imitacién de
otros cédigos, el exceso en que ha incurrido por
ese género de perturbaciones fuese totalmente im-
pune”. A renglén seguido y criticando la opinién
que sustenté Nunez en 1935, basado en Impallo-
meni, dice Soler: “El equivoco doctrinario estd
aqui en hablar de dolo en el acto inicial, toda vez
que no basta que exista voluntad de un resultado
cualquiera para que exista dolo, sino que es nece-
sario que ese resultado sea ilicito, y esa comproba-
cién deba légicamente preceder a la indagacién
subjetiva. No existe, pues, un dolo inicial que
se prolonga al exceso de accién”4. A la vez, De
Loayza sostenia: “También es necesario que el
que se exceda en los limites de la necesidad de la
legitima defensa, para que juegue la atenuante, lo

40 Soler, Derecho penal argentino, t. I, p. 389.
41 Soler, Derecho penal argentino, t. I, p. 390.
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haga sin dolo, pues que si lo hiciese con él, habria
un homicidio simple” 4,

De la Rua afirma: “A nuestro modo de ver la
cuestién parte de la propia justificacién. Asi, en
la legitima defensa hemos senalado, siendo pro-
pia, que no es necesario un dnimo defensivo espe-
cifico, por cuanto la situacién objetiva de agresién
injusta y de uso racional de un medio que la ener-
va, impiden que el derecho vaya mas alla. Pero,
en cambio, en el exceso, saliendo del &mbito obje-
tivo senalado, sf juega, indudablemente, el factor
subjetivo. Pero tal factor subjetivo se realiza so-
bre el contenido animico del autor en relacién a la
justificacién de que se trata. El exceso supone en
el excedido una creencia de actuar en la justifica-
cién, vale decir se relaciona con el error sobre las
condiciones objetivas del actuar justificado. En
la legitima defensa, o cree que el peligro es mayor
y por eso usa un medio superior, o cree que el me-
dio mayor no producird resultados innecesarios;
pero en el instante mismo que el sujeto deja de
creer tal cosa, se sale del 4ambito del exceso, pues
no se actia en relacién a la justificacién. La
creencia supone un error, nacido de la situacién
de apremio, en el caso de la legitima defensa o del
estado de necesidad, o nacido culposamente en el
ejercicio de un cargo, autoridad, etcétera. Por
ello entendemos que la distincién entre error e im-
prudencia no es correcta, pues esta tiltima supone
un doble error, el de la necesidad de utilizacién
del medio, y el relativo al acaecimiento del resul-
tado por la utilizacién de tal medio; incluso puede
el error de la imprudencia ser sélo este ultimo (me

42 De Loayza, J., Homicidio. Legitima defensa. Necesi-
dad, JA, XX-1027.
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basta el palo, lo sé, pero uso intimidatoriamente el
revOlver por las dudas; no hay error sobre la nece-
sidad, pero si sobre el resultado)”. Y termina di-
ciendo De la Rua: “Lo expuesto nos demuestra la
verdadera naturaleza del exceso. Es un error cul-
pable, que consiste en la acreencia de actuar den-
tro de la justificacién; pero no hay exceso si el
error es inculpable, rigiéndose en tales casos gene-
ralmente por el art. 34, inc. 1° (asi en el estado de
necesidad), aunque a veces ello mantiene el actuar
en la justificacién (asi, legitima defensa). La
creencia es suficiente para el encuadramiento en
el error y consecuente exceso. Las referencias a
temor, etc., son en esto innecesarias, pues a la ley
le basta que el sujeto crea justificadamente, no para
justificarlo, pero si para excluir la responsabili-
dad dolosa. Incluso el objetivismo de la Suprema
Corte de Buenos Aires se atempera con sus refe-
rencias ‘a fin de defensa’, que no puedan susten-
tarse sino en la creencia de la defensa. Creencia
evitable, 1o que funda la responsabilidad. Ade-
mas el temor es ajeno a ciertas justificaciones
(ejercicio de autoridad, cargo, etcétera)”’ 3.

Por su parte, Diaz, cuando comenta la norma
del Cédigo Penal, sostiene que es una prescrip-
cién adecuada, dado que la culpa o imprudencia
ofrece, como elementos esenciales, la produccién
de dano igual al del delito, la posibilidad de previ-
sién y ausencia de intencién criminal. Quien se
excede en el ejercicio del derecho de defensa, es
causante del dano; la consecuencia era previsible;
pero no puede sostenerse con fundamento que
existié, por su parte, intencién criminal; no pudo

43 De la Rua, Jorge, Cédigo Penal argentino. Parte gene-
ral, p. 496 y 497.
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tener el propdsito de causar un mal, por producir-
lo, sino defender su persona o derechos de una
agresién, a todas luces ilegitima. La forma como
anteriormente se resolvia esta situacién importaba
un error. Considerdbase el hecho como delito do-
loso y se atenuaba la pena por razén del ataque de
la victima. Esta solucién seria justa si el autor
hubiera tenido intencién de ejecutar el delito; pero
ello no surgia del examen de su conducta. Su pro-
poésito habia sido defenderse, paralizar o rechazar
un ataque; su intencién no era sino ejercitar un
derecho; luego no puede considerarse delito dolo-
so el cometido. Nuestro Cédigo ahora sanciona
bien la actuacién del que en su defensa causé un
mal, por exceder los limites fijados a la misma” .

Fontan Balestra afirma sobre el exceso: “Al fi-
jarse a los hechos previstos en el art. 35 del Céd.
Penal la escala penal determinada para los delitos
culposos, la ley no hace una simple remisién, sino
que contempla la verdadera naturaleza culposa
del exceso”. Y después de citar la obra de Carra-
ra, dice: “la culpa puede resultar del error, de la
perturbacién del 4nimo del autor de la impruden-
cia comun” 4.

Por su parte, Nuniez se adhiere también a con-
siderar al exceso como culposo, afirmando: “Lo
que, por el contrario, conduce al agente al exceso,
es su negligencia, o imprudencia o su inobservan-
cia reglamentaria o de los deberes a su cargo, que
induciéndole a errar sobre las reales circunstan-

44 Diaz, Emilio C., El Cédigo Penal para la Repiblica Ar-
gentina, p. 114 y 115.

45 Fontan Balestra, Carlos, Tratado de derecho penal, t. 11,
p. 181. '
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cias del caso, no le permitié apreciar correctamen-
te la situaciéon de necesidad o mantenerse dentro
de los limites legales o de la orden superior” .

Posteriormente, Nifiez amplia sus conceptos,
y sostiene que el exceso del art. 35 es similar al ex-
ceso de la accién .

Al tomar posicién en la polémica sobre si el
exceso es doloso o culposo, Nunez dice: “Por esto,
en la disputa sobre si el exceso es imputable a ti-
tulo de culpa o de dolo, lo méas adecuado es decir
que la desproporcién objetiva del medio de ejecu-
cion empleado, subjetivamente debe obedecer a
un estado de excitacién o perturbacién del animo
del autor o a un abandono por parte de éste de las
reglas de prudencia observables en el caso, que,
sin alterar su finalidad de ejecutar la ley, ejecutar
su autoridad o sortear el peligro, lo ha llevado al
exceso. Por consiguiente, el exceso no sélo es
compatible con aquellos estados de animo del au-
tor que, por un simple error vencible, y, por consi-
guiente, culpable, no lo privan de la conciencia de
cumplir un fin legitimo, sino, también, con aque-
llos que acusan una culpa positiva de su parte
(real imprudencia). Cuando el error del autor
acerca de la debida medida de su accién, no le es
imputable, entra en funcién la justificacién putati-
va. El Cédigo Penal castiga el exceso con la pena
fijada para el delito por culpa o imprudencia (art.
35). De esta manera, sin declarar expresamente
que su esencia es culposa, pero reconociendo su
verdadera naturaleza, lo somete a un régimen pro-
pio de la culpa, de su castigo s6lo en caso de que

46 Nunez, Manual, p. 201.
47 Nunez, Manual, p. 201.
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exista una disposicién especial al respecto”*. Con
lo cual, “en este caso, el dolo propio del hecho se
transforma en culpa, originando tipos delictivos
culposos cuya especialidad consiste en que la cul-
pa excluye la debida medida de una accién que
aparece justificada a los ojos del autor” .

En otra parte, Nunez explica las diversas pos-
turas que sobre el tema habia tenido, afirmando
que, en 1935, influenciado por el pensamiento de
Impallomeni, se habia pronunciado por sustentar
que la figura del art. 35 era dolosa, para cambiar
después en 1959 y en 1972 por la tesis de la culpa?.

Lo que interesa aclarar, en esta parte, es uno
de los fundamentos que emplea Nurnez para de-
mostrar que la figura es culposa. Dice: “Para mi
con arreglo al art. 34, inc. 1°, del C6d. Penal, la con-
ciencia o conocimiento de las circunstancias que
determinan la criminalidad del hecho penalmente
tipico, pertenece al dolo del autor junto con la
conciencia o conocimiento de los hechos com-
prendidos por el tipo delictivo. Consecuente-
mente con esto, también segun lo dispuesto por el
inc. 1° del art. 34, pienso que el error sobre la con-
currencia de circunstancias determinadoras de la
criminalidad del hecho tipico excluye el dolo del
autor” 5!,

Y, nuevamente, surge en el centro de la discu-
sién el contenido del dolo. A partir de la solucién

48 Nunez, Ricardo C., Tratado de derecho penal. Parte ge-
neral, p. 428 y 429.

49 Nunez, Tratado. Parte general, p. 429.

50 Nufiez, Ricardo C., A la ley penal no hay que alterarla,
JA, 29-1975-873.

51 Nuiez, A la ley penal no hay que alterarla; JA, 29-1975-
873.
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que hemos dado al problema, esto es, que la con-
ciencia del ilicito no pertenece al dolo, ha de co-
menzarse a solucionar el problema del exceso. De
alli que, en todos los autores citados, el comun
denominador es la posicién sobre el dolo, que los
lleva, con posterioridad, a sostener la culpa en el
exceso. También en este caso, coincide con el ar-
gumento de Carrara?®.

b) EL EXCESO CONSIDERADO COMO ACCION DOLOSA.
Bacigalupo, por su parte, sostiene la teoria de que
el hecho es doloso, diciendo: “La punibilidad ate-
nuada que establece el art. 35 se explicaria, de
acuerdo con esto, en la evitabilidad del error sobre
la antijuridicidad (es decir, sobre la falta de nece-
sidad) de la accién cumplida, pero dejarfa intacto
el dolo del hecho” 38,

Y maés extensamente lo explica al decir: “Este
art. 35, en efecto, toma en cuenta los casos de ex-
ceso sobre los limites impuestos por la ley, por la
autoridad o por la necesidad, manteniendo para
ellos la punibilidad adecuada. La dogmatica ha
entendido en general que la atenuacién que dispo-
ne este articulo refiriéndose a la pena del delito
culposo, significa que el exceso es una forma de
auténtica culpa. Sin embargo, tal caracterizaciéon
de la atenuacién del art. 35 del Cédigo Penal es
evidentemente impropia, en la medida que quien
se excede hace 1o que quiere hacer, mientras que
en la culpa, al contrario, produce lo que no quisie-

52 Donna, El exceso en las causas de justificacion, p. 41.
53 Bacigalupo, Enrique, Una sentencia trascendente sobre
la cuestion del exceso (articulo 35 del Cédigo Penal) y la con-

ciencia de la antijuridicidad, en “Nuevo Pensamiento Penal,
1975-47.

14. Donna, Teorfa, 2.
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ra. Por este motivo, el exceso no pertenece a los
hechos en que algo se produce sin quererlo lo que
el autor hace cuando se excede, coincide con lo
que se propuso. El autor quiso matar y maté. La
creencia errénea que haya tenido respecto de los
limites del obrar permitido no modifica para nada
aquella circunstancia” 3.

Ademds, Ramos Mejia argumenta con sagaci-
dad que el Cédigo Penal argentino regula deficien-
temente los efectos del error. Sélo se refiere ex-
presamente al error llamado de hecho en el inc. 1°
del art. 34, aunque con alusién a la criminalidad del
acto, y por ello la poca atencién prestada al art. 35,
ha determinado apreciaciones antagénicas al res-
pecto, “desde la que niega toda relevancia al error
llamado de derecho con sustento en el ambito pe-
nal del art. 20 del C6d. Civil hasta la que afilia
nuestro Cédigo en lo que atarnie a esta ultima clase
de error a la teorfa estricta de la culpabilidad”. Y
termina acotando: “A nuestro juicio esta tltima
solucién es la correcta (se refiere a la opinién de
Bacigalupo). Si por dolo entiéndese, como co-
rresponde, la consciente y voluntaria realizacién
del tipo objetivo, no puede negarse que en el caso
el autor obré con dolo. El concepto no se extrae
del inc. 1° del art. 34 del Cé6d. Penal, sino que se
deduce como necesario elemento de caracter sub-
jetivo de los tipos del Libro Segundo que no hacen
expresa referencia a la culpa, y puede caracterizar-
se como el fin de cometer un delito determinado
(art. 42). No hay duda, por ello, que en nuestro
ejemplo el procesado obré con dolo, pues quiso le-
sionar y lesion6. Pero lo hizo a consecuencia de

54 Bacigalupo, Enrique, Tipo y error, p. 51 y 52.
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un error que, recayendo inicialmente sobre la si-
tuacién de hecho, lo hizo considerarse amparado
por la ley, es decir, en error de prohibicién, y éste,
que en nada afecta al dolo, justifica una culpabili-
dad menor, dado que el error, como lo estableci-
mos, es vencible. Y la medida de esa menor cul-
pabilidad no es otra que la determinada por el art.
35 del Cédigo Penal” %,

Por su parte, Zaffaroni manifesté que “no se
trata de que las conductas previstas en el art. 35
sean culposas, sino que el Cédigo Penal establece,
unicamente, que se le aplica la pena del delito cul-
poso. La disminicién de pena que se opera en el
mencionado supuesto no obedece a error ni a
emocién ni a cualquier circunstancia similar que
disminuya la reprochabilidad o culpabilidad de la
conducta. No hay culpabilidad disminuida en tal
supuesto, sino que se trata de disminucién de la
antijuridicidad: es menos antijuridica la accién
que comienza siendo justificada y pasa a ser anti-
juridica, que aquella que comienza y concluye
siendo antijuridica” %.

En su momento, Nino sostuvo que tanto la po-
sicién de Bacigalupo, como la de Soler eran erré-
neas, debido a que ambas le agregaban al texto un
elemento que éste no contenia, como era el del te-
mor o la perturbacién del 4nimo, o el de error, en
las causas de justificacién. La posicién de Nino,
en parte de acuerdo con nuestra posicién inicial%?,
consistia en que la antijuridicidad puede tener di-

55 Ramos Mejia, Enrique, Un posible caso de error de prohi-
bicién indirecto, LL, 1975-A-182.

56 Zaffaroni, Eugenio R., Teoria del delito, p. 500.

57 Nino, Carlos S., La legftima defensa, p. 167; Donna, El
exceso en las causas de justificacion, p. 94.
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ferentes grados, de modo que en algunas circuns-
tancias la conducta es antijuridica, pero en menor
grado, especialmente cuando se previene un mal a
través de un medio desproporcionado. De modo
que esta menor antijuridicidad del acto no depen-
de de ninguin estado mental del sujeto, ya que la
antijuridicidad es objetiva, lo que lleva a una dis-
minucién de la pena?,

c¢) EL EXCESO COMO UNA FORMA DE NO EXIGIBILIDAD.
Cuando analizamos las causas de justificacion, se
establecié que ellas eliminaban la antijuridicidad
del acto, en tanto y en cuanto se dieran todas las
circunstancias objetivas y subjetivas que se exi-
gian. Para poner como ejemplo la legitima defen-
sa, no hay duda que habra posibilidad de ejercerla,
en la medida que exista agresion ilegitima. Con
lo cual cuando la accién defensiva sobrepase la
agresién, esa parte de la defensa serd antijuridica
y, consecuentemente, un exceso en la legitima de-
fensa.

En la ley argentina, el limite estd dado por el
art. 35 del Céd. Penal, que no ha previsto una
exencién de pena, sino una disminucién —que es
la del tipo culposo—, en los casos en que éste exis-
ta para el delito en cuestién. La referencia al tipo
culposo -y no hay dudas sobre este punto—, se re-
fiere a la pena y no a que la conducta se vuelva en
si misma culposa.

No puede el legislador cambiar la naturale-
za de la accidén, por mas que ésa sea su voluntad.
Quien se defiende, inicia su accién de manera do-
losa, en el sentido que quiere defenderse, y termi-

58 Nino, La legitima defensa, p. 168 y 169.
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na su accién también dolosamente, esto es, exce-
diendo la agresién ilegitima. Y para este caso es
la regulacién del art. 35 del Céd. Penal, porque si
el sujeto mata, culpa mediante, seria aplicable el
art. 84, lisa y llanamente, con lo cual la disposicién
estaria de mas.

Por esa razén, el art. 35 estd previendo el caso
del exceso intensivo, y no hay duda de que, por ra-
zones de politica criminal, el legislador ha decidi-
do disminuir la pena, pero de ninguna manera eli-
minarla, tal como se procedi6é en el Cédigo Penal
alemaén.

En el exceso, el autor procede con un desvalor
de accién y de resultado. Sin embargo, a raiz del
estado de necesidad en que se encontraba, o de la
agresién que habia sufrido previamente (y sin
duda por las circunstancias intelectuales, esto es
el error y causas animicas especiales, como la tur-
bacién del danimo, el miedo o la emocién), el legis-
lador ha decidido disminuir la pena, ya que, en ese
caso, una conducta de acuerdo a la norma no le es
completamente exigible al sujeto.

No obstante se excluye el exceso extensivo,
esto es cuando no existe ni el estado de necesidad,
ni la agresién ilegitima 9.

La solucién dada al caso no impide que se
tome el art. 35 del Céd. Penal como una forma de
disminucién de pena en el error de prohibicién
vencible, ya que es éste uno de los supuestos teni-
dos especialmente en cuenta para disminuir la pena
en el exceso.

59 Rudolphi, StGB, Systematische Kommentar, § 33; Mau-
rach - Gossel - Zipf, Derecho penal. Parte general, § 34, ITI.
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B) CAPACIDAD DE CULPABILIDAD O IMPUTABILIDAD
1) METODOS PARA EVALUAR LA INIMPUTABILIDAD

§ 69. BiroLogIico. — Es el método que sélo se
fija en el estado anormal del sujeto actuante, y con
é1 se conforma para declarar la inimputabilidad. -

Maurach afirma que el procedimiento biolégi-
co es el que limita legalmente el enunciado de las
causales necesarias y suficientes para estimar que
existe la capacidad de imputabilidad. El ejemplo
traido por él entre otros es el del Cédigo Penal
prusiano de 1851, para el cual “no hay delito si el
autor, al momento de la accién, se encontraba en
estado de demencia o idiocia” 6.

La causa puede ser patolégica o transitoria.
Diaz Palos cita como ejemplo tipico al Cédigo fran-
cés de 1810 que decia: “Il n’y a ni crime ni délit,
lorsque le prevenue était en état de demence au
temps de P'action” (“No hay ni crimen ni delito cuan-
do el acusado estd demente al tiempo de la ac-
cién”)¢, No hay mucha diferencia con respecto
al art. 64 que afirma: “No hay crimen ni delito
cuando el reo se encontraba en estado de demencia
en el momento de la accién, o cuando estaba bajo
impulso de una fuerza a la cual no pudo resistir”.

El Cédigo francés, al remitir al concepto de
demencia, opta por el sistema biolégico. Por de-
mencia, los doctrinarios entienden como toda for-

60 Maurach - Gossel - Zipf, Derecho penal. Parte general,
§ 36, I1.

61 Diaz Palos, Fernando, Teoria general de la-imputabili-
dad, p. 169.
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ma de alienacién mental®. Esta demencia debe
ser de tal grado que no le permita al autor el con-
trol de sus actos. Quiza lo que caracteriza este
criterio es que la existencia y gravedad de la alie-
naciéon mental debe ser determinada por la pericia
médica.

Si hubiera que atenerse al concepto estricto
de alienacién mental, la interpretacién deberia
quedarse en la idea de abolicién de las facultades
intelectuales, ya sea como consecuencia de la se-
nilidad o de alguna enfermedad evolutiva; o, como
dice Prats Canut, lo que se denomina psicosis, tan-
to por causas enddgenas como exdgenas. Sin
embargo, a partir del “Etude Michaux”, tanto la ju-
risprudencia como la doctrina ha renunciado a
una clasificacién basada en criterios etiolégicos,
eligiéndose una clasificacién puramente descripti-
va%. En esta clasificacién se incorporan, aunque
con distintos efectos, las demencias propiamente
dichas, los delirios crénicos, los estados de exci-
tacién, los estados maniacos depresivos, las insufi-
ciencias del desarrollo intelectual, la epilepsia, las
alteraciones del caracter y del animo .

Sin embargo, tal caracterizacién del Cédigo
Penal francés ya ni siquiera es valida para los
franceses, pues el Cédigo se modificé. El 1° de
marzo de 1994 se reformé el Coédigo Napoleén. El
nuevo art. 122-1 ha tratado la capacidad de culpa-
bilidad de acuerdo a los modernos conocimientos

62 Levasseur, G. - Chavane, A., Droit penal et procédure pe-
nale, p. 46 y 47.

63 Prats Canut, Miguel, Imputabilidad y alteraciéon psiqui-
ca, en “Psicopatologia juridica y forense”, t. I, p. 195.

6¢ Prats Canut, Imputabilidad y alteracién psiquica, en
“Psicopatologia juridica y forense”, t. I, p. 196.
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cientificos, de modo que se descarta la imputabili-
dad, tanto por fundamentos fisicos como neurop-
siquicos. Esta exclusion de la capacidad de cul:
pabilidad se encuadra en causas de exclusién de
la culpabilidad, pero se las distingue de las causas
de justificacién, siguiendo en esto a la doctrina
alemana .

§ 70. PsicoLoGico. - Este método psicolégico
no se fija en los problemas biolégicos, en las cau-
sas o en los estados de anormalidad, sino en sus
consecuencias psicolégicas. El ejemplo mas cita-
do es el de Codex Iuris Canonici cuando determi-
na: “Delicti sunt incapaces qut actu carent usu ra-
tionis” (C. 2201, § 1).

Otros ejemplos son el Cédigo austriaco de
1852, “enteramente privado de razén”, “no sea
consciente de su accién”%, y el Cédigo Penal para
la Confederacién Alemana del Norte, en el cual
sélo se enumeran los efectos juridicos relevantes®’.

Cercano a este criterio Simonin expresaba que
“la conjuncién de dos condiciones es indispensa-
ble para determinar la imputabilidad penal: 1°) la
inteligencia o discernimiento, que nos dara la no-
cién del bien y del mal, y 29) 1a libre voluntad o li-
bertad, que permite escoger entre el bien y el mal.
Toda causa que prive de una u otra condicién su-
prime la imputabilidad” .

65 Zieschang, Frank, Der Allgemeine Teil des neuen frazo-
sischen Strafgesetzbuch, “ZStW”, 106-651.

66 Diaz Palos, Teoria general de la imputabilidad, p. 170.

67 Maurach - Géssel - Zipf, Derecho penal. Parte general,
§ 36, I1.

68 Simonin, Tratado de medicina legal, p. 915, citado por
Ortega-Monasterio, Leopoldo, La imputabilidad desde el punto
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§ 71. BroprsicoLoGIco 0 MIXTo. - Es el método
preferido por la mayoria de las legislaciones. Dice
Maurach: “L.a ley enumera taxativamente las cau-
sas del deterioro espiritual, pero les atribuye im-
portancia solo en la medida en que alcancen el
grado presupuestado” .

El método mixto, segin Diaz Palos, “atiende
tanto a las bases biolégicas que producen la inimpu-
tabilidad como a sus consecuencias en la vida ani-
mica del autor”’?. Dentro de este ultimo grupo se
pueden encontrar diversas alternativas del sistema
mixto, que van desde férmulas biolégicas, psicolé-
gicas y psiquiatricas, hasta férmulas psiquiatricas-
juridicas. En estas ultimas, se ubica el Cédigo Pe-
nal argentino, por lo menos en la interpretacién que
se realiza actualmente.

Agrega Diaz Palos que “son férmulas psiquia-
tricas-juridicas aquellas que incorporan los resulta-
dos de alcance moral y juridico inherente a la psi-
quiatrica deficiencia o perturbacién. Esta forma
de regular la capacidad de culpabilidad se remonta
a las Partidas, cuando se referia al loco, desmemo-
riado o menor, y les exime de pena en el homicidio,
porque ‘non sabe, ni entiende el yerro que face’.
Esta doctrina espafiola no reaparece hasta princi-
pios del siglo x1x, recogida por cédigos fordneos;
el primero, el de Baviera de 1813, que sirve de
fuente, a su vez, a los cédigos de los cantones sui-
zos para incorporarse luego en las legislaciones
hispanoamericanas (Argentina, Paraguay y Méxi-

de vista clinico, en “Psicopatologia juridica y forense”, t. I, p.
169 y siguientes.

6% Maurach - Géssel - Zipf, Derecho penal. Parte general,
§ 36, 1I1.

70 Diaz Palos, Teoria general de la imputabilidad, p. 170.
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co). En este tipo de férmula se da una conjun-
cién feliz del error y de la insania, concretado en
la expresion que impida al agente tener concien-
cia del hecho o de su criminalidad. En este senti-
do puede decirse incorporada al Cédigo danés de
1886, al noruego de 1902 y al alemdan vigente” ..

El Cédigo Penal italiano, en los arts. 85 al 98,
regula el tema de la imputabilidad. En el art. 85
afirma que nadie puede ser penado por un hecho
que la ley describe como delito si al momento de
cometerlo no era imputable. Y es imputable
quien tiene la capacidad de entender la realidad
exterior del mundo que lo circunda y los valores
sociales dominantes, y la facultad de autodetermi-
narse en funcién de esos valores®.

Para poder analizar cuando faltan la inteligen-
cia y la voluntad se recurre, en principio, a un cri-
terio biolégico (de enfermedad).

En este sentido se sigue la clasificacién de
Schneider, que distingue: a) anomalias psiquicas,
entre las que se encuentra la deficiencia mental, la
perturbacién psiquica morbosa, y la perturbacién
de la conciencia, y b) enfermedades mentales, que
incluyen las psicosis orgdnicas y la psicosis endé-
genas™,

Este criterio mixto es admitido desde el punto
de vista médico, tal como lo han sostenido autores
como Ortega Monasterio y Cabello, entre otros.

71 Diaz Palos, Teoria general de la imputabilidad, p. 173.

72 Prats Canut, Imputabilidad y alteraciéon psiquica, en
“Psicopatologia juridica y forense”, t. I, p. 208.

73 Prats Canut, Imputabilidad y alteraciéon psiquica, en
“Psicopatologia juridica y forense”, t. I, p. 209.
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2) ANTECEDENTES LEGALES

§ 72. INTRODUCCION. — Cuando se analiza el
tema de la capacidad de culpabilidad en el Cédigo
Penal argentino, es imprescindible examinar la opi-
nién de Moreno, quien afirma que el art. 34, inc.
1°, concuerda con los arts. 46, 48, 57 y 58 del Céd.
Penal de Italia, con el art. 64 del Cod. Penal fran-
cés y con los arts. 51 y 58 del C4d. Penal aleméan 74,

§ 73. EL ProYeEcto TEJEDOR. - Este proyecto
decia en su art. 22: “Son exentos de pena: Los fu-
riosos, locos y los que hayan perdido el uso de su
inteligencia y cometan un crimen en ese estado”
(inc. 2°).

“Los imbéciles, incapaces de apreciar las con-
secuencias de sus acciones o de comprender su
criminalidad” (inc. 3°).

“Los que hayan perdido el uso de su inteligen-
cia por senectud” (inc. 4°).

“Los sordomudos gue no hayan recibido edu-
cacién conveniente para conocer la criminalidad
de sus actos, ni hayan sido instruidos de las penas
impuestas por la ley positiva y cuya irresponsabi-
lidad esté fuera de duda” (inc. 5°).

Por otra parte, el art. 3°, inc. 3°, expresaba que
“estd exento de pena siempre que el acto haya
sido resuelto y consumado en una perturbacién
mental cualquiera de los sentidos, o de la inteli-
gencia no imputable al agente y durante el cual
éste no ha tenido conciencia de dicho acto o de su
criminalidad”.

74 Moreno, El Cédigo Penal y sus antecedentes, p. 220.
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El proyecto traia en sus notas un interesante
parrafo de Chaveau: “La justicia moral de acuerdo
con la ley no pueden reconocer delitos en la ac-
cién de un hombre que ha perdido el uso de razén.
Pero las dificultades aparecen al hacer su aplica-
cién a la multitud de hechos diversos que puedan
reclamar por su caracter propio o por analogia una
excepcién. ;Que hechos constituyen la locura?
La ley penal no podria trazar el circulo de aplica-
cién, sin descender a dificultades cientificas que
no son de su resorte” 7.

Siguiendo con este razonamiento se concluye
con la idea de que la imbecilidad, para que tuviera
efectos de desligar la responsabilidad, debia al-
canzar una gravedad tal que suspendiera o destru-
yera la voluntad.

§ 74. ProYECTO DE VILLEGAS, LANZAR Y GARCIA.
En su art. 3°, n° 3 afirmaba que estara exento de
pena: “El que ha cometido el hecho en estado de
demencia, sonambuloso, enajenacién mental o im-
becilidad”.

§ 75. Cobico pE 1886. - Que en su art. 81, inc.
19, afirmaba expresamente: “Estd exento de pena
el que ha cometido el hecho en estado de locura,
sonambulismo, imbecilidad absoluta o beodez
completa e involuntaria y siempre que el acto
haya sido resuelto, consumado en una perturba-
cién cualquiera de los sentidos o de la inteligencia,
no imputable al agente y durante el cual éste no
haya tenido conciencia de dicho acto o de su cri-
minalidad”.

75 Ver Moreno, El Cédigo Penal y sus antecedentes, p. 220 y
siguientes.
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§ 76. Proyvecro pE 1891. - En su art. 55 varia-
ba en parte el concepto al decir: “Son exentos de
responsabilidad criminal: el que ha cometido el
hecho en estado de enajenacién mental cualquie-
ra, no imputable al agente’.

§ 77. La CoMISION DEL SENADO. — Sobre el pun-
to sostuvo que para que proceda la aplicacién de
la ley penal, es necesario que recaiga sobre un
sujeto normal, es decir sobre una persona de si-
tuacién corriente, que se dé cuenta del hecho que
comete y de sus consecuencias. Si el individuo
es anormal o no pudo en el momento del hecho te-
ner conciencia de éste, la sancién resulta ineficaz
y no debe concurrir.

Y agregaba la Comisién, citada por Moreno:
“Felizmente nuestra tarea ha sido singularmente
facilitada por un texto satisfactorio que encontra-
mos en uno de los proyectos de Cédigo Penal, uno
de los mas cientificos que se hayan publicado hasta
hoy y que lleva la gran autoridad de sus sabios re-
dactores. Como se comprende una fé6rmula como
la que buscamos, es independiente de las peculia-
ridades de un pueblo, pues todos ellos, cuales-
quiera que sea su raza o costumbre, reconocen las
mismas causas de irresponsabilidad de origen psi-
quico”. El proyecto al que nos referimos es el
ruso y su art. 35 dice: “No es punible el hecho co-
metido por un individuo que, por insuficiencia de
sus facultades mentales, o sea por alteraciones
morbosas de la actividades de su alma, sea en un
estado de inconciencia, no podia en el momento

76 Moreno, El Cédigo Penal y sus antecedentes, p. 220 y si-
guientes.
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de la accién comprender la naturaleza y el senti-
do de lo que hacia o dirigir sus acciones”7".

§ 78. Provecro ruso pe 1881. — Realizado por
una comision creada por el zar Alejandro III, com-
puesta por cuarenta y ocho miembros, en catorce
volimenes, fue publicada desde 1897.

La traduccién alemana del art. 35 decia: “No
se juzgara culpable de una accién que fuere come-
tida por una persona, que por insuficiencia de las
capacidades de su espiritu o por perturbaciones
morbosas de las facultades de su alma o por su es-
tado de inconciencia, en el momento de la accién
no pueda comprender las caracteristicas y el signi-
ficado del hecho o dirigir sus acciones” 8.

No parece dudoso que los legisladores argenti-
nos hayan seguido la traduccién francesa, pero
cualquiera haya sido la fuente, ésta revela sin lu-
gar a duda que Moreno tenia en este aspecto una
precisa idea sobre aquellos puntos de los cuales
debia apartarse por estar imbuidos de las ideas
positivistas de su época, cosa que logré concitan-
do las criticas de sus contemporaneos y los elo-
gios de la doctrina posterior.

§ 79. Criticas AL PROYEcTO. — El problema para
el codificador fue establecer los alcances del tér-
mino “comprender”. En su momento defendié su
posicién, afirmando que los doctores Pifieiro y
Rivarola eran contrarios al mantenimiento del
proyecto vigente, porque los individuos que estan

77 Moreno, El C6digo Penal y sus antecedentes, p. 244 y si-
guientes. .

78 Zaffaroni, Teoria del delito, p. 153.
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afectados de enajenacién mental dificilmente se
den cuenta de la criminalidad de los actos que co-
meten. Con respecto a la idiotez no habra cambio
de estado sino anormalidad™

Probablemente haya sido Ramos el que dio la
opinién méas extrema sobre el punto. Dijo: “Estas
expresiones (comprender y dirigir) que trasuntan
el criterio psicolégico, dificultan la correcta in-
terpretacién de un estado de alteracién psiquica.
Nada agregan al concepto de las insuficiencia de
las facultades, o de sus alteraciones morbosas. Si
éstas existen en calidad de alienacién, que es lo
que el Codigo quiso decir con aquellas palabras de
insuficiencia o alteraciéon, comprender la crimina-
lidad del acto o dirigir sus acciones, son términos
que estdn de mas. Si no existen en esa calidad,
también estdn de mas, porque no corresponden
las medidas de seguridad del art. 34. La frase es
psiquidtricamente inadecuada. Hay alienados lu-
cidos. Van al delito con premeditacién y com-
prendiendo la naturaleza del acto que estan por
realizar, dentro de las condiciones determinadas
de antemano de una manera precisa. El sentido
exacto del art 34, inc. 1°, tal como est4 redactado po-
dria llevar a la condena de estos enfermos, cosa
que rlladie intenta en la hora presente de la ciencia
penal”.

Mas adelante agrega Ramos: “En el proyecto
argentino de estado peligroso de 1927, propone-
mos la supresion de estas palabras, abandonando
todo criterio de imputabilidad psicolégica incom-
patible con el estado peligroso, para aceptar el
biolégico puro, por més que reconozcamos que no

79 Moreno, El Cédigo Penal y sus antecedentes, p. 248.
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llegamos a un texto ideal, desde el momento que,
segin nuestras convicciones doctrinarias, todo
criterio de responsabilidad que no comprende a
todos los delincuentes, exceptuando los casos de
justificacién legal, no son estrictamente cienti-
ficos” 8,

3) EL PROBLEMA DOGMATICO
DE LA CAPACIDAD DE CULPABILIDAD

§ 80. ConcerrvaLIZACION. — E]l tema de la capa-
cidad de culpabilidad se asimila, en su tratamien-
to dogmatico, al del error de prohibiciéon, de ma-
nera que ambos institutos deben ser considerados
de manera andloga. Con ello se le da a la capaci-
dad de culpabilidad un rango dogmatico que an-
tes no habia tenido, y se eliminan las dudas acerca
del lugar que debe ocupar en la estructura del de-
lito. Ademas, la falta de claridad en esta cuestién
ha llevado a que se mezclen con ella temas de me-
dicina, psicologia, filosofia, antropologia y hasta
de politica.

Bien han hecho notar Maurach y Zipf que la
terminologia usada (capacidad de culpabilidad) es
distinta a la de la imputabilidad, con lo que se esta
haciendo resaltar que el tema no es de la accidn,
sino que se refiere al juicio de culpabilidad?s!.
Pero, ademas, el término imputabilidad parece ha-
cer referencia a una relacién mas bien “fisica”, en
cambio, el que se propone tiene que ver con lo
normativo.

80 Ramos, Juan P., Curso de derecho penal, t. 11, p. 276.

81 Maurach - Gossel - Zipf, Derecho penal. Parte general,
§36,1, A.
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§ 81. LA CAPACIDAD DE CULPABILIDAD Y EL DESTI-
NATARIO DE LAS NORMAS.—~ En principio, se puede
afirmar que el tema de la capacidad de culpabili-
dad tiene que ver con el problema del destinata-
rio de las normas. Binding habia descubierto que
el delincuente no violaba el tipo penal, sino, al
contrario, que lo cumplia. Cuando el sujeto reali-
za el tipo penal de homicidio, no estd haciendo
otra cosa que cumplir con el tipo penal, pero des-
de otro punto de vista; estd violando la norma que
dice “no mataras”. Este extrafio fenémeno, como
afirma Gossel, se puede describir de la siguiente
forma: “Sélo se castiga al que actia meticulosa-
mente, al pie de la letra de la ley penal”’#. Esto
es, el delincuente en realidad no lesiona la ley pe-
nal, sino que actua de acuerdo con ella. Entonces
ni el asesino, ni el ladrén sobrepasan la ley penal.
Sin embargo, existen en el orden juridico precep-
tos que prohiben el ocasionar la muerte de otras
personas, asf como el apoderamiento de bienes
ajenos, o el tener relaciones sexuales en contra de
la voluntad de la otra persona. Estos preceptos
juridicos —que se distinguen necesariamente de
las leyes~ son las normas, declaraciones sobre
cuya existencia y esencia se pondré acd como hipé-
tesis incomprobable. '

Con este razonamiento, Binding habia descu-
bierto que las normas no existian por si solas, sino
en funcién de proteger intereses que la comuni-
dad social considera como indispensables para
ella, y que se denominan bienes juridicos. Los ti-
pos penales s6lo describen aquellas acciones que,
violentando la norma, atacan los bienes juridicos.

82 Gossel, Karl H., Strafrecht, Besonderer Teil, § 2.

15. Donna, Teoria, 2.
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El problema mas grave, a nuestro juicio, con el
cual se encontré la teoria de las normas, fue la
cuestiéon del destinatario de estas normas. En
este sentido, afirmaba Kaufmann: “Si los impera-
tivos se dirigen a la totalidad de los sujetos del or-
den juridico, estarian también dirigidas a los inca-
paces de accién y a los inimputables, asi como a
los bebés, a quienes estdn durmiendo, a los locos y
a los ebrios. Tal cosa seria sencillamente impo-
sible” 83, ,

El tema, que no fue resuelto por Binding, fue
tomado en cuenta por Kaufmann quien expresoé:
“La norma es la forma ideal de la obligacién de los
hombres. Su objeto es una accién final. Como
forma ideal, la norma no puede ser sino abstracta,
separada de cada individuo en particular y de ac-
tos concretos. Ella se dirige a todos los que en
cualquier momento o en cualquier lugar entran
en consideracién como sujetos del acto o como
participes en él y a los que ella prohibe o0 manda
algo. Por lo menos teéricamente entran aqui to-
dos los hombres. Todos son destinatarios de la
norma”#, Aqui aparece la clave del problema,
esto es, la capacidad de culpabilidad, en el paso si-
guiente de la argumentacién. Lo importante no
es tanto a quién se dirige, sino quién, en el caso in-
dividual, est4d obligado a responder. O dicho en
otras palabras: “La concrecién del deber abstracto
del ambito del destinatario, por tanto de la norma,
es el deber de un destinatario individual determi-
nado”%. Ese deber del sujeto, en quien se con-
creta la norma, exige en éste ciertas condiciones.

83 Kaufmann, Armin, Teoria de las normas, p. 161.
8¢ Kaufmann, Teoria de las normas, p. 165.
85 Kaufmann, Teorfa de las normas, p. 167.
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Dice Kaufmann que el individuo estaria en condi-
ciones de llevar a cabo, en determinada situacio-
nes, el acto prohibido, o sea que este individuo tie-
ne —segun la situaciéon concreta— disposicién de
los presupuestos psiquicos y fisicos para la reali-
zacién del acto prohibido. En sintesis, la norma
se concreta en aquellos que son capaces de ac-
cién. Dicho en términos del autor citado: “La ca-
pacidad de cumplir el deber como deber es, por
tanto, capacidad de motivarse por el deber y, en
consecuencia, capacidad de llegar a ser consciente
del deber en el momento de la posibilidad de ac-
cion y de dirigir la voluntad conforme al deber” 8,

De lo expuesto hasta ahora, el criterio basico
en el tema consiste en determinar si el sujeto pue-
de comprender el injusto o ilicito de su accién y
actuar conforme a esa comprensiéon. En otros tér-
minos, podré ser culpable quien se ha conducido
en forma antijuridica, pese a que pudo determi-
narse o motivarse de acuerdo a derecho o confor-
me a la norma primaria (“no debes matar”). De
ahi que la accién antijuridica le sea reprochable
cuando el autor pueda ser motivado por la norma
y, en consecuencia, tenga el deber juridico de no
realizar la accién. La omisién, en cambio, le sera
reprochable al autor, cuando, motivado por la nor-
ma, tenga el deber juridico de obrar.

Se puede afirmar que la capacidad de culpa-
bilidad no es otra cosa que la capacidad para ser
determinado por el deber juridico de actuar o de
abstenerse de hacerlo en el caso concreto. Con
ello se tiene el comin denominador que subyace
en la moderna teoria de la culpabilidad.

86 Kaufmann, Teoria de las normas, p. 214.
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Se podria hacer un esquema, que exigiria la si-
guiente divisién: 1) capacidad para actuar confor-
me al deber juridico, en base a la motivacién que
el deber exige; en el caso concreto, capacidad para
comprender el deber juridico y la posibilidad de
determinar la voluntad de acuerdo al deber com-
prendido, y 2) esta capacidad para una motiva-
cién, conforme a la norma, es decisiva para poder
realizar el reproche al sujeto que actué antijuridi-
camente.

De lo expuesto surge que la incapacidad de
culpabilidad terminard excluyendo la posibilidad
de comprensién de la antijuridicidad, o la capaci-
dad de conducirse conforme al reconocimiento de
la norma. Esto implica que tanto la eximente del
art. 34, inc. 1°, del C4d. Penal, como la del error de
prohibicién son especies de un mismo elemento,
que es la incapacidad de ser motivado por la nor-
ma juridica.

La tesis expuesta, que saca el tema en cues-
tién de la teorfa de no inexigibilidad, es sin duda
la més sostenible dentro de la dogmatica moder-
na®. En ambos casos, se excluye la culpabilidad
del autor, y el fundamento es el mismo: le falta la
capacidad de motivacién .,

La sencillez del esquema, que respeta a pie
juntillas el principio de culpabilidad, parece no
haber sido vista por la doctrina argentina en gene-
ral, que insiste en extraer el error de prohibicién
del art. 34, inc. 1°, del C6d. Penal, cuando éste sélo
se refiere a la capacidad para ser culpable, mien-

87 Maurach - Géssel - Zipf, Derecho penal. Parte general,
§ 31.
88 Jackobs, Strafrecht Allgemeiner Teil, § 18, 24, 1.
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tras que el error de prohibicién se deduce sin pro-
blema alguno del mandato constitucional de la ley
previa, que surge del art. 18 de 1a Const. nacional #.

Sentados estos principios se debe estudiar el
art. 34 del C6d. Penal. Articulo andrquico, ya que
trae causas de inculpabilidad y causas de justifica-
cidén, sin tener en cuenta las etapas analiticas del
delito.

Ya se dijo que la fuente del art. 34, inc. 1°,es el
Coédigo ruso de 1881, tema que llevé a discutir
acerca de cudl fue la versién que el legislador habia
tomado, y que ademas provocé las criticas de los
positivistas argentinos. El tema de la imputabili-
dad, en el art. 34, inc. 1°, no es un dechado de cla-
ridad conceptual, aunque hay que admitir que no
cayo en el positivismo de la época, al agregar el
término comprender. Sin embargo, todavia es
interpretado tal como los positivistas italianos lo
habrian hecho, no lograndose, salir del ahogo que,
desde Nerio Rojas hasta acd, produjeron esas con-
cepciones al derecho argentino.

4) La rormMuLA DEL CODIGO PENAL
ARGENTINO

§ 82. EL METODO LEGAL DE DETERMINACION DE LA
CAPACIDAD DE CULPABILIDAD. — Tal como la doctrina lo
ha puesto de manifiesto, el Cédigo trae una férmu-
la mixta que “prevé las causas psicopatolégicas
y las consecuencias psicolégicas que debe haber
provocado, pero valoradas por el juez en cuanto

89 Andloga tesis parece surgir de la obra de Spolansky,
aunque sin llegar a determinar los efectos tltimos de la teoria
que él mismo sustenta. Spolansky, Norberto, comentario a fa-
llo en “Revista de Derecho Penal y Criminologia”, 1968, p. 83.
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pudieran haber privado al sujeto de la compren-
sién del acto o de la posibilidad de dirigir sus ac-
ciones segun esa comprensién’ 9,

Es que, como bien lo afirma Jakobs, el con-
cepto de capacidad de culpabilidad no se constru-
ye ni con condiciones biolégicas, ni con condicio-
nes psicolégicas, sino que es, en el fondo, una
cuestién normativa, ya que se trata de una forma
de imputacién o de atribucién !,

En el plano juridico, la pregunta que debe ha-
cerse es si la persona, como destinataria de la nor-
ma, tuvo capacidad para que ésta se concretara en
él (es decir, que la comprenda) y, en consecuencia,
pudo tomar la decisién de actuar en su contra, a
pesar de que sobre si pesaba el deber de actuar
conforme a la norma. En este punto es donde se
debe analizar la conducta del autor, no sélo en
base a las pericias, sino teniendo en cuenta todo
el contexto en que se realizé la accién del impu-
tado.

§ 83. ANALISIS DE LA FORMULA DEL C6DIGO PENAL.
La férmula del art. 34 del C6d. Penal permite ser
interpretada de acuerdo a los canones antes ex-
puestos. La concretizacién del deber aparece re-
gulada, de forma que el legislador ha dado pautas
para interpretar quiénes no pueden ser sujetos del
deber de actuar o de omitir hacerlo.

El inc. 1° tiene en su parr. 1° dos partes deter-
minadas: en la primera se establecen causas tales
como la alteracién morbosa de las facultades, in-

90 Tozzini, Carlos A., Elementos de inimputabilidad penal,
p. b2.

91 Jackobs, Strafrecht Allgemeiner Teil, § 18, 24.
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suficiencia de las facultades y los estados de incon-
ciencia. En la segunda parte del mismo parrafo,
el articulo prevé que, por esas causas, el autor del
hecho antijuridico no haya podido comprender el
injusto de su acto o actuar en consecuencia de esa
comprension 2,

a) INSUFICIENCIAS DE LAS FACULTADES. La inma-
durez psiquica del autor del hecho es lo que se en-
globa por insuficiencia de las facultades. Esta in-
suficiencia puede producirse por un hecho natural;
esto es, la edad de la persona, pues, como se sabe,
nuestra legislacién establece que hasta los dieci-
séis se es inimputable, aunque se comprenda la
criminalidad del acto (art. 1°, ley 22.278).

El segundo motivo de la insuficiencia puede
provenir de una inhibicién enfermiza del desarro-
llo de la persona. Se trata de un problema que
afecta a la inteligencia, que aparece como resulta-
do de traumatismos intrauterinos, o en el momen-
to del nacimiento, o por dafios cerebrales produci-
dos en la gestacion o en la infancia.

Los tres grados de la debilidad mental u oligo-
frenia, que es un término cientificamente mas exac-
to, son: a) la idiocia, que es un desarrolla de la in-
teligencia detenida en el nivel de un nino de seis
anos; b) la imbecilidad, que es la no superacion
del crecimiento intelectual alcanzado hasta la pu-
bertad, y c) la debilidad mental, que es el estanca-
miento del desarrollo de la inteligencia en la etapa
inmediatamente posterior a la pubertad %.

92 Rudolphi, StGB, Systematische Kommentar, § 20.

93 Maurach - Gossel - Zipf, Derecho penal. Parte general,
§ 36, 1I; Rudolphi, StGB, Systematische Kommentar, § 20, II1.
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b) ALTERACIONES MORBOsAS. Resulta anacréni-
co decir que alteracién morbosa es sé6lo un siné-
nimo de alienacién. La alteracién morbosa remi-
te al concepto de enfermedad mental y, como en
toda dolencia psiquica, quien esta afectado es el
“yo”. El problemma se plantea al considerar que
el cuerpo es una cosa diferente al “yo”, de modo
que solamente existiria enfermedad en tanto y en
cuanto aparezca una causa organica.

Desde una perspectiva fenomenolégica, la“’
Unica forma de manifestarse el “yo” es a través del
cuerpo, o dicho de forma mas sintética: el cuerpo
es el yo manifestado. En estas cuestiones es casi
imposible aprehender la cosa en si misma, sino que
s6lo se puede conocer el fenémeno; la esencia del
“y0” no es sino su manifestacién, y ésta se da sélo
a través del cuerpo.

Este “yo”, soporte del ser humano, es, al mis-
mo tiempo, el hombre. Dividir al hombre en cuer-
po y alma es romper la unidad no sélo conceptual
sino también real. El “yo” va apareciendo en tres
estadios: 1) el somatico, que constituye la morfolo-
gia anatomo-patolégica; 2) el de los fenémenos
que no son propiamente organicos, pero que estan
estrechamente ligados al soma; todo lo que sean
impulsos, emociones, afectos, sentimientos, etc.,
configuran, sin duda, la cara interior del cuerpo, y
3) el cognoscitivo-volitivo, que determina la rela-
cién del “yo” con los fenémenos superiores, que
son el ejercicio de las facultades intelectuales y la
capacidad para hacer o no una cosa?®.

La enfermedad no es otra cosa que una mane-
ra peculiar de apariciéon del “yo”, algo asi como su

% Ver al respecto, Espinosa, Nolberto - Herrera, Julio,
Para un concepto de enfermedad mental, p. 4.
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“encarnacién”. No parece l6gico, ni responde a la
naturaleza de las cosas, sostener que la enferme-
dad es sélo aquello que atane a lo fisico, al soma,
como si el resto de 1o humano debiera ser ignora-
do. Bien lo sostiene Frias Caballero: “En términos
de inimputabilidad es perfectamente indiferente
que se trate de un genuino enfermo mental (en el
clasico y restringido sentido), de un simple ané-
malo psiquico o de un sujeto normal perturbado
en sus funciones animicas” %,

La conclusién es obvia: dentro de las altera-
ciones morbosas deben incluirse todas las afeccio-
nes que involucren cualquiera de estas tres for-
mas de aparicién del “yo” en el mundo.

1) ENCUADRE DE LAS ALTERACIONES MORBOSAS. Tal
como lo dice la ley, debemos hablar de una desvia-
cién de la normalidad psiquica que existia previa-
mente. Esta desviaciéon patolégica que afecta la
esfera psiquica, debe influir, ademas, en el nticleo
de la personalidad del autor. Con lo cual se esta
afirmando que no sélo puede estar afectada la in-
teligencia y la voluntad, sino también la zona de
los afectos y de los impulsos %,

Este es el campo de las llamadas alteraciones
psiquicas patolégicas, o enfermedad mental pro-
piamente dicha. Dentro de ellas se encuentran
las enfermedades psiquicas genuinas, o sea las
psicosis exdégenas, que tienen una base corporal
manifiesta. Como ejemplo podemos mencionar
las psicosis traumaticas (trastornos debidos a le-
siones cerebrales), las psicosis por infeccién (pa-

95 Frias Caballero, Jorge, Imputabilidad penal, p. 268.
96 Maurach - Gossel - Zipf, Derecho penal. Parte general,
§ 36, II; Rudolphi, StGB, Systematische Kommentar, § 20.
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ralisis progresiva), los espamoaneurismas de or-
den organico (la epilepsia) y las degradaciones de
la personalidad que culminan en demencia (arte-
riosclerosis).

También quedan abarcadas por las alteracio-
nes morbosas las llamadas psicosis endégenas,
que son las enfermedades en donde se presume lo
corporal, sin posibilidad de una prueba definitiva,
aunque ya se admite que también existen condi-
ciones soméaticas. Las formas de expresién mais
importantes de estas afecciones son la escisién de
la conciencia (esquizofrenia), y los casos de de-
mencia maniaco-depresiva circular que tiene como
nota relevante los cambios inmotivados del &ani-
mo, que van desde profundos estados de depre-
sién hasta lo que se podria llamar delirios de gran-
deza. Pero siempre estas enfermedades deben
haber limitado el centro de la personalidad y ha-
ber limitado la capacidad de actuar de la persona?.

La psiquiatria ha hecho una caracterizacién de
las enfermedades mentales agudas, afirméandose
que estan constituidas por sintomas cuya yuxta-
posicién u organizacién permiten prever su carac-
ter transitorio. Se trata de crisis, accesos o episo-
dios mas o menos largos que, ciertamente, pueden
reproducirse, pero que presentan una tendencia
natural a la remisién e, incluso, a la restitutio ad
integrum. Dentro de este grupo se encuentran las
psiconeurosis emocionales, las manias, las melan-
colias, las psicosis delirantes y alucinatorias agu-
das, las psicosis confusionales y los trastornos
mentales de la epilepsia.

97 Maurach - Gossel - Zipf, Derecho penal. Parte general,
§ 36, II; ver también, Rudolphi, StGB, Systematische Kommen-
tar, § 20, con cita de Schneider, Kurt, Psicopatologie.
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El otro grupo estd constituido por las enferme-
dades mentales crénicas. “Lo que las caracteriza,
es el presentar espontianeamente una evolucién
continua o progresiva que altera de manera persis-
tente la actividad psiquica. Segun su grado se
distinguen las neurosis, las psicosis esquizofréni-
cas y las demencias”%. En orden a estas enfer-
medades y su relacién con la imputabilidad ha di-
cho la jurisprudencia.

a) La psicosis endégena, caracterizada como
forma clinica de esquizofrenia cataténica, impide
comprender la desaprobacién juridico-penal del
acto y dirigir la conducta de acuerdo con esa com-
prension.

b) No hay perito capaz de penetrar el circulo
autistico de un esquizofrénico para saber qué pasa
en él; lo inico que puede hacer es, conforme a su
experiencia, estimar que le es muy dificil com-
prender la criminalidad y que hay un elevadisimo
grado de probabilidad que le sea absolutamente
imposible.

c) La alteracién morbosa, exigida por la ley,
no significa unicamente alienacién, pues ello re-
duciria arbitrariamente el concepto legal al aspecto
intelectual de la actividad psiquica, descartando
la alteracién en la emotividad y en la afectividad.

d) Insistir tozudamente en que los. esquizo-
frénicos, sin lugar a dudas, gozan de capacidad de
motivarse en las normas, entienden la desaproba-
cién juridico-penal de sus actos y no tienen auto-
matismos ni compulsiones, es embarcarse en una
omnipotencia judicialista que cierra hermsética-

98 Ey, Henry - Bernard, P.- Brisset, Ch., Tratado de psi-
quiatria, p. 200.
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mente las ventanas de los resultados obtenidos
por otras disciplinas.

e) Nadie puede tener perplejidad en la absolu-
ta falta de sentido que tendria la imposicién de
una pena, aun a costa del estupor cataténico es-
quizofrénico de su destinatario %.

2) ANOMALIAS PSiQUICAS GRAVES. Entran en este
grupo las llamadas psicopatias, como una despro-
porcién a favor de los impulsos del individuo en
desmedro de su intelecto, las neurosis y los tras-
tornos de los impulsos sexuales.

Bien dicen Maurach y Zipf que contra la acep-
tacién de estas categoria se objeté que iba a existir
un derrumbe del dique de contencién o una cata-
rata de absoluciones. Aunque, sin embargo, tam-
bién se admitié que el castigo, en estos casos,
afectaria el derecho penal de culpabilidad 1%,

La doctrina entiende por psicopatias a todas
las variantes congénitas de la personalidad que
tienen como efecto una rebaja de la capacidad del
sujeto de adaptarse a las normas sociales!?. Kl
defecto se encuentra no en el &mbito de la inteli-
gencia, sino en el de la personalidad ética. Como
hace notar Lange, el psicépata se caracteriza por
un problema de defecto en el sentimiento, en la
voluntad y en el caracter. Como ya lo vimos, el psi-
cépata se caracteriza por la desproporcién de sus
impulsos pasionales en demérito de la inteligen-

99 CPenRosario, Sala 2?3, 21/2/92, “Ronsisvalle, Juan”, JA,
1993-111-56.

$ 36 ;‘;0 Maurach - Gossel - Zipf, Derecho penal. Parte general,
°. ’ 1 2~

36 i‘;l Maurach - Gossel - Zipf, Derecho penal. Puarte general,
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cia!%2, Sin embargo se ha discutido mucho acerca
de si puede haber una respuesta Unica sobre el
concepto de psicopatial®. Algunos autores sos-
tienen que en el psicépata lo que existe es una per-
turbacién y anomalia de los sentimiento, de la vo-
luntad y del cardcter, y no tanto del intelecto. Se
entiende por personalidad anormal aquella cuyo
caricter, sentimiento y voluntad la apartan de la
norma y le muestran la vida como fracaso y per-
turbacién ¢, Para decidir sobre su capacidad de
culpabilidad habrid que tener en cuenta si la psi-
quis del autor se aparta considerablemente del
término medio, debido a un defecto en su caracter,
sentimiento y voluntad, y si por ello esta seria-
mente alterada su capacidad para actuar, de acuer-
do a valores %, que es un serio déficit para la deci-
sién de su accién.

En las neurosis, en cambio, lo que se experi-
menta es una reaccién vivencial anormal o un tras-
torno en la elaboracién de las vivencias que, si lle-
gan a tener cierta magnitud, deberdn ser vistos
como grave anormalidad psiquica.

a) La jurisprudencia se ha hecho cargo del
asunto y decidié en el sentido que indicamos a
continuacién.

1) Para investigar una psicopatia no pueden
buscarse sintomas como en el caso de los neuréti-
cos, pues su principal caracteristica es la conducta
antisocial tomada como actitud bésica agresiva-

102 Maurach - Gossel - Zipf, Derecho penal. Parte general,
§ 36, I1.

103 Kaufmann, Hilde, Kriminologie, t. I, p. 123.
104 Rudolphi, StGB, Systematische Kommentar, § 20.
105 Rudolphi, StGB, Systematische Kommentar, § 20.
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mente antisocial. Por eso, la psicopatia puede es-
tablecerse, en el caso, consultando los anteceden-
tes del reo, de cuyo frondoso prontuario se sigue
un proceder que no responde a una légica méas o
menos razonable, ni siquiera desde el dngulo de la
ética delincuencial.

2) La calificacién de personalidad psicopdtica
alude a una profunda perturbacién de la esfera
emocional, que impide o dificulta a quien la sufre
internalizar pautas de conducta, es decir motivar-
se en la norma, que es la posibilidad exigible
como presupuesto ineludible de la culpabilidad.

3) Conforme al actual concepto de enfermedad
mental, a los aportes de las ciencias de la conduc-
ta, que permiten conocer mucho mejor las caracte-
risticas y limitadas capacidades de los psicépatas
o, particularmente, frente a un concepto normati-
vo de la culpabilidad penal, el psicépata nunca
puede ser considerado imputable.

4) El Cédigo Penal exige que el autor haya te-
nido la posibilidad de comprender la criminalidad
de su conducta, o sea que no exige comprensién
efectiva sino posibilidad de comprensién y es cohe-
rente con la diferencia entre “comprender” y “co-
nocer”. La antijuridicidad de una conducta es un
desvalor, no un ente del mundo fisico, sino una
valoracién juridica y la posibilidad de compren-
derla es mas que la posibilidad de conocerla, pues
los valores se internalizan o introyectan que es lo
que exige el Cédigo Penal.

5) Antes se entendia la enfermedad mental
como sinénimo de enajenacién, o sea como una
disfuncién de la esfera intelectual; primaba un cri-
terio de morbosidad determinado por la inteligen-
cia y derivado de una visién del mundo pretendi-
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damente cientificista, fundada en un materialismo
ingenuo y mecanicista, donde lo primordial era el
entendimiento causal de los fenémenos y donde
sélo era enfermo mental quien no podia captar ese
proceso. Las ciencias han superado esa cosmovi-
sién positivista, aunque la actitud de muchas per-
sonas todavia arrastre esa visién y excluya la dis-
funcién afectiva de las enfermedades mentales.

6) Asi como en la esfera intelectual se distin-
gue el idiota profundo y al débil mental superfi-
cial, en el plano afectivo se distingue al psicépata
—con su tremenda atrofia afectiva— del neurético,
que percibe el valor sintomatico de su conducta,
por mdas que visto desde fuera puedan presentar
algunos rasgos psicopdaticos. Teniendo esto en
cuenta, no es posible afirmar la imputabilidad de
un sujeto atendiendo a su esfera intelectual.

7) Una cosa es que haya sujetos con una per-
sonalidad que presente rasgos psicépatas y otra
completamente distinta es un psicépata. El hom-
bre ciudadano cae eventualmente en conductas
parecidas, pero éstas no son su pauta permanente
y no puede eludir cierta cuota de angustia. En el
psicépata no hay angustia, no hay culpa, no hay
temor a la muerte, no hay afectividad, no como ca-
racteristica de alguna conducta condicionante a
otras, sino que no existen en su personalidad dis-
minuida.

8) El psicépata es un individuo que tiene una
absoluta incapacidad para asimilar ejemplos y ex-
periencias, premios y castigos. Sometido el pro-
cesado a un régimen penitenciario ordinario, se
lograria que éste fortaleciese sus mecanismos y
su personalidad se tornase todavia mas rigida a su
egreso.
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9) La ciencia médica no da una respuesta uni-
ca sobre el concepto de psicopatia. La psicopatia
conducird a la inimputabilidad, cuando sus efec-
tos sean similares a los de la psicosis e impidan
comprender la criminalidad del acto y dirigir las
acciones, como lo exige el art. 34 del C4d. Penal.
El problema no es el nombre que se da a la enfer-
medad, sino que ella impida la comprensién (del
voto en disidencia del doctor Donna).

10) Si se aduce que toda personalidad psico-
patica es inimputable se vaciarian las carceles y se
llenarian los hospitales con las consecuencias de
que el juez no podria tener el control del cumpli-
miento de la pena, que quedaria en manos de los
médicos, violandose las garantias que existen en
la Constitucién nacional (del voto en disidencia
del doctor Donna).

11) En caso de duda hay que estar a lo maés fa-
vorable al imputado. Al imputable se le da la es-
peranza de salir de su encierro al cabo de la conde-
na. Por el contrario, al inimputable se lo condena
de por vida a permanecer en un establecimiento de
seguridad, sin la esperanza minima de salir de ese
sitio (del voto en disidencia del doctor Donna).

12) En lo que hace a su relevancia para la impu-
tabilidad o, lo que es lo mismo, para la culpabili-
dad, la conclusiéon del peritaje médico forense
abarca una valoracién juridico-penal que es exclu-
sivo patrimonio de la materia judiciable y que, en
modo alguno, compete a los peritos médicos. Ello
asi, la funcién del peritaje psiquiatrico debe limi-
tarse a describir las condiciones psiquicas de las
personas y las caracteristicas, intensidad, signos y
sintomas de su padecimiento si lo hubiese, pero
el significado que esto tenga para el juicio de cul-
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pabilidad, es una valoracién eminentemente ju-
ridica 1%,

b) En el mismo sentido, en otro caso, se dijo
cuanto sigue.

1) La psicopatia podra ser causa de inimputa-
bilidad si ella actua sobre el sujeto como lo hace
una psicosis, si configura una alteracién morbosa
de las facultades que lleve a no comprender la cri-
minalidad de los actos o dirigir las acciones.

2) Los rasgos psicopéticos que se presentan en
personalidades psicopaticas, ya que cualquier
individuo de ordinario presenta notas distintivas
de la esquizofrenia, la mania o cualquier otra, sin
que por ello sea alienado o inimputable.

3) La actitud del procesado de alejarse del lu-
gar del hecho y ocultar el arma homicida es indi-
cativa de plena lucidez y gobierno.

4) Los impulsivos, los irritables o los violen-
tos, s6lo por esa condicién no se encuentran am-
parados por la atenuacién del homicidio por emo-
cién violenta.

5) Si bien la conservacién de la memoria no es
suficiente para desechar el estado de emocién vio-
lenta, es un signo opuesto a ella, ya que en la ma-
yoria de los casos la ausencia de memoria se da
aunque sea parcialmente!%,

¢) En otros decisorios se ha resuelto:

1) En el 4&mbito de la inimputabilidad no es
necesario otra cosa que la verificacion de una alte-
racién morbosa en la mente del acusado, entendi-

106 CNCrimCorr, Sala VI, 11/2/86, “S.V., M.A.”, LL, 1986-D-
278.

107 CNCrimCorr, Sala I, 20/8/91, “Céppola, Miguel”, LL,
1991-E-725. ,

16. Donna, Teoria, 2.
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da en su acepcién mdas amplia y moderna de alte-
racién enfermiza o por enfermedad que afecta al
ser humano en su totalidad psicofisica, sin que se
requiera, a la vez, que esa alteracién morbosa pue-
da ser encasillada en alguna de las entidades noso-
16gico-psiquidtricas especificas.

2) A los fines de la inimputabilidad no es ne-
cesario que la alteracién morbosa, presentada por
una personalidad psicopatica en un momento
dado de su desarrollo existencial, deba producir
efectos similares a los de una verdadera psicosis
para poder adquirir relieve en el campo juridico-
penal.

3) Es incuestionable que la pena sélo puede
estar dirigida como intimidacién general y con fi-
nes individuales de retribucién proporcional a la
culpabilidad, a individuos que tengan capacidad
para captar el significado de la sancién 19,

d) Asimismo, se ha dicho:

1) El sujeto portador de una personalidad psi-
copatica perversa, insensible, frio de 4&nimo, simu-
lador y mendaz, que cometié doble homicidio en las
personas de sus abuelos, que puede estar arrepen-
tido de lo que hizo porque debe pagar las conse-
cuencias, pero que de ningin modo tiene remordi-
miento, es inimputable.

2) Los vocablos alteraciones morbosas del art.
34 inc. 1°, del C6d. Penal no deben en modo algu-
no entenderse como simples sinénimos de enaje-
nacién o alienacién mental, sino de manera mas
amplia (del voto de la minoria) 1%,

A
108 CNCrimCorr, Sala I, 22/5/90, “Ullmann, Alejandro”, JA,
1990-1V-425.

109 CNCrimCorr, 4/6/65, “Tignanelli, Juan”, “Revista de De-
recho Penal y Criminologia”, 1968-63.
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¢) Los DENOMINADOS TRASTORNOS PROFUNDOS DE LA
concienciA. Tal como la doctrina mayoritaria vie-
ne sosteniendo, se trata de una confusién o exclu-
sién parcial de la conciencia, en el momento de
cometer el hecho tipico. Con lo cual se puede
sostener que la terminologia del Cédigo es inco-
rrecta, habida cuenta que la persona inconsciente
no puede actuar, con lo cual, en este caso, se esta-
ra ante un problema de falta de accién y no de in-
conciencia. Estrictamente hablando se trata de
casos de turbacién de la conciencia 119,

Si bien es dificultoso dar un concepto de con-
ciencia, se sostiene que es un estado por el cual,
por una parte, percibimos lo que tenemos en torno
(conciencia objetiva) y de otra nos percibimos a
nosotros mismos (autoconciencia) i,

Encuadran en este caso los trastornos patolé-
gicos, como la embriaguez, envenenamiento, deli-
rios en estado febril .y alucinaciones. También
entran en este punto los trastornos por causas psi-
colégicas, como los estados de hipnotismo y los
estados pasionales de alto grado que se diferen-
cian de los que estdn previsto en el art. 81, inc. 19,
del C6d. Penal. ’ _

Tal como hemos hecho notar quedan exclui-
dos los casos de total falta de accién por carecer
de conciencia, como, por ejemplo, el sueno.

Al respecto ha dicho la jurisprudencia.

1) La imputabilidad es la aptitud psiquica
de autogobernar el comportamiento por el temor
al castigo (pena) con que en la norma penal se
conmina la realizacién de una cierta conducta;

110 Langeluddeke, Albrecht, Psiquiatria forense, p. 54.
11 Langeltiddeke, Psiquiatria forense, p. 54.
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esto es, la capacidad psiquica para inhibirse de
practicar la conducta prohibida por la norma pe-
nal, ante el temor de que se imponga la pena que
amenaza la realizacién de esa conducta.

2) Ni la drogadiccién, ni la embriaguez solas
llevan a la inimputabilidad, sino que ambas cau-
sas deben producir la no comprensién de la crimi-
nalidad del acto.

3) La psicopatia puede ser causa de inimpu-
tabilidad s6lo cuando ella se equipara en sus efec-
tos a las llamadas psicosis; mas, sostener que el
psicépata por el solo hecho de serlo es inimputa-
ble, no tiene fundamentos legales por una parte,
ni medlcos por otrall2,

d) IMPOSIBILIDAD DE COMPRENDER LA CRIMINALIDAD
DEL Acto. No hay duda que es éste el elemento
normativo de la capacidad de culpabilidad. Este
segundo elemento exige que las causas antes men-
cionadas provoquen en el autor la incapacidad de
comprender el injusto de su acto, o de actuar con-
forme a ese entendimiento.

No se trata de un problema sélo perceptivo
por parte del sujeto, que tiene relacién con el error
de tipo, sino, tal como lo hemos mencionado, lo
que esta en crisis es la capacidad del sujeto para
orientarse de acuerdo a ciertos valores. Es decir,
se estd en el ambito de la capacidad o no del suje-
to para poder motivarse de acuerdo a las normas.

Nuestra doctrina ha insistido en interpretar
este articulo basdndose en la significacién de la
palabra comprender, sin darse cuenta que al admi-
tirse en la ley una férmula mixta, necesariamente

112 CNCrimCorr, Sala I, 20/4/89, “Stambuli, Fabio”, JA
1990-1-168.
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se estd exigiendo al autor que pueda motivarse en
la norma, lo que hace referencia a una problemati-
ca de capacidad de valoracién. De todas formas,
la palabra comprender estad asociada al analisis del
sentido de las cosas. De ahi, que aun sin referen-
cia a la criminalidad, se puede afirmar que sélo
comprende la persona que puede ir méas allad del
mundo fenoménico (mundo real). Esta idea de
sentido adquirié mayor valor cuando el legislador
reemplazé el vocablo original de proyecto ruso
(sentido) por criminalidad. De modo que lo que
debe ser captado por el sujeto es algo mas que el
sentido de las cosas; es también el valor negativo
de su acto, su contrariedad a la norma juridica que
esta violando.

La comprensiéon de la criminalidad se refiere,
por lo tanto, al ambito de lo ético-normativo. El
sujeto debe haber captar, al examinar la realidad,
si su acto viola la norma que protege al bien juri-
dico. Con lo cual se estd diciendo que el sujeto
debe tener conciencia de la antijuridicidad mate-
rial, esto es, el desvalor de su acto y, por ende, la
posibilidad de motivarse en la norma!3. Para de-
cirlo més claramente: lo que estd en juego es la
capacidad de la persona para captar las conse-
cuencias de su accién en el &mbito normativo, y si
a pesar de esa comprension igual decidié llevar a
cabo su conducta. Tal comprensién viene dirigi-
da por la idea de valor del acto en el medio social
en que el sujeto se mueve. Tal captacién del sen-
tido del acto es obvio que esta dirigida por la li-

113 Rudolphi, StGB, Systematische Kommentar, § 20; Mau-
rach - Gossel - Zipf, Derecho penal. Parte general, § 36, 1I, C;
Jescheck, Lehrbuch, p. 398; Schmidhéauser, Strafrecht Allgemei-
ner Teil, § 10, 20.
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bertad del sujeto. En sintesis, como bien afirma
Schaefler, “la comprensién designa un esfuerzo
cognoscitivo de tipo especial” 114,

En consecuencia, podemos decir que, para
que el sujeto sea inimputable, la enfermedad o las
causas psiquicas o biolégicas deben haber com-
prometido la libertad en relacién a la valoracién
del hecho 115,

En este orden de ideas afirma Cabello que “el
delirante celotipico que mata a su mujer, sabe con
qué y c6mo la mata, pero yerra, y aqui la falta de
comprensién, en cuanto al razonamiento que lo
lleva a creer en la infidelidad de su mujer” 6, Es
decir, el sujeto no comprendié la criminalidad por
la alteracién de la conciencia moral; o como dice
Copelli, “el individuo reconoce el cardcter antiju-
ridico de su accién y su punibilidad por la ley,
pero subjetivamente, moralmente se considera en
mayor o menor grado justificado en su conducta.
El enfermo aceptar4, en estos casos, una responsa-
bilidad juridico-penal, pero rechazara la respon-
sabilidad subjetiva, moral del acto realizado” 117,

De igual manera, el delirante paranoico que
mata a su presunto perseguidor admitird a menu-
do el caracter punible de su accién, pero tratard de
justificarse diciendo que sus quejas no fueron es-

114 Schaefler, Richard, Handbuch Philosophischer Grund-
griffe, t. I, p. 309.

115 Hruschka, Strafrecht, p. 343; Joerden, Jan, Struckturen,
p. 31.

116 Cabello, Vicente P., El concepto de alienacién mental ha
caducado, LL, 123-1199.

117 Cabello, El concepto de alienaciéon mental ha caducado,

LLi 123-1199, con cita de Copelli, La locura ante el derecho pe-
nal.
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cuchadas, que tuvo que hacer justicia con su pro-
pia mano, etcétera 18,

Spolansky afirma con razén que “sélo puede
ser capaz de culpabilidad (imputabilidad), quien
puede sentirse culpable, esto es quien puede sen-
tir el reproche”; o, dicho de otra forma, “la capaci-
dad de culpabilidad requiere que el sujeto esté en
condiciones de poder sentir el grado del desvalor
de la conducta” 119,

En sintesis se puede afirmar como se sostuvo
en Inglaterra, en las llamadas reglas M’Naghten’s,
que “para establecer una defensa basada en inca-
pacidad mental, se debe probar que, al tiempo de
la misién del acto, el acusado actuaba bajo el efec-
to de falta de razén, de una enfermedad de la men-
te, que le hacia ignorar el acto que estaba come-
tiendo o, si lo sabia, ignoraba que estaba actuando
mal”120, Con ello reconocia en el fondo la libertad
del hombre y la capacidad de autodeterminarse,
idea seguida, en épocas recientes, por la Corte
Constitucional de Italia, que en un fallo sostuvo,
al admitir el error de prohibicién, que la admisién
de tal error surgia de la exigencia constitucional de
la posibilidad del conocimiento de la norma, a los
efectos de que el individuo pudiera motivarse en
aquella, a los fines de aplicacién de la pena!2!,

Es de aplicacién lo sostenido por el tribunal
del Reich, en cuanto dispuso que el autor debia te-

118 Cabello, El concepto de alienacién mental ha caducado,
LL, 123-1199, citando a Copelli, La locura ante el derecho penal.

119 Ver causa “Tignanelli”, en “Revista de Derecho Penal y
Criminologia”, 1968-83, con nota de Spoliansky, Norberto.

120 M’'Naghten’s Case 8, Inglaterra, Rep. 718 (Camara de los
Lores).

121 Causa “Marchegiani, Mario y otros”, 23/3/88, ED, 134-349.
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ner la capacidad para ponderar los impulsos hacia
la accién y las representaciones inhibitorias con-
trarias a ellas y, por consiguiente, para formar su
libre decisién, es decir, para oponer al impulso cri-
minal las inhibiciones necesarias !22.

e) DiriGIr sus AccioNEs. La direccién de las ac-
ciones significa que el sujeto debe tener la capaci-
dad para dirigir sus actos, de modo que si por las
causas antes enumeradas ello es impedido, tam-
poco sera capaz de culpabilidad. Por lo tanto, esa
capacidad comenzaré a ser relevante, a los efectos
de la inimputabilidad, cuando alguna de las cau-
sas del llamado apartado biolégico del art. 34, inc.
1°, del Céd. Penal se haya verificado; es decir,
cuando el autor no haya podido adecuar su volun-
tad y comprensién.

Por lo expuesto, en el andlisis de la capacidad
de dirigir las acciones es decisivo ponderar si el
autor es capaz de contrarrestar sus impulsos me-
diante las inhibiciones 2.

Como la férmula es normativa, no hay duda de
que es el juez quien debe analizar, con la ayuda
de los peritos, si la capacidad de culpabilidad
existié en el momento del hecho. Este juicio no
debe ser delegado en el perito médico, y si el juez
no estd de acuerdo con el dictamen debera fundar
su disidencia.

Al respecto tiene expresado la jurisprudencia
que “la atribucién al procesado de rasgos psicopéati-
cos injertados en una personalidad normalmente
estructurada, aunque inmadura y emocionalmen-

122 BGSt, 57,76.
123 Rudolphi, StGB, Systematische Kommentar, § 20, C.
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te 1abil, no afecta su capacidad para comprender
la criminalidad de sus actos y dirigir sus acciones
conforme a esa comprensioén, debiendo distinguir-
se la personalidad normal con rasgos psicopati-
cos de la personalidad psicopéatica’” 124,

En el mismo tema se ha aclarado:

1) La comprensiéon de la criminalidad de los
actos supone vivenciar los valores, en virtud de la
incorporacién en las ideas de una conciencia dis-
criminativa de lo valioso de aquello que no lo es
y de una conciencia ética, mediante la cual se pue-
den vivenciar los valores y normas elaboradas por
el grupo social e internalizarlos en la personalidad.

2) La afirmacién de que alguien es o no impu-
table debe resultar del contexto de toda la prueba
y no s6lo porque asi lo afirmen o lo nieguen los
médicos, ya que la apreciaciéon del extremo es
de competencia exclusiva y excluyente de los jue-
ces, conforme el criterio psiquidtrico-psicolégico-
juridico que admite el Cédigo Penal.

3) La actitud intimidatoria que surge de la
banda (tres o méas personas) no se deriva como
consecuencia directa del nimero de individuos
que acompana al autor del hecho, sino que debe
ser verificada en la realidad de los sucesos, en lo
que influyé en el estado de indefensién del ata-
cado, si aumenté o no el poder ofensivo del vic-
timario 125,

En cuanto a la caracterizacién de la figura ha
dicho la jurisprudencia.

12¢ CNCrimCorr, Sala I, 20/8/91, “Autet, Edgardo L.”, LL,
1991-E-728.

125 CNFed San Martin, 22/7/91, “Zaracho, Daniel y otros s/
robo calificado reiterado”, LL, 1991-E-730.
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1) Para que la férmula eximente del art. 34,
inc. 1°, del C6d. Penal funcione como tal, la enfer-
medad mental o la falta de conciencia deben re-
percutir en el estrato psicolégico, de manera tal
que el sujeto no haya podido comprender, en el
momento del hecho, la criminalidad del acto, sin
que la sola comprobacién de la patologia sea sufi-
ciente.

2) El mérito de los medios probatorios y de las
criticas que a ellos dirijan las partes, asi como
las propias conclusiones del juzgador sobre el par-
ticular, deben decidirse en el fallo sin necesidad
de un pronunciamiento independiente que la ley
no exige 12,

5) La “ACTIO LIBERA IN CAUSA”

§ 84. ConcepTo. - Tal como hemos venido ex-
plicando, lo que debe juzgarse es si habia capaci-
dad de culpabilidad en el momento de la comisién
u omisién del acto tipico. Sin embargo, algunos
casos dieron pie a que la doctrina desarrollara la
teoria del llamada actio libera in causa.

Bien dicen Maurach y Zipf, que por actio libe-
ra in causa se debe entender una accién cuya cau-
sa decisiva ha sido puesta por el autor en condi-
ciéon de libertad e imputabilidad, pero que, en
cuanto a su resultado tipico, opera en un momen-
to en que el autor es incapaz de culpabilidad .
En forma semejante, Jescheck expresa que “se en-
tiende como tal un comportamiento que el autor

126 CNCrimCorr, Sala VI, 17/12/90, “Escobar, Adridan M.”,
LL, 1991-D-191.

127 Maurach - Géssel - Zipf, Derecho penal. Parte general,
§ 36, E.
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pone en marcha actuando responsablemente, pero
que tan solo desemboca en una accién tipica cuan-
do aquél ha perdido la capacidad de accién o la
plena capacidad de culpabilidad” 2,

Son, pues, casos en que el sujeto provoca dolosa-
mente, en un momento anterior al ataque al bien
juridico, su inimputabilidad absoluta. Luego, en
estado de inimputabilidad provocada, ataca, como
habia planeado, a un determinado bien juridico 2,

El ejemplo que se cita es el siguiente: A quiere
matar a B, ya que éste se burla permanentemente
de sus condiciones fisicas. Como A tiene miedo a
B porque lo sabe mas fuerte, y teme no animarse
a la accién homicida, toma alcohol y, en estado de
inimputabilidad, mata a B.

La accién libre, como se ve, consiste en que el
autor provoca su propia incapacidad de inculpabi-
lidad; en este caso embriagandose, para llegar a
un resultado tipico.

§ 85. CLasks. - La actio libera in causa puede
ser dolosa o culposa. Es el primer caso, el que ofre-
ce dudas a la doctrina, y sobre este punto los auto-
res han adoptado diversas posiciones, a los efectos
de salvar el principio de culpabilidad, que apare-
ceria comprometido

§ 86. AmBrro. — Otro punto controvertido es
el del Ambito de la actio libera in causa. Tres son
las posturas que se siguen en este aspecto: a) la
que entiende el instituto con un concepto amplio,
pues considera como objeto de la actio libera in

128 Jescheck, Lehrbuch, § 40, 6.
129 Jubert, La doctrina de la “actio liberage in causa”, p. 61.
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causa cualquier elemento de la teoria del delito 1%9;
b) la que (seguida en este aspecto por Jescheck)
considera que es objeto de la actio libera in causa
sélo la falta de accién y la inimputabilidad total 13!,
y ¢) la que sélo admite como objeto de la actio li-
bera in causa la provocacién dolosa de la inimpu-
tabilidad 132. La tesis que seguimos es la de que el
ambito de la actio libera in causa es amplio y
abarca todos los elementos de la teoria del delito.

De todas formas, los problemas mas habitua-
les, y a los que se intenta dar solucién en este ca-
pitulo, son los que se refieren a la falta de accién y
a la inimputabilidad provocada.

§ 87. EL PROBLEMA DOGMATICO Y LA BUSQUEDA DE
soLUCIONES. — El problema bésico de la actio libera
in causa consiste en que el autor, en el momento
del hecho tipico, se encuentra en estado de inimpu-
tabilidad, o de falta de accién, que él mismo ha
provocado en un momento anterior. De modo que
se plantea la cuestién de en qué forma hacer la
imputacién, si se quiere tener en cuenta la faz
subjetiva del acto tipico, pero en el momento an-
terior a ese acto.

Como bien dice Jubert, se han dado dos solu-
ciones al problema. La primera de ellas, es la
que propone la impunidad para todos los casos
en que el sujeto ha provocado su propia inimpu-
tabilidad o inaccién, de modo que no se puede
imputar el hecho, so pena de violar el principio
de culpabilidad. La segunda propone defender

130 Maurach - Gossel - Zipf, Derecho penal. Parte general,
§ 36; Rudolphi, Hans J., Unrechtsbewusstsein, p. 258.

131 Jescheck, Lehrbuch, § 40.
132 Hruschka, Strafrecht, p. 349.
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la sancién, sin excepciones, basada en razones
de politica criminal!¥, Ninguna de estas posi-
ciones extremas ha tenido acogida, ni en la doc-
trina ni en la jurisprudencia!?¢. Por lo cual, tal
como lo explica Jubert, la doctrina ha buscado
una solucién intermedia, que consiste, por una
parte, en castigar a la persona que delinque en
estado de inimputabilidad provocada y, por otra,
poner ciertos limites a la sancién.

Para ello se han transitado, dos caminos: el
modelo de excepcion y el modelo de imputacién
ordinaria.

a) Los MODELOS DE EXCEPCION. LA POSICION DE
HruscHkA. La nota comun a estas teorias consiste
en sostener que, como no es posible aplicar las re-
glas de imputacién normales o generales, la impu-
tacién debe hacerse por via extraordinaria; esto es
asi, debido a que el injusto y la culpabilidad no
coinciden temporalmente.

En una obra como ésta, no podemos abordar
todas las teorias que han intentado explicar el
tema; sin embargo, describiremos la posicién de
Hruschka, ya que parece ser la més representativa
del modelo de excepcién 13,

133 Jubert, La doctrina de la “actio liberae in causa”, p. 123.

134 En la doctrina ha sido Zaffaroni quien ha propuesto la
impunidad, haciendo notar que una vez que la persona se pone
en estado de inimputabilidad, es imposible saber qué va a
hacer en ese estado (Tratado de derecho penal, t. III, p. 439 y
siguientes).

135 Por nuestra parte, en el primer y segundo semestre de
1987 y el primero de 1988, hemos asistido a los seminarios que
dicté el profesor Hruschka, sobre los autores que trataron el
tema de la imputacién (von Martini, Kant y Hutchenson), en la
Universidad de Erlangen, Reptblica Federal de Alemania.
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1) ARGUMENTOS SOBRE EL ORIGEN DE LA “ACTIO LIBE-
RA INcausAa”. Hurschka se enrola en la teoria de la
excepcién que, como se anticipd, busca el castigo
de la actio libera in causa como una excepcién a
las reglas de la capacidad de culpabilidad en el
momento del hecho, justificada, en principio, con-
suetudinariamente y por una propia concepcién
de la teoria de las normas. La persona sera casti-
gada por su comportamiento, aunque en el mo-
mento del hecho no fuera capaz de culpabilidad,
en tanto y en cuanto, en un momento anterior, se
pueda comprobar que existié dolo o culpa.

Afirma Hruschka que la expresién actio libera
in causa fue empleada por los doctrinarios del de-
recho penal entre los siglos xvin y xix. Llegé a
ellos por obra de la filosofia de la moral y del dere-
cho del siglo xvi, especialmente la de Cristian
Wolff13%6 quien sostenia que sélo las acciones que
en si mismas son consideradas libres pueden im-
putarse al sujeto; sin embargo, también podian
imputarse acciones no libres, en los casos en que
esa falta de libertad fuera responsabilidad del pro-
pio sujeto 137,

Si se sigue un orden légico se podra ver que
existen acciones libres en si y no libres en si (actio
libera y actio non libera). Sin embargo, se puede
hacer esta nueva clasificacién: actio libera in actu,
gctio libera in causa y actio nec actu nec in causa li-

era.

Las acciones no libres tienen la caracteristica
de ser naturales y necesarias. Las acciones libres
en si pueden ser tomadas propiamente como tales.

136 Hruschka, Strafrecht Exkurs, cap. IV.
137 Hruschka, Strafrecht, p. 343 y siguientes.
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La accioén libre es libre en si misma o cuando pue-
de ser observada en si como libre. En las accio-
nes no libres, Wolff hacia otra distincién. Habia
observado que habia acciones en la cual el sujeto
no era responsable. En cambio, existian otras en
las cuales, a pesar de la falta de libertad, el hom-
bre era responsable, no ya de lo actuado sin liber-
tad, sino de esa falta de libertad al actuar. La
férmula de Wolff decia: “Cuando las acciones son
observadas en si mismas como naturales, pero que
de alguna manera dependen de la libertad del
hombre, entonces pueden ser atribuidas al hom-
bre” 38, Bien anota Hruschka que corresponde en
este caso atribuirle al autor esa conducta, sélo si el
autor es responsable de la situacién de no liber-
tad 3%, Pues bien, a este tipo de acciones la filoso-
fia las llamé “acciones libres en la causa”. Y son
libres porque el autor es responsable de su actual
necesidad y de su falta de libertad.

La idea es tomada por Pufendorf (1673), de
donde pasa a la doctrina moderna. Pufendorf ha-
bia sostenido que cualquier accién que pueda
ajustarse a una norma moral, y estd en poder de
un hombre el realizarla o no, podra imputérsele a
este hombre. Inversamente, lo que ni en si mis-
mo considerado, ni en su causa, estd en poder de
un hombre realizarlo, o no realizarlo, nunca podréa
imputérsele 140,

La idea esencial, entonces, consiste en que
s6lo se podra hacer responsable al sujeto por sus

138 Hruschka, Strafrecht, p. 345.
139 Hruschka, Strafrecht, p. 345.

140 Hruschka, Imputation, en Eser - Fletcher, “Rechtferti-
gung und Entschuldigung”, p. 146.
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acciones libres. Pero, como excepcién, también
las acciones que hayan sido libres en la causa, y
por las cuales el hombre sea responsable de esa
necesidad posterior, es decir, la imputacién ex-
traordinaria se daba cuando el sujeto, por el contra-
rio, no estaba en condiciones de evitar tal resultado,
aunque se le podia imputar esa falta de capacidad.
De modo tal que cuando el actio naturalis tenia
su origen en una actio moralis se le podia imputar
el resultado al sujeto.

A esas acciones que no eran libres, pero en las
cuales el sujeto respondia por la falta de libertad,
se las equiparaba con las acciones libres in se, y se
las llamé actio libera in causa.

Con esta fundamentacién parte la teoria de la
excepcidn, y no hay duda alguna que tiene no sélo
fundamentacion histérica, sino también l6gica-sis-
tematica.

2) ARGUMENTOS DE ORDEN NORMOLOGICO. Ademas,
Hruschka busca su fundamento en la teoria de las
normas, y para ello se sirve de los siguientes con-
ceptos: a) obligacién y deber, que llevan a lesién
del deber y de la obligacién; b) imputacién ordina-
ria e imputacién extraordinaria, y ¢) imputaciéon
de primer nivel e imputacién de segundo nivel.

a) OBLIGACION Y DEBER. Existen dos tipos de
normas: las que establecen obligaciones —que tie-
nen relacién con el imperativo hipotético de Kant—,
y las que imponen deberes juridicos, que se rela-
cionan con el imperativo categérico kantiano.

En cuanto a la obligacién, se debe partir de la
idea de que, cuando se da un mandato, como, por
ejemplo, “no debes matar”, que lleva la prohibi-
cién de realizar conscientemente el acto de quitar
la vida a otro, tiene la finalidad de impedir todo
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homicidio; es decir, prohibe también los homici-
dios inconscientes (en tanto ellos puedan ser evi-
tados). Esta ampliacién de lo prohibido por las
normas se consigue deduciendo de la llamada nor-
ma primaria de conducta, una norma secundaria
que aumenta tanto el &mbito de las prohibiciones
como el de los mandatos!4!. Sin embargo, en una
de sus obras!4?, Hruschka sostiene que esta rela-
cién ya no es légica sino sintética. En este senti-
do, reitera que los términos analitico y sintético se
desprenden de la filosofia kantiana. El juicio sin-
tético quiere decir, entonces, que el predicado no
estd contenido en el sujeto (p.€j., “la hierba es ver-
de”). Al contrario, los juicios analiticos son aque-
llos en que se predica lo que ya contiene el sujeto
(p.€j., el cuadrilatero es una figura de cuatro la-
dos)3. La dificultad, en este tipo de juicios, es
cuando ello no puede ser comprobado empirica-
mente, como si se puede en el ejemplo de la hier-
ba. Sin embargo, esta relacién también es posi-
ble, aun en los casos en que no exista la prueba
empirica. Si el mandato primario al bafiero con-
siste en que salve a las personas que se ahogan,
ello también significa que preste atenciéon y cui-
dado a los peligros que acechan a otros banistas.
Pero este segundo mandato no estd implicado en
el primero, ya que del salvar vidas no se deduce
que deben cuidarse a otras de ocasionales peli-
gros, de modo tal que la deduccién no es mediante
un juicio analitico sino de uno sintético, como ex-

141 La cita de Hruschka se puede ver en Jubert, La doctri-
na de la “actio libera in causa”, p. 139.

142 La obra de Hruschka a que nos estamos refiriendo es
Strafrecht, p. 298.

143 Hruschka, Strafrecht, p. 398.

17. Donna, Teoria, 2.
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presamente lo afirma Hruschka!#. De esto se de-
duce que lesionar la obligacién no significa violar
el deber juridico.

La prohibicién y el mandato tienen una conse-
cuencia directa, esto es, la expresa prohibicién de
realizar una determinada accién. Esta seria la
norma primaria, el imperativo categérico, del cual
surge un deber. :

Ademaés, existen los siguientes mandatos: 1)
mantener las alternativas existentes a la accién
prohibida, y 2) no realizar las alternativas no exis-
tentes, pero si posibles, que llevarian a que un
acontecimiento constituya un actuar prohibido.

De cada mandato se deduce a su vez: a) la
prohibicién de provocar la imposibilidad de cum-
plir el mandato; b) el deber de conservar, en caso
de peligro, la posibilidad de cumplir con el manda-
to, y ¢) el imperativo de mantener la posibilidad
de realizacién del mandato, en tanto subsista esa
posibilidad 145,

Las infracciones que no lo sean a las normas
primarias, son obligaciones.

b) IMPUTACION ORDINARIA E IMPUTACION EXTRAORDI-
NARIA. La distincién anterior entre deber y obli-
gacién permite sostener que la violacién del deber
llevard a una imputacién ordinaria, en tanto la de
la obligacién conduciré a una imputacién extraor-

144 “Doch ist das Aufmerksamkeitsgebot nicht einfach im
Rettungsgebot impliziert, so dass es durch eine blosse Analyse
aus ihm herausgeholt werden kénnte. Die Verbindung is des-
halb zweifelsfrei eine synthetische, aber als plusibel und damit
begriindet” (Hruschka, Strafrecht, p. 398 y 399).

145 Hruschka, Strafrecht, p. 274 y ss.; ademas puede verse
Jubert, La doctrinas de la “actio libera in causa”, p. 141.
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dinaria. Sin embargo, la violacién de la obligacién
no puede por si misma fundamentar un reproche
auténomo sobre la culpabilidad del sujeto; a lo
sumo podra impedir, por parte del sujeto, una cau-
sa de exculpacién. La distincién es de real impor-
tancia porque funda, sin lugar a dudas, la respon-
sabilidad culposa en casos que hasta el momento
eran discutidos. El ejemplo traido es el del médi-
co que ha cometido un error inconsciente y por
ello provocé la muerte del paciente. Claro esta
que la muerte sélo le podra ser imputada al médi-
co si éste conocifa realmente la situacién de peli-
gro que su conducta implicaba para la victima.
Si no conocia tal peligro no se le podra imputar
ese resultado. Sin embargo, existe para €l la obli-
gaciéon de mantenerse actualizado en su ciencia, y
si se le puede imputar su violacién, la muerte sera
responsabilidad suya, pero por la imputacién ex-
traordinaria. ,

Para mas detalle, Hruschka cita el ejemplo de
quien se pone en estado de necesidad, y durante él
mata a otra persona. Existen, claramente, dos
prohibiciones: la primera es la de matar, que es
un deber juridico; en cambio, la segunda, que es la
prohibicién de ponerse en estado de necesidad, es
claramente una obligacién.

Con esto se estd dando también la fundamen-
tacién del delito culposo. En el tipo culposo no
se castiga la distraccién, sino que se castiga la vio-
lacién, esto es un imperativo hipotético. Dicho
de otra forma: al bafero no se lo castiga por un
descuido o falta de atencién, sino por violar la
obligacién de salvar vidas.

¢) NiveLes DE IMPUTACION. Hruschka distingue
en este punto dos niveles de imputacién. El pri-
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mer nivel se da cuando un determinado hecho
puede verse como la ejecucién de una accién rele-
vante, esto es, sometida a un juicio de antijuridici-
dad. La imputacién secundaria se produce cuando
el hecho antijuridico es imputado a la culpabi-
lidad 14,

Si el sujeto, cuando actué, tenia diversas alter-
nativas, se podra hacer la imputacién del primer
nivel. En cambio, si no tenia esas alternativas no
se podra hacer la imputacion, excepto que, en la
cadena causal, aparezca un momento en que el
sujeto tuvo esas alternativas y alli si se podra ha-
cer la imputacién de primer nivel extraordinaria.
En este nivel se requieren: 1) el presupuesto obje-
tivo de imputacién de primer nivel -la llamada
previsibilidad objetiva ex ante—, esto es, que obje-
tivamente no sea previsible el resultado, y 2) el
presupuesto subjetivo de imputacién de primer
nivel, esto es que el autor debe saber lo que hace.

En la imputacién de segundo nivel se debe
analizar si el sujeto era libre al momento de valo-
racién de la conducta prohibida, y si era libre de
comportarse de acuerdo a dicha comprensién. La
imputacién extraordinaria se dard, en consecuen-
cia, en ambos niveles, cuando el sujeto sea respon-
sable, tanto de no poder evitar la situacién como
de desconocer los presupuestos de una causa de
justificacién, o de haberse colocado en estado
de necesidad exculpante, o de no conocer el injusto.

Por lo tanto, la consecuencia para la actio libera
in causa es, a todas luces, légica y se da tanto en la
falta de accién como en la incapacidad de culpabili-

$ 36 1146 Maurach - Gossel - Zipf, Derecho penal. Parte general,
§ 36, 1I.
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dad, de la misma forma: una manera de imputacién
extraordinaria y como violacién de la obligacién.

b) Los SISTEMAS DE IMPUTACION ORDINARIOS. En los
llamados modelos de imputaciéon ordinaria se afir-
ma que la actio libera in causa no es ninguna ex-
cepcidén al principio de culpabilidad, con lo cual se
estd afirmando como accién tipica aquella que pro-
voca el defecto o la incapacidad de culpabilidad,
en tanto sea la accién mads cercana de la lesién al
bien juridico 47,

El modelo de la tipicidad vincula el castigo del
autor a la conducta que causé la exclusion de la
capacidad de culpabilidad o, dicho en otros térmi-
nos, la relacién de imputacién se construye sobre
la accién precedente. De modo que es por esta
primera causa que a la larga provoca el resultado,
por el cual el autor debera responder ya sea dolosa
o culposamente. '

Por esa razén, en la accién precedente ya se
pone en peligro al bien juridico. Dicho en otros
términos, es en la accién anterior en donde se co-
mienza la ejecucién del hecho tipico. De manera
que si el autor se embriaga con el fin de golpear a
su amigo, por motivos de venganza, y luego el he-
cho sucede tal como lo planeé, no hay duda que
debe ser castigado por el delito de lesiones dolo-
sas, “por el hecho de embriagarse, pero no por la
paliza, pues al castigo por la paliza se opondria
la incapacidad de culpabilidad del autor en el mo-
mento de ejecucién. El embriagarse representa
causacidon dolosa de un resultado, ésta seria el fun-
damento del castigo por el delito doloso” 148,

147 Jubert, La doctrina de la “actio libera in causa”, p. 166.

148 Roxin, “Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales”,
1988-217.
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Maurach y Zipf, cuando se refieren a este pun-
to, hablan de excepciones aparentes al principio
de culpabilidad. En el caso de la enfermera que
ingiere una dosis de somnifero, y a raiz de ello no
puede auxiliar al paciente, se sostiene que la ac-
cién libre consiste en provocar la propia incapaci-
dad de culpabilidad, a pesar de prever la realiza-
cién del resultado tipico. En este caso, los autores
exigen un doble dolo. Debe haber dolo al em-
briagarse (como minimo dolo eventual) para €l
hecho principal. De ahi que el requisito principal
consiste en que al momento de embriagarse el
sujeto esté con total capacidad de culpabilidad, y
luego se coloque en condiciones de incapacidad
de culpabilidad para, en ese estado, consumar el
delito 149,

En el caso de que el acto sea doloso, se exige
que exista un doble dolo: primero, la intencién
debe dirigirse hacia el estado de embriaguez y
posteriormente hacia el hecho tipico. En térmi-
nos de Roxin, el autor debe actuar como minimo
con dolo eventual, tanto respecto a la posterior
realizacién del tipo como a la produccién del esta-
do de incapacidad. Pues bien, en el momento en
que la persona se coloca en incapacidad de culpa-
bilidad comienza la tentativa del autor.

No alcanza, seglin estos principios, con tener
en cuenta sélo el primer acto, sobrentendiendo el
segundo, ya que se debe estar a los principios de
la teoria del delito.

Bien analizado el problema, se sostiene que no
hay violacién a las reglas generales del principio
de culpabilidad, debido a que el autor, en primer

; 149 Maurach - Gossel - Zipf, Derecho penal. Parte general,
36, I1.
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lugar, anula su capacidad con el fin de cometer el
hecho tipico. Con ello la persona esta eliminando
su propia capacidad de controlar el curso causal, a
los efectos de entrar en el campo del ilicito.

§ 88. LA “ACTIO LIBERA IN CAUSA” Y LA AUTORIA
MEDIATA. — Sin duda existe una semejanza entre
esta figura y la de la autoria mediata, en cuanto el
autor se utiliza a si mismo como una cosa que, en
el momento del hecho, va a actuar sin capacidad
de culpabilidad.

Por ese motivo, y en el marco de los sistemas
de imputacién ordinaria, que asientan el problema
en la accién precedente, hay un grupo de autores
que considera la actio libera in causa como un
subgrupo de la autoria mediata. La persona que
se embriaga, afirma Roxin, es, en cierto modo, un
autor mediato que utiliza su propia persona, en si-
tuacién de incapacidad de culpabilidad, como me-
diador del hecho. Por eso no se diferencia, en
principio, del que se sirve de otra persona incapaz
de culpabilidad para la ejecuciéon del delito. Las
criticas que se han hecho a la teoria de la autoria
mediata no tienen en cuenta que no sélo no es ne-
cesario que el instrumento actue ciegamente, sino
que hasta es posible que lo haga en forma volun-
taria. De modo que en el hipotético caso de no
ejecucién del plan que se habia propuesto el hom-
bre de atras, habra un desvié esencial de la causa-
lidad o un exceso del autor inmediato. No se ad-
vierte por qué no puede darse igual esquema en la
actio libera in causa %0,

De modo tal que no hay dificultad para soste-
ner que la actio libera in causa presenta una es-

150 Jubert, La doctrina de la “actio libera in causa”, p. 179.
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tructura andloga a la de la autoria mediata, que ofre-
ce similares problemas, con la sola diferencia de
que, en la actio libera in causa, el sujeto de atras y
el que actiia son idénticos 151,

§ 89. AccIoNEs cuLposas. — Distinto supuesto
se da cuando la actio libera in causa es culposa.
Es el caso del sujeto que sabe que va a realizar una
accién peligrosa para terceros, como es, por ejem-
plo, manejar velozmente un vehiculo y, a pesar de
ello, se embriaga, y a causa de ese estado provoca
un choque entre vehiculos que causa la muerte
de una persona; aqui no hay duda de que, dentro del
modelo de la tipicidad, se puede seguir razonando
con seguridad. La no coincidencia temporal en-
tre el acto imprudente y el resultado que afecta al
bien juridico no afecta al principio de culpabili-
dad. Lo tnico que habra de demostrase es si la
persona que ingirié alcohol sabia que iba a reali-
zar la conducta peligrosa.

Maurach y Zipf traen un tercer caso en donde
coinciden el dolo y la culpa: el sujeto, culposa-
mente, se pone en estado de embriaguez, pero con
la voluntad de matar a su enemigo.

El tema de la actio libera in causa fue tratado
por la jurisprudencia de modo no uniforme. En
un principio se imputaba el solo embriagarse, en
cambio, a partir del plenario “Segura” de la Cama-
ra del Crimen de la Capital, la jurisprudencia se
orient6 a buscar un nexo entre el autor y el hecho,
ademas de la accién voluntaria de ingerir alcohol
(ver fallos en Apéndice, A).

151 Jubert, La doctrina de la “actio libera in causa”, p. 184;
Roxin, “Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales”, 1988-31.
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§ 90. CONSECUENCIAS DE LA INIMPUTABILIDAD. — El
principio basico es que la persona capaz de culpa-
bilidad serd merecedora de una pena; en cambio,
al inimputable sélo se le podran aplicar medidas
de seguridad, si es peligroso para si o para terce-
ros, tal como es explicitado en el art. 34, inc. 19,
del Céd. Penal. De modo tal, que se puede decir
que la culpabilidad es el fundamento de la pena, y
la peligrosidad el de la medida de seguridad. Dis-
tinto es el caso de los menores, a quienes se les
debe aplicar otro tipo de medidas.

Si bien el art. 34, inc. 1°, del Cé6d. Penal no es
lo suficientemente claro al respecto, tal como se
vera cuando abordemos el tratamiento de las pe-
nas y de las medidas de seguridad, es necesario
adelantar que, tal como esta estructurada, la medi-
da de seguridad puede llegar a ser inconstitucional.
Como ella se aplica segun la peligrosidad para si o
para terceros, y como dicha peligrosidad puede no
desaparecer nunca, la medida de seguridad penal
puede llegar a ser perpetua, sin tener relacién con
el injusto del acto. Por este motivo, el incapaz de
culpabilidad queda en peor situacién que el capaz.
Para ello, la medida de seguridad no sélo debe es-
tar en relacién con la peligrosidad, sino con el injus-
to, y no deberia durar mas tiempo que el maximo
de la pena del delito cometido. Luego cesaria la
medida de seguridad penal y deberia pasar al 4m-
bito civil.

En este aspecto se impone una inmediata re-
forma al Cédigo Penal, ademéas de que se permita
que la medida de seguridad pueda ser cumplida
no siempre en encierro, sino también en institu-
ciones particulares, y ademds que sea progresiva.
No se olvide que nada se le reprocha al inimpu-
table.
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Todo este sistema de medidas y de penas re-
quiere por consiguiente una reforma, dado que,
tal como estdn reguladas, son totalmente anacré-
nicas.

C) EL ERROR DE PROHIBICION

§ 91. Conceprro. - Si se acepta, en principio,
que existe en el ser humano una facultad intelecti-
va y una volitiva, o 1o que es 1o mismo un enten-
der y un querer, también se deberd aceptar que
cuando hay un defecto en el conocer, este defecto
puede llegar a exonerar la responsabilidad de la
persona frente a su accién.

En términos sencillos, Jakobs lo explica de la
siguiente manera: “Sélo puede cumplir una deter-
minada orden quien tiene la voluntad de acatar 6r-
denes, es capaz de reconocer que esa orden se diri-
ge a él y ademads puede conocer qué es lo que hay
que hacer para cumplir la orden” %2,

Se podria decir que el autor de un hecho anti-
juridico se encuentra en error de prohibicién,
cuando le falta la conciencia de la antijuridicidad
material de su conducta, de manera segura o con-
dicionada. Con lo cual, no puede saber la antiju-
ridicidad de su conducta, o por lo menos para
hacerlo debe realizar una actualizacién de aquel
saber 133,

§ 92. DESARROLLO HISTORICO. — Anteriormente
a las reformas de los cédigos penales mas moder-
nos, tales como el aleman, el italiano y el espariol,

152 Jakobs, Gunther, El principio de culpabilidad, en “De-
recho Penal y Criminologia”; n° 50, may.-ago., 1993.
153 Rudolphi, Unrechtsbewusstsein, p. 170.
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para nombrar los que han tenido influencia en la
doctrina y legislacién argentinas (en especial el
primero, que diferencié entre error de tipo y error
de prohibicidén, en sus § 16 y 17 respectivamente),
la doctrina y la jurisprudencia habian trabajado
con tal categoria.

La doctrina habia diferenciado entre error de
derecho y error de hecho, basdndose tanto en el
antiguo § 59 del Cédigo aleméan como en el art. 34,
inc. 1°, del Céd. Penal argentino.

La idea basica estaba dada por el principio
error iuris nocet, esto es, que el desconocimiento
del derecho no excusa.

Sélo el error de hecho se consideraba como
excluyente de la culpabilidad, que estaba repre-
sentada por el dolo. Por error de hecho debia en-
tenderse aquel que se referia a las caracteristicas
objetivas esenciales, sin atender a su significado
juridico. Bien dice Jiménez de Astia, apoyandose
en Williams, que “generalmente un hecho es algo
perceptible por los sentidos, mientras que la ley es
una idea en la mente de los hombres” 1%, Siguien-
do con este razonamiento podemos tratar el caso
que el citado autor expone: la persona que yace
con una mujer creyendo que tiene dieciséis anos
y, en cambio, tiene catorce, es claro que tiene un
error sobre los hechos. Entonces sélo se admitia,
en principio, este tipo de error excusable.

Sin embargo, la cuestién se enturbia en el mo-
mento en que buscamos otro tipo de casos. Su-
pongamos, siguiendo a Jiménez de Asta, que el
sujeto se lleva una cosa creyendo que es propia,
cuando en realidad ella es ajena. Es evidente que

154 Jiménez de Asia, Tratado, t. V, p. 329.
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el elemento normativo ajeno tiene que ver con la
valoracién, por lo cual hay dudas sobre si estamos
frente a un error de derecho o de hecho.

De todas formas primé el principio de que la
ignorancia del derecho no exime, ya que el dere-
cho se presume conocido por todos. El principio
tuvo gran importancia para Carrara, quien decia:
“Es una exigencia politica que se presume en el
ciudadano el conocimiento de la ley penal que,
por otra parte, es deber de todos conocer”%; y
como la cuestién era una exigencia politica, la pre-
suncioén tenia el caracter de iuris et de iuris.

La cuestién fue tratada en la doctrina argenti-
na tanto por Gonzalez Roura, como por Ramos 15,
quienes se basaron en el art. 3¢ del Céd. Penal, que
segun ellos sé6lo se refiere al error de hecho, por lo
que excluyeron toda eficacia al error de derecho.
La jurisprudencia siguié igual camino. Asi se
sostuvo que “configura el delito de estelionato, la
accién del procesado que al vender un departa-
mento, también vendié un juego de muebles que
se hallaban prendados, debiendo rechazarse su ex-
cusa vertida en la declaracién indagatoria al expre-
sar que no actué con el animo de cometer un de-
lito, pues no supuso que su falta de pago podria
derivar en una causa penal, explicacién que debe
diferenciarse del error de derecho, que se halla
vedado en el art. 34 del Céd. Penal, que s6lo admi-
te como excusa el error o ignorancia de hecho no
imputable” 197,

155 Carrara, Francesco, Programa de derecho criminal,
t. I, § 258.

156 Gonzalez Roura, Derecho penal. Parte general, t. 11,
p. 40; Ramos, Curso de derecho penal, t. I, p. 106.

157 CNCrimCorr, Sala V, 31/3/87, c. 20.636, “Gonzslez, J. A.”.
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Como tal solucién no era totalmente justa, la
doctrina buscé una nueva diferencia. En el
caso del error de derecho, se diferencié entre error
de derecho penal y error de derecho extrapenal.
Este era asimilado al error de hecho, por lo tanto
excluia al dolo, dejando el remanente culposo.
En cambio, el error de derecho propiamente dicho
no tenia relevancia juridica y, por ende, el autor
no podia escudarse en él. También la jurispru-
dencia se aferr6 a esta diferenciacién. Se dijo que
“incurre en error de derecho extrapenal, quien,
ante la amenaza de desocupacién de la habitacién
del hotel que ocupaba, intervierte el titulo, alegan-
do creerse inquilino —por carecer el hotel de las
connotaciones que exige la legislacién vigente— e
iniciando juicio de consignacién, siguiendo para
ello el consejo de un profesional del derecho, en
una cuestién eminentemente juridica. El error
en que se lo habia hecho incurrir es un error de
derecho extrapenal, asimilable al de hecho, razén
por la cual corresponde absolverlo del delito de
usurpacioén por el que se lo acusara” %8,

Bien se ha dicho que tal distincién no podia
ser sustentada, porque en si era confusa. En
principio, fue aceptado que los preceptos del Cé6-
digo Penal prevén el error de derecho, en tanto y
en cuanto lo ha creado auténomamente y, por ende,
era irrelevante. Si los conceptos eran de otras ra-
mas del derecho, la situacién variaba y se permitia
la inculpabilidad por error de hecho del autor.
Los ejemplos que da Zipf del Tribunal Supremo
aleman demuestran la inseguridad de la divisién!%.

158 CNCrimCorr, Sala VII, 1/7/85, “Mascali, A.”, inédito.

159 Maurach - Gossel - Zipf, Derecho penal. Parte general,
§ 37.
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Casos en que el autor habia creido que la cosa hur-
tada no tenia dueno, o que el autor se habia crei-
do con competencia para actuar, que fueron tratados
como error de derecho extrapenal, demuestran lo
débil de la divisién. Esta cuestiéon quedé al arbi-
trio del tribunal, que decidié que en los casos dig-
nos de castigo se estaba ante un error de derecho,
y en los no merecedores de pena, ante un error de
hecho.

Fue Tiedemann, quien analizé c6mo se llega a
la diferenciacién entre error de tipo y error de
prohibiciéni¢, El catedratico de Freiburg sostu-
vo que el error de prohibicién depende de la cons-
truccién de la teoria del delito en escalones o en
etapas, de manera que se pueda diferenciar entre
tipo, antijuridicidad y culpabilidad. Esta cons-
truccién del delito es usada especialmente en la
parte continental de Europa, en contraposicién a
Inglaterra y a Estados Unidos de América!6l.

§ 93. EL PROBLEMA EN LA DOGMATICA MODERNA. —
La evolucién de la teoria del tipo penal, como se
ha visto, concluyé con la adopcién de la tesis del
injusto personal, que originalmente fue una tenta-
tiva de acomodar la teoria al art. 103-2, de la Consti-
tucién alemana, aceptandose la tesis de que en

160 Tiedemann, Klaus, Der Irrtum iuber Rechtfertigungs-
und Entschuldigungsgriinde, en Eser, Albin - Fletcher, George,
“Rechtfertigung und Entschuldigung”, p. 1003 y siguientes.

161 Sobre el tema se dict6 en Alemania un interesante semi-
nario en el que participaron juristas norteamericanos e ingle-
ses. Ahi se advirtié la necesidad de una sistematizacién de la
teoria del delito. Las conclusiones fueron publicadas por el
Instituto Max Planck, bajo la direccién de Albin Eser y George
P. Fletcher, con el titulo Rechtfertigung und Entschuldigung.
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la tipicidad se debia distinguir entre tipo doloso
y tipo culposo.

Sobre este esquema se determina la tipicidad
y la antjjuridicidad, ddndose una relacién entre
ambos de regla-excepcion. Esta teoria, sin em-
bargo, tuvo que vérselas con la llamada teoria de
los elementos negativos del tipo.

En contra de esta teoria, Welzel y, su discipu-
lo, Hirsch sostuvieron que era muy distinto matar
a un hombre que a una mosca, lo que inevitable-
mente lleva a la diferenciacién de ambas etapas
del delito, de modo que al existir una justificante
no desaparece el tipo como tal, sino la antijuridici-
dad del hecho 162,

Es correcto, tal como dice Tiedemann, afirmar
que el tipo de injusto es la materia de la prohibi-
cién, y que se puede hablar de una justificacién
solo cuando existe un hecho tipico previo%, En
este esquema, el tipo penal y la justificaciéon son
abstractos y generales. En cambio, el injusto es
la contrariedad a las normas en el caso individual
y concreto, apareciendo la culpabilidad como algo
individual y con relacién a ese hecho concreto, sin
perjuicio de la construccién realizada con poste-
rioridad por Maurach, seguida en el texto.

La accién pertenece al tipo penal, y ella apare-
ce como contraria a un mandato general. Sobre
este punto Bockelmann sostuvo que no hay nin-
guna relacién entre el tipo y el injusto, sino que
éste determina la amenaza de pena, y puede ser

162 Welzel, Lehrbuch, § 10, III; Hirsch, Die Lehre von den
negativen Tatbestandmerkmalen, p. 187, 193 y 210.

163 Tiedemann, Der irrtum tiber Rechtfertigungs, en Eser -
Fletcher, “Rechtfertigung und Entschuldigung”, p. 1003.
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formulado de manera tal que la atipicidad esté en
el campo de la ley, de forma que sélo se puede ex-
cluir por la ley. Se requiere, pues, una norma es-
pecial que excluya la tipicidad de la accién. Esta
norma suministra la causa de justificacion 164,

En lo que no hay dudas, es en que el trata-
miento del error debe ser fundado en la teoria de
la atribucién.

En este esquema, la dificultad surge en cuanto
al tratamiento del error sobre los limites de las
causas de justificacién, ya que puede ser visto
como un error de tipo, o como un error de prohi-
bicién, y a veces hasta como un error sui generis.

Como se ha analizado (ver § 15 a 24), el sistema
entra en crisis con la teoria de la culpabilidad, en-
tendida como normativa; de alli que, a partir de
este supuesto, la distincién entre error de hecho y
de derecho, tal como se habia desarrollado, era in-
compatible con el avance de la teoria del delito.

En Alemania, la decisién del Gran Senado, del
18 de marzo de 1952, decidié la cuestién, aceptan-
do en forma definitiva la distincién entre error de
tipo y error de prohibicién!%. En esta trascen-
dental sentencia se sostuvo que la culpabilidad
era reprochabilidad. Esto significaba que el au-
tor, pudiendo actuar conforme a derecho, 1o hace
en contra del orden juridico. El BGB marca un
punto de inflexién en la jurisprudencia, no sélo en
Alemania, sino que su influencia termina por ex-
tenderse al Tribunal de Casacién italiano. La

164 Bockelmann, citado por Tiedemann, Derr Irrtum iiber
Rechtfertigungs, en Eser Fletcher, “Rechtfertlgung und Ents-
chuldigung”, p. 1004 y siguientes.

165 BGB, 2, 194.
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Corte de Casacion italiana admitié el error de
prohibicién, debido a que surgia como exigencia
constitucional la posibilidad de conocer la norma
y desde ella motivarse 168,

El problema surge, entonces, entre la teoria de
la culpabilidad en contraposicién a la teoria del
dolo.

Al seguir la teorfa de la culpabilidad, el tribu-
nal aleman solucionaba, por lo menos en la practi-
ca y transitoriamente, el problema del conoci-
miento actual o potencial del ilicito, llevando su
influencia al tema del delincuente por conciencia
y al del delincuente habitual.

Si el conocimiento del injusto es potencial se
evitan los problemas practicos a que lleva la teoria
del dolo. De todas formas, estd entendido que la
culpabilidad es equivalente a reprochabilidad y,
en consecuencia, a la aceptacién de la posibilidad
de dirigir la conducta, es decir, la posibilidad de
otra conducta distinta de la que se ha realizado;
todo ello sin perjuicio de las criticas de las llama-
das teorias funcionales de la culpabilidad %7,

166 Causa “Marchegiani, Mario y otros”, 23/3/88, ED, 134-349.

167 La jurisprudencia argentina, aunque lentamente, ha
empezado a usar estas categorias juridicas modernas, dando so-
lucién al problema del error de prohibicién evitable. Asi se
sostuvo que “si bien se halla probado que el procesado no cum-
plié sus deberes alimentarios, ya que en materia penal se sustrae
tanto el que no los entrega en su totalidad, como aquel que lo
hace parcialmente; surge, en el caso, un error de prohibicién,
dado que la circunstancia que la cényuge de aquél aceptara la
forma parcial de cumplir con una obligacién durante tiempo, sin
que iniciara juicio de alimentos, sino después de largo tiempo,
reforzé la postura del error del encartado. La presuncién que el
derecho es conocido, no es méis que una frase, casi sin sentido, si
lo que se pretende, en un Estado liberal como el nuestro es que
los habitantes se adecuen a las normas libremente. Si el hom-

18. Donna, Teoria, 2.
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§ 94. LA CONCIENCIA DEL ILICITO EN LA TEORIA DEL
DOLO Y DE LA CULPABILIDAD. — Veamos las distintas
posiciones 1% a] respecto.

a) TEORIA ESTRICTA DELDOLO. Fue delineada por
Binding!®® que sigue en lo estricto la distinciéon
entre error de hecho y error de derecho. En ella,
la conciencia del ilicito aparece como fundamen-
tal en la construccién del delito. Lo que se exige
es la culpabilidad del querer maligno. Esto signi-
fica, como dice Zipf, lo siguiente: el autor debe
haber actuado con una conciencia del ilicito ac-
tual, comprobable. Pero de dicha desarticulacién
de la conciencia de la ilicitud del imperio de las
valoraciones (potencialidad) y de su insercién en
el imperio de los hechos psicolégicos se sigue
también la ubicacién de la conciencia de ilicitud:
se trata de un elemento del dolo y méas precisa-
mente de naturaleza constitutiva 7.

bre decide rebelarse en contra de la ley, debe saber previamente
que esa ley existe, y ése es el sentido del art. 18 de la Const. na-
cional.

Aceptado el principio “que el error de prohibicién invenci-
ble existe en nuestro ordenamiento juridico y que lleva a 1a no
punibilidad del autor, se podria decir que falta una regulaciéon
del error vencible, pero lo cierto es que si lo est4 en el art. 35 del
Céd. Penal, aplicandose analégicamente dicha pena. En el caso
de autos existi6é un error evitable de prohibicién, y como la ven-
cibilidad es regulable, al extremo que, en algunos casos, puede
tener el efecto de excluir la culpabilidad —situacién que en autos
no se da-, aparece como mé4s favorable al procesado el hacer ju-
gar analégicamente el art. 35 del C6d. Penal y absorverlo, habida
cuenta que el incumplimiento culposo no se da en la ley”
(CCrimCorrCap, Sala I, 28/4/89, c. 34.491, “Masini, M.”, inédito).

168 Schmidhauser, Eberhard, Der Verbotirrtum und das
Strafgesetz, “JZ”, n® 11-12, 1979, p. 361 y siguientes.

169 Binding, Die Normen, t. 111, p. 289.

$ 37 170 Maurach - Gossel - Zipf, Derecho penal. Parte general,
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De ahi que el contenido del dolo es, ademas
del conocimiento de los hechos, el conocimien-
to del alcance juridico del actuar. O, como dice
Binding, el error de prohibicién esta en un pie de
igualdad con el error de tipo y tiene sus mismos
efectos .

Como consecuencia, si el error era inevita-
ble no habréa sancién; y si era evitable, sera la
del delito culposo, en los casos en que esté tipifi-
cado.

b) TEORiA RESTRINGIDA DEL DOLO. La teoria sigue
el camino de ubicar en el dolo la conciencia del in-
justo, buscando solucionar los casos de manifiesta
injusticia. De ahi que se contente con la simple
potencialidad de la conciencia del ilicito, como
perteneciente al dolo, sin exigir una concrecién
efectiva, psicolégica de éste. Pero como se le
puede objetar que de tal modo se estaria equipa-
rando la culpa (la evitabilidad de la falta de con-
ciencia de la ilicitud) al dolo, sélo un alto grado,
especialmente reprochable de semejante evitabili-
dad debe equivaler al dolo 172,

Fue Mezger, con su idea de la ceguera frente al
derecho, el que marcdé punta en ambos sentidos;
en dar el concepto y en admitir los problemas que
se creaban con esa férmula!73,

171 Binding, Die Normen, t. I1I, p. 301.

172 Maurach - Gossel - Zipf, Derecho penal. Parte general,
§ 37.

173 Este serfa el criterio seguido por algunos tribunales ar-
gentinos al sostener que “el delito de apropiacién indebida pue-
de ser exculpado si el agente incurrié en error de derecho o de
prohibicién (incapacidad para internalizar la antijuridicidad
de la conducta), en cuanto el mencionado error es excluyente
del dolo” (CPenalSantaFe, Sala I, 13/6/84, JA, 29/8/90).
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c) TEORIA ESTRICTA DE LA CULPABILIDAD. Basada
doctrinalmente en Welzel1’4) y actualmente mino-
ritaria, aunque con fuertes adherentes !’ y seguida
por la resoluciéon del BGB, antes mencionada, co-
loca la conciencia de la ilicitud fuera del cupo del
dolo. Este pertenece al tipo subjetivo que no tie-
ne ningun elemento relacionado a la conciencia
del ilicito, tal como se explicité en el tema del
error de tipo. El dolo sélo es el saber y el querer
el tipo objetivo, separandose asi del llamado do-
lus malo.

La conciencia de la ilicitud es un componente
de la culpabilidad, y es un simple juicio acerca de
la posibilidad que le ha sido dada al autor de reco-
nocer, en el caso, lo prohibido de su actuar!7,

Como la conciencia de la ilicitud no pertenece
al dolo, desaparecida ésta no se aniquila el dolo,
pero si la culpabilidad, en tanto y en cuanto apa-
rezca el requisito de inevitabilidad. Si éste no
existe, como queda subsistente el dolo, a lo que se
puede llegar es a una disminucién de la pena o
a su no aplicacién, debido a una menor culpabi-
lidad.

También el error sobre los presupuestos de
una causal de justificacién serdn tratados de acuer-
do a las reglas del error de prohibicién, y es en
este punto donde se ha hecho la critica mas fuerte
a la teoria estricta de la culpabilidad.

d) TEORiA RESTRINGIDA DE LA CULPABILIDAD. En
principio, la teoria restringida de la culpabilidad,

174 Welzel, Das Deutsche Strafrecht, p. 168.

175 Jeschek, Lehrbuch, p. 375; Maurach - Gossel - Zipf, De-
recho penal. Parte general, § 40 y 41.

176 Maurach - Gossel - Zipf, Derecho penal. Purte general,
§ 37.
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seguida por la docrina alemana mayoritaria!”,
parte de los mismos supuestos tedricos que la teo-
ria estricta, es decir, coloca el dolo en el tipo penal,
avalorado, que sélo es destruido por el error de
tipo, dejando la conciencia del ilicito en la culpa-
bilidad, que sélo desaparece por el error de prohibi-
cién,

La diferencia estd en la distincién que se hace
en el error de prohibicién. Si el error de prohibi-
cién consiste en el desconocimiento de la existencia
de una norma prohibitiva general, deben aplicarse
los principios antes desarrollados; es decir, se deja
subsistente el dolo y se considera la inevitabilidad
0 no del error.

En cambio, en los casos del error sobre una
causal de justificacién o sobre una causa de exclu-
sién de responsabilidad por el hecho, se debe ha-
cer una diferenciacién. Si el error del autor con-
sisti6 en que supuso una circunstancia de hecho
inexistente, que en el caso de haber existido pudo
excluir el ilicito o la responsabilidad por el hecho,
el error debe tratarse como si fuera un error de
tipo 178,

En principio queda excluido el dolo, subsis-
tiendo la culpa si el error fue evitable. Si el error,
en cambio, fue sobre la naturaleza y ambito de
una causal de justificacién o, de exclusién de la
responsabilidad por el hecho, rigen los principios
del error de prohibicién.

177 Roxin, Offene Tatsbestande, p. 120; Stratenwerth, Stra-
Jrecht Allgemeiner Teil, p. 171; Rudolphi, StGB, Systematische
Kommentar, § 16; Schonke - Schroder - Cramer, Strafgesetzbu-
ch, § 16.

178 Maurach - Gossel - Zipf, Derecho penal. Parte general,
p. 317.
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§ 95. BASE NORMATIVA DEL ERROR DE PROHIBICION. —
Definitivamente, el error de prohibicién no ha
sido regulado por el legislador, salvo en el art. 35
del Céd. Penal. Sin embargo, su concepto surge de
la Constitucién nacional, habida cuenta que no es
posible exigir la motivacién del autor en la ley
previa si antes no hay un conocimiento de lo prohi-
bido. De ahi que la base del error de prohibicién
estd en el art. 18 de la Const. nacional y en los tra-
tados sobre derechos humanos incorporados a ella.
Desde esta perspectiva, y como también la carta
magna ha incorporado €l principio de libertad, ba-
sado en la autonomia de la voluntad (art. 19, Const.
nacional), es obvio que s6lo es posible castigar a
alguien si se le ha advertido previamente de tal
posibilidad. De lo contrario, el sujeto estaria li-
bre de actuar conforme a sus principios.

§ 96. SistemATicA. — El error de prohibicién
se podria conceptualizar como la falta de conoci-
miento de la antijuridicidad del acto o la falta de
conocimiento del ilicito.

Ya Gossel habia advertido que en el error nos
encontramos con un problema de estructuras é6nti-
cas, que se puede diferenciar entre una percep-
cién defectuosa de los hechos y una valoracién
errénea de hechos que fueron percibidos correcta-
mente. De esta base é6ntica se deduce la cons-
truccién de los dos tipos de errores: uno excluyente
del dolo y otro de la culpabilidad !9,

El BGB aleman lo ha conceptualizado como
un elemento de la culpabilidad en la sentencia ya

179 Gossel, Karl, Uber die Bedeutung des Irrtum im Strafre-
cht, p. 7 y siguientes.
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citada!®®, aceptando la doctrina mayoritaria que la
conciencia del injusto no integra el dolo y, por
ende, que es parte de la culpabilidad, junto con la
capacidad de culpabilidad o imputabilidad, que es
la teoria que seguimos en este texto.

Debe decirse, ademas, que la aceptacién del
error de prohibicién es esencial para el principio
de culpabilidad, tanto para poner un limite al Es-
tado, como para sentar las bases de una pena justa.

§ 97. OBJETO Y CONTENIDO DEL CONOCIMIENTO DEL
INJusTo. — El conocimiento del injusto pertenece a
la culpabilidad. En sintesis, el error de prohibi-
cién y la capacidad de culpabilidad conforman la
culpabilidad propiamente dicha, esto es, la indi-
vidualizacién del reproche.

En otros términos, se podria decir que el obje-
to del conocimiento del injusto, como requisito de
la culpabilidad penal, es la antijuridicidad, el in-
justo de la accién concreta del autor. De ahi que
el autor debe conocer y entender la antijuridici-
dad del acto y, en consecuencia, el desvalor gene-
ral, pero de ninguna manera el tipo penal concreto
que se ha violado. Si se acepta la teoria de las
normas, el autor debe conocer la norma violada,
su valor, en relacién con el orden juridico, y la se-
guridad alcanzada8!,

En este punto hay que sostener enfaticamente
que la capacidad de conocimiento pertenece a la
teoria de la culpabilidad. Esta capacidad consis-
te, como bien lo ha sostenido Horn, en poder reci-

180 BGB, 2, 194.

181 Rudolphi, StGB, Systematische Kommentar,t.1,p. 140y
siguientes.
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bir 6rdenes o en motivarse el autor de acuerdo a
las normas. La capacidad de conocer es parte de la
llamada capacidad de motivacién. Esto quiere
decir que la reprochabilidad significa capacidad de
entender el injusto, de motivarse de acuerdo a la
norma, y, por ultimo, de omitir la accién que se in-
tentaba realizar 182,

La conciencia del injusto o del ilicito se en-
cuentra, en principio, en el ambito intelectual de
la persona, y de alli surge el deber de formar la vo-
luntad de acuerdo a la medida del deber puesto
por la norma 18,

La doctrina mayoritaria ha sostenido que no es
necesario que esta inteligencia sea actual, sino
que es suficiente con que el autor haya podido
comprender la criminalidad del acto. Este “poder
alcanzar el conocimiento del injusto” es la posibi-
lidad de la inteligencia de tener una representa-
cién minima de analizar si su conducta es o no
prohibida 184,

182 Horn, Eckhard, Verbotsirrtum wund Vorwerfbarkeit,
p. 106.

183 Sin embargo, la jurisprudencia siguié insistiendo en
que el dolo tiene como contenido la conciencia del ilicito. Asf
se sostuvo que “no se configura el delito de violacién de secretos
si el procesado desconocia que los documentos que aportaba a
un juicio debfan guardarse en secreto, y actuando en tal entendi-
miento, los ofrecié como elemento probatorio. Su conducta se
bas6é en un error sobre el elemento normativo del tipo, y en
consecuencia obré sin dolo, ignorancia excusable, ya que conta-
ba con asesoramiento letrado, siendo su abogado quien tendria
que haberlo alertado sobre la posible comisién de un injusto,
evitando el resultado, debiendo destacarse que ni el propio juez
advirtié el caracter de los instrumentos, pues los introdujo a la
causa” (CNCrimCorr, Sala II, 21/3/91, c. 38.652, “Slamovitz, Héc-
tor”, inédito). X

18¢ Horn, Verbotsirrtum und Vorwerfbarkeit, p. 106.
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El error de prohibicién aparece como una defi-
ciente o incorrecta representacién del permiso o la
autorizacion de la conducta, asi como también un
desconocimiento de la prohibicién. Es decir, se
dan las categorias de error e ignorancia 85,

El conocimiento del injusto puede ser dado en
la forma de conocimiento “con”. La infraccién
contra la prohibiciéon no necesita estar en el centro
de atencién del autor. Como en el dolo, la dismi-
nucién del grado de presencia no significa un va-
cio en la exigencia de la representacién de la prohi-
bicién 186,

El error de prohibicién no se dard, en conse-
cuencia, si el autor habia contado seriamente con
que su accidén no fuera prohibida. La decisién en
contra del derecho, que es reconocido, hace apare-
cer la culpabilidad con conocimiento del injusto
por parte del autor. Si el autor actiia pensando
en una posible prohibicién, entonces el error es
evitable. El autor actua, pues, con una seria posi-
bilidad, con un alto riesgo de que su conducta
vaya en contra de la prohibicién y esto presupone
el conocimiento del injusto. Es en este punto
donde se va a discutir seriamente la formacién del
derecho y la posibilidad de disminuir o de excluir
la culpabilidad. Seguin Warda no se esta ante un
problema de error, sino ante la posibilidad de la
inteligencia de tener una representacién minima
de analizar si su conducta es o no prohibida 1.

185 Krumpelmann, Die strafrechtliche, p. 28; Kaufmann,
Armin, Fest. fiir Eb Schmidt, p. 325.

186 Krumpelmann, Die strafrechtliche, p. 28.

187 Warda, Giinther, Vorsatz und Schuld bei ungewisser
Tdtervosrtellung iiber das Vorliegen Strafbarkeitsausschliessen-
derinbesondere rechtfertigender Tatumstdnde, p. 119 y ss., y
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§ 98. EFECTOS DEL ERROR DE PROHIBICION. — En
principio, hay acuerdo en sostener que si el error
es inevitable se descarta la culpabilidad, sin per-
juicio de que el hecho quede como antijuridico.
La consecuencia es que la legitima defensa en
contra de dicho acto es posible, al ser éste contra-
rio a derecho.

Cuando el error de prohibicién es evitable
sélo tiene como efecto la disminucién de la pena!88,
aunque eventualmente, y si el legislador asi lo dis-
pone, podria llegarse a la exencién de pena. Ello
es asi porque lo que falta es la conciencia del ilici-
to en forma actual que, como bien dice Zipf, per-
judica al autor debido a que la evitabilidad del
error acredita en forma potencial la conciencia
del ilicito, por lo que al existir el conflicto o la ten-
sién en sus fuerzas morales debié haber reconoci-
do lo ilicito de su accionar 8,

No hay duda que, desde este punto de vista,
en algunos casos la ceguera juridica o la indiferen-
cia frente a las normas, mas que atenuar agravan
la situacion del autor. Es que es dificil imaginar-

Fest. at fiir Welzel, p. 499; Horn, Verbosirrtum und Vorwerfbar-
keit, p. 106.

188 Por eso se ha dicho que “si el error de prohibicién en
que alega haber incurrido el imputado era en concreto evitable,
o sea, que de haber puesto un minimo de diligencia no lo habria
hecho equivocar, este error no elimina el dolo sino que apunta a
la culpabilidad que tiene como antecedente normativo el poten-
cial conocimiento de la antijuridicidad. Equivocéndose sobre
ella, pero de un modo salvable, no resta el reproche; éste subsite
pero su gravedad es menor y, en consecuencia, la conducta es
tipica, antijuridica y culpable, s6lo que punible en menor escala
(CNCrimCorr, Sala IV, 12/11/91, c. 40.167, “Rodriguez Insiarte,
M.”, inédito).

§ 37 189 Maurach - Gossel - Zipf, Derecho penal. Parte general,
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se un Estado de derecho, en el cual la indiferencia
a las normas sea algo permitido.

La dificultad en el ordenamiento juridico ar-
gentino es encontrar el criterio de disminucién de
pena, ya que no existe norma expresa que lo de-
termine. Bacigalupo habia elegido el camino del
art. 35 del C6d. Penal, en tanto Zaffaroni el del art.
42, es decir, la escala de la tentativa!?®, La prime-
ra opciéon parece la mas l6gica, aunque siempre
interpretando el art. 35 del Céd. Penal como una
forma de no exigibilidad, en la cual puede entrar
el tema del error de prohibiciéon vencible. Si el
juez entiende que el error vencible merece ser
considerado como causa de atenuacién de la pena,
en ese caso, sera de aplicacién el art. 35 del Céd.
Penal; esto es, la escala penal del delito culposo.

La teoria de la culpabilidad (que es la que se
sigue en este texto), al ubicar el dolo en el tipo,
hace posible tanto la instigacién como la partici-
pacién en el hecho antijuridico, y ademads deja
subsistente la responsabilidad por el hecho.

El error de prohibicién no sélo se puede acep-
tar en el delito doloso de comisién, sino también
en el culposo. Sin embargo, es necesario anali-
zar en los delitos culposos, si es posible la aplica-
cién de la teoria de la culpabilidad, ya que, especial-

190 Zaffaroni sostuvo dicha postura en las Jornadas Inter-
nacionales de Derecho Penal de la Universidad de Belgrano, en
1971 (Zaffaroni, Eugenio R., El concepto mixto del tipo penal y la
ley penal argentina, en “Jornadas Internacionales de Derecho
Penal de la Universidad de Belgrano”, p. 114). En ese mismo
congreso internacional, Bacigalupo también argumentaba en
base al art. 35 del Céd. Penal (Bacigalupo, Enrique, La funda-
mentacion del concepto de tipo penal en la dogmdtica argentina,
en “Jornadas Internacionales de Derecho Penal de la Universi-
dad de Belgrano”, p. 81).
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mente en la culpa consciente, si el deber de cuidado
perteneciera al tipo habria que recurrir a la teorfa
del dolo, o por lo menos a limitar la teoria de la
culpabilidad!®l. Este tema es uno de los tantos
que queda abierto, y que sera tratado al analizar
los delitos culposos.

§ 99. ESPECIES DE ERROR DE PROHIBICION. — Se
puede afirmar que el error de prohibicién se refie-
re a la falsa representacién de la norma de prohi-
bicién o a la norma de justificacién, de ahi provie-
ne la diferencia entre error de prohibicién directo
y el indirecto 192,

De todas formas, las clasificaciones varian
segun los autores. Jescheck, por ejemplo, dife-
rencia entre el error de prohibicién directo y el in-
directo!®3, El error de prohibicién directo es
aquel que existe cuando el autor no conoce la
existencia de la prohibicién. Si el autor conoce
la norma, pero la interpreta falsamente, y, en con-
secuencia, no la refiere a su conducta, o en los ca-
sos en que se descarta la norma pues la considera,
con referencia a su accionar, como no eficaz, ya
que en su opinién el derecho va en contra de un
derecho supralegal, que el autor tiene o supone te-
ner. En el error de prohibicién indirecto, el autor
supone un precepto permisivo, el cual no existe.
Es el caso traido por los autores, en el cual el autor
supone el derecho a matar a su esposa infiel, que
es encontrada in fraganti con su amante.

191 Arzt, Gunther, Zum Verbotsirrtum beim Fahrlassig-
keitsdelikt, en “ZfStrf”, n° 56, vol. 81, p. 55.

192 Krumpelmann, Die strafrechtliche, p. 29.
193 Jescheck, Lehrbuch, p. 341.
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También puede el autor, estimar mal el alcan-
ce de un precepto permisivo, y por eso equivocarse.

Rudolphi distingue el error de prohibicién so-
bre la existencia de la norma, del error sobre el al-
cance de ella (die Reichweite) o la validez (Gultig-
keit) propiamente dicha de la norma de derecho.
En este sentido, el autor del hecho antijuridico cree
que su conducta estd permitida o que, en el caso
de validez de 1a norma, el error se produce cuando
el autor no tiene un verdadero y ajustado conoci-
miento del orden juridico, y por eso cree que su
conducta no es violatoria del orden juridico 1%,

Zipf distingue tres casos de error de prohibi-
cién:

1) El error directo, abstracto o sobre la exis-
tencia de la norma, en virtud del cual el autor no
sabe de la existencia propiamente dicha de la nor-
ma. Es suficiente, en este caso, el conocimiento
medio que puede tener cualquier persona —es la
llamada esfera del lego—, es decir, saber que la con-
ducta se encuentra entre aquellas que se oponen
al mandato normativo y que lesiona al bien juridi-
co. La conciencia del ilicito debe estar referida
al tipo penal, de modo que un conocimiento gene-
ral no alcanza. En este sentido, tiene que ver la
conformacién de las normas en las personas, por
lo que debera atenderse especialmente la situa-
cién de los jévenes y de los extranjeros.

2) El error concreto o indirecto, en el cual el
autor sabe de la existencia de la norma, pero supo-
ne que su accionar esta permitido.

3) El error sobre una causal de exclusién de
responsabilidad por el hecho. En este caso, el

194 Rudolphi, StGB, Systematische Kommentar, § 17.
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error recae sobre la fuerza determinante de la nor-
ma. El autor cree que, en el caso, la norma no le
es exigible.

a) ABSTRACTO O DIRECTO. Este caso se da cuan-
do “el autor sostiene que su actuar es juridicamen-
te irrelevante, porque supone la falta de una nor-
ma o que cree que ella en general no tiene alcance
o, por ultimo, que la norma carece de eficacia ma-
terial” 195,

Veamos algunos ejemplos: el autor cree que
tener relaciones sexuales con una deficiente men-
tal no esta prohibido; el autor ignora la prohibi-
cién de apropiarse de la cosa ajena perdida; el au-
tor cree que la norma es inconstitucional o que ha
sido derogada.

El problema del autor por conciencia, si es
que se acepta, se trataria de una persona que no
ha podido motivarse en la norma, debido a que
para él rige la norma moral, de manera que se tra-
taria de un caso de colisién de normas (ver t. 1,
Apéndice, punto 3).

b) Concrero o INDIRECTO. Es el caso del autor
que cree que su conducta antijuridica se encuen-
tra justificada por una causal que elimina dicha
antijuridicidad. Entran en este punto los funcio-
narios publicos que creen que deben cumplir las
6rdenes que son nulas; el padre que entiende que
el derecho de educar al hijo le permite castigarlo
de manera violenta; los casos en que el autor crea
que existe el consentimiento y el supuesto de obe-
diencia debida, cuando el subordinado crea que la

185 Maurach - Gossel - Zipf, Derecho penal. Parte general,
§ 37.
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orden es legitima y quien manda sepa que no lo es.
Si bien Binding habia hablado de la transforma-
cién de la orden de ilegitima en justificada, la doc-
trina actualmente, tal como se dijo, insiste en la
antijuridicidad de la orden y la inculpabilidad por
error de prohibicién.

Un segundo supuesto de este error ocurre en
los casos en que el autor cree que se dan los extre-
mos facticos de una causal de justificacion.

Cuando el autor cree que esta frente a una
causal de justificacién, y no es asi, falta el elemen-
to objetivo (la agresion ilegitima, la necesidad), no
asi el subjetivo. Por tal motivo no es posible la
justificacién, atento a que hemos sostenido un
concepto mixto de injusto, esto es, integrado tanto
por el desvalor de accién, como de resultado. No
es este punto discutido, y no hay duda que es éste
un caso de error de prohibicién.

La discusién se dara no ya sobre si el autor
cree que hay una causal de justificacién, sino so-
bre los extremos facticos de ésta. El ejemplo es
la defensa necesaria putativa, en la cual se discute
si se trata, en realidad, de un error de prohibicién.
La opinién mayoritaria considera que si, sin hacer
un tratamiento diferencial, aunque también son
de aplicacién las consecuencias de la teoria del
dolo y, por ultimo, una especie de error sui gene-
ris. Es el caso de error en la amplitud de las ac-
ciones defensivas que se requieren para hacer
frente a la agresién, y en la suposicién equivocada
de estar amparado en una causa de justificacién %,

196 L.a jurisprudencia argentina también se ha expresado
sobre el punto. As{ se dijo que “corresponde absolver al proce-
sado en orden al delito de amenazas, por haber obrado con un
error de prohibicién que da lugar a una legitima defensa putati-
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c) SUPOSICION EQUIVOCADA DE LA FALTA DE EXIGIBILI-
pAD. En este punto entra solamente el estado de
necesidad putativo. El autor cree estar en una si-
tuacién de peligro para su vida, o toma en serio
amenazas de muerte. La no exigibilidad no exis-
te en la realidad, sino en cabeza del autor, con lo
cual se encontrard en el mismo supuesto visto en
el caso anterior.

En cambio, hay consenso en que el error sobre
la existencia y requisitos sobre una causa de in-
culpabilidad no pertenece al campo del error de
prohibicién.

§ 100. Casos DISCUTIDOS DE ERROR DE PROHIBI-
CION. — Podemos presumirlos en los siguientes.

a) EL ERROR SOBRE LA PUNIBILIDAD. Para el cono-
cimiento del injusto es exigido el conocimiento
de la prohibicién. EIl autor no necesita saber que
la infraccién es amenazada con pena; de ahi que la
opinién mayoritaria sostiene que el puro error so-
bre la punibilidad no es aceptado 9.

Sin embargo, como bien dice Krumpelmann,
el desconocimiento de la sancién penal puede ser
un indicio del desconocimiento de la prohibicién,
por lo cual puede tener relevancial®®. De todas

va, ya que héllase probado en autos que el imputado sufrié por
lo menos un grave incidente de robo, en cuyo transcurso dio
muerte a quien intentaba penetrar en su casa; siendo perfecta-
mente probable que una persona de cierta edad que ha vivido si-
tuaciones altamente trauméticas, puede estar predispuesta a
reaccionar defensivamente con exceso” (CNCrimCorr, Sala VI,
c. 14.915, “Cemborain Medina”, inédito).
197 Krumpelmann, Die strafrechtliche, p. 29.

198 En esa opinién se embarca Bacigalupo, Manual, p. 153;
Tipo y error, p. 69 y ss., y Delito y punibilidad, p. 169. En esta
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formas, el error sobre la punibilidad tiene signifi-
cacién en cuanto a la medicién de la pena, pues
debe analizarse dentro de sus parametros de apli-
cacién.

b) PROBLEMAS DEL ERROR DE PROHIBICION EN EL CASO
DE AUTORIA. Parte de la doctrina (en contra Kauf-
mann) ha sostenido que no obra el autor por convic-
cién o por conciencia con error de prohibicién, ya
que €l conoce el derecho vigente y, por lo tanto, el
injusto del acto 1%,

Sin embargo, la reflexién de desvalor puede
conducir al error de prohibicién cuando el autor
estd consciente de que ello va contra sus derechos
fundamentales. Es decir, contrapone el injusto
con la norma fundamental sosteniendo que la
prohibicién va en contra de esta ultima. De modo
que le es imposible la motivacién en la norma 200
(ver t. 1, Apéndice, punto 3).

¢) EL DELINCUENTE HaBITUAL. En los casos de
delincuentes habituales, que sistemaiticamente
violan la ley, se entiende que mas que un error hay
una violacién a la norma, en cuanto el sujeto, co-
nociéndola se rebela contra ella, desoyendo los

ultima obra sostiene que “si la prevencion general se entiende
como accién inhibitoria ejercida por la amenaza penal, parece
claro que la conciencia de la punibilidad seria un elemento nece-
sario para la realizacién del efecto coactivo de la amenaza”.

Y en la p. 169 in fine afirma: “Sélo se justificaria la inter-
vencién preventivo-especial del Estado frente a un autor que no
sea capaz de reaccionar inhibiéndose ante la amenaza de pena”.
En la p. 171 expresamente dice: “En lugar de tomarse en cuenta
la conciencia de la antijuridicidad, habrd que considerar la con-
ciencia de la punibilidad”.

199 Krumpelmann, Die strafrechtliche, p. 30; Rudolphi,
StGB, Systematische Kommentar, § 17.

200 Kaufmann, Armin, “ZStW”, 80-40.

18. Donna, Teoria, 2.
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valores sociales imperantes. Esto no puede ser
justificado por un Estado de derecho, en sentido
democratico.

d) LA JUSTIFICACION PUTATIVA. La suposicién de
la existencia de una norma permisiva, seguin la
opinién mayoritaria, es un error de prohibicign 20!,
Sin embargo, la discusién reside en cé6mo tratar la
cuestién de la errada suposicién de las circuns-
tancias de hecho que dan pie a la justificacién.
Este caso sera designado como justificacién putati-
va, o error en el tipo permisivo, o error sobre los
requisitos de la justificacién. Aqui la discusién
consiste en si se debe regular el caso por los prin-
cipios del error de prohibicién o por los del error
de tipo, o como un error sobre el tipo permisivo o
un error especial.

La jurisprudencia alemana comenzé tratando
el tema de la justificacién putativa como un error
de tipo, excluyendo al dolo, considerando el de-
fecto en el cuidado como un error de tipo, ponien-
do esto en el campo de la imprudencia. Los argu-
mentos, para la decisién de excluir el dolo, son
que el autor habia tomado todas las circunstancias
en su conciencia y, por ende, los elementos de la
permisién habian sido satisfechos. La conse-
cuencia de la exclusién del dolo es que la partici-
pacién en una justificacién putativa en el acto,
segun los § 26 y 27 del C6d. Penal aleméan no era
posible 202,

En cambio, la doctrina siguié otros caminos a
los efectos de fundar el error en este punto.

»
201 Krumpelmann, Die strafrechtliche, p. 40.
202 Krumpelmann, Die strafrechtliche, p. 41, nota 129.
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1) TEORIA DE LOS ELEMENTOS NEGATIVOS DEL TIPO.
Sostuvo lisa y llanamente la aplicacién de las re-
glas del error de tipo a la justificaciéon putativa, de
manera que una especial regulacién en el funda-
mento no era necesaria. Kl tipo de injusto com-
prende, al lado de los elementos del tipo, también
elementos negativos del injusto, que en el caso de
suposicién errada hace desaparecer el dolo general.
También en el tipo de injusto hay conocidos ele-
mentos negativos, y la teoria encuentra un fuerte
argumento, en cuanto a que tales elementos de
justificacién a menudo no son sencillamente limi-
tados2%, La teoria de los elementos negativos del
tipo ha sido desarrollada, en Espana, por Gimber-
nat Ordeig 2%,

2) TEORIA ESTRICTA DE LA CULPABILIDAD. Cuando
esta teoria examina la justificaciéon putativa la ve
sin limitacién, como un error de prohibicién. Con
el conocimiento de la justificacién, la accién del
autor tiene un final, una valoracién, que quiere
realizar y su representacién sobre la situacion ju-
ridica en base al derecho vigente?2%, Se siguen las
normas generales del error de prohibicién, en el
sentido que al abarcar el dolo solo a los hechos del
tipo penal, no hay duda de que en el caso a estu-
dio existe una conducta dolosa, tanto para el error
evitable como para el inevitable. Por lo tanto,
quien actta creyendo que es atacado y no lo es,

203 Krumpelmann, Die strafrechtliche, p. 44; ver adema4s,
Weber, Fest. fiir Mezger, p. 185; Engisch, Karl, “ZStW”, 70-583;
Schaffstein, Fest. fiir Gottinger, p. 183 y siguientes.

204 Gimbernat Ordeig, Enrique, Introduccién a la parte ge-
neral del derecho penal espariol, p. 34.

205 Kaufmann, Armin, Fest. fiir Welzel, p. 399; Krumpel-
mann, Die strafrechtliche, p. 45.
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esta convencido gue su conducta no esta prohibi-
da y, en consecuencia, el error es de prohibicién,
con los resultados ya conocidos: si es inevitable se
excluird la culpabilidad, y si es evitable, habra una
disminucién de la culpabilidad.

En esencia, el orden juridico s6lo manda o
prohibe efectos sobre la representacién del plan
de la conducta. Si una justificacién se da o no, no
depende de la representacién del autor, sino de su
real existencia. La severa teoria de la culpabili-
dad realiza una distincién entre injusto y culpabi-
lidad, de modo que no queda descartado el tipo
doloso. El desvalor no seria sélo la parte subjeti-
va de la accién, sino que contiene también su mo-
mento objetivo. La conciencia subjetiva de la
justificacién puede equilibrar el desvalor objetivo,
disminuyendo o eliminando la culpabilidad del
autor2®, I.a posibilidad de disminucién de la
pena, en estos casos, seria sélo facultativa para
el juez.

3) TEORIA RESTRINGIDA O LIMITADA DE LA CULPABILI-
paAD. Esta teoria sostiene una posicion similar a la
teoria de los elementos negativos del tipo. Acep-
ta que no es un error de tipo, pero les aplica las re-
glas de tal error?”. Con esto se estad diciendo que
los errores sobre una situacién de justificacién de-
ben ser considerados como si fueran errores de
tipo. Esto es posible frente al error vencible, ya
que el sujeto, frente al error sobre los hechos, no

206 Kaufmann, Armin, Fest. fiir Welzel, p. 399; Krumpel-
mann, Die strafrechtliche, p. 46.

207 Eser, Albin, Juristischen Studienkurs. Strafrechtl und
I1, t. I, n° 14; Schmidhéauser, Strafrecht Allgemeiner Teil, p. 418;
Schénke - Schroder - Cramer, Strafgesetzbuch, § 16, n° 14.
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observé el cuidado debido, con lo cual el hecho
final se debe a su imprudencia. Pero no puede
decirse lo mismo si el error es invencible, ya que
no hay paralelismo alguno.

4) LA TEORiA DE DREHER. Una tercera opinién
defendida por Dreher2%, une la consideracién de
la estructura con la consideracién del valor y com-
prende la justificacién putativa como una especie
diferenciada y, por ende, como un caso no regula-
do de error de prohibicién. Estructuralmente se
diferencia la justificacién putativa del error de
prohibicién, mediante el problema del error de sub-
suncién. También en la proposicién permisiva
son clasificados o incluidos una norma de derecho
y las circunstancias de hecho, el objeto de la vo-
luntad de realizacién y también el objeto de una
cuidadosa realizacién del acto. El error sobre la
circunstancia del hecho muestra una estructura
paralela al error sobre las circunstancias del injus-
to. El error sobre la existencia de proposicién
permisiva rechaza la utilizacién de estructuras del
error de prohibicién.

Con respecto a la falta de una circunstancia de
justificacién sélo podria darse un defecto en la fal-
ta de cuidado, no pudiéndose comparar este caso
con el delito doloso. Una equiparacién con el
caso del error de tipo es rechazada por esta teoria,
debido a las consecuencias que se derivan para la
politica criminal. Para el derecho alemén vigente
se adopta una utilizacién del error de tipo, pero
acentuando que es la regulacién actual. La res-
ponsabilidad es limitada, pero no sobre la utiliza-
ciébn de la existencia del tipo de imprudencia,

208 Dreher, Eduard, Fest. fiir Heintz, p. 223 y siguientes.
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como seria la utilizacién del § 16 del Céd.-Penal
aleman 209,

§ 101. DISTINCION ENTRE EL ERROR DE PROHIBICION
EVITABLE Y EL INEVITABLE. — Lia esencia de la evitabi-
lidad en el error de prohibicién reside en la idea
del “poder-conocer” (Erkennen-Kénnen) la antiju-
ridicidad de la conducta concreta. Para la doctri-
na dominante en el caso del error de prohibicién
evitable, el autor es culpable porque no ha utiliza-
do la capacidad de reconocer la antijuridicidad de
su acto, y con ello ha perdido la posibilidad de re-
conocer el deber a que su conducta estaba sujeta.
El no utilizar su poder (Kénnen) 1o ha llevado a no
saber que, en el caso concreto, con su actuar lesio-
naba el deber juridico al que estaba sometido 2%,

Sin embargo, el problema de la evitabilidad
debe ser separado del problema de la culpa en que
incurre el autor, al no interiorizarse de la norma
prohibitiva. Se trata, mas bien, de un problema
de hecho, por lo cual debe quedar claro que el no
representarse no implica estar en error?'!. No obs-
tante, la teoria rechaza un deber de informarse, de
modo que andlogamente al caso de una seria difi-
cultad en la capacidad de culpabilidad, el juez
debe analizar cudles fueron las causas que llevaron
al sujeto a no reconocer el mandato normativo 212,

209 Ver un criterio cercano a éste en, Maurach - Géssel -
Zipf, § 38, II1.

219 Rudolphi, StGB, Systematische Kommentar, § 17.

211 Ver otra opinién en Krumpelmann, Die strafrechtliche,
p. 34.

. 212 Kaufmann, Armin, Die Dogmatik der Unterlassungs-
delikte, p. 144 y ss.; Horn, Verbotsirrtum und Vorwerfbarkeit,
p. 69.
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Se puede sostener que el conocimiento del in-
justo, desde la perspectiva de la evitabilidad del
error de prohibicién, se dirige generalmente a la
capacidad del autor para poder omitir su proyecto
antijuridico. La idea esencial es si el autor se
pudo motivar o no, basandose en la norma. En el
fondo del problema est4 la cuestioén de si el autor
se representé como posible la antijuridicidad de la
accién. Si se comprueba esta capacidad de omitir
el injusto, entonces la culpabilidad esta asegurada.

Como se ve, el problema es el quantum de
culpabilidad de la persona, analizada ella segin
este particular punto de vista. Quien es conscien-
te de que su proyecto es posiblemente prohibi-
do, es capaz de entender el injusto. De ahi que
quien se representa la prohibicién de su accién es
capaz de informarse del especifico injusto de ella.

Si el sujeto tiene esta capacidad de conocer el
injusto, debe entonces buscar la ayuda, el criterio
objetivo para poder llenar el vacio intelectual de
manera de poder actuar juridicamente. Lo deci-
sivo en el tema es si el autor no omitié la accién
antijuridica, a pesar de que podia haberlo hecho.
La distincién entre el error evitable y el inevitable
esta en la conciencia que el sujeto debe tener so-
bre la antijuridicidad; no pasa el problema por la
capacidad del autor, distinta a la capacidad gene-
ral, que se exige para la culpabilidad. La culpabi-
lidad presupone que el autor sea capaz de com-
prender la antijuridicidad de su accién?!3,

Por tanto, culpabilidad significa, en este senti-
do, no sélo poder omitir su accién antijuridica,

213 Horn, Verbotsirrtum und Vorwerfbarkeit, p. 122; Kauf-
mann, Armin, Die Dogmatik der Unterlassungsdelikte, p. 144 y
siguientes.
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sino ademads que esa omisién se base en el conoci-
miento especifico de la prohibicién de su conduc-
ta. Desde esta perspectiva, tanto la capacidad de
culpabilidad como el problema de la evitabilidad
del error de prohibicién deben su existencia a una
exigencia del principio de culpabilidad. El repro-
che de culpabilidad exige la capacidad del autor,
de forma tal que reconozca la antijuridicidad ma-
terial de su acto. En el caso de la evitabilidad
del error de prohibicién se estudia si un autor ha
procurado averiguar si su conducta era o no anti-
juridica. Decisiva, en este punto, es la previa
existencia de valores y la posibilidad objetiva de
informacién del autor del hecho.

En el caso de la imputabilidad o capacidad de
culpabilidad, se analiza si el autor tiene capacidad
o esta impedido (por problemas biolégicos o psi-
quicos), de comprender la prohibiciéon, y en caso
de que asi sea se produce un auténtico error de
prohibicién. En el tema de la imputabilidad se
trata, entonces, de analizar si de acuerdo a su li-
bertad psiquica podia o no alcanzar el conoci-
miento del injusto o, por un conocimiento previo,
poder activarlo.

Sin embargo, entre ambos institutos existe
una diferencia esencial. En la capacidad de cul-
pabilidad, el autor tiene la libertad para poder rea-
lizar el acto contrario a la norma, lo que se llama
capacidad general de la inteligencia. En cam-
bio, en el tema de la evitabilidad en el error de
prohibicién se analiza si el autor, de acuerdo a su
capacidad intelectual, tenfa la posibilidad de repa-
rar o salir del error, y esto es, sin dudas, indepen-
diente del problema de la libertad o no del autor2,

214 Rudolphi, Unrechtsbewusstsein, p. 200.
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a) REQUISITOS DE LA EVITABILIDAD. Son los si-
guientes.

1) El autor debe tener una clara posibilidad de
conocer la antijuridicidad de su conducta.

2) El autor debe haber tenido la ocasién con-
creta de saber la recta posibilidad de su accién, in-
versa a la asumida luego en contra de la norma.
En el caso de que ésta falte, el autor no ha podido
tener dudas y, en consecuencia, tampoco ha teni-
do la posibilidad de informarse adecuadamente
sobre la cualidad de su accién y la juridicidad o no
de su conducta.

3) Al autor le debe ser exigible la posibilidad
de conocer la antijuridicidad de su conducta.

b) EVITABILIDAD DEL ERROR DE PROHIBICION Y COMI-
SION DEL ACTO ANTIJURIDICO. El autor debe tener una
causa o motivo para dudar o razonar sobre la cua-
lidad de su conducta, y por tanto informarse antes
de actuar o buscar el consejo de un tercero 215,

El autor debe contar con un medio apropiado
para conocer la antijuridicidad de su conducta; se
entiende que nos referimos a su fuerza espiritual,
para poder conocer lo prohibido 216,

La conciencia del autor no es, en principio,
fuente de conocimiento?’. Sdélo aparece como la
capacidad del autor tanto para recordar o saber

215 Rudolphi, StGB, Systematische Kommentar, § 17, 30.

216 Rudolphi, StGB, Systematische Kommentar, § 17, 30;
Horn, Verbotsirrtum und Vorwerfbarkeit, p. 84 y siguientes.

217 Aqui debe analizarse la teorfa tomista o catélica, sobre
el tema, en el cual la conciencia de los hombres aparece como
fuente de conocimiento. Recuérdense las palabras de San Pa-
blo cuando hablaba de que la ley natural estaba en el corazén de
los hombres.
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que su conducta es desaprobada, pero siempre
desde el punto de vista del conocimiento.

De lo expuesto se deduce que, en algunas
oportunidades, no basta con la sola reflexién de la
persona, por lo que necesita para su decisién que
alguien entendido en el problema le diga si su
conducta es o no antijuridica. En este caso no
juega tanto la capacidad del autor para poder co-
nocer la existencia, alcance y validez de la norma
violada, sino la aptitud y fidelidad de la persona
que la aconseja. Esta informacién de la perso-
na entendida, que lleva a la decisién del autor, fa-
cilita el conocimiento sobre la antijuridicidad del
hecho, aunque en otros casos, como es obvio, la
puede dificultar, de alli que sea necesario analizar
cuando la conducta es adecuada a la medida exigi-
da por el derecho?®, En estos casos, al autor sélo
le es exigible el actuar conforme al examen sobre
la ley, en base a la informacién que la persona en-
tendida le ha dado, o sobre la decisién jurispru-
dencial en que se basa. Silaley, la decisién juris-
prudencial o el informe son competentes, y la
decisién ha sido realizada de acuerdo a derecho, el
error es inevitable. Se pueden analizar tres casos.

1) Si el autor ha tomado como base decisiones
jurisprudenciales de tribunales superiores, o deci-
siones de la Corte Suprema de Justicia, el error es
inevitable, salvo que se pruebe que el autor cono-
cia decisiones jurisprudenciales en contra de su
conducta, situacién que lo vuelve a colocar en la
situacién de duda con respecto a la validez de su
conducta.

218 Maurach - Gossel - Zipf, Derecho penal. Parte general,
§ 38, III.
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Distinta es la solucién cuando las decisiones
son de distintos tribunales, pero de distintas jerar-
quias. En estos casos, la inevitabilidad del error
s6lo existe si el autor se basé en lo dicho por los
tribunales de mayor jerarquia.

2) En cuanto al informe o consejo, es de con-
fianza cuando proviene de una persona que ha he-
cho un examen objetivo, tanto de los deberes que
surgen de las situaciones en juego, como de la ju-
risprudencia existente. En estos casos no existi-
ra culpabilidad y, como consecuencia, el hecho no
sera punible. Distinto es cuando existen varios
informes contradictorios sobre la cuestién, en
cuyo caso el autor deberda abstenerse de actuar,
ya que vuelve a ponerse en duda la licitud, de modo
que, en caso de actuar, el error sera vencible, con
el efecto de que la culpabilidad se disminuye, tal
como lo sostiene la doctrina dominante.

3) En los casos de omisién, el problema del
error inevitable aparece si un tercero ha dado su
opinién sobre la conducta ajustada a derecho que
la persona debe realizar.

a) Al autor le es exigible la busqueda de un
informe. Sin embargo, dicho informe no le sera
exigido si su conducta aparece basada en una ley
que posteriormente y por distintas razones es nula
o inconstitucional, o de una jurisprudencia luego
derogada, que ha llevado al autor a formarse una
recta opinién.

b) En cambio, si el informe le permitié cono-
cer la antijuridicidad de su accién, la discusién
sera sobre la naturaleza del informe, y si éste es
serio, debera la persona omitir su accién.

Las consecuencias que se pueden deducir son
las siguientes.
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1) Si habia una obligacién de informarse, o se
podia con facilidad descubrir la antijuridicidad de
la conducta, el error sera evitable.

2) Si el informe solicitado ha confirmado que
la conducta es juridica, la solucién es la inevitabi-
lidad y, por ende, el resultado es la no punibilidad
de la conducta.

3) En la duda, si bien algunos autores sostie-
nen que rige el principio del in dubio pro reo, se
volvera a plantear el problema de la actividad.

4) El error sera evitable si de la informacién
obtenida se llega a la conclusién de que la conduc-
ta seria posiblemente antijuridica.

La teoria de la culpabilidad ha entendido, fi-
nalmente, que en el error de prohibicién evitable
la culpabilidad del autor queda subsistente. Lo
que excusa es la atrofia excepcional del sentido de
lo juridico. En la evitabilidad, de lo que se trata
es de una distincién cualitativa, que lleva a una
menor culpabilidad, ya que existe conocimiento
del injusto. La ley, en'estos casos, puede tener en
cuenta esta menor culpabilidad, a los efectos de
imponer una pena menor. Sin embargo, al ser fa-
cultativa la disminucién de pena, tal como lo regu-
la el Cédigo Penal alemén, se borra la seriedad del
limite, y se arroja una sombra de duda sobre la
realidad del principio de culpabilidad, al que tam-
poco escapa la teoria del dolo.

La dificultad en el C6digo Penal argentino re-
side en la aparente falta de regulacién del error de
prohibicién vencible. Zaffaroni sostuvo que el
concepto de dolo no surgia del art. 34, inc. 1°, Céd.
Penal, sino del art. 42. Basandose en ello afirmé
la no contrariedad del sistema argentino con el
error de prohibicién, remitiéndose a los arts. 41 y
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80, parr. ultimo?®. En cambio, Bacigalupo basé
el error evitable en el art. 35, y en los casos en que
no existiera el tipo penal culposo, se deberia hacer
una remisioén a los arts. 44 y 46, en una interpreta-
cién analdgica a favor del imputado220. En los po-
cos fallos que se han encontrado sobre este punto,
la Jurlsprudenma ha tomado partido por esta ult1-
ma posicién 22,

§ 102. DERECHO PENAL ESPECIAL E INFRACCIONES
ADMINISTRATIVAS. — Bien dice Jescheck, que idénti-
cos principios se aplican también al enjuiciamien-
to de la evitabilidad del error de prohibicién en el
llamado derecho penal especial y en el derecho de
las infracciones administrativas, de manera que
no hay necesidad de pasar en este &mbito a la teo-
ria del dolo.

a) ProBLEMAS GENERALES. Afirma Jescheck que
hay tres caminos para solucionar las dificultades
que aparecen en este ambito. En primer lugar, la
interpretacién puede revelar que, en determina-
dos preceptos, el legislador quiso limitar la aplica-
cién del tipo doloso a los supuestos de conoci-
miento positivo de la prohibicién. En segundo
lugar, es necesario recordar que en el &mbito del
derecho penal especial y en el derecho contraven-
cional, hay mayores exigencias en el deber de in-
formarse para quienes pertenecen a aquel sector

219 Zaffaroni, El concepto mixto del tipo penal, “Jornadas
Internacionales de Derecho Penal de la Universidad de Belgra-
no”, p. 120.

220 Bacigalupo, La fundamentacién del concepto de tipo pe-
nal, en “Jornadas Internacionales de Derecho Penal de la Uni-
versidad de Belgrano”, p. 100.

221 CCrimComCap, Sala I, 28/4/89, c. 34.491, “Masini”, inédito.
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de la vida al que corresponde la regulacién espe-
cial. El ejemplo de la persona que alquila vivien-
da, es que debe informarse de la regulacién exis-
tente al respecto. En tercer lugar estdn los casos
en que el autor, si bien actué dolosamente, ha vul-
nerado deberes de informacién meramente forma-
les o técnicos.

b) ORIENTACION JURISPRUDENCIAL EN MATERIA DE
DERECHO TRIBUTARIO. Es util referir algunos casos a
nivel intervencional.

1) Tribunal Superior aleméan ha sostenido, en
un fallo referido al problema de la prohibicién de
azucarar el vino, “que una violacién de la prohibi-
cién de azucaramiento del vino, de acuerdo al § 3,
1, de la ley respectiva, demuestra que el autor ha
tenido desde el principio la intencién de sobreazu-
carar, mediante el ocultamiento de otros vinos”.
El Tribunal dijo que, probada la intencién dolosa
del autor, se deberia probar el defecto de concien-
cia del autor, y éste se dara si, a pesar de un exigi-
ble esfuerzo en el examen de la antijuridicidad de
su acto, no pudo llegar a convencerse. Para ello
se requiere un esfuerzo de su conciencia y que, en
caso de duda, haya buscado el consejo de un ex-
perto. De modo que el planteo se reduce a anali-
zar si al autor le era exigible, a raiz de su proyecto
de azucarar, un serio analisis de la ley respectiva.

Sobre este fallo ha expresado Cramer que, en
el problema de la evitabilidad del error, se debe
exigir que el autor se haya instruido sobre la pres-
cripcién y se haya conformado con la posibilidad
de la falta al derecho (condicionada conciencia del
injusto) 222,

222 Citado por Roxin, ESJS Strafrecht Allg‘emeine'r. Teil,
p. 120.
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2) La Corte norteamericana ha sostenido en el
caso “Cheek” 22 que “la regla general de que la ig-
norancia de la ley o el error de derecho no consti-
tuye defensa en juicio penal”. Segun este fallo, el
criterio fue aplicado en los casos “Estados Unidos
v. Smith” (1820); “Barlow v. Estados Unidos” (1833);
“Lambert v. California” (1957), y “Liparota v. Esta-
dos Unidos” (1985) . Y esto esta basado en la no-
cién que la ley es definitiva y conocida, de modo
que el common law presumia que todas las perso-
nas conocian la ley. Esta regla también fue apli-
cada por la Corte en el caso “Estados Unidos v. In-
ternacional Mineral & Chemical Corp” (1971).

Sin embargo, debido a la proliferacién de esta-
tutos y regulaciones que dificultan comprender el
justo cumplimiento de todos los deberes y obliga-
ciones impuestas por las leyes tributarias, el Con-
greso ha tratado de suavizar el principio del com-
mon law, haciendo de la intencionalidad al violar
la ley un motivo de ciertas penalidades tributarias
en lo federal. Por lo tanto, el autor debe haber
violado intencionalmente o con premeditacién el
deber de cumplir con las leyes tributarias.

De este modo, en el caso “Cheek”, citando “Es-
tados Unidos v. Murdock” (1933), la Corte dijo: “El
Congreso no ha tenido la intencién de establecer
que cualquier persona por una razén de buena fe,
al hacer una mala interpretacién de cuéiles son sus
responsabilidades, con respecto a sus obligaciones
impositivas o su deber de llenar una declaracién,
o de lo adecuado de los records que esa persona
haya mantenido, pueda convertirse en un criminal

223 Corte Suprema de Estados Unidos, “Cheek v. United
States”, 1991, 112 L. Ed. 2d. 617, Reports, p. 625 y siguientes.
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por la propia falta de no saber actuar de acuerdo al
standard de conducta prescripto por la ley”.

En ese camino, la interpretacién de la Corte de
los Estados Unidos de América sostuvo que el
acusado tenia derecho a ser instruido con respecto
a si habia actuado de buena fe basado en su propia
creencia. En el referido fallo “Murdock”, la Corte
interpreté6 que el término intencionalmente, tal
como es utilizado en los estatutos penales tributa-
rios, generalmente significa realizar un acto con
mala fe o con una motivacién maligna, con lo cual
no distinguié entre dolo y consecuencia del ilicito.

En el caso “Estados Unidos v. Bishop”, el tér-
mino intencionalmente tuvo la connotacién de
una violacioén intencionada y voluntaria de un de-
ber legal.

Como bien lo dice la misma Corte norteameri-
cana en los casos “Bishop” y “Pomponio”, la pala-
bra intencionalidad se debe interpretar como
‘“una violacién voluntaria e intencional de un co-
nocido deber legal”.

De modo que la Corte razoné que la intencio-
nalidad, vista desde esa perspectiva, requiere que
el Estado pruebe que la ley impuso al acusado tal
deber, de modo que el acusado haya estado seguro
de que ése era su deber y que, voluntaria e inten-
cionalmente, lo violé6.

En el caso “Cheek”, el imputado argiliia que el
salario no debia ser tomado como renta. El jura-
do en este caso tenia la libertad de considerar
cualquier evidencia admisible que demostrara
que Cheek fue realmente consciente de que su de-
ber era mandar su declaracidon impositiva, y de
que su salario era considerado como renta, y que
estaba consciente de las previsiones relevantes del
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Cédigo o de sus regulaciones, y también de las de-
cisiones de los tribunales rechazando su interpre-
tacién de las leyes impositivas, y de los reglamen-
tos autoritarios del régimen tributario. El jurado
podia admitir como evidencia cualquier otro con-
tenido de su declaracién. personal de impuestos,
incluyendo formularios y folletos de instrucciones
que demostraban claramente que su salarlo estaba
computado como renta.

Cheek sostuvo que el crefa de buena fe que
merecia ser absuelto, porque entendia que pagar
sus impuestos era inconstitucional y, por lo tanto,
no se le podia imponer legalmente ningin deber
del cual él no hubiera estado consciente.

La Corte sostuvo que Cheek pagé sus impues-
tos por anos, particip6 en varios seminarios y, lue-
go de estudiar el tema, lleg6 a la conclusiéon que,
desde ‘el punto de vista constitucional, no debia
pagar impuestos. Sin embargo, el juez preopi-
nante afirmé que el acusado no usé los mecanis-
mos a su alcance, tales como el de reclamar ante
los tribunales y atenerse a sus decisiones; o solici-
tar el reembolso, y si éste le hubiera sido denega-
do, acudir a la justicia con un reclamo constitucio-
nal. Podia ademas haber presentado su reclamo
ante el Tax Cour, y luego ante el tribunal superior.
Cheek, dijo el tribunal, no hizo ninguna de las dos
cosas por algunos anos, y cuando se decidié no
quiso aceptar las consecuencias. Desde la 6ptica
del tribunal, Cheek no esta en posicién de hacer el
reclamo con respecto a su buena fe sobre la vali-
dez del Cédigo Tributario, donde niega la inten-
cionalidad o provee una defensa a la prosecucién
penal bajo los reglamentos.

- De modo que el tribunal sostiene: “Es por eso
que mantenemos que, en casos como éste, las opi-

20. Donna, Teoria, 2.
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niones del acusado sobre la validez de los estatu-
tos impositivos son irrelevantes en lo que hacen a
la cuestién de la intencionalidad, y ellas no debie-
ran ser escuchadas por el jurado, y en el caso que
asi sucediera serdn debidamente instruidos a ha-
cer caso omiso de ellas”.

No obstante, se anula la sentencia del tribunal
de apelacién, ya que fue erréneo instruir, por su
parte, al jurado sobre las creencias del peticionan-
te de que el salario no constituia renta, de que no
era contribuyente, segiin lo que esto significa para
el Cédigo impositivo, y que todo ello no deberia
haber sido tomado en cuenta por el jurado para es-
tablecer si Cheek actué intencionalmente o no.

En cambio, el juez Scalia, basandose en “Mar-
bury v. Madison”, expres6é que “es bastante poco
probable decir que un estatuto al que uno cree in-
constitucional represente un conocido deber le-
gal”, y agregé6: “Encuentro dificil entender c6mo
puede uno derivar de la sola palabra intencional-
mente, la proposicién de que la creencia en la no
existencia de una prohibicién legal excuse la res-
ponsabilidad, pero la creencia en la invalidez (ine-
xistencia legal) de una prohibicién no lo haga. De
modo que la palabra intencionalmente se refiere a
ser conscientes tanto del acto como de su ilegali-
dad. Pero me parece que es imposible decir que
la palabra se refiere a ser consciente de que algin
texto legal existe, sin estar consciente que ese tex-
to legal genera obligacién, con la creencia de bue-
na fe que dicha ley no es una ley valida”.

En cambio, el juez Blackmann sostuvo que le
era incomprensible que hoy en dia, después de se-
tenta anos de sistema tributario, un contribuyente
de mentalidad competente se defienda aduciendo
que el salario no forma parte de su renta, y que
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nada tiene que ver con la creencia en un culto
que dice lo contrario, y que aconseja a los incau-
tos a no pagar los impuestos.

3) La Corte Suprema de Justicia de la Nacién
ha sostenido una posicién, en cierta manera dubi-
tativa sobre el punto, aunque exigiendo el respeto
al principio de culpabilidad. En la causa “Mori-
llas” (ver este fallo en Apéndice, B) sostuvo que
“s6lo puede ser reprimido quien sea culpable, es
decir, aquel a quien la accién punible le pueda ser
atribuida tanto objetiva como subjetivamente”.

En la causa “Buombicci” (ver fallo en Apéndi-
ce, B), la Corte Suprema revocé el fallo de primera
instancia que habia dejado sin efecto la sancién de
clausura dispuesta por la Direccién General Impo-
sitiva, en virtud del art. 44 de la ley 11.683.

El juez habia basado su fallo en que, si bien el
hecho cometido por la imputada estaba probado,
habia que absolver debido a que mediaba ignoran-
cia o error de derecho respecto de normas de infe-
rior jerarquia a la ley dictada por el Congreso de la
Nacién. Por lo menos éste es el argumento en
cuanto al tema del error, que ahora nos interesa.
La Corte dijo que sélo se le puede imponer pena a
una persona, en tanto ella sea culpable, esto es,
que el hecho se le pueda atribuir tanto objetiva,
como subjetivamente. La mayoria de la Corte
sostuvo que el error de derecho a que acudia la
sentencia, en cuanto a la res. 3118 de la Direccién
General Impositiva no tiene el efecto que el juez
de primera instancia le ha dado, en tanto el art.
44 de la ley 11.683 remite a la norma complemen-
taria para integrarla con un elemento de hecho
cuya especificacién se defiere al poder administra-
dor, sin que ello suscite objecién de caracter cons-
titucional.
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Al argumento del error de derecho, basado en
el farrago de resoluciones que se dictan a diario, la
mayoria de la Corte sostuvo que “sin embargo, de
no haberse declinado la tarea de examinar la tan
mentada res. gral. 3118, se habria apreciado que
desde la fecha de su dictado —1° de febrero de 1990-
hasta el procedimiento de constatacién que enca-
bezan las actuaciones —25 de septiembre de 1990,
lapso mas que suficiente para anoticiarse de su
existencia, aquélla no sufrié6 modificaciones que
pudieran suscitar error en el cumplimiento de los
recaudos senalados en la instruccién”.

Agrega la Corte que “la tan mentada equidad
tributaria se tornarfa ilusoria de no mediar, al
menos, el cumplimiento de los deberes formales
establecidos en cabeza de quienes tengan respon-
sabilidad impositiva”.

Fue quizi la disidencia del doctor Boggiano la
que aclaré el tema, al decir: “Que, por ultimo, re-
sulta arbitrario el pronunciamiento en cuanto al
eximir de la sancién considerando el error de de-
recho del contribuyente, se basé en la pauta gene-
ral que implica la admisién de esa causal exculpa-
toria sin valorar el indudable deber de diligencia
que pesa sobre comerciantes y empresarios res-
pecto del conocimiento de sus obligaciones fisca-
les (arg. art. 902, Cé6d. Civil), por demas facilitado
por el ente recaudador mediante miiltiples pro-
pagandas que son de publico y notorio conoci-
mientos”.

En ese fallo el doctor Petracchi directamente
se remiti6 al que en conjunto habfan emitido en la
causa “Krill Producciones Graficas SRL” (ver fa-
llo en Apéndice), de fecha 8 de junio de 1993, en
un caso similar, con el doctor Belluscio.
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Se reitera que la decisién de absolver, en base
a la idea que no existe obligacién de conocer los
mandatos de la res. gral. 3118, debido al caracter
infralegal de esa resolucién, no constituye una de-
rivacién razonada del derecho vigente, lo que lle-
va a su descalificacién por arbitraria.

En el fallo “Krill” reitera la minoria, y esta vez
de manera expresa, que “en determinadas circuns-
tancias, el error o ignorancia respecto de las obli-
gaciones impuestas por el organismo fiscal puede
constituir una causal de exculpacién, toda vez que
el tribunal ha reconocido en numerosas oportuni-
dades que el principio de culpabilidad —el cual
exige, como presupuesto ineludible para la aplica-
cién de una sancién, la posibilidad real y efectiva
de ajustar la conducta individual a los mandatos de
las normas juridicas— rige en el campo del derecho
tributario”.

Por otra parte, agrega “que la aplicacién de los
principios enunciados precedentemente lleva a
concluir que aquel que pretenda exculpar una con-
ducta, que resulta ser violatoria de los mandatos
impuestos por normas juridicas dictadas por el or-
ganismo fiscal, con fundamento en la ignorancia o
error acerca del caricter ilegitimo de aquélla, de-
bera acreditar fehacientemente que, a pesar de
haber actuado con la debida diligencia, no tuvo la
posibilidad real y efectiva de comprender el carac-
ter antijuridico de su conducta”.

Los fallos comentados tienen un punto en co-
mun, esto es, el andlisis del error de prohibicién y
cémo debe analizarse el conocimiento eventual de
la antijjuridicidad. El criterio es, sin duda, el que
se emplea en la distincién entre el dolo eventual y
la culpa consciente. Por lo tanto, habra conoci-
miento eventual siempre que el autor considere
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seriamente la probabilidad de que su conducta sea
antijuridica y se conforme con ello 2%,

En consecuencia, se requieren dos elementos:
a) una situacién de duda por la cual el sujeto ad-
vierta que su conducta puede ser contraria al or-
den juridico, y b) una actitud del autor, dentro de
esa duda, en favor de la lesién al orden juridico,
de modo que se “conforma con”, “se decide por”,
aunque su actuar sea contrario a la norma?22,

La Gnica aclaracion consiste en el errado con-
cepto usado por la Corte norteamericana, al confun-
dir dolo con conciencia del ilicito.

224 Rudolphi, Unrechtsbewusstsein, p. 126, 128 y 129; Silva
Sanchez, José M., Observaciones sobre el conocimiento eventual
de la antijuridicidad, en “Anuario de Derecho Penal y Ciencias
Penales”, sept.-dic. 1987, p. 650.

225 Silva Sénchez, Observaciones sobre el conocimiento

eventual de la antijuridicidad, en “Anuario de Derecho Penal y
Ciencias Penales”, sept.-dic. 1987, p. 650.
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JURISPRUDENCIA SISTEMATIZADA

A) CAPACIDAD DE CULPABILIDAD

B) ERROR DE PROHIBICION



A) CAPACIDAD DE CULPABILIDAD

1. Martinez, Feliciano Corsino*. a) Fallo de primera instan-
cia. Resultando: a) En el acta de f. 2, el 14 de agosto de 1958, el co-
misario Guillermo Montani manifiesta que en horas de la madrugada,
por conducto telefénico, se le informé que en el rancho ubicado en
el Pasaje Hubac y Mozart se habfa producido un hecho de sangre,
razén por la cual se dirigié, de inmediato, al lugar del suceso y ha-
ciéndose presente en un rancho sito en la mitad de la calle Hubac
entre las de Mozart y White, interrogé en primer término a Matilde
Rodriguez, la que no obstante su evidente debilidad mental, le infor-
mé que momentos antes y mientras con su concubino Juan Buzzone
se encontraban descansando, fueron despertados por disparos de
arma de fuego, levantdndose su compafiero para inquirir a qué obe-
decia ello y que luego de un rato Buzzone se habia dirigido al Hospi-
tal Pirieiro conduciendo a un herido, logrando saber también que el
herido se llamaba Pedro Bertolini, hermano de Hilda Elena Bertolini
¥ que el autor de las lesiones habfa sido Corsino Martinez, que le ha-
bia efectuado un disparo de arma de fuego mientras dormfia.

Al concurrir al hospital mencionado, comprobé gue se estaba aten-
diendo al menor Pedro Bertolini, de quince aros, que se encontra-
ba sin conocimiento, presentando una herida de bala en la cabeza.
En el lugar interrogé a Juan Buzzone y a Hilda Elena Bertolini, de
diecinueve afios, hermana del herido. ,

El primero le manifesté que, en el rancho mencionado anterior-
mente, vive en compaiiia de su concubina Matilde Rodriguez, hacién-
dolo también en forma permanente Hilda Elena Bertolini, con dos hi-
jos menores. El dfa anterior habfa llegado el hermano de ésta, Pedro
Bertolini, quedéndose a dormir, haciéndolo en el suelo, junto a la
puerta de entrada, teniendo a su lado al menor Rodolfo Mozolani.
Cuando todos se encontraban durmiendo, fueron despertados por va-
rios estampidos de arma de fuego, al tiempo que un hombre llamaba
por su nombre a Hilda, en forma repetida. Atento lo que sucedia, se

* CCrim Cap, 29/4/60, JA, 1960-VI-541.
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vistié y abri6 la puerta, encontrando parado, frente a la misma, a Cor-
sino Martfnez, con un revélver en la mano, y denotando encontrarse
en estado de ebriedad. Al recriminarle su proceder, dirigié el arma
hacia la cabeza del informante, efectuando un disparo que no alcanzé
a herirle, ante lo cual traté de desarmarlo, pero Martinez le aplicé un
culatazo en la cabeza, lesionandolo.

En esos momentos salié Hilda Elena, la que tomé de los brazos a
Martinez, quien le disparé también a ella con su arma, sin herirla.

Para terminar con esa situacién, le agregé, invitaron a Martinez,
que estaba més serenado, a pasar al interior del rancho. Al hacerlo,
Martinez vio al menor Pedro Bertolini que estaba durmiendo y le dio
una patada, al tiempo que preguntaba quién era esa persona, y al
contestarle Hilda que era su hermano, el procesado dijo “a éste le voy
a pegar un tiro”, y concretando sus dichos sacé el arma que habia
guardado en su cintura, apunté con la misma hacia la cabeza del menor
y efectué un disparo a una distancia de 60 cm. Como el menor no se
movia, Martinez levanté el sobretodo con que aquél se habia tapado,
y al ver la cabeza de éste manchada de sangre exclamé: “qué hice”,
agregando: “voy a buscar un taximetro”, retirindose del rancho.

Hilda Bertolini, dice el informante, le suministr6 una versién
similar, y termina manifestando que a las 6,20 horas de la manana,
desde el establecimiento hospitalario se le hizo saber que el menor
habia fallecido. ]

b) A fs. 6 y 62 vta. presta declaracién Juan Buzzone, quien, en lo
sustancial, lo hace en la misma forma narrada anteriormente, acla-
rando sé6lo que cuando Martinez hizo el disparo en momentos en que
la Bertolini estaba cerca de él, dirigié el cafio al suelo y apoy6 en la
cabeza sélo el tambor del arma, por lo que nunca pudo herirla.

A fs. 8 y 70, Hilda Elena Bertolini depone de manera coincidente,
explicando, ademads, sus relaciones con Martinez.

¢) Indagado el procesado a f. 48, nos dice que el 13 de agosto del
ano pasado, luego de realizar algunas diligencias personales, se en-
contré con su amigo Antonio Rodriguez, uniéndoseles luego Carlos
Murua, negando que al salir de su domicilio lo hiciera llevando arma
alguna. Con sus amigos, se dirigié a una “pizzeria”, donde comieron
y bebieron dos o tres botellas de vino, y si bien no recuerda hasta qué
hora quedaron en el lugar, cree que lo fue hasta las 22.

Nos dice también que mientras se encontraba en aquel lugar fue
llamado por Hilda Bertolini, que es su amante, saliendo del comercio
y conversando con ella, después de lo cual regresé al comercio.

Continué en la “pizzerfa” un tiempo maés, encontrandose ya com-
pletamente alcoholizado, pues no es bebedor habitual, no recordando
el rumbo tomado por él, ni por sus amigos que se encontraban en su
mismo estado. Sélo sabe que “de golpe” se encontré frente al ran-
cho de Hilda, asi como también que en ese momento llevaba en la
cintura el revélver secuestrado, que reconoce como de su propiedad
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al exhibirsele, con su carga completa, y guardados en un bolsillo de su
campera, seis proyectiles mas, no pudiendo explicarse cémo sucedié
eso, puesto que cuando se reunié con sus amigos no llevaba armas.
Comenzé entones a llamar a Hilda en voz fuerte, saliendo del rancho
ésta, Juan Buzzone y el menor “Chiche” (es Rodolfo Mozolani), con-
versando con la mujer. Agrega que como comenzaran a ladrar unos
perros y Buzzone manifestara que algun dia los mataria, el dicente le
ofrecié su arma, pero fue él mismo quien hizo varios disparos contra
los animales, después de lo cual fue invitado a tomar mate, en el in-
terior del rancho, recordando que ya en el interior, Hilda, refiriéndo-
se a su hermano, que se encontraba durmiendo en el suelo, comenzé
a gritar “lo mataste”, no sabiendo, por su estado, qué es lo que habfa
pasado, y si disparé o no el arma contra el menor, que tenia la cabeza
ensangrentada.

Buzzone, dice, le indicé fuera a buscar un taxi, lo que hizo en
compaiiia de “Chiche”, al que luego de darle dinero, lo dejé solo, hu-
yendo el deponente a la carrera, hasta llegar al barrio de Mataderos,
después de correr unas veinte cuadras, encontrdndose més sereno,
dirigiéndose a casa de su amigo Carlos Amatore (f. 56), a quien mani-
fest6 que acababa de lastimar a un chico en la cabeza, después de lo
cual se acostd, despertando al dia siguiente completamente fresco,
no obstante lo cual siguié sin recordar nada de lo sucedido; llegé su
hermano César Miguel, quien lo enteré de lo que habia hecho y que
la policia lo andaba ‘buscando, después de lo cual, con un caballo
que le facilité su amigo y habiéndose cambiado de ropas en su domi-
cilio, huyé a la provincia, siendo luego detenido.

En el careo de f. 126, se mantiene en sus dichos.

d) Decretada la prisién preventiva del procesado a f. 128, en or-
den a los delitos de homicidio calificado, abuso de armas y lesiones,
el sumario fue clausurado a f, 139.

El agente fiscal formula su dictamen a f. 143 oportunamente, en
el cual entiende que la conducta cumplida por el procesado configu-
ra los delitos de homicidio simple, abuso de armas y lesiones, que
concurren materialmente entre si, y solicita se condene por ello a
Corsino Martinez a doce afios de prision, accesorias legales y costas.

En su presentacién de f. 152, el letrado defensor, en mérito de la
argumentacién que desarrollé y afirmando que Martinez actué en un
estado de inimputabilidad, reclama la absolucién de su patrocinado,
o en su defecto que se le condene como autor de homicidio culposo.

La causa fue abierta a prueba por auto de f. 157 vta., glosdndose,
de f. 161 a f. 188, la producida y ofrecida por la defensa.

A f. 189 se llamé autos para sentencia definitiva.

Considerando: 1°) Hecho en perjuicio de Pedro Bertolini: con la
partida de defuncién que ha sido glosada a f. 93 de estas actuaciones,
ha quedado acreditada, en legal y debida forma, la muerte del menor
Pedro Bertolini a consecuencia de fractura de craneo y destruccién
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parcial de masa encefélica por proyectil de arma de fuego, segiin se
hace constar en la pericia médico-legal de f. 81.

2°) No obstante lo que resulta de las conclusiones de la pericia
balistica agregada a f. 132, teniendo en cuenta que en su texto dice
que los examenes realizados en el orden al peso del proyectil remiti-
do, hacen factible que el mismo haya sido disparado por un revélver
de las caracteristicas del secuestrado a f. 45, a lo que debe unirse el
reconocimiento que de dicha arma hiciera Martinez en oportunidad
de prestar declaracién indagatoria a f. 48, asf como los dichos de
Juan Buzzone de fs. 6 y 62 vta., Hilda Elena Bertolini a fs. 8 y 70,
constancias de f. 28, y Carlos Amatore a f. 56, el suscripto entiende
que hay en autos suficientes elementos de juicio como para poderse
afirmar, en base a ellos, sin duda alguna, la autorfa de Martinez, en
orden a este hecho. Rige en consecuencia el Céd. Proc. Criminal,
arts. 207, 306, 307, 349, 357 y 358.

3°) Acreditada, pues, la autoria de Martinez, en orden al hecho de
que se trata, no encontrando su conducta amparo en ninguna causa
de justificacién de las contempladas en el art. 34 del Cédigo de fon-
do, debemos, antes de entrar al anélisis de si también debe tenerse
probada la culpabilidad, en razén de lo argumentado por el letrado
defensor en su escrito de f. 152, si en el momento del hecho, Martinez
actué como sujeto imputable o inimputable.

De la pericia médico-legal que se encuentra agregada a f. 108, de-
ducimos que Martinez se trata de una persona licida, sin alteraciones
perceptivas ni trastornos de la ideacién, que durante el relato de los
hechos que se le imputan, “se muestra poco afectado por el mismo,
para mostrarse después apesadumbrado por lo sucedido”, que tiene
plena conciencia de la responsabilidad que ha tenido, atribuyendo su
accion a haber bebido con exceso.

Se agrega, en dicho informe, que el procesado sé6lo acusa algunos
trastornos amnésicos, de tipo lacunar, de muy corta duracién, puesto
que s6lo comprenden el brevisimo tiempo transcurrido entre los dis-
paros efectuados al perro de unos vecinos y el momento de tener co-
nocimiento de haber herido al hermano de su novia.

4°) Los dichos del propio procesado, en su declaracién indagato-
ria de f. 48, las manifestaciones de Juan Buzzone de fs. 6 y 62 vta. y
de Hilda Elena Bertolini de fs. 8 y 70, asf como lo manifestado por
Carlos Amatore a fs. 56 y 182 vta., asf como de las declaraciones de
Antonio Ramén Rodriguez, de f. 180; Oscar Padilloni, de f. 181; Héctor
Sander, de f. 181 vta.; Juan Carlos Murtia, de fs. 30, 105 y 182; Juan
Rascallach, de f. 183, y Omar Ogando Marquez, de f. 186, permiten
afirmar y reconocer como cierto que el procesado en el momento del
hecho se encontraba en estado de ebriedad.

Mas basta sélo esto, para aceptar la tesis de la defensa y conside-
rar que Martinez ha actuado en la emergencia en un estado de incon-
ciencia, que en los términos del art. 34, inc. 1°, del C6d. Penal, nos
permite tenerlo como sujeto inimputable.



CAPACIDAD DE CULPABILIDAD 317

5° La respuesta al interrogante que nos formuldramos en el con-
siderando anterior debe ser negativa.

El estado de ebriedad en que se encontraba Martinez, si bien no
ha tenido un propésito delictivo preconcebido, ha sido voluntario,
puesto que €] mismo nos ha dicho que llegé a éste sin coaccién al-
guna.

Siendo ello exacto, el procesado es responsable a titulo doloso de
su conducta y sus resultados, puesto que es doctrina admitida que
quien bebe por propia decisién, conociendo la naturaleza, caracteris-
ticas y probabilidad de efectos de la bebida que ingiere, debe respon-
der de las consecuencias de aquellos actos que realiza en estado de
ebriedad.

6° Debemos ademaés tener en cuenta que la pericia médico-legal
de f. 108 nos dice que la ebriedad que padecia Martinez, debe consi-
derarse como patolégica y que los exdmenes realizados permiten
afirmar que, no obstante todas las consecuencias médico-legales que
de ella se derivan, no existié en el procesado, en el momento del he-
cho, obnubilacién total de su conciencia.

Todo ello nos lleva a afirmar que Martinez es un sujeto imputa-
ble, que actué comprendiendo la criminalidad de su acto y dirigiendo
sus acciones, por lo que no puede considerarselo comprendido en la
causal de inimputabilidad contemplada en el art. 34, inc. 1°, no pu-
diendo en consecuencia encontrar, de parte del suscripto, acogida fa-
vorable la tesis sustentada por la defensa en su oportunidad.

7°) Acreditada, pues, la autorfa, y antijuridicidad de la conducta
cumplida por Martinez, afirmando, como hemos hecho, su imputabi-
lidad y siendo ésta el presupuesto de culpabilidad, es evidente que
también ese elemento del delito debe ser reconocido como probado,
y por ende, demostrada la responsabilidad juridico-penal del proce-
sado en orden al hecho que venimos tratando.

Rigen los arts. 307, 308, 346 y 357 del Cédigo de rito.

8% En orden a la calificacién legal de la conducta del procesado
es donde el proveyente demuestra las mayores dificultades.

La lectura de estas actuaciones, convence a quien la haga, que la
conducta del procesado no tiene una causa légica que la explique,
lo que nos llevaria, en el plano legal, a considerarla como un mero
impulso de perversidad brutal.

Mas al colocarnos en el problema que enfrentamos, no debemos
olvidar —ello serfa aberrante— el estado de embriaguez en que se en-
contraba Martinez, y recordar que, si bien ese estado, por lo que ya
hemos dicho, no puede valorarse como eximente, puesto que el hom-
bre que bebe miés de lo que debe, responde de las consecuencias de
los actos que realiza por falta de dominio de sus facultades, ese esta-
do explica hasta qué punto pudo el delincuente encontrarse pertur-
bado en el momento de obrar, desalojando, asi, la hipétesis de la fria
intencién de matar por matar.
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Ello asi, porque las funciones psiquicas, que se consideran primi-
tivas y que corresponden a la conciencia que el sujeto tiene del mundo
exterior, se encuentran conservadas, en tanto que las secundarias, que
conducen a la conciencia de si mismo, se encuentran alteradas, tra-
duciéndose ello en un principio de despersonalizacién, que muestra
a las representaciones estéticas y morales profundamente alteradas
(ver pericia médico-legal, f. 116). Hay en el sujeto una desinhibicién
de las tendencias impulsivas, sin que ello produzca una absoluta pér-
dida del autocontrol.

Entendemos asi, que la conducta del procesado configura el deli-
to de homicidio simple, previsto y sancionado en el art. 79, del Céd.
Penal, ya que para tal calificacién o encuadramiento, no es necesario
que el sujeto tuviera intencién, bastando sélo con que supiera que
podia hacerlo dada la forma en que obré, es decir, cuando eligié li-
bremente el medio que, segiin la observacién y experiencia elemen-
tal, produce tal efecto.

9% Hecho en perjuicio de Juan Buzzone. También con respecto
a este hecho, la prueba de cargo que en autos obra contra el imputado
-no obstante el contenido de su declaracién indagatoria de f. 48—, per-
mite afirmar la autorfa de Martinez y la antijuridicidad de su conducta.

En cuanto a su culpabilidad y consecuente responsabilidad pe-
nal, caben las mismas argumentaciones que se han hecho en los con-
siderandos 3° y 7°, inclusive, de este mismo pronunciamiento, a los
que en honor a la brevedad, me remito reproduciéndolos integral-
mente, y en base a lo ya sostenido, tengo también por acreditadas a
aquéllas.

La prueba de cargo, a la que me he referido, se encuentra integra-
da por las constancias del acta de f. 1, las manifestaciones de Juan
Buzzone de fs. 6 y 62 vta., las manifestaciones de Hilda Elena Bertoli-
ni de fs. 8 y 70 y careo de f. 126, el informe médico-policial de f. 14 y
la pericia médico-legal de f. 85.

Rigen, en consecuencia, los arts. 306, 307 y 346 del Codigo de rito.

10) La conducta del procesado configura el delito de disparo de
arma de fuego, el que concurre materialmente con el de lesiones,
siendo de aplicacién lo determinado en los arts. 104, parr. 1°, y 89 del
Céd. Penal, en funcién del art. 55 del mismo cuerpo legal.

Esos dos hechos, y el mencionado en el consid. 8° concurren en-
tre sf materialmente (art. 55, Céd. Penal).

11) A los fines de poder determinar la extensién temporal de la
pena privativa de la libertad, tengo en cuenta y valoro las modalida-
des de las conductas analizadas y cumplidas por el procesado, la des-
proporcién de la reaccién de Martinez con los acontecimientos que
vivia y el estado en que se encontraba, demostrativo de su alto indice
de peligrosidad, la edad del procesado, su falta de antecedentes y la
impresion que acerca de su personalidad me formé deé Ja audiencia
de conocimiento.



CAPACIDAD DE CULPABILIDAD 319

Por ello, en mérito de todas estas consideraciones y disposicio-
nes legales que se han mencionado con anterioridad, teniendo pre-
sente lo determinado en los arts. 40 y 41 del C6d. Penal, en orden a la
individualizacién de la sancién, fallo condenando a Feliciano Corsino
Martinez (a) “El Loco”, argentino, de 22 afios de edad, soltero, jorna-
lero, como autor penalmente responsable de los delitos de homicidio
simple, abuso de arma y lesiones, en concurso real (arts. 79, 104 parte
13, y 89, del Céd. Penal, en funcidn del art. 55 del mismo Cddigo), a
dieciocho arios de prisién, accesorias legales y costas (arts. 12, 19 y
29, Céd. Penal). M. Octavio Iturbe.

b) Fallo de segunda instancia. Para resolver el recurso de ape-
lacién interpuesto.

El doctor Cabral dijo: la sentencia de f. 192 por la que se condena
a Feliciano Corsino Martinez (a) “El Loco” a dieciocho afios de pri-
sién, accesorias legales y costas, como autor de homicidio simple en
perjuicio de Pedro Bertolini, y de abuso de armas y lesiones leves
en perjuicio de Juan Buzzone, ha sido apelada por el procesado y su
defensor.

Las pruebas de que ha hecho mérito el juez a quo en los consids.
19, 2° y 9° del fallo acreditan tanto la materialidad de tales hechos
como que el procesado es su autor.

Por lo demaés, los recurrentes (ver memorial de f. 207) no cuestio-
nan estos aspectos del caso.

La alegacién de que el hecho fue cometido en estado de incon-
ciencia y la invocacién subsidiaria de la tesis segin la cual los hechos
cometidos en estado de ebriedad voluntaria y completa, sélo son im-
putables a tftulo de culpa, obliga en primer lugar a establecer la natu-
raleza y el grado de la embriaguez que sufria el procesado.

Ninguna duda se suscita en torno a la voluntariedad de tal estado
por parte de Corsino Martinez. Haya o no bebido con el propésito
de embriagarse, lo cierto es que tomé, por propia decisién y cono-
ciendo las propiedades y efectos del vino que ingirid, sin duda en
cantidad abundante. De aqui que corresponda rechazar in limine la
pretensién de que Corsino Martinez sea declarado inimputable.

El problema estriba en saber si esa ebriedad voluntaria fue tan
completa como para privar al procesado en forma absoluta de la con-
ciencia de sus propios actos, segin lo pretende la defensa; o bien, si
revistié solamente un caracter parcial o incompleto.

A este respecto son en general ilustrativas las consideraciones en
que se han apoyado los peritos médicos para arribar a la conclusién
de que no existi6 obnubilacién total de la conciencia. Pero creo im-
portante destacar en apoyo de este aserto algunas circunstancias re-
veladoras, en mi opinién, de que la ebriedad no fue completa como
se sostiene.

El acusado recuerda, en efecto, su llegada al rancho en busca de
Hilda Elena Bertolini; recuerda también el episodio de los disparos
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efectuados a los perros; recuerda igualmente su entrada al rancho
pocos instantes antes de que le descerrajara un tiro a la victima (inda-
gatoria de f. 48).

Es decir, que recuerda practicamente todo, menos aquello que no
le conviene; vale decir el disparo efectuado contra Juan Buzzone; el
golpe con la culata del arma en la cabeza de éste; el disparo, realizado
apoyando el costado del revélver, en la cabeza de Hilda Bertolini; y,
en fin, el tiro que causé la muerte de Pedro Bertolini.

Su amnesia en cuanto al hecho principal es, por otra parte, de
muy breve duracién, dado el escaso lapso transcurrido entre su en-
trada al rancho y el subito aflorar de su conciencia ante los gritos de
Hilda Elena Bertolini que le decfa: “lo mataste, lo mataste, Corsino”.

De inmediato recuerda —en forma textual, segiin se lee en su in-
dagatoria de f. 48— que Buzzone le dijo: “and4 a buscar un auto o una
ambulancia para llevarlo al hospital”, por lo que sale “corriendo” en
compaiifa de “Chiche”, hasta que, después de haber caminado tres
cuadras, lo deja que busque solo el taxi mientras que él se aleja “co-
rriendo asustado”.

iAdénde va entonces? No a su casa. Recorre veinte cuadras
para esconderse en lo de Carlos Amatore, su amigo, a quien le dice
(f. 56): “parece que maté a uno y lastimé a otro”, después de lo cual si
se duerme, pero no sin antes entregarle el revélver que lleva en la
cintura. A la mafiana siguiente se despierta a las 8 y 30 —cuando to-
davia no han transcurrido siete horas del hecho—, pero “ya completa-
mente sereno respecto a la ebriedad de la noche anterior”.

Todo ello configura un cuadro en el que es mucho lo que se re-
cuerda, demasiado poco lo que se olvida, y en el que ademas se des-
taca la circunstancia de que inmediatamente después del suceso el
procesado desarrolla una serie de actividades indudablemente cons-
cientes, cuales son la de ir en busca de auxilio para la victima o la de
esconderse; de ahf que no corresponde, en mi opinién admitir la
existencia de esa absoluta obnubilacién de la conciencia que caracte-
riza la ebriedad llamada plena o completa.

En definitiva: Feliciano Corsino Martinez podra haber estado
ebrio, pero no en grado tal que le impidiera comprender lo que hacfa
o la responsabilidad que podfan acarrear sus acciones.

Por ello, porque su ebriedad no era completa debe quedar aqui al
margen toda discusién en torno a la forma de culpabilidad —dolosa o
culposa— que corresponde a los hechos cometidos en estado de ebrie-
dad voluntaria y completa.

Resuelta esta primera cuestién, se plantea ahora el més grave de
los problemas que suscita esta causa: el del encuadramiento legal del
hecho de que resulté victima el menor Pedro Bertolini.

El juez a quo ha declarado que se trata de un homicidio simple, o
sea, puesto que el art. 79, del C6d. Penal, es una figura que requiere
el dolo, cometido con conocimiento de las circunstancias de hecho
¥, ello no obstante, voluntad de obrar.
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Pero es el caso que si hubiera existido dolo, la consecuencia 16gi-
ca habria sido la de encuadrar este homicidio en el art. 80, inc. 2°, del
C6d. Penal, no s6lo por mediar el “impulso de perversidad brutal”,
sino adema4s por “alevosia” que comportaba el estado de total inde-
fensién en que se encontraba la victima.

Bien sé que la ausencia de recurso fiscal impediria al tribunal
efectuar este cambio de calificacién en perjuicio del imputado; pero
creo imperativo destacar la inconsecuencia apuntada porque ella
puede contribuir a esclarecer la verdad del caso.

Enfocado, en efecto, desde el punto de vista de un homicidio ejecu-
tado con conocimiento y voluntad, es decir, de un homicidio doloso,
obsérvese que la muerte de Pedro Bertolini aparece como un ejem-
plo-clasico de acto completamente gratuito y carente de todo motivo
que pueda explicarlo; al que, para peor, viene a sumarse el estado
de completa indefensién en que se hallaba aquél: dormido y con la
cabeza tapada.

Y bien, precisamente porque es extraordinariamente raro, im-
probable, que una persona —aun en estado de ebriedad- mate a otra
alevosamente, sin motivo, por fitil que éste fuera, me inclino a con-
siderar que Corsino Martinez —quien no presenta por cierto los rasgos
de una constitucién perversa— no quiso matar a Pedro Bertolini, vale
decir, que no obré con dolo.

Este modo de abordar el asunto encuentra apoyo, en primer lu-
gar, en la declaracién que Hilda Bertolini formulé de entrada, ante la
autoridad preventora, el mismo dfa del hecho cuando dijo: “La que
habla grité: lo mataste, 1o mataste”. Martinez guard6 el revélver y
le pasé la mano derecha por el rostro a Pedro, que retiré6 manchada
de sangre, y exclamé: “lo que son los chistes” (f. 8).

El que Corsino Martinez haya proferido esta expresion, mas que
un detalle, es algo de capital importancia para la comprensién de su
conducta, porque no es razonable pensar que fuera inventada por la
testigo y porque aquello de que en su mente hubo sélo la intencién
de hacer un chiste o algo parecido, estd corroborado por su compor-
tamiento anterior, cuando pone €l revélver pegado de costado a la
cara de Hilda Bertolini y dispara, hecho éste que estd probado tanto
por la declaracién de la dltima (f. 70) como por la de Juan Buzzone
(f. 62 vta.).

En todo caso, fuera chiste de borracho, mal entendida expresién
de hombria o infantil vanidad de jugar con arma de fuego, es induda-
ble, por lo menos, que en el caso de Hilda Bertolini el acusado no
quiso matar, ni siquiera herir.

Claro estd que cuando efectia el disparo. que mata a Pedro Berto-
lini, lo hace aparentemente en direccién al mismo y anticipando de
viva voz: “ma’ te pego un tiro” (f. 77) o “esperate que a éste le encajo
un tiro” (f. 6 vta.). Pero jcémo se compagina esta voluntad de herir
o matar con la previa invitacién que le efectiia para que se levante y
tome unos mates con é1?; sobre todo, ;cé6mo se explica que después

21. Donna, Teorta, 2.
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de efectuado el disparo siga insistiéndole para que se levante (f. 77),
o que manifieste su extraneza diciendo “no se levanta” (f. 6 vta.)?
Y en iltima instancia, ;por qué o para qué iba a eliminar a Pedro
Bertolini?

Sélo hay una explicacién congruente con toda la insensata actua-
cién que Corsino Martinez habia venido desarrollando hasta ese mo-
mento: bajo los efectos de la bebida, sin duda, tir6 hacia un costado
de la victima, no para herirla o matarla, sino en son de broma pesada
—-muy de borracho por cierto—, para lograr que aquélla se levantara
conforme a sus pretensiones, con el desgraciado resultado —*“lo que
son los chistes”- de ocasionar la muerte. No habrfa sido ésta, por lo
demads, la primera vez que el procesado obraba imprudentemente
confiado en su buena punterfa: baste recordar que tanto Hilda Berto-
lini como Juan Buzzone le atribuyen haberle quitado un cigarrillo de
1a boca a un amigo mediante un balazo (fs. 62 vta. y 77 vta.).

Pienso, en definitiva, que el procesado no obré con dolo, ni si-
quiera eventual, porque no resulta razonable admitir que le fuera in-
diferente que Pedro Bertolini muriera o no, dado que carecfa de todo
motivo que lo indujera a querer o a consentir su muerte; me inclino a
considerar sencillamente gue no quiso ese resultado y que obré cre-
yendo que lo evitarfa. En esta forma sélo le es reprochable el que su
obrar haya sido por demds imprudente, a pesar de que pudo y debié
representarse la posibilidad de que el més mfnimo desvio en la trayec-
toria del disparo ocasionara el resultado efectivamente producido.

Por todo ello, sin ocultar las profundas vacilaciones que me han
acosado al estudiar este asunto, pero convencido de que precisamen-
te la existencia de ellas me obligan a atenerme a la prudente regla
de gue en la duda corresponde estar a 1o que sea mds favorable al
procesado (art. 13, C6d. Proc. Criminal), opino que la muerte de Pedro
Bertolini debe calificarse como homicidio culposo en los términos
del Céd. Penal, art. 84.

En lo que respecta al disparo efectuado contra Juan Buzzone, asf
como a las lesiones sufridas por el mismo, encuentro acertada la cali-
ficacién de abuso de armas en concurso real con lesiones leves (arts.
55, 89 y 104, C6d. Penal).

A los fines de graduacién de la pena, no obstante gozar el proce-
sado del buen concepto de sus amigos, conocidos (fs. 180, 181, 181
vta., 182, 182 vta., 183 y 186) y aun del propio damnificado Buzzone
(f. 179), considero que deben tomarse en cuenta las graves conse-
cuencias de los hechos que se le reprochan, del mismo modo que su
propensién a beber con exceso y a emplear armas de fuego en forma
irrazonable; todo lo cual justifica, a mi entender, la aplicacién del
mdaximo de pena que consiente el juego combinado de los arts. 84, 89
y 104 del C6d. Penal, en funcién de lo dispuesto en el art. 55 del mis-
mo texto legal, o sea seis afios de prision.

Por lo tanto, voto: 1) que se reforme el fallo apelado en cuanto a'
la calificacién del hecho cometido en perjuicio de Pedro Bertolini,
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declarandose a Feliciano Corsino Martinez autor del delito de homi-
cidio culposo previsto en el art. 84, del Céd. Penal; 2) que se confirme
lo resuelto en cuanto a los delitos de abuso de armas y lesiones leves
en perjuicio de Juan Buzzone; 3) que se disminuya la pena que debe
sufrir el procesado a seis afnos de prisién, con accesorias legales y
costas.

Los doctores Panelo y Lejarza se adhirieron al voto precedente.

El doctor Black dijo: estoy de acuerdo con el juez de camara
preopinante en cuanto tiene por probada la materialidad de los tres
hechos puestos a cargo de Feliciano Corsino Martinez (a) “El Loco”
como la personal intervencién de éste, y asimismo en cuanto desecha
fundadamente la inimputabilidad por inconciencia alcohélica alega-
da por la defensa, por no ser completa e involuntaria.

Discrepo, en cambio, en cuanto a la calificacién adoptada con
respecto al homicidio y consecuentemente con el monto de la san-
cién propuesta.

Para mf{, la muerte del menor Bertolini como el disparo de arma y
lesiones, por los que viene condenado, son tres actos tipicos de la
personalidad de Martinez, apodado “El Loco”, que se embriaga “por
nada”, y en ese estado, se vuelve violento y pendenciero; que ha
obrado en la emergencia sin la obnubilacién total de sus facultades
mentales, con intencién y voluntad de sus resoluciones, tanto cuando
le hace un disparo a Buzzone como cuando lo hiere golpéandolo en la
cabeza con el mango del revélver.

Es la accién de una mente excitada inmoderadamente por el al-
cohol, con aparente falta de motivacién de los actos delictuosos, per-
petrados con fulmineo paso del pensamiento a la accién, que vuelve
a ponerse en movimiento con similar proceso resolutivo —el de anular
lo que se oponga a sus designios o caprichos—; al disparar contra el
cuerpo del menor Bertolini, casi a quemarropa, no bien se mira el ta-
mafio de la habitacién, el lugar donde dormi{a la victima, y se advierte
que el hecho se origina al tropezar el victimario con el cuerpo del
occiso, a guien ultima luego de expresar en tono despectivo “ma’ te
pego un tiro” (ver f. 70).

El alcoholista, segin sefiala Luis de Maya, “a destiempo, inopor-
tunamente a veces, cuando quizds menos se espera, actia con violen-
cia, brutalmente, embargado de furor” o como dice méas adelante “es
instantdneo cuando menos en apariencia, absurdo”.

Esa es para mi la interpretacién de los delitos de Martinez, sin
que la expresién “lo que son los chistes” atribuida al reo, por Hilda,
en quien no se advierte ninguna sinceridad al referirse a las relacio-
nes invocadas por Martfnez, la modifiquen.

:(Fue acaso una broma el disparo a Buzzone; el culatazo en la ca-
beza; los disparos al perro de los gitanos; el disparo apoyando el
arma contra la sien de Hilda? Hechos antijuridicos todos ocurridos
sucesivamente en un corto espacio de tiempo.
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La versién de haberle “bajado” un cigarrillo a un amigo de un
balazo, conocida por referencia de Martinez, que la niega en autos, o
es una baladronada que nada mejora su situacién, o acreditarfa una
punteria que no condice con el yerro atribuido, al disparar hacia el
menor de tan escasa distancia.

Acreditada asf en legal forma la responsabilidad de Martinez en
los tres hechos, la calificacién del homicidio debié ser la del art. 80,
inc. 2°, del Céd. Penal, pues la victima se hallaba acostada y cubierta
en total indefensién, pero a falta de recurso acusatorio voto por la
confirmacién de la sentencia de f. 192,

El doctor Frias Caballero dijo: me adhiero al voto del doctor Cabral
en todas sus partes.

En cuanto a la inimputabilidad alegada por el defensor: siendo
evidente que la ebriedad voluntaria del procesado no ha sido patol6-
gica, ni puede reputarse de aquellas que la medicina legal denomina
“complicadas” (en las que no es més que un sintoma de una enferme-
dad mental), ni es el simple episodio de un estado de alcoholismo
crénico, la imputabilidad resulta incuestionable.

En cuanto a la culpabilidad: el agudo andlisis que de las circuns-
tancias de hecho hace el vocal que vota en primer término demuestra
sin lugar a dudas que el procesado no se hallaba en el momento del
hecho en un estado tal de ebriedad que le impidiera comprender la
crirninalidad del acto o dirigir sus acciones, tinica hipétesis en la que
podria admitirse la subsidiaria alegacién de la defensa en el sentido
de que Corsino Martinez, aun siendo plenamente imputable, obré
simplemente por culpa (actio libera in causa) por virtud de la em-
briaguez absoluta que padecia.

También comparto, sin embargo, las conclusiones y fundamentos
del voto mencionado, para admitir que, por razones extrafias a la
ebriedad misma, la responsabilidad del prevenido en los hechos que
se le reprochan debe ser a titulo de culpa y no de dolo. Aquf tam-
bién el andlisis critico de la prueba en él realizado y la fina recons-
truccién del acaecer anfmico del agente (cosas ambas de primordial
importancia como punto de partida de toda conciencia penal) me lle-
van al convencimiento de que en la frontera de la culpa y el dolo en
que ha actuado el agente, corresponde rechazar el dolo eventual para
admitir la simiple culpa con previsién. El oportuno examen de las
motivaciones que informaron la conducta de aquél y las demas cir-
cunstancias que la rodearon conducen, en efecto, aunque no fuere
mads que por virtud de lo dispuesto en el art. 13 del Céd. Proc. Crimi-
nal, a las conclusiones de dicho voto.

As{ resuelta la cuestiéon factica y juridica de la culpabilidad (cul-
pabilidad in concreto, esto es, referida al hecho que se juzga) entien-
do que la referencia a la personalidad contenida en el bien meditado
voto del doctor Black para afirmar la responsabilidad dolosa, no tiene
la relevancia que éste le asigna, habida cuenta que en nuestro dere-
cho no existe una “culpabilidad del cardcter”, sino que éste lo es,
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siempre, del hecho aislado y singular (se es culpable por lo que se hace

y no por lo que se es: temperamento, caracter, personalidad), todo

ello, claro est4, prescindiendo de los demdas fundamentos de dicho

voto, en el que se interpretan diversamente las probanzas de autos.
Asi lo voto.

Por o que resulta del acuerdo que antecede, se resuelve confirmar,
con costas, la sentencia apelada gque condena a Feliciano Corsino
Martinez (a) “El Loco”, reformandose la calificacién del hecho come-
tido, en perjuicio de Pedro Bertolini, que se declara de homicidio
culposo previsto en el art. 84 del Céd, Penal; confirméndosela en
cuanto a los delitos de abuso de armas y lesiones leves en perjuicio
de Juan Buzzone, disminuyéndose la pena, que deberi sufrir el pro-
cesado, a seis afios de prisién, accesorias legales y costas. Black -
Cabral - Frias Caballero - Lejarza - Panelo

2. Alegre, Hermenegildo*. Vistos los autos: “Alegre Hermene-
gildo (a) ‘Ermo’ - Vazquez Domingo Cipriano s/agresién y homici-
dio”, en los que se ha concedido a fs. 92 vta. el recurso ordinario de
apelacién.

Considerando: que la sentencia de f. 89 que condena a Hermene-
gildo Alegre por homicidio, a la pena de quince afios de prisién, acce-
sorias de ley y costas, ha sido apelada por la defensa del procesado, sos-
teniendo a f. 99 que corresponderia calificar el referido delito como
culposo o, en su defecto, reducir la pena impuesta.

El exceso en la defensa que conduciria a la calificacién propuesta
por el sefior defensor, no aparece probado en autos, como tampoco lo
esta que la agresién llevada a cabo por el procesado fuera motivada
por otra ilegitima de la victima y de su acompanante a quienes apare-
ce el inculpado atacando luego de abandonar el caballo que montaba
para inferir a Celedonio Albornoz, las multiples heridas de cuchillo
que provocaron su muerte (f. 29).

En cuanto al estado de ebriedad aludido asimismo por la defensa,
corresponde advertir que no sélo el acusado reconoce a f. 17, no ha-
ber perdido la nocién de sus actos y que detalla minuciosamente,
sino que en modo alguno resulta que la beodez alegada y que tampo-
co ha sido probada legalmente, fuese completa e involuntaria.

Las circunstancias particulares de la causa autorizarfan la impo-
sicién de una pena mayor que la aplicada, como lo sefiala el sefior
procurador general, pero la falta de recurso en ese orden, no permite
modificar la referida sancién.

Por estos fundamentos, se confirma, con costas, la sentencia apela-
da de f. 89, que impone a Hermenegildo Alegre la pena de quince

* CSJN, 10/5/51, Fallos, 219:384.
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afios de prisién, accesorias de ley y costas. Casares - Longhi - Pérez -
Pessagno

3. Sitaloic, Domingo*. Y vistos los autos seguidos contra el in-
digena Dominco Sitaloic o Silatoic por homicidio y violacién de la
menor de nueve ainos Juana Bautista Giménez ocurrido el 7 de mayo
de 1942 en la Misién Laischi, localidad de Presidente Irigoyen, terri-
torio nacional de Formosa y en los que se ha concedido el recurso de
apelacién contra la sentencia dictada a f. 125 por la Cémara Federal
de Parani; y

Considerando: que de los propios términos de la indagatoria poli-
cial y de la confesién judicial prestadas por el indigena Sitaloic, se
desprende su exclusiva responsabilidad criminal en el hecho de que
se trata en esta causa.

Que tanto la indubitable criminalidad, perversidad brutal y temi-
bilidad del procesado, sélo se ha invocado por la defensa la atenuan-
te de la ebriedad y el grado de absoluta incultura del autor.

Que, en lo que a lo primero se refiere, las pruebas rendidas en
la causa acreditan que Sitaloic bebia habitualmente, por lo cual la
ebriedad del dfa del crimen no puede considerarse involuntaria, y
de acuerdo a una reiterada jurisprudencia de esta Corte Suprema
(Fallos, 178:256; 209:290, etc.), la eximente se debe desechar en tales
casos.

Que en cuanto a su absoluta incultura y la ausencia de todo freno
social o moral, ambas atenuantes son de todo punto de vista impro-
cedentes en este juicio frente a un hecho de tal extrema gravedad.
Su relativa capacidad para comprender y dirigir sus acciones esté su-
ficientemente demostrada en autos, por cuanto como él mismo lo
refiere a fs. 93, supo “comprender bien” la enormidad de su delito y
hasta le sugirié la conveniencia de complicar a un tercero para ate-
nuar su propia culpabilidad (fs. 11 y 75 vta.).

Que, por lo dema4s, el informe pericial y especializado de f. 104, es
totalmente preciso en cuanto a la salud fisica y psiquica del procesa-
do y la responsabilidad de sus actos.

Por estos fundamentos se confirma en todas sus partes la senten-
cia apelada de f. 125, que condena a Domingo Sitaloic a cumplir la
pena de reclusién perpetua, accesorias y costas. Alvarez- Rodri-
guez - Casares - Longhi - Pérez

4. Sosa, Rufino**. Considerando: 1°) Que la existencia del
cuerpo del delito y la individualizaci6n de su autor resultan de diver-

* CSJN, 18/6/48, Fallos, 211:340.
** CSJN, 6/8/37, LL, 7-768.
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sas constancias de sumario a que hace referencia la sentencia de pri-
mera instancia y de que ha hecho mérito, también, la de segunda.

2% Que el punto a dilucidarse es la calificacién que corresponde
al hecho, el que por la sentencia apelada es considerado como homi-
cidio simple, mientras que por la de primera instancia se le compren-
de entre los que prevé el art. 81, inc. 1°, del Céd. Penal, o sea homici-
dio realizado bajo una emocién violenta que las circunstancias hacen
excusable.

3% Que, al efecto, debe tratarse de reconstruir la escena con la fi-
delidad posible, y como en este caso ella se ha producido entre victi-
ma y victimario en ausencia de toda otra persona, no existen mas pie-
zas de esclarecimiento que la confesién del reo y los antecedentes
y circunstancias vinculados al hecho que se han acumulado en el
sumario.

4°) Que de estos ultimos resulta evidente que Gabriel guardaba
rencor a su hermano Rufino desde que éste entré a vivir en concubi-
nato con la mujer Clara Barnes, con quien aquél habia tenido relacio-
nes amorosas; que este sentimiento se exaltaba toda vez que ambos
se encontraban y bebfan licor, estallando en reproches, insultos y
amenazas de muerte; que ante estas agresiones, Rufino se mostraba
siempre prudente y tolerante, y mas bien procuraba no encontrarse
con Gabriel. Con rara uniformidad, personas de la familia y relacio-
nadas de ambos atestiguan que Gabriel era de genio violento y pen-
denciero, especialmente cuando bebia licor, todo lo contrario de lo
que era su hermano; que esto, sin embargo, no impidié que alguna
vez en afos pasados, a causa de las provocaciones de Gabriel, los dos
hermanos se trabaran en pelea a cuchillo y en campo raso, habiendo
sido apartados por sus parientes, pelea de la cual sali6é levemente he-
rido Rufino; que el estado de relaciones entre los dos hermanos de-
bié ser delicado en los momentos del hecho, lo revela la exclamacién
con que la viuda de Gabriel recibi6 la noticia de su muerte, diciendo:
“Ya le dije esta manana cuando salié, ;qué vas a buscar tu ruina o tu
muerte?”.

5° Que esta probado que el dia 29 de enero de 1935, Rufino, vi-
niendo por la tarde de El Cuy hacia su casa en compaiia de su sobri-
no Leopoldo Sosa y Genaro Romén, llegaron por un momento a casa
de Gabriel, que queda sobre el camino, y como éste los invitara a co-
mer un asado, ellos aceptaron y se quedaron a cenar; que luego em-
pezaron a tomar algunas copas de vino, lo que dio motivo para que
Gabriel se exaltara encarandolo a Rufino con insultos groseros. Este
no los contesté y mas bien prefiri6 retirarse de la casa. Gabriel sacé
luego un winchester y exhibiéndolo buscaba a su hermano para ma-
tarlo, y s6lo se calmé cuando le dijeron gque ya no estaba éste en la
casa. Estd igualmente probado que al dfa siguiente, a horas diez,
més 0 menos, se presenté Gabriel en casa de Rufino que se hallaba
en compaiifa de Genaro Romén y Leopoldo Sosa. Invitado a bajarse
del caballo, asf lo hizo. Transcurrido un momento, dijo que habia
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mandado al menor Veldzquez a comprar una damajuana de vino. Y,
en efecto, éste llegd con el vino. Empiezan las libaciones; todos los
circunstantes toman. A las doce, Gabriel realiza la operacién de ca-
par un potro de Rufino con la ayuda de los presentes. Vuelven des-
pués al patio de la casa, renuevan los brindis de vino, tocan la gui-
tarra, bromean; Gabriel obliga a Rufino a bailar con él el malambo,
luego le impone que traiga a la cocina a su concubina Barnes, para
verla; vistean ambos con el cuchillo, hasta que Rufino recibe un pla-
nazo en la cabeza, lo que motiva la intervencién de Sosa, quien consi-
gue que sus tios le entreguen las armas y €l las guarda en €l cajén de
la mesa de la cocina. Gabriel se enardece después con el licor, y
como de costumbre encara a su hermano y lo insulta y le dice que
lo va a matar, a lo que Rufino no responde, y procurando evadir el
lance, se retira a la cocina y tiende una manta con la aparente inten-
cién de dormir. En ese momento se retiran de la casa Leopoldo y
Roman impresionados, dicen, de que algo malo podfa pasar. Deja-
ban a los hermanos Sosa bastante ebrios y ellos mismos no se sentian
bien. En adelante los hechos se desarrollaron en ausencia de testi-
gos. Rufino en su declaracién confesoria dice que al poco rato Ga-
briel penetré en la cocina, permanecié en silencio algin tiempo y lue-
go renovo los insultos y las amenazas diciéndole que le iba a sacar las
tripas. Entonces él sali6 para atras de la casa y su hermano lo siguié
en actitud amenazante, intimandole que se parara y echando mano a
la cintura como si quisiera sacar arma. As{ perseguido recorrié todo
el contorno del muro exterior de la casa. Y movido por el temor, en-
tré a su dormitorio por la puerta intermedia de la cocina, ech6 mano
de su winchester y cuando vio que Gabriel salvaba la puerta del patio
y penetraba en €], descargé el arma viendo que Gabriel se desploma-
ba boca abajo mortalmente herido. Agrega gue después se senté en
la cocina a pensar sobre 1o que habfa hecho y resolvié poner en cono-
cimiento de la autoridad, como lo hizo. El miedo, dice, determiné su
actitud.

6°) Que debe reputarse indivisible la declaracién confesoria del
reo. Se trata de un delincuente primario de buenos antecedentes;
fue un hombre manso y trabajador. Su declaracién es verosimil y
concuerda con los antecedentes antes relacionados. Su embriaguez
parcial, si bien no puede decirse que fue involuntaria y eximente, fue
excusable hasta cierto punto, si se considera que el licor se llev6 a su
casa sin su previo consentimiento ni conocimiento y que debié serle
dificil negarse a tomar, dada la costumbre profundamente arraigada
entre nuestras gentes de campo que llega a considerar como una
ofensa la negativa a una invitacién de este género. Esta probado
que Rufino, aficionado al licor, estaba lejos de ser, sin embargo, un
borracho consuetudinario: era ocasional. Siendo asf, debe tenerse
por cierto lo declarado. Hay que creer que si la reiteracién de los
agravios y amenazas no hubiera hecho rebosar la paciencia, provo-
cando en su espiritu una explosién de indignacién o ira-que pertur-
bara su conciencia, hipétesis posible, no obstante la impasibilidad
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con que en otros casos se mostrara, débese aceptar por lo menos que
tuvo miedo y que el miedo lo precipit6. No es el caso de defensa le-
gitima desde que no aparece que la agresién hubiera llegado al mo-
mento inminente. Una persona normalmente serena y en sano jui-
cio, bien pudo, en posesion de un arma tan poderosa, intimar alto al
agresor apuntdndole sin hacer fuego. Pero Rufino no estaba en con-
diciones de elegir el mejor temperamento en aquel trance. La beodez,
si no es involuntaria, no puede ser eximente. EI hombre que toma
licor mds de lo que debe, responde de las consecuencias de los actos
que realiza por falta de dominio de sus facultades. La defensa de la
sociedad inspira esta tesis preconizada por la doctrina moderna.
Pero puede en este caso la beodez explicar hasta qué punto puede
encontrarse el delincuente perturbado en su inteligencia en el mo-
mento de obrar bajo la impresién del miedo, desalojando la hipétesis
de que él hubiese tenido la fria intencién de matar, la que, por otra
parte, no concordaria con los antecedentes personales de que antes
se ha hecho mérito. El temor fue, pues, la causa determinante del
hecho; el temor a perder la vida tal como pudo haberlo experimenta-
do el sujeto en aquellas circunstancias, 1o que es dificil precisar y me-
dir, porque depende de las condiciones personales del agredido y del
grado de peligrosidad que se atribuye al agresor. Pacheco dice:
“Verdad es que quien maté defendiéndose cuando pudo haber excu-
sado la muerte, ni para la conciencia ni para la sociedad debe llamar-
se inculpable, y, sin embargo, ni la sociedad ni la conciencia pueden
confundirlo con el plenamente criminal, con el que maté y no se de-
fendfa. Lo que no llegé a ser justificante porque le falté alguna cosa
para ello, tuvo, sin embargo, la suficiente importancia para disminuir
el delito. Una fraccién de lo que exime, atentia” (1. 1, p. 188). Teje-
dor, en su proyecto de cédigo penal, al referirse al miedo, repite pala-
bras de Adolphe Chaveau, quien se expresa asi: “Algunos publicis-
tas habian negado que pudiera invocarse como hecho justificativo
esta fuerza (refiriéndose al miedo). Es cierto que las amenazas no
deben bastar para determinar a cometer un crimen. Lo es también
que nadie tiene el derecho de dafar a otro para evitar un mal cual-
quiera para sf mismo. Pero ;puede la ley exigir de todos los indivi-
duos la firmeza de cardcter necesaria para hacerse superior al terror
de las amenazas? La ley se limita a exigir las formas, se contenta,
por decirlo asf, con la sombra de la virtud, m4s bien que con la virtud
misma. El hombre que obra subyugado por el temor de una amena-
za no es mas que un instrumento en manos de quien lo impele. En
vano querra buscarse en su accién una especie de voluntad. Su vo-
luntad est4 encadenada por el terror, y sélo es movido por el instinto
natural de evitar €l mal de que estéd amenazado. Si pudiera estar li-
bre de este pensamiento, los pasos que lo precipitan al crimen se de-
tendrian inmediatamente. No seria, pues, su voluntad la que se cas-
tigarfa sino su pusilanimidad; no seria el crimen, sino el instrumento
que habrfa servido para cometerlo” (Gonzéalez Roura, Derecho penal,
t. 2, parr. 113, p. 34). El miedo, ante un peligro grave e inminente,
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perturba las facultades mentales y rompe los frenos inhibitorios,
como puede hacerlo el furor o la ira ante una grave ofensa inferida al
honor. En ambos casos el agente obra bajo el influjo de una emo-
cién violenta. No se puede afirmar en este caso que Rufino sabfa
que su agresor no tenfa arma, porque si bien antes fuera desarmado
por la interposicién para que pudiera haber recuperado su cuchillo o
se hubiera apoderado de otra arma.

Por estas consideraciones, se revoca la sentencia apelada decla-
rando que el homicidio perpetrado por Rufino Sosa en la persona de
su hermano Gabriel cae bajo la sancién del art. 81, inc. 1°, sub. inc. a,
del Céd. Penal, y se condena al reo a sufrir la pena de tres anos de
prisién y accesorios legales con mas las costas del juicio. Linares -
Nazar Anchorena - Repetto - Sagarna - Terdn

5. Segura, Néstor*. a) Doctrina plenaria. Excepto los casos
de ebriedad patolégica y de alcoholismo crénico en que la imputabi-
lidad puede estar excluida, si se halla en alguna de las situaciones
previstas en la iltima parte del inc. 1°, parr. 1°, art. 34 del Céd. Penal,
el que delinque en estado de ebriedad completa y voluntaria es impu-
table por mandato de la citada norma, que se inspira en el principio
de las actiones libere in causa; no obstante ello, y segin las proban-
zas de cada caso, puede no ser culpable por delito cometido en dicho
estado, o serlo a titulo de dolo o de culpa, si las respectivas circuns-
tancias psicolégicas que integran una u otra forma de culpabilidad
concurren en su conducta al tiempo en que se embriagé.

b) Votos. Reunidos los vocales de la Camara Criminal de la Ca-
pital en virtud de la convocatoria a tribunal pleno para resolver: “Qué
resolucién corresponde adoptar con respecto a la responsabilidad
penal del agente que en el momento del hecho obré en un estado de
embriaguez completa y voluntaria”.

El doctor Frfas Caballero dijo: responder cumplidamente al tema
de este plenario exigirfa el cuidadoso examen de muiiltiples cuestio-
nes que, aunque reducidas al marco del derecho vigente, se vinculan
con dificiles problemas de medicina legal, de psiquiatria y aun de po-
litica criminal. Pero no siendo ello posible reduciré mi exposicién,
metdédicamente, a las que juzgo esenciales para fundar las soluciones
que estimo correctas de lege lata. Lo haré del modo mas sintético
posible. .

19 La tradicional respuesta del tribunal al tema en debate re-
quiere, a mi juicio, una total revisién critica.

Sabido es que esa respuesta, sostenida casi sin excepciones en una
larga serie de pronunciamientos que se remontan a mas de un cuarto
de siglo, es la siguiente: quien en el momento de cometer un delito se

* CCrim Cap, en pleno, 13/8/64, JA, 1964-V-369.
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encontraba en estado de ebriedad “completa y voluntaria” (tal la ter-
minologia, aceptada entre nosotros), no sélo es plenamente imputa-
ble sino responsable en idénticos términos al de cualquier otro sujeto
normal. Sélo la ebriedad completa “involuntaria o accidental” (for-
tuita) comportaria, segin tal tendencia jurisprudencial firme, inim-
putabilidad en los términos del Céd. Penal, art. 34, inc. 1°.

Tal tesis se ha admitido a veces incluso con respecto a casos de
alcoholismo crénico. Asi en la causa Cabrera, 17 de mayo de 1938,
en la que se dijo que la ebriedad no fue accidental.

En muy pocas ocasiones se ha apartado el tribunal de ese criterio.
En una de ellas -se trataba también de un ebrio consuetudinario—
afirmé que el agente habia obrado en estado de inconciencia no invo-
luntaria, no obstante lo cual era “indudablemente irresponsable del
atentado a la autoridad por cuanto se trata de un delito que requiere
la intervencién del dolo”. Se le condené, en cambio, por lesiones,
“por ser éste un delito susceptible de cometerse por culpa” (in re
“Costas, C.”, 4/7/34, Fallos, 1:194).

2% No es fécil sefialar inequivocamente las bases doctrinarias de
tal orientacién jurisprudencial ni es sencillo conciliarla con el siste-
ma del derecho positivo en vigor.

Por de pronto, debe apuntarse que la mayor dificultad, al menos
aparente, proviene de que el Cédigo Penal se abstiene de legislar es-
pecificamente sobre la responsabilidad del ebrio. Digo aparente
porgue no siempre la prolija regulacién normativa (p.€ej., en los cddi-
gos italiano y uruguayo) significé el logro de soluciones pacificas.

En nuestro derecho, la solucién del problema de la responsabili-
dad penal del que obra en estado de embriaguez depende, pues, de
los principios generales extraidos del sistema del C6digo vigente que
se refieren a la teorfa juridica del delito. Se vincula méis concreta-
mente a los conceptos de imputabilidad, culpabilidad y responsabili-
dad, que resultan necesariamente implicados cuando se trata de aplicar
una pena al autor de una accién tfpicamente antijuridica que en el
momento del hecho se encontraba en un estado de intoxicacién al-
cohélica. Por esto resulta imprescindible hacer un esbozo de estos
conceptos que se manejan todos los dfas en la cédtedra, el libro y el
foro, gracias al progreso técnico-cientifico que ha alcanzado el de-
recho penal en nuestro pais, y que este tribunal utiliza en el entra-
mado cotidiano de sus pronunciamientos. Pido por ello excusas a
mis colegas.

En nuestro derecho, la responsabilidad penal s6lo deriva de la co-
misién u omisién de un acto descripto en la ley penal (tipico) siempre
que la accién sea contraria al derecho (valoracién propia de la antiju-
ridicidad) y, “ademaés”, haya sido perpetrado por un sujeto capaz (esta-
do de imputabilidad en el instante del hecho) que obré culpablemen-
te, con dolo o culpa (reproche; valoracién insita de la culpabilidad).
Ausente cualquiera de estos requisitos la responsabilidad desapa-
rece. Existen, pues, inexcusables presupuestos de la pena (de la res-
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ponsabilidad) de predominante caricter objetivo-valorativo al lado
de otros “infeudados” en lo subjetivo.

La responsabilidad penal entre nosotros jamés se fundamenta
sobre bases puramente objetivas. Los presupuestos subjetivos (en
tanto se hallan situados en el alma del autor) son la imputabilidad y
la culpabilidad (comprensiva, del dolo y de la culpa). Debe, pues,
afirmarse la vigencia sin resquicios del principio nullum crimen, nu-
lla paena sine culpa (culpa, lato sensu).

Lo expuesto resulta, en primer lugar, de lo dispuesto en los arts.
34, inc. 1°, y 36, reformado, C6d. Penal. Tales normas exigen para la
responsabilidad, sin excepcién alguna, que el autor mayor de dieci-
séis aflos haya tenido la “efectiva posibilidad”, en el momento del
hecho, de comprender la criminalidad del acto y de dirigir sus accio-
nes, no impedidas por causas indicadas en el primero de dichos tex-
tos. No hay responsabilidad posible sin imputabilidad.

Pero la imputabilidad no agota las exigencias legales en punto a
presupuestos de la pena enraizados en la subjetividad del agente.
Ser imputable implica una determinada capacidad o posibilidad abs-
tracta de comprender o dirigir la conducta. Supone, pues, apenas,
una mera actitud. Pero la ley exige algo méas ain. Requiere que tal
posibilidad abstracta se convierta en concreta realidad, en ejercicio
actual de dicha actitud, esto es, en una subjetiva toma de posicién, en
una real actitud psicolégica del autor referida a su propio acto. Esta
es la base fictico-subjetiva de la culpabilidad que debe concretarse
en dolo o en culpa. Esta tltima existencia surge dogmaticamente de
lo dispuesto en el art. 34, inc. 1°, del C6d. Penal, en punto al error o
ignorancia de hecho; a la coaccién moral (inc. 2°, parte 22), y a la obe-
diencia jerdrquica (inc. 5°). Basta advertir que aqui la capacidad de
comprender la criminalidad del acto y de dirigir las acciones perma-
nece indemne; la aptitud bio-psicolégica que supone la imputabili-
dad estd presente. El sujeto no es responsable, sin embargo, porque
in concreto las circunstancias aludidas han impedido que se anude
efectivamente entre acto y autor el vinculo exigido para el reproche
de culpabilidad. Asf, por ejemplo, el sujeto que por error de hecho
inculpable mata a otro obra sin culpabilidad a pesar de ser imputa-
ble: la equivocada percepcién o representacién psicolégica de la si-
tuacién de hecho ha destruido aguf las bases anfimicas de la culpabi-
lidad dolosa y culposa.

Una coherente reconstrucciéon del sistema impone en este punto
una generalizacién de las exigencias que resultan de los textos aludi-
dos. Las normas citadas, al condicionar negativamente la responsa-
bilidad, consagran a la culpabilidad (dolosa o culposa) como uno de
los presupuestos imprescindibles de la pena. Consecuentemente
tampoco existe responsabilidad sin culpabilidad.

La declaracién de responsabilidad supone, pues, entre otras co-
sas, que el juzgador se encuentra frente a un sujeto imputable que
“ademds” ha obrado con culpabilidad. Imputabilidad y culpabili-
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dad son, asi, “y esto es importantisimo, dos presupuestos distintos”
de la pena, aunque la existencia de la segunda se halle condicionada
a la previa comprobacién de la primera (que es aptitud para ser cul-
pable), pues no hay culpabilidad sin imputabilidad. Puede haber,
en cambio, sujeto imputable sin ser culpable.

Aparte de todo ello, la concurrencia de ambos requisitos en el
caso concreto depende de las pruebas de que disponga el juez con
respecto a las situaciones de hecho sobre las que uno y otro concepto
descansan. Pero aqui me urge una sustancial aclaracién. Pienso
que tales conceptos no agotan su esencia en el puro plano factico-
descriptivo. La afirmacién de que concurren implica algo méds que
un juicio de existencia en el mundo de la realidad natural. Es indu-
dable que ambos tienen un sustrato naturalistico (bio-psicolégico en
la imputabilidad; psicolégico en la culpabilidad). Ese sustrato de
hecho (factum), es el que depende de las probanzas de autos (exigi-
bles también en cuanto a los hechos subjetivos que fundamentan la
responsabilidad), pero no agota el concepto. La imputabilidad de-
pende en verdad de las circunstancias biolégico-psiquiatricas o des-
criptivas que segun las pruebas del proceso (en su caso el informe
médico) acomparfian subjetivamente la accion; pero ello requiere ade-
mds del juez una apreciacién valorativa de tales circunstancias que a
su vez depende de los fines del derecho penal, de la esencia, naturaleza
y fin de la pena. Esto ultimo, que implica a menudo una fina tarea
valorativa, es de exclusiva competencia del juez y en modo alguno
del perito.

Algo semejante ocurre con la culpabilidad que no se agota tam-
poco con la consideracién de los presupuestos psicolégicos de la
pena contenidos en el dolo y en la culpa. Tales elementos son el sus-
trato natural-fictico sobre el cual debe insertarse el auténtico juicio
de valor (juicio de reproche) en que la culpabilidad consiste. La cul-
pabilidad es, esencialmente, reproche, y no pura actitud animica
acaecida en el mundo del ser.

En suma, imputabilidad y culpabilidad no solamente requieren ia
simple verificacién de determinados hechos en el plano del ser natu-
ral sino, fundamentalmente, una suerte de valoracién, lo que no pue-
de sorprender si se tiene en cuenta que el derecho est4 inserto en el
ambito de la cultura y que el hombre no puede ser juzgado como
cosa 0 como puro ser zoolégico sino como persona.

Finalmente, y esto es también importante, tampoco el dolo y la
culpa son meros “hechos psicolégicos”, sino conceptos normativo-
valorativos, como lo reconocen incluso los psicologistas, y como ten-
dré ocasién de destacarlo en lugar oportuno.

3% Ahora bien, este sistema del derecho penal comin vigente
en materia de responsabilidad criminal es incompatible con ciertas
formas o fundamentos de la responsabilidad postuladas en la doctri-
na o inspiradores de ciertos viejos proyectos o c6digos extranjeros, y,
especialmente, con toda especie de responsabilidad puramente obje-
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tiva, incluso con la férmula de la llamada “responsabilidad legal o
social” (muy envejecida ya en estos ultimos treinta afos). La res-
ponsabilidad fundada en el binomio imputabilidad-culpabilidad no
admite forma objetiva alguna, salvo que alguna norma especial dero-
gue el sistema general (lo que no acontece en el derecho vigente
como ya lo demostrara Nufez, La culpabilidad en el Cédigo Penal,
p. 15 y siguientes).

Tampoco es admisible la afirmacién de que la pehgromdad cri-
minal fundamenta la responsabilidad (como se ha dicho incluso en
documentos judiciales). Menos ain que pueda ocupar el lugar que
corresponde a la imputabilidad o a la culpabilidad (todo ello a pesar
de afirmaciones deslizadas al expresar los fundamentos de la refor-
ma: exposicién de motivos, edicién oficial del Cédigo vigente, p. 103
y 247).

Culpabilidad y peligrosidad son conceptos profundamente di-
versos. Se trata de juicios que juegan en planos ontolégicamente
antitéticos que no pueden interferir ni coincidir entre si: cultural-
valorativo el primero; naturalistico-criminolégico el segundo. Es
inadmisible sostener la culpabilidad de un sujeto sélo por ser peli-
groso. La culpabilidad (juicio ético de valor) se inserta en el acto
que yace en el pasado. La peligrosidad (prondstico criminolégico de
conducta) mira el futuro; importa un célculo empfirico de probabili-
dades que opera en el mundo natural. Trasladar el fundamento de
la responsabilidad, de la culpabilidad o la peligrosidad, implica un
absurdo filoséfico, légico y juridico que por fortuna no permite el
Cédigo Penal.

En el proceso de fundamentacién de la responsabilidad la peli-
grosidad no juega papel alguno segin el derecho vigente. De lege
lata su funcién se reduce a servir como indice mensurador de la pena
(arts. 40 y 41, C6d. Penal). Adquiere relevancia “después” de que
en el juicio se ha declarado la culpabilidad de un sujeto imputable.
Ningun juez argentino puede, pues, decir a un ciudadano: “Te decla-
ro penalmente responsable por todos los delitos que con relevante
probabilidad cometas en el futuro”, ni siquiera afiadiendo “y no sélo
o no tanto por el delito que has cometido”. El art. 44 del Céd. Penal
no modifica el panorama. Incluso en este caso la responsabilidad
requiere previamente imputabilidad y culpabilidad. Es que la indo-
le de la pena en el vigente derecho es siempre retributiva, aunque
asuma también caracter finalista.

Por dltimo, conviene precaverse de otros principios que de una u
otra manera abren brecha en el sistema imputabilidad-culpabilidad-
responsabilidad en vigor.

En primer término, el de las presunciones legales de culpabilidad
(el principio general que consagraba el art. 6° del Cédigo de 1886 ha
sido fundamentalmente derogado; exposicién de motivos, p. 138 y si-
guientes). Asimismo el del versari in re illicita, principio medieval -
que también pulveriza el nullum crimen sine culpa en cuanto permite
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imputar incluso el resultado fortuito cuando el autor se halla en
“cosa ilfcita”.

No menos extranas a la teorfa legal son otras férmulas como la de
la culpa o culpabilidad indeterminada (vinculada a un inexistente
dolo genérico). La auténtica culpabilidad es siempre culpabilidad
concreta —tfpica- referida a los elementos propios de la figura delicti-
va que se halla en juego. Jamés se es culpable en gracia a un vago e
impreciso propé6sito de perpetrar acciones ilicitas.

En cuanto a la llamada culpabilidad del caricter en nuestro dere-
cho tampoco se es culpable “por lo que se es” (caricter, temperamen-
to, personalidad), sino “por lo que se hace”. La culpabilidad no de-
semboca en una responsabilidad por el ser sino por la conducta.

En lo que respecta a la llamada “culpa en la conduccién de la
vida” —en la cual la culpabilidad deja de ser culpabilidad del acto ais-
lado para serlo de la total conducta precedente que ha plasmado la
actual personalidad del autor- sélo tiene vigencia si es expresamente
recogida en la norma (p.ej., art. 92, C6d. italiano; acaso, entre noso-
tros, el art. 52 referente a la multirreincidencia).

Tal, segin mi leal saber y entender, la teorfa del Cédigo vigente.
La extensién de cuanto llevo escrito sélo es excusable por cuanto
estimo que la jurisprudencia aludida no se ajusta en modo alguno a
los lineamientos expuestos.

4% Demostrar esto exige asimismo intentar un esquema clasifi-
catorio de las intoxicaciones alcohdélicas, entre otras razones porque
a este respecto suelen existir no pocas confusiones y discrepancias
terminolégicas sobre las que urge ponerse de acuerdo.

Desde el punto de vista médico-legal existen dos importantes cla-
sificaciones. La primera separa las distintas formas de la intoxica-
cién; la segunda tiene en cuenta su grado o intensidad.

Por sus formas clinicas es necesario distinguir la intoxicacién
crénica por el alcohol (estado de alcoholista; alcoholismo) (I), de la
embriaguez aguda (II). Esta tltima se subdivide a su vez en fisiol6-
gica, normal, ordinaria (IIT) y anormal o patolégica (IV).

El alcoholismo crénico implica un estado de intoxicacién perma-
nente debido a diversas causas que no es el caso de examinar aqui y
que se diferencia de la lamada ebriedad habitual, entre otras cosas,
porque aquél requiere la presencia de una compleja sintomatologfa
corporal, fisiol6gica, neurolégica y psiquica, extrana a ésta. Suele
originar diversos cuadros psicopatolégicos, entre ellos: el delirium
tremens; el sindrome alucinatorio (alucinosis) agudo o crénico; el am-
nésico (psicosis de Korsakow) y el sindrome paralitico o pseudode-
mencial (demencia alcohélica).

La embriaguez aguda (momenténea; transitoria) es un trastorno
psfquico méds o menos profundo consecuente a la ingestién de bebi-
das alcohdlicas en cantidades variables durante un breve lapso. La
fisiolégica normal se produce en sujetos fisica y psfquicamente nor-
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males. La patolégica surge en sujetos con base anormal, fisica o
psiquica, de cierta indole.

Las distinciones que aluden al grado o intensidad se refieren sélo
a la embriaguez aguda. Aunque hay autores que distinguen cuatro y
aun cinco grados, usualmente éstos se reducen a tres: primer grado o
periodo (de excitacién) en que la ebriedad es relativa, semiplena, par-
cial, cominmente denominada euférica; un segundo grado (“perfodo
médico-legal”) de embriaguez absoluta, plena, total, denominada co-
lérica; tercero grado (letdrgico) en que se produce el coma alcohélico,
ebriedad letargica. El primer grado se dice de embriaguez incom-
pleta; los dos dltimos suponen completa ebriedad.

Todas las formas clinicas y grados mencionados tienen su propia
sintomatologia extensamente descripta por los especialistas (conf.
p-€j., Ruiz Maya, Psiquiatria penal y civil, p. 646 y ss.; Codon y Lé-
pez Saiz, Psiquiatria juridica penal y civil, p. 262 y ss.; Mira y Lépez,
Psiquiatria, 1946, t. 1, p. 398 y ss.; Rojas, Medicina legal, p. 177 y ss.;
etcétera).

He recordado estas clasificaciones porque pienso que el tema
del plenaric exige una respuesta con respecto a cada una de sus cate-
gorias.

Existen asimismo otras clasificaciones diferentes, de designio
puramente juridico, elaboradas sobre la base del papel que juega la
voluntad del agente. Su examen contribuird, en primer término,
a esclarecer sin equivocos lo que se ha de entender por ebriedad “vo-
luntaria” (vocablo que necesariamente ha debido utilizarse en la
enunciacién del tema y que es susceptible de miiltiples malentendi-
dos). Tales clasificaciones juegan un decisivo rol en lo que respecta
a la responsabilidad penal. Sin embargo, puestas en conexién con
las anteriores, su significacién se reduce, segiin se vera oportuna-
mente, a las formas agudas de embriaguez y, dentro de ellas, a la nor-
mal o fisiolégica.

Me atrevo aqui a intentar un esquema clasificatorio que juzgo
comprensivo del total panorama, utilizando a la vez los vocablos que
me parecen mas adecuados, ya que a este respecto incluso la termi-
nologia es frecuentemente equivoca, cuando no inoportuna.

La posicién de la voluntad del agente que en estado de ebriedad
comete una accién descripta como delito debe ser considerada en
una triple conexién, a saber: con el acto mismo de ingerir bebidas
alcohélicas (I); con el estado de embriaguez consecuente (II); final-
mente con la accién u omisién tipica cometida (III).

En cuanto a lo primero (I), la accién de ingerir bebidas alcohéli-
cas puede ser voluntaria (el sujeto tiene conciencia de beber alcohol)
(A); e involuntaria (sin esa conciencia ni voluntad) (B).

La accidn consciente y voluntaria de beber sustancias alcohélicas
(A), a su vez, puede suponer, adem4s, una voluntad dirigida o no dirigi-
da a la embriaguez consecuente (II). Si lo primero, ha de distinguir-
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se la ebriedad preordenada (a) y la ebriedad simplemente intencional
(b); si lo segundo, la ebriedad imprudente (¢) y la accidental (d).

En la embriaguez preordenada hay voluntad de embriagarse con
el prop6sito de cometer un delito. La embriaguez intencional, en
cambio, agota su fin en la propia embriaguez. La embriaguez im-
prudente resulta sin proponérselo el agente y como consecuencia del
exceso o la imprevisién. La embriaguez accidental es el producto de
circunstancias fortuitas e imprevisibles. En la primera hay voluntad
de beber alcohol, voluntad de embriagarse y voluntad de delinquir.
En la segunda tnicamente voluntad de beber y voluntad de embria-
garse. En la tercera concurre la voluntad de beber, pero estd ausen-
te la intencién de embriagarse aunque la consecuencia haya sido pre-
visible. En la cuarta media voluntad de beber, pero la embriaguez
es obra de circunstancias que escapan a la previsién.

A su vez, el acto inveoluntario de beber bebidas alcohélicas (B)
que en modo alguno es imposible (piénsese en la posibilidad del
error), ocasionard en su caso una embriaguez también involuntaria,
exactamente equiparable a la que antes se ha llamado accidental.

En suma, frente a las hipétesis de ebriedad accidental o involunta-
ria se hallan las voluntarias: preordenada, intencional e imprudente.

He dicho que la terminologia usual suele ser anirquica. A veces
se denomina a las dos formas aludidas en ditimo término —de modo
promiscuo— ebriedad voluntaria o intencional y se llama a la tercera
involuntaria. Es mas aun, hasta suelen utilizarse los vocablos dolosa y
culposa o culpable; terminologia ésta por demds confusa e inapropia-
da en el derecho argentino (o que no ocurre en el italiano). Por mi
parie, pienso que la agui propuesta se adecua a nuestra tradicion
(que separa la ebriedad “voluntaria” de la “involuntaria o accidental”).

Por 1ltimo, 1a voluntad del agente puede (y debe) ponerse en co-
nexion con el resultado delictivo (I1I). Se ha aludido a esto al definir
la ebriedad preordenada. Nada afadiré por ahora, pues, en lo que
toca a las demas formas de ebriedad voluntaria he de examinar la
cuestién mas adelante con el cuidado que merece, ya que de ella de-
penden, en definitiva, las conclusiones en lo que respecta a la res-
ponsabilidad.

Finalmente, existe otra clasificacién de contenido juridico que
distingue ebriedad habitual y circunstancial u ocasional (mal llamada
“accidental”). Con respecto a la primera es importante diferenciarla
del alcoholismo crénico, como se ha senalado ya antes. El ebrio ha-
bitual es simplemente el sujeto que debe cotidianamente pequehas
o grandes cantidades de alcohol sin presentar la peculiar sintomato-
logia del crénico.

5° Tampoco me parece hacedero contestar a la cuestién plantea-
da en este plenario sin una previa aclaracién de lo que ha de enten-
derse por embriaguez “completa”. EIl problema se vincula tanto a
los diversos grados que puede exhibir la ebriedad aguda como a la

22. Donna, Teoria, 2.
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interpretacién de la frase “estado de inconciencia” del Cé6d. Penal,
art. 34, inc. 1°.

La férmula —en este punto poco feliz— induce al error de suponer
que la embriaguez “completa” o “total” requiere la “total inconcien-
cia”. No es asf. Tal pérdida total s6lo existe en la ebriedad letargi-
ca, en el coma alcohoélico, durante cuyo transcurso el sujeto se halla
reducido a la situacién de un objeto inerte incapaz de movimiento
corporal o anfmico. En rigor aqui no se trata de inimputabilidad
sino de ausencia de accién (por esencia toda conducta humana re-
quiere un minimo de participacién psicolégica del autor en aquello
que hace u omite: por eso hay accién en la conducta del alienado
aunque no exista imputabilidad). Excluidos, pues, estos supuestos,
que no pertenecen a la teorfa de la imputabilidad, ésta puede excluir-
se aunque el estado de inconciencia no sea'total. Bastarfa una razén
dogmaética para demostrarlo: el art. 34, inc. 1°, del C6d. Penal adopta
una férmula mixta y no biolégica. Todas las causas allf enumeradas
(incluso el mal llamado estado de inconciencia) s6lo acarrean inim-
putabilidad cuando originan como concreto efecto la incapacidad
de comprender lo que se hace, “0” de dirigir las acciones conforme a
esa comprensién. Pues bien, si se dice que el “estado de inconcien-
cia” es sinénimo de “inconciencia total”, se maneja la férmula como
si fuese puramente biolégica, olvidando que la imputabilidad puede
provenir no s6lo de la imposibilidad de comprender sino también
de la incapacidad para dirigir la conducta a pesar de la comprensién,
es decir, de la conciencia (as{ ocurre, sin embargo, frecuentemente;
vid p.ej., el fallo de este tribunal in re “Citrini”, 18/3/30, JA, 32-881;
id., “Ferndndez Barcel6”, 21/11/58, etcétera). A ello debe afiadirse
que el problema de la imputabilidad y culpabilidad se plantea pre-
cisamente en aguellos casos en que existe conciencia, aunque ob-
nubilada, esto es, cuando la intoxicacién alcohélica deja un saldo de
psiquismo rudimentario, anormal, mds o menos confuso. De ahf
que existe universal acuerdo en interpretar el llamado “estado de in-
conciencia” como trastorno, obnubilacién, alteracién, perturbacién
profunda o de alto grado de la conciencia (se me excusard no citar
aqui la nutrida bibliografia nacional y extranjera que avala esta afir-
macioén; no es ésta la mejor ocasiéon para hacerlo). Valga como mero
ejemplo el recuerdo de que el C4digo alemén fue reformado en 1933
para consolidar tal interpretacién, sustituyéndose el “estado de in-
conciencia” (Zustande von Bewusstlosigkeit) por perturbacién de
la conciencia (Bewusstseintorung).

El Cédigo no exige, pues, una falta absoluta de conciencia, sino
simplemente una profunda perturbacién de ella. Tal perturbacién
acarreard la inimputabilidad “si” produce la incapacidad de com-
prender la criminalidad del acto, pero también “si” excluye la posibi-
lidad de dirigir la conducta conforme a dicha comprensién.

Esto sentado cabria decir que la ebriedad serd completa o total
precisamente cuando producido tal trastorno éste haya sido suficien-
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te para impedir que el agente comprenda o dirija su conducta, lo que
ocurrira, por lo general, a partir del segundo grado -médico-legal- de
ebriedad, cuya sintomatologia es suficientemente conocida.

Nada més puede anadirse desde el punto de vista teérico. Lo de-
més queda remitido a las variables peculiaridades del caso: por una
parte, la cuidadosa y prudente consideracién por el juez de las cir-
cunstancias del hecho; por otra, a su sagaz tacto valorativo (repito
que el juicio de imputabilidad no se agota en la simple verificacién
de lo hecho en el mundo natural).

Asf planteado el problema se comprende hasta qué punto depen-
de la solucién de los elementos de prueba de que en autos se disponga.
No existe aquf regla alguna valida a priori. El grado de perturbacién
resultara del examen critico de los més distintos elementos procesales:
prueba testifical, versién del procesado, sintomatologia exhibida en el
momento del hecho, informes médicos (personalidad bio-psicolégica),
pericias quimicas (dosaje de alcohol en sangre o en orina), etc. (conf.
in re “Melgarejo”, n°® 6658, 29/3/60; “Orddériez”, n° 7730, 26/2/60).

Los indices de la alcoholemia —dosaje en sangre— son a este respec-
to una ayuda valiosfsima si bien siempre relativa (la reaccién personal
puede ser sensiblemente diversa a pesar de valores iguales de concen-
tracién alcohélica).

Otro signo importante para denunciar el profundo trastorno es la
perturbacién de la memoria (amnesia lacunaria que abarca lo ocurrido
en el trascurso de la embriaguez). Frecuentemente se acude a ella (as{
in re “Madrowska de Ropalek”, 25/4/39, LL, 15-539; “Almeira”, 7/5/40,
LL, 18-915, etc.) aunque aqui también debe procederse con suma cau-
tela. Exigir una total amnesia en todos los casos no se ajusta a la reali-
dad (vid Rojas, Medicina legal, p. 177 y 178; Ruiz Maya advierte que
puede quedar del hecho un ‘“vago, impreciso recuerdo”). Estamos
aqui siempre en el terreno de lo fictico en el cual toda regla con preten-
siones de absoluta validez ha de tomarse con la mas prudente reserva.

6% Veamos ahora brevemente los precedentes legislativos y doctri-
narios argentinos advirtiendo que en ellos las respectivas soluciones no
siempre resultan claras ni coherentes. A menudo tampoco arroja ma-
yor luz la doctrina sobre ellos elaborada excepcién hecha de la més mo-
derna referente al Cédigo actual (vid sobre total proceso Juan Silva
Riestra, La ebriedad como eximente, como atenuante y como agravan-
te, JA, 1956-I-141). A ello se suman las dificultades derivadas de una
terminologifa frecuentemente equivoca y dispar.

Tejedor entendié comprender a la embriaguez dentro de la amplia
férmula de inimputabilidad de su proyecto y, en su caso, en los su-
puestos de atenuaciéon: Parte 18, Lib. 2, Tit. III, art. 3°, inc. 3°; T1t. VI,
art. 4°, inc. 5° y sus notas. No resulta clara, sin embargo, la exacta
solucién en cuanto a la responsabilidad porque no aparecen sufi-
cientemente delimitados los conceptos de ebriedad “voluntaria” y
“habitual”. .
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El Proyecto de 1881 dispone que es “culpa grave” el hecho come-
tido por un “beodo habitual” (Secc. 12, Tit. 7°, art. 37, inc. 7°); “leve”,
si media “embriaguez accidental” (art. 38, inc. 5°), y circunstancia
agravante el “embriagarse para cometer un hecho ilicito” (Secc. 22,
Tit. 5°, art. 97, inc. 18). Pero en la exposicién de motivos (XVI) se
dice que el “beodo habitual” no es criminal, si la beodez “le ha llega-
do a quitar la conciencia y el conocimiento del acto ilicito que comete”.

El Codigo de 1886 disponia que estd exento de pena “el que ha
cometido el hecho en estado de ... beodez completa o involuntaria”
(Secc. 23, Tit. 3°, art. 81, inc. 1°); legislando como “circunstancias ate-
nuantes: las expresadas en el titulo anterior, cuando no concurran to-
dos los requisitos necesarios para eximir de responsabilidad crimi-
nal” (Tit. 4°, art. 83, inc. 19).

El Proyecto de 1891 eximia de responsabilidad criminal al que ha
resuelto y ejecutado el hecho “en estado de embriaguez completa y
accidental sobrevenida sin culpa suya”.

El Proyecto de 1906, segtin sus autores (conf. Silva Riestra), com-
prendia a la embriaguez: “que no sea habitual” en la amplisima
férmula de inimputabilidad gue proponfa (art. 41, inc. 1°).

A su vez, segun la exposicién de motivos del Cédigo vigente, la
embriaguez estd comprendida entre los estados de inconciencia
cuando “ha sido absoluta e independiente de la voluntad del acusa-
do” (ed. of., p. 149).

Como se observa, todo lo que esta resefia nos muestra es que la
exigencia de que la embriaguez sea “completa” o “accidental” para
ser causa de inimputabilidad tiene su origen en el Cédigo derogado y
en el Proyecto de 1891. En cambio, resulta evidente que la inapro-
piada asimilacién, ebriedad habitual-alcoholismo crénico arranca de
casi todos los citados precedentes, asf como la tendencia a propiciar
a su respecto una plena responsabilidad, incluso a veces agravada.

La literatura elaborada sobre estas normas tampoco resulta sufi-
cientemente explicita. Su lectura parece demostrar que la méxima
preocupacioén de legisladores y tratadistas finca, hasta que se dicté el
actual Cé6digo, en evitar la inimputabilidad del llamado ebrio “habi-
tual” (vid p.ej., Rivarola, Derecho penal argentino, p. 398 y 399; expo-
sicién de motivos del Proyecto de 1891, p. 55 y 56, etcétera).

Sin embargo, en los supuestos de ebriedad completa pero no ha-
bitual, Rivarola parece postular la responsabilidad por culpa o impru-
dencia (op cit, p. 400); asimismo Manuel Obarrio (Lecciones, p. 270,
cit. por Silva Riestra) y Julio Herrera, que escribié a este respecto
péaginas llenas de agudeza y precisiéon después de distinguir con
exactitud la embriaguez simple y el alcoholismo crénico (La reforma
penal, p. 377 y 378). Esta 1ultima es también la tesis frecuentemente
sostenida por los més recientes penalistas argentinos: Soler, t. 2, p. 62;
Nufez, op. cit., p. 77; Fontdn Balestra, p. 166 y ss.; Enrique Ramos
Mejia, Ebriedad completa y culpabilidad peral, JA, 1943-111-356.
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En la promocién de penalistas inmediatamente anteriores a los
que he citado en iltimo término, sélo se advierte, en cambio, la fre-
cuente preocupacién de sancionar al bebedor “habitual” y afirmar la
inimputabilidad del ebrio completo e involuntario. Pero nada se
dice con respecto a lo demds, lo que induce a suponer que implicita-
mente se propicia la solucién jurisprudencial vigente en este tribunal
¥y que vengo examinando (Ramos, Curso, 1943, t. 2, p. 135; Moreno, t.
2, p. 251; Gémez, t. 1, p. 298 y ss., etcétera).

He omitido en la exposicién precedente todo lo relativo a la em-
briaguez preordenada, ya que a su respecto no existen discrepancias.

En lo que respecta a la jurisprudencia, la Corte Suprema de la
Nacidén sélo considera como causal de inimputabilidad a la ebriedad
completa o absoluta que sea a la vez involuntaria o accidental (Fallos,
217:1019, y 219:384). Si ello no ocurre, el que bebe mas de lo que
debe, responde de los actos que realiza por falta de dominio de sus
facultades (LL, 7-768; Fallos, 214:631); pudiendo computarse la em-
briaguez incluso como agravante si no es involuntaria o accidental.
En cuanto a la ebriedad “habitual” (alcoholismo crénico), el alto tri-
bunal suele afirmar que no excluye la imputabilidad porque no pue-
de ser admitida como involuntaria (Fallos, 211:340; JA, 50-19).

Algunos otros tribunales del pafs toman rumbos distintos. Val-
gan como meros ejemplos: CApel Tucumaén, JA, 32-1198; C32 La Pla-
ta, 16/6/59 (n° 87, folio 275, Libro de sentencias) en que reitera su cri-
terio contrario a la doctrina de la Suprema Corte de Buenos Aires
(AS, serie 17, t. 1, p. 241) ambos tribunales, en el sentido de que si
bien el ebrio completo y voluntario es imputable, sélo responde a ti-
tulo de culpa y no de dolo.

7°) Y ahora entro de lleno a expresar mis puntos de vista perso-
nales sobre el tema motivo del plenario.

Por lo pronto, excluyamos los casos de ebriedad involuntaria o
accidental a los cuales el plenario no se refiere. El tribunal ha admi-
tido aqui la inimputabilidad con fundamentos inobjetables. Reitera-
damente se lee en sus pronunciamientos, que siguen en este punto
las ensefianzas de Floridn, que la ebriedad involuntaria, “o més pro-
piamente accidental”, es la “causalmente producida sin culpa del
agente, por obra de propiedades de la bebida, ignoradas por €], con-
diciones morbosas de su organismo o maligna actuacién de otro que
se la suminstra, engafnandole”.

Median, sin embargo, otras dos hipétesis —a las que me voy a re-
ferir en primer término— tributarias igualmente de la inimputabili-
dad. Me refiero a la embriaguez patolégica y al alcoholismo crénico
que —segun se ha visto— se pugna por excluir del &mbito de aquélla.

En lo que toca a la primera, la imputabilidad pareceria afirma-
da por el tribunal al referirse a las “condiciones morbosas de su or-
ganismo”. La embriaguez no seria, aquf, “voluntaria”.

Ocurriria lo contrario en el ebrio consuetudinario en que si lo es
y, por consiguiente, su estado no es “accidental” (vid causa Cabrera,
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T., 17/5/38, concordante con las referencias anteriores a la ebriedad
“habitual”).

A mi juicio, en ambos casos, el caracter “voluntario” o no de la
ebriedad nada tiene que ver con el asunto. ;Hasta qué punto es “vo-
luntario” el impulso el dipsémano que absorbe alcohol irresistible-
mente o el del que lo hace acuciado por la angustiosa necesidad or-
géanica del téxico? ;Y por qué, en cambio, no seria “voluntaria” la
ingestion de quien bebe con intencién de embriagarse y cae prema-
turamente en furiosa ebriedad por virtud de una disposicién patol6-
gica? La solucién no se vincula, pues, a la posicién de la voluntad
del agente. La inimputabilidad se impone por otros motivos

Por de pronto es incuestionable que la ebriedad patolé6gica oriun-
da de causas disposicionales (organicamente predispuestos o labiles
personalidades psico o neuropéticas) o de situaciones ocasionales:
traumatismos craneanos, estados infecciosos, tensiones emociona-
les excesivas, junto a la “embriaguez o alcoholismo complicado” (en
el cual la ebriedad es un sintoma mas de una definida enfermedad
mental, y que hay que distinguir de la embriaguez patolégica y del al-
coholismo crénico) encaja o bien en las “alteraciones morbosas” o en
los cuadros “patolégicos” del “estado de inconciencia”. Si, pues,
ocasiona la imposibilidad de comprender el acto o de dirigir la accién
(es decir, si es completa, para lo cual en estos sujetos puede bastar la
ingestién de muy pequenas dosis de alcohol) la inimputabilidad es
la consecuencia, sin que se advierta ningtin fundamento para admitir
otra solucién (conf. la importante sentencia in re “Lucero”, 7/8/59,
con los fundamentos del doctor Cabral al que se adhieren los demas
vocales).

En cuanto a la intoxicacién crénica, la solucién es la misma, aun-
que sea més discutida. El alcoholismo constituye un estado patols-
gico perfectamente caracterizado. Para algunos psiquiatras se trata
de una verdadera “psicosis adquirida”; para todos es una auténtica
enfermedad (conf. Rojas Ballesteros, Simposium de psiquiatria fo-
rense, Madrid, 1938, p. 108, 109 y 115). Por esto la legislacién italiana
en vigor, tan rigurosa en cuanto a la responsabilidad penal del ebrio,
establece que la intoxicacién alcohélica crénica es causa de inimpu-
gbilidad equiparable a la infermita mentale (arts. 88, 89 y 95, Céd.

enal). :

Entre nosotros ya Julio Herrera insistié en la necesidad de distin-
guir la simple ebriedad aguda de los casos del alcoholismo crénico al
criticar el Proyecto de 1906. Por lo demas, la idea de que se trata de
un estado patolégico campea asimismo en los proyectos sobre estado
peligroso de 1924, 1926 y 1928 y se halla firmemente sostenida por la
doctrina contemporédnea: Soler, Nunez, Fontan Balestra, en concor-
dancia con la doctrina extranjera.

Es que no existe fundamento dogmaético alguno .que conduzca

a excluir este estado patolégico de las “alteraciones morbosas” del
art. 34, inc. 1°. Frente a la personalidad morbosamente alterada del in-
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toxicado crénico es bizantino perderse en cavilaciones sobre si la
ebriedad que padece fue o no voluntaria. Todo esto prescindiendo
de que a su repecto poco o nada tiene que hacer la pena retributiva ni
finalista. Al contrario, resultara perjudicial, ya que el encierro, con
la privacién, s6lo desencadenarai los tremendos fen6menos de caren-
cia que agravardn su anormalidad necesitada de tratamiento médico
antes que penal.

A mi juicio, pues, la intoxicacién crénica determinar4 la inimpu-
tabilidad “siempre que” en el momento del hecho se haya producido
cualquiera de los efectos a los que da relevancia la férmula mixta del
texto legal. Ello ocurrira, desde luego, si media alguna forma accesio-
nal de las que componen sus cuadros espectaculares (delirium tre-
mens, alucinosis, etc.), pero también cuando sobre el l4bil terreno de
la cronicidad estalle un episodio agudo de embriaguez que en cierto
modo sera, a su vez, de indole patolégica (conf. mis votos en las cau-
sas 6658 y 7730). En estos supuestos carece el sujeto de la capacidad
de ser culpable (imputabilidad).

La incuestionable peligrosidad del! agente no modifica un 4pice
esta conclusién, aunque sera motivo para acudir a la medida de segu-
ridad del pérrafo tercero de la citada norma, sin que sea ébice para
ello la carencia de establecimientos adecuados (acertadamente lo
advirtié el doctor Cabral en su recordado voto; conf. exposicién de
motivos del Cédigo vigente).

8% Excluidos estos casos de evidente inimputabilidad el pro-
blema alcanza en los restantes, completa ebriedad aguda normal o
fisiol6gica, de caracter voluntario (preordenada, intencional, e impru-
dente), su maxima sustancia polémica.

La primera cuestién que surge aquf es la siguiente: si el Cédigo
Penal ha omitido al respecto toda norma especifica, porque no se ad-
mite en todo caso la inimputabilidad ya que la ebriedad completa,
aun la voluntaria, supone que el agente —por la via del “estado de in-
conciencia”- no ha podido comprender el acto ni dirigir sus accio-
nes. Oportunamente volveremos sobre esto. Entre tanto (para
quienes juzgan obvia la respuesta negativa) recuerdo aquf a mas de
algunos de los antecedentes legislativos citados, el vigente Cédigo
espanol que establece la inimputabilidad por “trastorno mental tran-
sitorio” (art. 8°, inc. 1°) el cual abarca los supuestos de ebriedad com-
pleta, voluntaria e involuntaria salvo el caso de preordenacién (Cue-
o Calén, Derecho penal, 1948, p. 431).

Pero antes examinemos un poco la tesis justamente contraria de
este tribunal. Tal tesis podria sintetizarse asi: “el ebrio completo
y voluntario es plenamente imputable, capaz de culpabilidad, exacta-
mente como cualquier otro individuo normal”. Consecuentemente
su “responsabilidad penal” debe juzgarse “como si no existiese” el
estado de embriaguez. Con lo cual —adviértase bien— no sélo se tiene
por resuelto el problema de la imputabilidad “sino también”, implici-
tamente, el de la culpabilidad (que nada tendria de especifico).
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Repito, con el maximo respeto por quienes asi piensan, que exa-
minada a fondo dicha posicién hace tabla rasa con la teorfa del dere-
cho vigente en cuanto a la imputabilidad, culpabilidad y responsa-
bilidad, y s6lo puede emerger de presupuestos teéricos que le son
dogméticamente ajenos: peligrosidad, culpabilidad objetiva, presun-
cién de culpabilidad versari in re illicita, culpabilidad del caracter,
etc., y tienen origen, muy probablemente, en la tremenda carga emo-
cional peyorativa que, con harta razén, provocan los estados de in-
toxicacién alcohdlica considerados como peligrosos vicios o lacras
sociales, o como actos inmorales. En rigor, esta tendencia gue olvi-
da el principio de que el juez no puede crear ni modificar el derecho
positivo en homenaje a valoraciones de esa indole, por razonables
que sean apunta lisa y llanamente a la indirecta sancién penal de la
ebriedad, sin reparar que ella no es, en sf, ni siquiera un acto juridica-
mente prohibido. Como si los graves problemas que el alcoholismo
supone pudieran resolverse por via de sanciones criminales.

Tal tesis resulta ademas extrafia no s6lo porque si en algin pais
se ha querido adoptar un régimen semejante para ello se han dictado
normas especificas que vendrian a derogar los principios generales,
sino también porque se halla en pugna con las ma4s recientes tenden-
cias doctrinales y legislativas de ese - mismo pais.

Me refiero al caso de Italia que es aqui muy ilustrativo. El C6di-
go de 1931 se propuso adoptar un régimen penal especial, de extre-
mado rigor, en lo que respecta a la responsabilidad del ebrio. Sus
fundamentos politico-criminales se asientan tanto en su peligrosi-
dad, como en la necesidad de proteger el “porvenir de la estirpe”, a
mas de la idea (bastante discutida por cierto) de que el alcohol pone
de manifiesto la genuina personalidad del sujeto. Tal el origen de
los arts. 91, 92 y 94, largamente objetados antes y después de su san-
cién. Segun ellos el ebrio sélo es inimputable cuando la plena em-
briaguez deriva de caso fortuito o de fuerza mayor; si ella no es plena
la pena puede atenuarse (art. 91). En cuanto a la embriaguez que el
Cédigo denomina “voluntaria”, tanto como la que califica de “culpo-
sa” se establece que “no excluye ni disminuye la imputabilidad”. Si
es preordenada se aumentar4 la pena (art. 92). Si la embriaguez es
“habitual” (embriaguez frecuente, distinta del alcoholismo crénico,
art. 95) se prevé también la pena agravada (art. 94). Con estas nor-
mas aparentemente muy claras y literalmente inofensivas se ha que-
rido castigar severamente al ebrio que delinque (para la habitualidad
se establecen ademés medidas de seguridad).

El propésito que originé estos textos ha dado lugar a miiltiples
dificultades de interpretacién ocasionando muy numerosas discre-
pancias, muchas de ellas enderezadas a mitigar los efectos que se
propuso la reforma, la cual, conforme a los antecedentes histéricos
que la provocaron, tendfa a derogar en este punto los principios ge-
nerales consagrados por el Cdédigo en materia de responsabilidad.
En cuanto a la imputabilidad, sostienen unos que el sistema consagra
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la aplicacién del principio de las “acciones liber@ in causa”; otros
lo niegan categéricamente. La cuestién se complica atin mucho més
-y es este aspecto que quiero aqui destacar- cuando se trata de deter-
minar el grado de culpabilidad del ebrio, cuestién sobre las que se
han enunciado miiltiples y opuestas construcciones doctrinarias que
no es posible examinar aqui extensamente.

Sélo me interesa aludir a la tesis dominante, precisamente la ex-
traida de las discusiones previas a la sancién del Cédigo, la que inspiré
la reforma y la que en definitiva ha consagrado la jurisprudencia.
Segiin ella el Cédigo retoma aquf la mds antigua tradicién italiana
(una investigacién histérica demostraria que esto es muy dudoso) y
deja, frente al ebrio imputable, inalterada la cuestién relativa a la cul-
pabilidad. Elo estaria muy bien, pero en seguida se anade: para ello
—para dejar inalteradas (?) las normas sobre la culpabilidad—, “se con-
fiere valor de dolo, culpa o ultraintencién a la actitud psiquica del
ebrio en el momento del acto delictivo (!). En otros términos: la cul-
pabilidad sera dolosa, culposa o ultraintencional segin el comporta-
miento interior del agente en el instante de la consumacién del hecho.
Cuantos sostienen esta tesis (incluso en los trabajos preparatorios) se
hacen cargo de lo insé6lito que resulta computar como dolo o como
culpa el anormal contenido psicolégico del comportamiento del
ebrio, a quien, en el momento de la ejecucién, se reconoce psiquica-
mente incapaz de dolo o de culpa. Pero esto es 1o que quiere el Cé-
digo. El ebrio “respondera finalmente ‘como si hubiera actuado con
plena lucidez de mente’ aun cuando en realidad su intelecto estuvie-
se, en el momento del hecho, ‘completamente oscurecido’” (Relacién
Appiani, Lavori preparatoti, t. 4, parte 2% p. 78; Vannini, Il Cédice
Penale ilustrato, 1934, t. 1, p. 373). No necesito sefalar la extrana se-
mejanza de esta tesis con la sostenida por el tribunal.

Debo advertir que a menudo se ha dicho en Italia que los princi-
pios generales consagrados en el Cédigo jamdas permitiria tal solucién
si su derogacién no viniera impuesta por via legislativa (Altavilla, La
culpa, 1956, p. 240. Sobre el total problema, Maggiore, Derecho pe-
nal, t. 1, p. 560 y ss.; Bettiol, Diritto penale, 1945, p. 280 y ss., etc.; asi-
mismo la importantisima sentencia del Tribunal de Apelaciones en
lo Penal de Montevideo, in re “Maldonado, A. E.”, 30/6/55, con muy
ilustrativas referencias al régimen italiano que inspiran al uruguayo
vigente).

Paréceme importante esta extensa referencia a un Cédigo en que
se intenté imponer un sistema sustancialmente igual al que entre no-
sotros consagra la jurisprudencia cuya reforma postula, para tener
por formulada su critica, al menos desde el punto de vista dogmatico.
Cabe anadir ademas las propuestas de reforma: en el proyecto italia-
no de 1949 se ensaya un paso atrds y se retoma la tinica y auténtica
fundamentacién de la responsabilidad del ebrio, reduciendo sus limi-
tes al &mbito de su real y genuina culpabilidad rechazando algo que
evidentemente resulta una grotesca caricatura psicolégica y normati-
va de ese decisivo presupuesto de la responsabilidad.
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Pero quiero decir algo mas sobre la pretensién de computar
como dolo o como culpa a la actitud psicolégica del ebrio en el ins-
tante en que la accién se ejecuta o consuma.

Desde el primer momento se advierte la incongruencia de tal afir-
macién referida a un sujeto que en ese preciso instante padece de
una ebriedad total que le impide comprender la criminalidad del acto
y dirigir sus acciones, “exactamente” como en el caso del ebrio acci-
dental a quien se reconoce inimputable. La doctrina y la propia casa-
cién se hacen cargo de tal evidencia: en tales circunstancias la accién
u omisién se cumple “sin conciencia ni voluntad” (genérica exigencia
ineludible del Cédigo). Por eso el alto tribunal sostiene que la puni-
bilidad se funda aqui sencillamente en el principio de la responsabili-
dad objetiva, “admitida legislativamente” (art. 42, 2°, C6d. Penal; sen-
tencia de 26/1/35, “Giustizia Penale”, 1935, 22 parte, col. 1332). Pero
esto tiene asidero cuando se maneja un Codigo en el cual no sélo
existe la norma acabada de citar, sino que equipara el delincuente
ebrio al sano, para lo cual manda computar ademais, ex lege, como
dolo, culpa o preterintencién, aquello que no es tal (el art. 222 del
Cédigo Rocco brinda fundamento dogmaético para hablar de “dolo”
o de “culpa” en la conducta de un inimputable). Todo esto es “radi-
calmente” extrafio a nuestro derecho. Ello sin necesidad de recor-
dar, ademads, que gran parte de la doctrina italiana —forzada a admitir
la equiparacién- se guarda muy bien de sefalar la sustancial diferen-
cia psicolégica y normativa existente entre la culpabilidad y el anor-
mal proceso anfmico del que obra en estado de embriaguez aguda
o total.

Es que, efectivamente, aunque en el instante del hecho fuese po-
sible descubrir un nexo psiquico entre el ebrio completo y el resulta-
do tipico de su accién (lo serd en muchos casos) ese nexo no es culpa-
bilidad, ni siquiera para una concepcién psicolégica de ésta.

Si se consulta la numerosa bibliografia especialmente (basta citar
a Rojas, p. 176 y 177; Ruiz Maya, p. 663 y 666; Mezger, Tratado, t. 2,
p. 66, etc.) en la embriaguez como en los demés estados de inconcien-
cia, el acto “voluntario” si existe es radicalmente imperfecto. Es que
el proceso de obnubilidad de conciencia, propio del estado confusio-
nal en que el ebrio se halla inmerso, supone un psiquismo rudimen-
tario en el cual por definicién no cabe la plenitud de los elementos
representativos y volitivos del dolo o de la culpa. También existe un
proceso de previsién y volicién mas completo, e incluso aparente-
mente perfecto, en el delito de un paranoico; pero tal proceso no es
culpabilidad; simplemente porque ésta requiere, en primer término,
plenitud psiquica (imputabilidad en el momento del acto; capacidad
de ser culpable). Por supuesto que la cuestién es més clara atn si
se adopta una concepcién normativa: s6lo un concepto crudamente
naturalistico del dolo o de la culpa puede hallarlos en el acto de
quien padece la ebriedad completa; si se afirma que la culpabilidad
exige un juicio de reproche ello es inadmisible, porque el ebrio en
ese estado carece del minimo de condiciones animicas necesarias
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para exigirle juridicamente —en ese instante— un comportamiento di-
verso y conforme al derecho.

En rigor quienes piensan de otro modo parecen confundir aquf la
teoria del acto con la de la culpabilidad (como antes lo hicieron con
la de la imputabilidad). El acto de comisién u omisién exige como
elementos subjetivos la presencia de la voluntad natural, por esto
hay acto en la conducta del imputable aunque no lo haya en la situa-
cién de quien se halla en coma alcohdlico. Pero este elemento sub-
jetivo del acto no es, sin més, culpabilidad. El ebrio voluntario y
total que no se halla en coma realiza un auténtico acto, pero su acti-
tud interna en el momento de ejecutar o consumar la accién tipica no
es ni dolo ni culpa, aun admitiendo por hipétesis que haya actuado
con voluntad mas o menos directa o eventual, o dentro del esquema
psiquico de la culpa. Todo ello siempre que no se fundan en una
sola cosa la pura “responsabilidad por el acto” que dirfa Maurach
—que sélo fundamenta la aplicacién de medidas de seguridad— con la
culpabilidad, dltimo y “genuino” fundamento de la responsabilidad
criminal y de la pena. Consumada la confusién, por el contrario, no
existe inconveniente ninguno en admitir asimismo el dolo o la culpa
en la accién tipicamente antijurfdica del demente o del psicético,
cosa que en la legislacién y doctrina argentinas no se ha intentado
sostener jamas.

9% ;Querrd decir, entonces, que la solucién es admitir la inimpu-
tabilidad? Asf{ seria, en efecto, si sélo tuviésemos que atenernos a
la evidencia de que el ebrio total y voluntario era incapaz de com-
prender el acto y de dirigir sus acciones a causa de la profunda per-
turbacién de conciencia que padecia en el instante de la ejecucién o
consumacién del hecho.

No es asi, sin embargo, segun el Cédigo Penal y el principio que
en este punto lo inspira. El “estado de inconciencia” s6lo es causa
de inimputabilidad cuando es “no imputable” al agente; ergo, cuando
si lo es, o sea cuando proviene de ebriedad voluntaria (preordenada,
intencional e imprudente) la imputabilidad del autor queda indemne
ministerio legis. El principio que informa esta solucién -y esto se
olvida al parecer- no es ni ha podido ser otro que el de la actio libere
in causa. :

Pero aqui comienzan las dificultades. La jurisprudencia que
examino parte indudablemente de la idea de que el Cédigo ha resuel-
to de este modo y automaticamente “el total problema de la respon-
sabilidad penal del ebrio”. Repito que no es asi y que ello vendria a
pugnar con su propio sistema. Por de pronto declarar la imputabili-
dad del ebrio completo y voluntario, “como por lo demds la de cual-
quier otro autor de acciones delictivas a partir del art. 34, inc. 1°, del
Céd. Penal, no es méas que reputarlo capaz de ser culpable”. Con
ello no se ha hecho otra cosa que colocar el presupuesto para la ulte-
rior solucién de la culpabilidad que todavia debe resolverse en con-
creto y caso por caso. Pensar lo contrario implicaria amalgamar
imputabilidad y culpabilidad, conceptos que hoy ya no pueden con-



348 APENDICE

fundirse y que en el Cédigo no estdn confundidos. Debemos, pues,
todavia, resolver la cuestién referente al ultimo de aquellos presu-
puestos de la pena y para ello no podemos apartarnos del sistema
general de la ley vigente.

Este es, a mi juicio, el punto de partida de la solucién correcta,
la que se ha de asentar, en consecuencia, sobre una comprension
exacta del principio de la actio libere in causa, que da coherencia
interna a la citada norma legal y que ofrece el tinico medio técnico
apto para afirmar la responsabilidad del ebrio voluntario (asf como la
de ciertos epilépticos en el instante del ataque comicial, sondmbulos
hipnotizados, etc.; a estos dos tltimos aplica Moreno el principio, im-
plicitamente, en el Cédigo Penal y sus antecedentes, t. 2, p. 251 a 253).

El citado principio se elaboré originariamente para resolver la si-
tuacién penal de sujetos inimputables por virtud de alteraciones
mentales y transitorias de caricter voluntario, singularmente la
ebriedad (sobre su origen, contenido, evolucién, etc., véase entre
otros el importante articulo de Nufez, en “Enciclopedia Juridica
Omeba”, t. I, p. 317).

He aquf lo esencial del concepto: las actiones liberce in causa (por
oposicién a las libres in actu) son las que se ejecutan o consuman
mientras el autor se halla en estado de inimputabilidad provoecado in-
tencional o imprudentemente y con el cual se hallan causalmente
vinculados. Conforme a la idea que lo informa, lo importante no es
el acto ejecutivo o consumativo (en su transcurso el agente no es im-
putable ni culpable), sino la causa “libremente puesta por el autor”
en un instante en que sf lo era. La responsabilidad deriva asf del he-
cho de haber creado libremente el estado de inimputabilidad (en
nuestro caso la ebriedad aguda y completa).

Planteado asi el principio puede y debe adquirir en el derecho
penal argentino su total amplitud, aplicindose a todas las formas vo-
luntarias (intencionales o imprudentes) de ebriedad puesto que no
hay nada que lo impida (algunos autores italianos basandose en el
art. 87, C6d. Penal, restringen su &mbito a la ebriedad preordenada).

Ademads debe advertirse especialmente algo de decisiva impor-
tancia: el principio de las actiones liberae in causa sive libertatem
relatee implica retrotraer al sefialado momento anterior el total pro-
blema de la responsabilidad. No s6lo, pues, segiin generalmente se
dice, la solucidn sobre la imputabilidad, “sino también la de la culpa-
bilidad”. Ello es légico, no se puede desconectar temporalmente
una de otra como si la imputabilidad fuese un prius y la culpabili-
dad un posterius, aunque entre ambas medie una procedencia con-
ceptual ya sefialada. El juicio de culpabilidad ha de formularse con
referencia al mismo instante en que se es imputable, aungue no sea
obligatorio que aquélla ni ésta sean coetdneas con la ejecucién o con-
sumacién del acto tipico. La cuestién es semejante a.lo que ocurre
en las hip6tesis de ejecucién por complemento (es suficiente la impu-
tabilidad en el instante de encender culpablemente la mecha de la
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bomba que explotard cuando acaso el agente no sea ya imputable
o culpable).

Esta amplia e integral aplicacién del principio no se halla en con-
tradiccién con el pensamiento que originariamente lo informa y ha
sido postulada por la més autorizada doctrina (en primer lugar ya por
Eduardo Masari, Il momento esecutivo del reato, 1933, p. 125, y mu-
chos otros més tarde).

Y bien ;cudles son las consecuencias de este planteo en lo que
respecta a la cuestién que examinamos? En primer lugar, desde lue-
go, la fundada imputabilidad del ebrio. Pero ademis, en lo que toca
a la culpabilidad —cuestién retrotraida asimismo al instante en que el
sujeto se embriaga— la ya sostenida por los practicos y porla doctrina
moderna consolidada a partir de Carmignani y Carrara. El ebrio
pudo prever —decia el primero- la posibilidad de delinquir en estado
de ebriedad, pero, como se trata de una mera posibilidad, debe juz-
garse su accién como “solamente imprudente”. Carrara, a su vez,
sostuvo “que la embriaguez culposa y la voluntaria, si son completas,
quitan toda imputacién en razén de dolo, dejandola subsistir, sin em-
bargo, en razén de culpa” (Elementi di diritto criminale, 1882, § 217;
Programa, § 344).

Tal solucién parte, pues de la idea de que el hecho de embriagar-
se constituye, “por sf mismo”, un comportamiento culposo (sin dis-
tincién sustancial entre embriaguez intencional e imprudente y ex-
cluida la ebriedad preordenada; asi, Soler, ob. y lug. cit., y la demas
doctrina predominante). Segun ello, quien llega voluntariamente a
un estado completo de ebriedad y en ese estado comete una accién
tipica responde del delito a titulo de culpa, siempre que la ley prevea
la figura culposa; en caso contrario es impune. La responsabilidad
s6lo seré dolosa si el autor obré en estado de embriaguez preordenada.

En principio tal postura es la tinica posible y coherente y en ella
me fundé para resolver la cuestién como juez de sentencia (in re
“Fernidndez Barcelé”, fallo revocado por el tribunal, 10/4/59). Sin
embargo, al volver a meditar sobre el tema con motivo de este plena-
rio, me atrevo a creer que esta tesis debe replantearse con sentido
critico.

En efecto, repito que mientras la vigente jurisprudencia del tribu-
nal se pronuncia por la imputabilidad del ebrio voluntario —en lo que
se cifie al Cédigo vigente—, pero computando a la vez como dolo o
culpa el contenido aberrante de su actitud psiquica en el momento
de la consumacién del hecho —con lo cual se aparta de la realidad psi-
colégica y juridica y vulnera el sistema del Cédigo en vigor—, la idea
de la actio liberee in causa en su exacto sentido resuelve el proble-
ma de la responsabilidad, trasladando al instante en que la embria-
guez se produce o provoca tanto la cuestion de la imputabilidad
como la de la culpabilidad. Ahora bien, no encuentro demasiado
coherente con esto ultimo, ni justo, afirmar de manera aprioristica
que en todos los casos de ebriedad voluntaria (excluida la preorde-
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nacién) el agente haya de responder a titulo de culpa por la accién
tipica perpetrada. ;Por qué habria de reputarse que en aquél ins-
tante el ebrio intencional o imprudente estd siempre —o jsélo!- en
culpa con respecto al delito? Pienso que si en lo que se refiere a la
imputabilidad -trasladada al momento en que se bebe- la teoria de
la actio libera in causa se basa en una auténtica realidad no es posi-
ble admitir, en su nombre, ninguna afirmacioén, a priori, sobre la cul-
pabilidad y, por lo tanto, esta imputacién indiscriminatoria a titulo
de culpa. Creo, por el contrario que, en concordancia con ella, la
culpabilidad debe verificarse concretamente y con estricta sujecién a
la real actitud animica del agente con respecto al delito perpetrado
en estado de embriaguez. Entre nosotros Nifez, aguda y oportu-
namente, ha aludido a la necesidad de esta concreta determinacién
—aunque segun veremos—, lo ha hecho en una sola direccién.

Por mi parte, ya senialé antes la urgencia de que la voluntad del
agente sea considerada en una triple conexién. La clasificaciéon pro-
pugnada en el punto 4°, 2? parte, de este voto, toma en cuenta esa
conexién primero con la accién misma de beber alcohol; segundo
con el consecuente estado de embriaguez. La vinculacién de esa vo-
luntad con la accién u omisién delictuosa cometida en tal estado se
dejé para cuanto voy a exponer ahora.

Insisto en que admitida la imputabilidad, lo que hay que resolver
después es la efectiva vinculacién psicolégica del autor con el acto
delictivo que se le imputa (esto es, en primer término, la culpabi-
lidad). Por supuesto que ello dependera de las circunstancias de he-
cho que rodearon la accién de embriagarse y de las pruebas de que se
disponga, con todas las dificultades inherentes a este tipo de indaga-
cién procesal.

A partir de este enfoque, que juzgo el tinico aceptable, me pare-
cen de valor decisivo las sutiles distinciones de Vannini, seguido mas
tarde por Leone, en su esforzado intento por construir un sistema
conforme a los principios de la culpabilidad partiendo del Cédigo
italiano vigente.

No voy siquiera a intentar resumir lo escrito por el primero de di-
chos autores. Basta con decir que la solucién que propugna no se
basa, en puridad, en la mera conexién de la voluntad del autor con el
hecho de embriagarse sino, precisamente, en la forma efectiva de su
vinculacién psicolégica —en ese momento— con el delito mas tarde
cometido. Esto es, en rigor, lo que apareja la teorfa de la actio libera
in causa correctamente entendida. El citado penalista se propone
asi sostener la posibilidad de que el ebrio completo responda tanto a
titulo de dolo como de culpa, segun los casos, debiendo advertirse que
lo que él denomina ebriedad “dolosa” por oposicién a la “culposa” no
se superpone con la “voluntaria”, opuesta a “culposa”, del Cédigo
italiano (éste basa su clasificacién en el vinculo voluntario del agente
con la embriaguez). Resumiendo al maximo su pensamiento y de-
jando de lado las complicadas disquisiciones a que se ve forzado para
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ajustarlo a la ley italiana, aquél puede reducirse a la afirmacién de
que el sujeto respondera a titulo de dolo no sélo en los casos de preor-
denaci6n sino también cuando la ebriedad haya sido conscientemente
provocada por quien, con previsién de las consecuencias delictivas,
quiere embriagarse aun a costa de producirlas. En el primer caso,
dice, existe el fin de delinquir; en el segundo la ebriedad se contrae
aun a costa de hacerlo, “malgrado la previsién de las seguras o posi-
bles consecuencias delictuosas del querido estado anormal, conse-
cuencias a las cuales la voluntad no se sustrae (el llamado dolo de
previsién o eventual). Frente al insaciable deseo del alcohol la pre-
vista produccién del evento delictivo es para él (el autor) del todo
indiferente” (op.cit., p. 368, 371 y 377).

Posteriormente, Leone desarroll6 idéntica postura adecuandola a
las distintas hipétesis del Cédigo italiano. Sostiene, en sintesis, que
el ebrio respondera a titulo de dolo en los casos de embriaguez “vo-
luntaria” preordenada y “voluntaria” con dolo eventual; la responsa-
bilidad sera culposa en los casos de ebriedad “voluntaria” cuando
no existe previsién del evento o, habiendo prevision, estd ausente el
dolo eventual y en todas las hipétesis de embriaguez “culposa” (los
vocablos entre comillas corresponden a la terminologfa del Cédigo
Rocco). Concluye Leone: “En el caso de ebriedad culposa la respon-
sabilidad es siempre a titulo de culpa ...”; en el de ebriedad volunta-
ria la responsabilidad ser4 a titulo de dolo o culpa segun el vinculo
psicolégico del agente (con el “evento delictivo”) durante la accién
de embriagarse” (Il titolo della responsabilitd per i reati comessi in
istato di ubbriachezza volontaria o colposa, en la “Giustizia Penale”,
22 parte, 1935, col. 1332y ss.,n°3,4,6 y 9).

A mi juicio, esta tesis es harto més certera que aquella que afirma
la responsabilidad siempre culposa del ebrio intencional o impruden-
te; cala mas hondo en la esencia individualizadora de la culpabilidad
—que exige un juicio de reproche sobre concretas y efectivas actitu-
des psicolégicas— y realiza mas plenamente la idea contenida en la
teorfa de la actio libera in causa.

Tengo todavia para mi, sin embargo, que a partir de lo expuesto
se debe ir mds adelante, abandonando todo vestigio de generalizacién,
ya que esto no lo permite la culpabilidad como juicio de valor estric-
tamente histérico y singular. Me atrevo, pues, a sostener que la si-
tuacién del ebrio puede ser: a) de responsabilidad dolosa (probable-
mente en sentido méds amplio que el sostenido por Vannini-Leone), o
culposa; b) de irresponsabilidad total por ausencia de culpa (conf.
aquf Nuifiez, op. cit., p. 38). Todo ello dependera rigurosamente de
las circunstancias del hecho.

La tantas veces mencionada teorfa permitiria, asi, resolver en for-
ma coherente y en perfecta armonia con el sistema legal en vigor, el
panorama integro de la responsabilidad (excluidos los casos de em-
briaguez patolégica y el del alcoholismo crénico que, segin ya hemos
visto, son incuestionables situaciones de inimputabilidad).
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Conforme a ello tendriamos:

a) Ebriedad preordenada. La omisién o comisién delictiva del
delito propuesto se imputari a titulo de dolo directe (no resisto al re-
ferirme a esta hipé6tesis la tentacién de formular una pregunta a quie-
nes prescinden de la teoria de la actio libera in causa y proclaman
la tesis de que es “dolo” o “culpa” la actitud anfmica del ebrio en el
momento del hecho: segiin este punto de vista, ;cé6mo se resuelve
el supuesto del guardagujas que para omitir el cambio de sefales
de un tren se embriaga hasta llegar al coma en el instante en que debe
efectuarlo?).

Ya Carrara ensefaba que en estas hipétesis el sujeto se utiliza a si
mismo como instrumento de su propio delito.

b) Ebriedad intencional (no preordenada). Ya no es posible
aqui una solucién unitaria. La responsabilidad seri dolosa o culpo-
sa segun el contenido psicolégico (representativo y volitivo) de la
culpabilidad existente en la mente del sujeto en el instante de pro-
vocar la embriaguez, y con relacién al delito cometido. Ya se ha
visto que no hay motivo para excluir la posibilidad excepcional del
dolo (eventual): previsién y asentimiento del resultado delictivo pre-
visto. Lo comin serd, sin embargo, la simple previsién sin asen-
timiento (culpa consciente) y aun la no prevision si bien con posi-
bilidad de prever (culpa inconsciente). Tampoco puede excluirse la
total falta de culpabilidad (por ausencia de la posibilidad de prever o
por otro motivo circunstancial). EIl problema que se plantea al juez
-ni més dificil aqui ni diferente al que se suscita toda vez que hay
que delimitar con precisién las zonas grises e intermedias de la culpa-
bilidad- guarda la mds estrecha relacién con las circunstancias pro-
badas de toda indole que acomparnen el hecho de embriagarse inten-
cionalmente. Ellas decidirdn la cuestién, sin necesidad de advertir
que la frecuente imposibilidad de una prueba categérica impondrd
la hip6tesis maés favorable al acusado (art. 13, C6d. Proc. Criminal).

Quiere decir que la solucién correcta no esti en postular un rigi-
do cartabén para todos los casos, sino en deslindar cuidadosamente
los distintos matices de la actitud culpable como tnico presupuesto
de la pena justa. Si Tizio, por mera “imprudencia” o “negligencia”
derivada del estado de ebriedad en que se hallaba inmerso ocasiona
el delito previsto y aceptado como consecuencia de su ebriedad in-
tencional (Vannini) ;por qué negar la realidad del dolo? (Es que su
conducta no merece el méximo reproche?

Por mi parte, pienso que el juez contard a menudo con la presen-
cia de circunstancias probatorias de la responsabilidad dolosa. La
fluyente realidad ofrecera multiples hipétesis sin necesidad de ima-
ginar aqui casos de laboratorios. Piénsese, sin embargo, en quien se
sabe peligrosamente agresivo en estado de ebriedad no obstante lo
cual, y sin precaucién alguna, se embriaga intencionalmente para so-
b;ellevar una ofensa recibida pocos momentos antes, eh el mismo re-
cinto donde se halla el ofensor a quien luego dard muerte en plena
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embriaguez. ;Podra negarse aquf la presencia de la previsién e in-
cluso del asentimiento eventual del resultado posible?

Piénsese, en fin, en aquellas personas que en tiempo y circuns-
tancias ineludibles deben realizar por razén de oficio, empleo, etc.,
tareas delicadas o peligrosas que les exigen pleno dominio de la men-
te y del cuerpo (lo que supone el deber juridico —contractual, legal,
ete.— de no beber dentro de ciertos limites temporales razonables): un
agente de policia, un médico, €l conductor de un tren, un guardavias,
el chofer de un colectivo, etc., que adeben actuar o tomar servicio a
una hora determinada, no obstante lo cual antes beben inmoderada-
mente sabiendo que se embriagaran o lo hacen con ese propdésito mas
o menos explicito. En tales casos, la previsién se acompaiia de un
tan alto grado de indiferencia frente a la prevista posibilidad, y de
desprecio a la norma, que la afirmacién del dolo eventual sera la mas
cercana y justa consecuencia.

Este planteamiento ha de evitar, sin embargo, la posible afirma-
cién del dolo sobre la base de una vaga, indeterminada previsién.
La culpabilidad (y por supuesto el dolo eventual) no admite modos
“genéricos” e indeterminados sino estrictamente tipicos. La prueba
de la existencia del dolo es indispensable, y esta prueba supone gque
el agente ha tenido la concreta previsién del delito cometido (o, en
todo caso, de otro vinculado al anterior en forma ineludible o en pro-
gresién criminosa). La mera previsién genérica de delinquir —sin
concrecién suficiente— es siempre tributaria de la simple responsabi-
lidad culposa.

Por el otro extremo no puede en modo alguno negarse como po-
sible la total inculpabilidad. Las circunstancias concretas pueden
demostrar, como muy oportunamente lo sefial6 Nuriez, citando a Mit-
termaier, que a pesar de todo no se ha actuado culpablemente. Ne-
garlo importaria la mds rigurosa aplicacién del versari (suponiendo
que toda especie de ebriedad sea ilicita, lo que no es dogmaticamente
exacto: art. 19, Const. nacional).

Ciertamente la vida real presentar4 una serie de problemas acce-
sorios que no es oportuno examinar aqui. Todos ellos, sin embargo,
hallaran solucién razonable partiendo de la correcta aplicacién de la
teoria de la culpabilidad y de los principios generales.

c) Ebriedad imprudente. De la construccién de Vannini-Leone
habria que extraer la conclusién de que en este caso la responsabili-
dad seré “siempre” a titulo de culpa. La afirmacién ain me parece
inexacta por su absoluta generalidad. Por de pronto es aquf plena-
mente aplicable lo que acabo de decir sobre la posible inculpabilidad.

Pero la cuestién mas problemaética e interesante es la otra. Si el
agente, por las circunstancias de hecho o por su especial situacién
personal, a mas del deber juridico de precaucién o de prudencia que
le incumbe y que viola al beber (lo que implica el actuar culposo) pre-
vé y ratifica‘el resultado, ;por qué habria de negarse, sin més, el dolo
eventual? No veo una sustancial diferencia entre la conducta del

23. Donna, Teoria, 2.
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guardavias que bebe en demasia o imprudentemente durante el ser-
vicio, o poco antes, si las circunstancias demuestran que acogié indi-
ferentemente en su intimidad el resultado previsto del estrago y la
del conductor de un automévil al guiar con exceso de velocidad,
consciente del resultado delictuoso cuya posibilidad se representa y
ratifica (reiterado e indiscutido ejemplo de dolo eventual), parece,
pues, posible el dolo, por muy excepcional que ello sea.

Ya he sefialado, por otra parte, que la genérica e indeterminada
previsién de delinquir sélo es culpa. La tentativa —con fundamento
aun mas evidente— tampoco es aquf posible.

d) Ebriedad “habitual”. Rigen forzosamente los principios que
se acaban de exponer a falta de una norma especifica como la del
Cédigo italiano (sin perjuicio de lo dispuesto, claro estd, en el art.
41, C6d. Penal).

Y voy a terminar. No sin antes reiterar mi convencimiento de
que la tesis dominante en el tribunal implica casi siempre la admi-
sién de una pura responsabilidad objetiva por hecho inculpable o,
cuando menos, més alld de la efectiva culpabilidad. Dentro de tal
posicién no me parece facil responder a estas preguntas: si se respon-
sabiliza al ebrio voluntario sin recurrir al principio de la actio libera
in causa, computandose como dolo o culpa el posible aunque anor-
mal contenido psicolégico del acto “en el instante en que se ejecuta”
ipor qué se excluye de esa responsabilidad al ebrio accidental o in-
voluntario? Si aquél es capaz de dolo o culpa “en el momento del
hecho no veo por qué no lo es también el segundo; si revela a través
del alcohol su genuina personalidad peligrosa, proclive al delito, no
hallo raz6n para sostener que esto no ocurre también con el iiltimo;
si, en fin, éste es inimputable por virtud de la ebriedad que padece no
alcanzo a comprender por qué esa misma ebriedad no excluye la del
otro. Todo ello demuestra, segun creo, que de ese modo no se casti-
ga en rigor el delito culpablemente cometido por un inimputable,
sino que, sencillamente, se castiga el hecho de embriagarse, descar-
gando sobre el ebrio la pena que al delito corresponde cuando de
la embriaguez voluntaria deriva la accién tipicamente antijurfdica.
Ello podra estar de acuerdo con los principios teéricos que se quiera
pero no lo esta con los que subyacen en el derecho positivo argentino.
Existe, en cambio, un fundamento dogmaético sustancial -no pura-
mente formal- para afirmar la irresponsabilidad del ebrio accidental
o involuntario: no ha violado ningin deber que le sea juridicamente
exigible; en consecuencia, nada hay que reprocharle ... y por ello el
Cédigo asf lo resuelve.

Claro estd que para admitir cuanto llevo dicho serfa menester po-
nernos de acuerdo en separar tajantemente los planos de lege lata y de
lege ferenda (todavia confundidos muchas veces como nefasta heren-
cia de una actitud mental s6lo preocupada de criticar la ley para ajus-
tarla a determinadas tendencias escol4sticas a ella extrafias). Mien-
tras unos hablan un puro lenguaje defensista o peligrosista, saltando
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por encima del derecho positivo frente al peligro incuestionable del
alcoholismo, y otros nos cifiamos a ese derecho en términos de impu-
tabilidad, culpabilidad, pena retributiva, etc., no habrd manera de
entendernos. Por supuesto que no niego que la ebriedad y el al-
coholismo sean pavorosos factores de criminalidad y degeneracién;
tampoco la necesidad de que el Estado tome medidas preventivas y
aun represivas contra una y otra. Afirmo, en cambio, que la solu-
cién de los tremendos problemas que ellos crean no es cosa del dere-
cho penal, o lo es en escasfsima medida, si se tiene en cuenta que lo
que en su 4mbito se halla en juego es la responsabilidad del ebrio por
una concreta accién delictiva cometida en estado de embriaguez.
Por lo demaés es ingenuo pensar que la cdrcel es un remedio contra el
alcoholismo. Ninguna ferocidad en la pena impedird jamaés ni si-
quiera los episodios de ebriedad circunstancial corriéndose en cam-
bio el peligro de las condenas inhumanas (como ya lo advirtié6 Cavi-
glia con motivo de la reforma italiana). Pero sea ésta asi, o de otro
modo, lo cierto es que todas estas cuestiones no incumben al juez
(constrenido a la estricta aplicacién del derecho positivo) y esperan,
sin duda, las adecuadas soluciones legislativas.

Sintetizando, todo lo dicho en diferentes apartados (excluyendo
los casos de ebriedad, accidental o involuntaria y los de embriaguez
incompleta que no han sido motivo de convocatoria) pienso:

1) En los supuestos de “ebriedad patolégica”, asf como en los de
“embriaguez o alcoholismo complicado” el agente no es imputable.
Se trata de “alteraciones morbosas” o de formas patolégicas del lama-
do “estado de inconciencia”. En su caso se aplicara el Céd. Penal,
art. 34, inc. 1°, parr. 3°.

2) El “alcoholista crénico” (intoxicacién crénica por el alcohol)
es también inimputable en idéntica forma, sea porque actué en un
episodio de delirium tremens, alucinosis, etc., sea simplemente por-
que en su caso la ebriedad es patolégica. Procede asimismo su in-
ternacién en establecimiento adecuado.

3) La “ebriedad preordenada”, por aplicacién del principio de la
actio libera in causa (que traslada la investigacién sobre la imputabi-
lidad y culpabilidad al instante en que se bebe), acarrea responsabili-
dad a titulo de “dolo directo” por el delito propuesto y cometido.

4) El mismo principio permitira responsabilizar al “ebrio inten-
cional” por el delito perpetrado durante la ebriedad a titulo de dolo
eventual o culpa segtin la totalidad de circunstancias de hecho que
permitan tener como probada una u otra forma de culpabilidad “en
el momento de embriagarse” y siempre con relacién al delito mismo.
No corresponde al sistema del derecho positivo el intento de compu-
tar como dolo o como culpa el anormal contenido psicolégico de su
actuacién “en el momento de ejecutar o consumar el hecho, ni afir-
mar con cardcter general su simple responsabilidad culposa”.

La culpabilidad deberd ser examinada y valorada in concreto,
caso por caso, no pudiéndose excluir de antemano ni siquiera la total
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inculpabilidad (por falta de la posibilidad de prever u otras circuns-
tancias de hecho).

5) En caso de “ebriedad imprudente”, la solucién no difiere sus-
tancialmente de lo expuesto en el nimero anterior: la verificacién de
las pruebas y circunstancias de hecho podra demostrar también, ex-
cepcionalmente, la presencia del dolo eventual. Cuando no es asf, la
responsabilidad sera culposa o aun estar excluida por ausencia de
toda especie de culpabilidad.

6) En los dos ultimos casos (4 y 5), el ebrio no es responsable si
s6lo es posible imputarle culpa y el Cédigo no describe la respectiva
figura culposa.

7) Las soluciones (4 y 6) se aplican al ebrio habitual. Sin perjui-
cio de lo dispuesto en el C6d. Penal, art. 41.

En suma, mi respuesta al tema del plenario, funddndose en todo
lo expuesto, se expresa del siguiente modo.

“Excepto los casos de ebriedad patolégica y de alcoholismo créni-
co en que la imputabilidad del agente puede estar excluida si se halla
en algunas de las situaciones previstas en la ultima parte del art. 34,
inc. 1°, parr. 19, del Cé6d. Penal, el que delinque en estado de ebriedad
completa y voluntaria es imputable por mandato de la citada norma
gue se inspira en el principio de las ‘actiones liberce in causa’. No
obstante ello, y segin las probanzas de cada caso, puede no ser cul-
pable por el delito cometido en dicho estado, o serlo, a titulo de dolo
o de culpa, si las respectivas circunstancias psicolégicas que integran
una u otra forma de culpabilidad concurren en su conducta al tiempo
en que se embriagé”.

El doctor Vera Ocampo dijo: la ilustrada exposicién del juez de
cdmara doctor Frias Caballero constituye, a mi juicio, un aporte ma-
gistral definitivo para dar correcta respuesta al arduo problema que
motiva este plenario. Adhiero sin reserva a sus convincentes funda-
mentos dirigidos a poner en evidencia la necesidad de la revisién del
criterio jurisprudencial vigente y voto en idéntico sentido al susten-
tado por el ilustrado colega.

El doctor Panelo dijo: adhiero al exhaustivo voto del doctor Frias
Caballero y emito el mio en idéntico sentido.

El doctor Millan dijo: todo este plenario in abstracto sobre la vie-
ja cuestion de la ebriedad importa una verdadera peticién de prin-
cipios.

No se trata de sentar si el ebrio completo responde a titulo de
dolo o culpa por las acciones antijuridicas que comete sino si, en
cada caso, quien viola la ley penal en estado de ebriedad, ademas de
estar alcoholizado, se encontraba en estado de inconciencia que le
impidiera comprender la criminalidad del acto o dirigir sus acciones,
por una causa distinta patolégica y grave (psicosis o psicopatia) yacen-
te a la que se sobreagregé la ebriedad y, ambas, fueron capaces de
abolir absolutamente la cognicién del acto.
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Es preciso despojarse de perjuicios —pocos hay mayores que los
de los médicos legistas, propensos a opinar que ha existido incon-
ciencia a poco que encuentren una alteracién mas o menos grave de
la misma y ya sabemos los excesos a que ello ha conducido, al extre-
mo de considerar enfermo mental a todo delincuente— y entender de
una vez por todas que el ebrio en general, y salvo las muy contadas
excepciones patolégicas, sabe lo que hace, comprende si comete un
crimen y es capaz de dirigir sus acciones.

Lo que pasa es que la ebriedad afloja los controles inhibitorios y
desata las fuerzas reprimidas de la brutalidad, el resentimiento, las
perversiones de toda fndole, el odio, el egofsmo, la codicia, etc.; no
hace méis que exagerar los rasgos caracterolégicos.

Del mismo modo los desata la emocién violenta, que tiene su tra-
tamiento especial en la ley si las circunstancias hacen excusable la
reaccién, asi como la ira, el furor, el desenfreno sexual, la dipsoma-
nia, la angustia del cocainémano, que no tienen tratamiento especial.

A nadie se le ocurriria decir que no son imputables el iracundo
que obra bajo un rapto de furor, ni siquiera el psic6pata explosivo en
parecida situacién, ni el erotémano sometido a una larga privacién,
como tampoco el vicioso que mata o roba para proveerse de alcohol o
estupefactivo a menos que todos padecieran previa o concomitante-
mente una psicosis.

Hace exactamente un siglo Lambert sostuvo que el ebrio que no
sabe lo que hace, que obra como un autémata, es una figura creada
por la fantasfa y que nunca se ha sentado en el banco de los acusados
(Philosophie de la Cour d’Assises, Parfs, 1861, cap. XXI, p. 389).

Esta es la cruda y desnuda verdad.

Para salvar las graves consecuencias juridicas de una excesiva in-
genuidad es que se ha hecho tanta retérica sobre ebriedad voluntaria
o involuntaria y dentro de la primera, simple o preordenada.

No es muy congruente expresar que se responde a titulo de culpa
si se delinquié en estado de ebriedad involuntaria (siempre que la ley
establezca la forma culposa del correspondiente delito), porque si el
agente estuviera efectivamente inconsciente no responderia a ningin
titulo.

Se hace al respecto, dicho sea de paso, una confusiéon indebida de
los territorios de la imputabilidad y la culpabilidad.

La imputabilidad es en nuestra f6rmula penal, art. 34, inc. 1°, un
presupuesto de la culpabilidad y nada mas. Sin imputabilidad no
puede haber ninguna clase de culpabilidad. :

Para la concepcién normativa de la culpabilidad ~formulacién
alemana~- la imputabilidad es un elemento de la culpabilidad y aun
una de sus formas. Aquf tal vez podria caber aquella idea, pero
siempre partiendo de la aceptacién, que niego, que la ebriedad, sin
maés, sea uno de los supuestos de la inconciencia.
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Tampoco se es congruente cuando se exige la prueba de la ebrie-
dad aducida al cometer un antiguo crimen. En este camino, bastaria
con alegarla y, entonces sf, se acabé la representacién penal; todos
los delincuentes alegarian esta bonita excusa y como no se exige nin-
gun requisito patolégico y la ebriedad que no es consuetudinaria
no deja rastros, los jueces no tendrian mas remedio que creerlo y
absolver.

Pero donde la incongruencia alcanza su mayor elevacién es cuan-
do se acepta la culpabilidad dolosa si el agente preordené el crimen
y se embriagé para cometerlo: las actiones libere in causa, sive ad
libertatem relatce.

iMayusculo absurdo! Si la ebriedad condujo a la inconciencia
icémo puede aceptarse que el inconsciente ejecute lo que quiso
hacer consciente?

No me vengan con residuos de conciencia porque si fueran tan
minusculos que no pueden computarse como un minimun de enten-
dimiento, no habran quedado rastros de lo que se premedits, y si
quedaron, es porque hubo cognicién, con los frenos alterados, pero la
hubo, al igual que el iracundo o el hambriento sexual, etcétera.

Son muchos, varios miles diariamente, los sujetos que se em-
briagan. Pero son muy pocos los que, ebrios, cometen delitos.

Las personas honestas, los gque no son degenerados ni deprava-
dos, en fin, los caracterolégicamente normales y socialmente adap-
tados, pueden estar todo lo borrachos que se quiera, pero jamés de-
linquen, lo que constituye 1a méas decisiva e irrefutable prueba de lo
que sostengo.

La bebida desata los frenos y pone de manifiesto lo mas profundo
de la personalidad de cada uno.

Llevo muchos afios en la experiencia judicial, criminolégica y
cientifica carcelaria; ellos me han ensefiado que es verdaderamente
acertado el juicio de Lambert que antes he recordado.

Salvo en los casos en que el propio cuerpo del agente actiie a modo
de un instrumento mecdanico, gue en determinado lugar y momento
ha de producir un resultado seguro, como el ejemplo de Manzini de
la nodriza (Tratado de derecho penal, tr. de Sentis Melendo, Bs. As.,
1948, . 2, p. 173). Es idéntico al de 1a bomba, en que no interesa que
la explosién se produzca cuando el terrorista estd dormido o incons-
ciente, porque conscientemente la puso para que estallara en deter-
minado lugar y momento. O el cirujano que se embriaga para operar
(admitiendo tan sé6lo por via de hipétesis que pueda operar en estado
de inconciencia), porque sabe que en esa operacién ha de obrar desa-
tinadamente y matar al paciente. O en los delitos de omisi6én. El
que se embriaga para no suministrar el remedio gue ha de salvar al
moribundo. Es lo mismo que se ausentara o se suicidara. El pa-
ciente, privado de la medicina, morira igualmente. .

Pero en estos casos no se trata del problema de la concomitancia
del dolo y la consumacién del delito, porque el dolo existi6 cuando
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se prepararon a conciencia las condiciones para que el resultado ili-
cito se produzca infaliblemente (salvo que intervenga un aconteci-
miento no previsto por el agente).

Ello no ocurriria cuando el sujeto se coloca en estado de incon-
ciencia para obrar debiendo anadir algo mds en ese estado, como se-
rfa tomar un arma y matar, porque entonces no lo podria hacer.

No estoy solo en esta posicién que reconoce la imposibilidad del
cumplimiento inconsciente de la orden previa. Me acomparian Bru-
sa en Saggio, p. 194 y en Dell’ ubbrriachezza preordinata al delito, en
“Archivio Giurisprudenza”, 1869; Pessina, Elementi, t. 2, p. 227 y 228;
Temme, Lehrbuch des gemeinen deutschen Strafrechts, Stutgart, 1876,
p. 77; Garéfalo. La criminologia, tr. Borrajo, Madrid, 1912, p. 133;
Groizard, El Cédigo Penal de 1870, Madrid, 1923; Carnelutti, Teoria
general del delito, Padova, 1935, p. 82, en cierto modo y, desde los
glosadores, Bartolo.

Tampoco lo pienso por primera vez. Desde hace muchos afios
lo he sostenido en el ejercicio de la magistratura y, con diferencias
del caso, en el juicio “Fernandez Barcels, C. E.” (JA, 1949-111-308,
fallo 1377).

Debido a tantas confusiones, nuestra jurisprudencia, sin haber
dicho explicitamente cosas parecidas, se ha orientado sabiamente
por caminos que, en definitiva, implican el reconocimiento de que
el ebrio sabe lo que hace, lo sabe turbado, en medio de una nebulo-
sa que lo coloca en situacién de indiferencia hacia los bienes ajenos
¥y aun con respecto a los propios, pero sabe lo que hace, dentro de
los limites y con el alcance que la ley penal requiere hacia su juego
normal.

Me parece bueno invocar la impresionante mayoria existente en
nuestros fallos, a través de sus distintos tribunales, encabezados por
la Corte Suprema de la Nacién y por esta Cdmara, que en meritorio
empeno ha resumido el doctor Black.

El propio doctor Frias Caballero dijo como juez de esta Camara
que “siendo evidente que la ebriedad voluntaria no ha sido patolégi-
ca ni puede reputarse de aquéllas que la medicina legal denomina
‘complicadas’ (en las que no es m4s que un sintoma de una enferme-
dad mental), ni es el simple episodio de un estado de alcoholismo
crénico, la imputabilidad resulta incuestionable” (causa “Martinez,
F. C.”, JA, 1960-VI-541, fallo 3126).

El actual Cédigo Penal italiano, advertido de los graves inconve-
nientes derivados de la legislacién anterior y de la jurisprudencia
influida por las teorfas médicas, ha cortado por lo sano y reprime el
titulo de dolo al ebrio completo que ha bebido con el propésito de
embriagarse y al que se embriaga por simple imprudencia (art. 92).

La embriaguez preordenada, art. 87, y la habitual, art. 94, son cir-
cunstancias agravantes. En Alemania, el art. 330 de} C6d. Penal cas-
tiga lisa y llanamente al ebrio completo y voluntario.
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Nuestro Cédigo Penal actual, sabiamente, no se ocupa de la cues-
tién. Lo que diga la exposicién de motivos no integra el texto legal
¥, por consiguiente, en nada obliga al intérprete.

Soy respetuoso, como el que mis, de los principios cientificos de
la imputabilidad, culpabilidad y responsabilidad fundadas tnica y
exclusivamente en la ley, como lo he hecho en todos los fallos y 1o he
sostenido en publicaciones en todo tiempo, pero la solucién que pro-
pongo, en nada se opone a esos principios: el ebrio responde como
cualquier delincuente, por las acciones tipicas, antijuridicas y culpa-
bles que cometa, salvo los casos muy excepcionales en que, a la vez,
sea un enfermo psicético o con grave psicopatia y haya obrado en si-
tuacién prevista por el Céd. Penal, art. 34, inc. 1°. Esta es la conclu-
sién de mi voto y, en consecuencia, la solucién que corresponde es
que el que delinque en estado de embriaguez completa y voluntaria
responde plenamente por sus acciones, sean por accién u omisién,
dolosas o culposas y a titulo correspondiente.

Me abstengo de formular una clasificacién de estos sujetos, por-
que no quiero comprometer la opinién para los casos futuros. En
otra parte lo he hecho, doctrinariamente.

El doctor Lejarza dijo: adhiero a las conclusiones precisas a que
llega el doctor Frias Caballero en su erudito y meduloso estudio.

El doctor Cabral dijo: el juez de camara, doctor Frias Caballero,
ha demostrado en su exhaustivo voto que no se puede —sin correr pe-
ligro de incurrir en eventual injusticia- establecer a priori férmulas
estrictas para solucionar las variadas situaciones que pueden susci-
tarse cuando se da la hip6tesis de que el actor de una accién delictiva
haya obrado bajo los efectos perturbadores del alcohol. Por ello, y
porque también concuerdo con el vocal preopinante en que los deli-
cados problemas referentes a la imputabilidad y a la culpabilidad de-
ben ser solucionados in concreto, es decir, caso por caso, me parece
riesgoso en esta materia encasillarse de antemano en posiciones rigi-
das, sobre todo teniendo en cuenta la amplitud de criterio que confie-
re a los jueces la circunstancia de no haber sido el tema materia de
expresas previsiones legislativas.

Por ello de acuerdo a mi opinién personal, la respuesta a la cues-
tién planteada en este plenario deberfa ser, lisa y llanamente, la de
que los delitos cometidos en estado de ebriedad completa y volunta-
ria debe ser reprimidos, sea a titulo de dolo o bien de culpa, teniendo
en cuenta las circunstancias particulares de cada caso.

Sin embargo, ante la ausencia de una mayoria absoluta de opinio-
nes que permita dar término a este plenario, aunque no coincido —por
considerarla demasiado técnica y casuistica— con la forma dada a
un concepto cuya sustancia comparto, adhiero a las conclusiones del
voto del serior juez de Cdmara doctor Frias Caballero.

El doctor Romero Victorica dijo: tengo el arraigado convenci-
miento de que la peligrosidad no es razén de la pena, la cual, aunque
constituye una defensa social, s6lo puede legitimamente aplicarse con
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motivo y como justa retribucién de un acto de conducta libre y res-
ponsable. Ello impone atender a los elementos subjetivos del delito
y medir la culpabilidad con el mayor de los cuidados, poniendo en
ello todos los logros de la ciencia penal y de las que le son auxiliares;
esfuerzo sin el cual el juzgamiento del hombre por el hombre no ten-
drian justificacién suficiente.

La ley penal positiva es instrumento de justicia, en cuanto estruc-
tura un conjunto racional y orgénico de disposiciones tendientes a
definir y sancionar delitos, en funcién de dolo y culpa; en tanto que
la ebriedad, fuente de delitos pero distinta de ellos, debe ser combati-
da a su manera, conforme a su diferente entidad. El Cé6digo Penal
no estd hecho para eso; y es irracional e inicuo aplicarlo a tal objeto.

Nuestra ley no acepta la inimputabilidad de quien, en estado de
ebriedad voluntaria, incurre en alguno de los hechos que ella define
como delitos; pero ninguna disposicién contiene que obstaculice la
cientifica aplicacién de los principios generales de la culpabilidad al
juzgamiento de la conducta del ebrio que delinque, la cual no es sus-
ceptible de la misma valoracién que la de quien infringe la ley penal
en condiciones psiquicamente normales.

Supuesto un grado de ebriedad real y probadamente obnubilante
de la conciencia valorativa del acto o impediente de la direccién de
las acciones, los presupuestos subjetivos de la responsabilidad no po-
dran ser hallados en el momento del obrar delictuoso sino en aquél
en que, consciente y voluntariamente, fue provocado el estado enaje-
nante del propio control; estado que nunca estard demds recalcarlo y
repetirlo, no es el que revela la verdadera personalidad, como si ésta
consistiese en los elementos instintivos e irracionables que el alcohol
deja librados a su ceguera, sino que, por el contrario, suprime la per-
sonalidad al privar al hombre del uso de sus facultades mads nobles,
las que, destinadas a dirigirlos hacia el bien, lo definen como persona
y le confieren su dignidad de tal. El hombre no es él cuando estd
ebrio.

Como dentro de tal orden de ideas, encuentro que el doctor Frias
Caballero ha expuesto un sistema que me parece cientificamente
inexpugnable, y cuya ductibilidad facilita la solucién adecuada de
los distintos supuestos de la culpabilidad —dolo directo o indirecto;
dolo eventual, sélo admitido como representacién de resultado deter-
minado y concreto; o simple culpa- adhiero resueltamente a su bri-
llante voto.

El doctor Ferndndez Alonso dijo: adhiero al voto del doctor Cabral.

El doctor Rassé6 dijo: el voto erudito del doctor Frias Caballero,
me parece la respuesta méas exacta y cabal que pueda darse al siem-
pre candente problema de la ebriedad y su incuestionable incidencia
en los 4mbitos de la imputabilidad y culpabilidad penal.

Comparto, asimismo, in totum, el criterio que en él se expone
en punto a la urgente e inexcusable necesidad de proveer a una revi-
sién profunda de la jurisprudencia imperante sobre el particular.
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Y aunque no desconozco, por cierto, las tremendas proyecciones del
alcoholismo en el campo de la delincuencia, ni permanezco indife-
rente frente a tan lamentable realidad, como miembro de este tri-
bunal de justicia estimo que no me cabe otra alternativa que la de
adherir sin reservas a la tesis del aludido sefior vocal, por ser, a mi
entender, la que en rigar corresponde en nuestro ordenamiento posi-
tivo juridico-penal. -

El doctor Black dijo: 1°) La Corte Suprema de la Nacién en reitera-
das oportunidades ha sostenido la plena responsabilidad de quienes
cometen delitos en estado de ebriedad, haciendo jugar la eximen-
te del art. 34, inc. 1°, s6lo en el caso de que fuera completa e invo-
luntaria.

Ha dicho este alto tribunal que “la ebriedad no es por s{ eximente
de responsabilidad y puede resultar un indice de mayor peligrosi-
dad” (JA, 31-372), y, que “la ebriedad en sf, es un estado predispuesto
al exceso, al desvio y al delito, de manera que quien se dedica a ella
se libra, a sabiendas, de la frenacién mental y ética que la conviven-
cia social impone, siendo, por tanto, un peligroso especial que la ley
no auspicia” (Fallos, 165:33) y que “quien no esté en la condicién es-
tricta de art. 34, inc. 1°, es punible” (Fallos, 172:374).

Esta interpretacién la ha mantenido en el tiempo a través de sus
distintas integraciones, como se advierte en Fallos, 178:256: “La beo-
dez, si no es involuntaria, no puede ser eximente. E] hombre que
toma licor mds de lo que debe, responde de las consecuencias de los
actos que realiza por falta de dominio de sus facultades. La defensa
de la sociedad inspira esta tesis preconizada por la doctrina moder-
na” y en Fallos, 211:340: “Demostrado que el procesado bebia habi-
tualmente no puede considerarse como involuntaria la ebriedad del
dfa del crimen y debe desecharsela como eximente”; y en Fallos,
216:512: “Sin llegar a la ebriedad total, que, por lo demaés, habria re-
sultado un agravante por no haber sido involuntaria o accidental”,
y en Fallos, 217:1019: “La embriaguez capaz de provocar la incons-
ciencia prevista por el art. 34 del C6d. Penal, debe provenir de un es-
tado de alcoholizacién accidental, involuntario, vale decir sin culpa
del agente, no a consecuencia de ingestién deseada de bebidas nor-
males”.

En igual sentido se pronunci6 en Fallos, 209:290; 219:383; 219:384,
etcétera.

La Suprema Corte de Buenos Aires ha formulado el mismo juicio
interpretativo. En fallo publicado en JA, 1949-1-10, decfa: “Consti-
tuye homicidio simple, no por imprudencia, el cometido en estado
de embriaguez completa, si ha sido voluntaria, aunque el agente al
embriagarse no lo haya hecho con el propésito de delinquir” y, en JA,
1949-1-589: “Para que la embriaguez configure la eximente de pena
contemplada por el art. 34, inc. 1°, del C6d. Penal, debe ser completa
e involuntaria; estos requisitos, exigidos expresamente por el Céd.
Penal derogado, han quedado comprendidos en la frase ‘estado de
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inconciencia no es imputable’ al agente, en la norma actualmente en
vigor”.

Igualmente sostuvo: “La ebriedad voluntaria, aunque completa,
no exime de responsabilidad y el delito cometido en tal estado es un
delito doloso” (JA, 1959-11-636), y que “el estado de ebriedad para
constituir un atenuante debe ser casual e involuntario, pero cuando
es habitual, debe considerarse como circunstancia agravante”.

La Cdmara Criminal de la Capital ha tomado partido desde la san-
cién del Cédigo en vigencia, interpretando, salvo contadas excepcio-
nes, que la eximente del art. 34, sélo rige en los casos de inconciencia
producida por la ebriedad, cuando es total e involuntaria.

Asi decia en fallo publicado en JA, 63-1082, “en la forma acciden-
tal que requiere el art. 34, inc. 1°, del Céd. Penal, al expresar la condi-
cién de no imputable al procesado, que debe concurrir indispensa-
blemente” y, en Fallos, 4-390: “Tratandose de un alcoholista créonico
cuyas reacciones lo hacen peligroso para los demés, no es causal de
inimputabilidad el hallarse alcoholizado al atentar contra la autori-
dad”, y en JA, 1948-1-568: “Si el prevenido estuvo efectivamente en
estado de perturbacién profunda de la conciencia por intoxicacién
de origen alcohélico, tinica causa que pudo provocar ese estado, ello
no lo eximirfa tampoco de responsabilidad penal, puesto que, confor-
me al criterio dominante de la jurisprudencia del tribunal, el estado
de inconciencia de ese origen es causa de inimputabilidad, sélo en el
caso de ser involuntaria”. En igual sentido en “Mercado” (24/10/41);
“Moore” (8/11/40); “Fillonel” (6/6/46); “Cruz” (23/12/47); “Rotar” (8/7/
47), etcétera. :

En esa corriente de ideas se ha pronunciado la Camara de Apela-
ciones de Rosario, JA, 1951-111-203; en Corrientes, la Cdmara de Co-
mercio Criminal y de Trabajo, JA, 1956-1-266; de Azul, LL, 53-778; y
en La Plata, CAmara 32 de Apelaciones, 16/6/50.

2°) Esta fatigosa referencia al criterio dominante en la jurispru-
dencia nacional, que entonces con la interpretacién formal de los
arts. 81 y 83 del Cédigo derogado de 1886, en el cual sé6lo la “beodez
completa e involuntaria” eximia de pena, muestra una orientacién
clara y firme, hoy enfrentada por la posicién adoptada por el doctor
Frias Caballero en su tesis, tan pulida y de alto valor doctrinario, que
amenaza dar un vuelco en la jurisprudencia, abatiendo una tradicién
juridica secular.

Aunque personalmente comparto en buena medida el sustento
individualista de esa posicién y de su entronque filoséfico, que se
adecuan perfectamente al articulado del nuevo Cédigo proyectado
por el doctor Soler, como juez en trance de pronunciarme sobre el
problema comprendido en el tema de este plenario, de marcada im-
plicancia social, dejo de lado toda simpatia doctrinaria en aras de una
interpretaciéon mas estricta de los textos legales, ajustandome a la lex
lata no ferenda, esto es a la voluntad de la ley, con prescindencia
de las soluciones, buenas o mejores, escogidas libremente en doctri-
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na y que aplicada, con el resto de la legislaciéon vigente, llevarfan a
la impunidad de una de las formas méas nutridas y peligrosas de la
delincuencia.

No otra cosa significa cambiar las figuras penales, cuando sean
admisibles las formas culposas, 0 suprimirlas directamente, cuando
no las prevean.

Con s6lo mencionar el alcance de esa desincriminacién se adver-
tird la exactitud del aserto.

En los delitos del art. 79 el maximo de la pena se reduce de vein-
ticinco afios de reclusién o prisién a dos afios, del art. 80 de prisién o
reclusién perpetua a dos anos, del art. 85, inc. 1°, de diez afios a dos;
en lesiones graves o gravisimas de los arts. 90 y 91 de seis y diez afios
de prisién o reclusién a la de pesos un mil de multa; en los incen-
dios, estragos, explosiones del art. 186 de diez afios a uno; y en los
delitos contra la salud piiblica de los arts. 200, 201, 202 de diez y quin-
ce afios a dos afos.

Quedan ademads absolutamente exentos de toda sancién, por no
admitir formas culposas los delitos contra el honor, los atentados
sexuales, los delitos contra la propiedad, la resistencia y atentados a
la autoridad, los desacatos y abusos de autoridad, las privaciones ile-
gales de libertad y los secuestros, para sefialar los mas comunes.

La hipétesis formulada en el voto del sefior vocal preopinante,
de quien con voluntad de beber (de exteriorizacién objetiva) y con
voluntad de embriagarse (supuesto inexcrutable las mas de las veces,
aun para el mismo bebedor) comete un delito con previsién y asenti-
miento previo del resultado delictivo, no soporta las exigencias del
proceso penal, y en nada, fuera de su valor académico, puede contri-
buir a la represion de esta clase de delitos.

39 El Cédigo Penal vigente adopt6 el principio general de la im-
putabilidad suprimiendo la presuncién legal de dolo y prescindiendo
de toda discusion dogmaética sobre el libre albedrio, la voluntad cri-
minal o la intencién. Tal es lo que se desprende del art. 34 y de lo
expuesto por la Comisién Especial de la Cdmara de Diputados en
p. 142, “C.P. of.”: “Desde el momento que s6lo se castigan los delitos
previstos por las leyes, es evidente que todo acto calificado de tal, im-
pone el proceso y el castigo, salvo los casos de excepcién consigna-
dos en la ley”. Mi4s adelante agrega: “Entre nosotros se castiga a
toda persona que realice un acto u omita otro, cuando la accién o la

_omisién tienen una pena y se libera de ella al acusado cuando lo am-
para una eximente”.

El C6digo represivo no ha dicho que nadie podra ser sancionado
por un hecho previsto en la ley como delito si en el momento de co-
meterlo no era imputable, esto es, si no tenfa capacidad de entender
y de querer, sino que, con una variante fundamental, invierte los tér-
minos, al decir que nadie puede ser castigado cuando se encuentra
en las condiciones expresamente sefialadas en su articulado.
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Esta inversién de los términos lleva a una interpretacién stricti
iuris de las causales de exencién de responsabilidad penal y basta
que falten algunas de las modalidades exigidas por la ley para que la
exencién no surta efectos.

Segun las previsiones legales, se exime de pena a quienes no ha-
yan podido en el momento del hecho comprender la criminalidad
del acto o dirigir sus acciones por un “estado de inconciencia, error o
ignorancia de hecho”, condiciondndolo a que ese estado no le sea
imputable.

La excepcién al principio general de la imputabilidad consagrada
en esta férmula legal restringida a los casos en que tal estado no le
sea imputable al agente encuentra su antecedente remoto en el pri-
mer Cédigo Penal, cuyo art. 81, inc. 1°, establecié como causal de
exencién de responsabilidad “... y generalmente siempre que el acto
haya sido resuelto y perpetrado en un estado de perturbacién de
cualquiera de los sentidos o de la inteligencia, no imputable al agente
y durante el cual no haya tenido conciencia de dicho acto o de su
criminalidad”.

La Comisién reformadora del afio 1904 que proyecté la sustitu-
cién del art. 81, inc. 1°, vigente, mantuvo el concepto al decir: “Estén
exentos de responsabilidad: 1°) El que ha resuelto y ejecutado el
hecho en un estado de enajenacién mental cualquiera no imputable
al agente”, que pasé a integrar el art. 34 actual, por accién del Senado
nacional.

4°) Fijada por nuestro Cédigo, como se ha visto, la imputabilidad
como norma y la inimputabilidad como excepcién, éstas quedan li-
mitadas a las expresamente previstas en la ley.

Y dentro de éstas, estdn los estados de inconciencia que impiden
comprender la criminalidad del acto o dirigir las acciones, a los cua-
les se puede llegar, conforme a los antecedentes doctrinales y prepa-
ratorios del Cédigo, por el ancho camino de la ebriedad.

De provocar esa inconciencia la ingestién voluntaria y no acciden-
tal de bebidas alcohélicas cuyas propiedades se conocfan, evidente-
mente, tal estado le es imputable al agente y, por consiguiente, queda
fuera de la eximente legal.

As{ lo reconocia Rodolfo Moreno en su Tratado (t. 2, p. 252) al
decir que “si la ebriedad, en cambio, fuera el resultado de una cos-
tumbre y tuviese en el sujeto caracter de habitual no influirfa para la
calificacién del acto”.

En igual sentido se pronuncié G6émez en Leyes penales anotadas,
t. 1, p. 310: “El delincuente que dolosamente o culposamente se em-
briaga -sea completa o incompletamente- responde de su delito
como responde el no ebrio”.

La responsabilidad penal de los ebrios, determinada por la ley,
no es s6lo de caricter objetivo, como se ha sustentado en alguna oca-
sién, pues requiere un presupuesto subjetivo propio a cada delito,
exigida por el art. 34 y por cada figura en especial.
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El ebrio si bien actia en base de percepciones alteradas, con el
pensamiento, la atencién y la memoria perturbada sujeto a la formu-
lacién de un juicio deficiente o deformado, carente de autocritica,
desprovisto de frenos inhibitorios y movido por impulsos instintivos
o pasionales, tiene una representacién de los hechos, con las altera-
ciones propias a su estado, y, obra en su consecuencia, poniendo in-
tencién y voluntad en su accién.

Lo subito de sus actos, la falta de encadenamiento légico, la in-
coherencia y la brutalidad del obrar tipicos de la intoxicacién alcohé-
lica responden a un proceso mental donde concurre la cerebracién y
la accién, semejante a la del loco, en cuya mente perturbada se desa-
rrolla una representacién equivoca del mundo exterior, y obra tam-
bién en su consecuencia.

La ley penal considera de un modo muy distinto uno y otro caso,
responsabilizando al ebrio y no al loco, porque a éste no puede impu-
tarsele su estado de inconciencia que lo ha llevado a la falta de com-
prensién de la criminalidad de sus actos, y, en cambio a aquél si, si
ingirié voluntariamente bebidas cuyas propiedades conocfa. La pre-
visién de la ley cobra asi un sentido inequivoco, acorde con lo ex-
presado en la exposicién de motivos (ed. of., p. 149): “El sujeto puede
haber actuado sin conciencia del acto sin ser un alienado, como ocu-
rre en ciertos casos de ebriedad. Vale decir en aquellos en que ha
sido absoluta e independiente la voluntad del acusado”.

El doctor Frias Caballero, en este orden de ideas, sostiene con
fundadas razones, que me eximen de extenderme sobre el punto, que
la ebriedad completa sélo acarrea la pérdida total de la conciencia,
cuando llega a un estado letargico o de coma alcohélica, esto es, cuan-
do es de tercer grado segin la acepcién mas moderna y generalizada.

Es que no obstante las profundas perturbaciones que pueda oca-
sionar al agente, deja subsistente siempre hasta llegar a esa etapa, un
residuo mayor o menor de conciencia.

Y precisamente ese fondo de conciencia es el que integra el fac-
tor subjetivo en el delito ejecutado por los ebrios. Ese proceso men-
tal en el que se adopta una actitud y determina un obrar, permite
adecuar la conducta a la respectiva figura penal, integrando la nocién
del dolo, y, en su caso, de la culpa, elaboradas no en funcién doctri-
naria sino de acuerdo a una ajustada sistematizacién de los textos
legales.

5° “La embriaguez voluntaria o culposa no excluye ni disminuye
la imputabilidad. Lo cual no quiere decir que el agente ebrio tenga
que responder, en todo caso, a titulo de dolo”, dice con razén Maggio-
re (. 1, p. 563).

Si el ebrio mata con decisién dirigida a ese fin, responde por la
muerte a titulo doloso, si comete una violacién, lo es también en
igual titulo, y ello porque si su estado le es imputable, no es eximido
de pena por la ley. Si mata conduciendo velozmente su vehiculo en
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zona urbana, atrapard su conducta la forma culposa del art. 84, del
Céd. Penal. Y sila muerte la ocasiona al conducir, por causas extra-
fias al manejo y la beodez, su conducta no seré captada por la ley penal.

La ebriedad total y voluntaria no parifica la responsabilidad penal
a titulo doloso como tampoco lo hace a titulo culposo. El magistra-
do no estd exonerado de estudiar en cada caso el titulo y clase de im-
putabilidad del agente, teniendo en cuenta para ello no sélo los pre-
supuestos objetivos del delito, sino los subjetivos exteriorizados en
la accién, dentro del marco imperativo de la ley, sin que obste a ello
el juicio critico que pueda merecerle personalmente el texto a la solu-
cién legal, desde un punto de vista de ortodoxia doctrinaria, referido
a la mezcla considerada indebida de los conceptos de imputabilidad,
culpabilidad y responsabilidad bajo el rubro del primero, que regula
indiscriminadamente las causas de inimputabilidad, inculpabilidad y
de justificacién.

La posicién adoptada por quienes propician la represién de todos
los delitos cometidos en estado de ebriedad voluntaria, susceptibles
de aceptar la forma culposa, con sanciones propias a esa clase de de-
litos, admitiendo una culpabilidad a distancia entre la ingestién al-
coholica y el acto delictuoso, entre los que no hay una relacién directa
de causalidad, ni necesaria de causa a efecto, al desconectar el siste-
ma de responsabilidad fijada para esa clase de hechos, sé6lo cobra
sentido como una manera forzada de subsanar o atenuar el temido
dario inferido a la colectividad, por la falta de adecuada represiéon de
los delitos cometidos en ese estado.

“No es cierto que la incapacidad de entender y de querer excluya
siempre la imputabilidad, ya que la exclusién se verifica solamente si
dicha incapacidad no deriva de ciertas causas: por ejemplo, el que esté
completamente embriagado carece de la capacidad de entender y
querer, y, sin embargo, si 1a embriaguez no es debida a caso fortuito o
fuerza mayor, no deja de ser imputable” enseiia Carnelutti en Teoria
general del delito, p. 82.

En la misma Alemania, donde el estado de inconciencia provoca-
do por ingestién de bebidas alcohélicas obra en la legislacién como
eximente de pena, sin las limitaciones de nuestro art. 34, inc. 1°, se ha
elaborado una doctrina para atenuar sus consecuencias sociales, al
establecer que cuando el acto cometido en estado de embriaguez “co-
rresponde en absoluto a la personalidad del autor, es decir, que es
adecuado a ella, responde penalmente del mismo (fallo de la Sala 12
en lo criminal)”, citado por Mezger en parrafo 49 de su Criminologia.

Este autor comenta que “no hay razén de favorecer, con la exclu-
sién de la imputabilidad al hombre violento que, en estado de ebrie-
dad, demuestra su naturaleza brutal”.

Afnade este maestro que “no es en modo alguno ilégico o cien-
tificamente contradictorio que en el foro se trate la embriaguez alcohé-
lica ordinaria de manera distinta a como se tratan otras perturbacio-
nes del espfritu”.
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Cabe agregar que en el Cédigo militar de ese pafs la ebriedad vo-
luntaria no exime ni disminuye la pena.

6°) No quiero terminar esta exposicién sin transcribir el resu-
men de los conceptos vertidos por el Tribunal de Apelaciones en lo
Penal de la Repiublica Oriental del Uruguay, por su valor intrinseco,
publicado en JA, 1959-IV-5 secc. jurisp. extr.: “La sancién se apoya
en principios y elementos ficticos; esto es, en el principio de la actione
libera in causa que aconseja, a través de una elaboracién secular, res-
ponsabilizar al ebrio con el delito en mérito a que causé voluntaria-
mente su incapacidad, y en la realidad del proceso psiquico aunque
anormal, que acompafia al —itus criminis— y que reputa suficiente
para lograr la aplicabilidad de la ley penal”. Esta posicién es la
adoptada por los paises anglosajones.

7°) En mérito de todo lo cual, firmemente convencido que la ju-
risprudencia actual que reprime los delitos cometidos en estado de
ebriedad completa y voluntaria, se ajusta a una interpretacién cabal
de las normas penales en vigor, en consonancia con las necesidades
sociales de la hora, respondiendo a una tradicién juridica nacional
sustentada en la ley, en la que no encuentro disposicién alguna que
autorice a eximir totalmente de pena a los ebrios, en los delitos que ex-
cluyen las formas culposas, entiendo que el agente que comete un
delito en estado de embriaguez completa y voluntaria responde de
sus actos al igual que las demads personas, cuyo obrar no esté exento
de imputabilidad penal, dentro del valor acordado por la ley a esa
expresion.

Con lo expuesto concreté mi voto, pero como el doctor Frias Ca-
ballero cuya tesis enfrentaba, ha formulado nuevo y ponderado voto,
en el cual se ha atenuado en parte las consecuencias mas perturbado-
ras de su posicién inicial, sefialados ut supra, creo oportuno destacar,
que no modifico el mfo, porque entiendo que se adeciamésalaleyy
a la realidad social de nuestro medio, y, ademads, evita caer en un ca-
mino que precisamente la convocatoria de este tribunal plenario ha
tratado de evitar fijando la doctrina jurisprudencial.

La ulterior forma dada por el sefior juez preopinante a sus con-
clusiones, aunque aparentemente ha hecho perder actualidad a lo ex-
puesto por mi en este voto, no 1o modifico, para que ilustre sobre los
términos iniciales en que se planteé este prolongado debate, y, ade-
mdés, porque, a mi juicio, la férmula atenuada en que se concreta la
posicién, no bien se miran sus fundamentos, se advierte llevan a con-
siderar Unicamente dolosos los delitos “preordenados” cometidos
por los ebrios, dejando practicamente en la impunidad los demas,
esto es, la casi totalidad de los ejecutados en ese estado. Las conclu-
siones del doctor Cabral, en cambio, podrfan dar solucién, en un en-
foque no ligado a posturas doctrinarias, al problema, pero al no dar
una norma interpretativa que torne util tan larga confrontacién de
opiniones, me inclinan a mantener mi punto de vista originario.

El doctor Pena dijo: adhiero al voto del doctor Rassé.
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El doctor Argibay Molina dijo: si bien es cierto que en alguna
oportunidad he manifestado mi opinién concordante con la doctri-
na sustentada por el doctor Frias Caballero en su exhaustivo voto
(véase LL, 110-976) —opinién que mantengo—, no es menos cierto que
ella constituye una aspiracién que, referida al proyecto que analizaba
en aquella ocasion tenia su razén de ser en la disposicién conteni-
da en el art. 26 y en la circunstancia de que en la parte general de ese
proyecto existe una norma genérica sobre culpa (véase art. 20), pero
como el doctor Prats Cardona y los otros sefiores jueces. que votan en
el mismo sentido proporcionando igualmente razones serias y vale-
deras, considero que la tesis sostenida por este tribunal en su actual
jurisprudencia es la que se ajusta mas a las normas vigentes.

Por ello, voto en la misma forma que los doctores Prats Cardona,
Millan, Black, Munilla Lacasa y Quiroga.

El doctor Munilla Lacasa dijo: considero que la jurisprudencia
tradicional tanto de esta Camara como de los demds tribunales que
se mencionan en las opiniones precedentes, con la Corte Suprema de
la Nacién a la cabeza, no ha hecho otra cosa que resolver los casos
que llegan a sus estrados aplicando los principios que rigen la actio
libera in causa o el dolo eventual.

El doctor Frias Caballero en su excelente voto, mediante el juego
de tales principios y refiriéndose al tema de la encuesta, no admite,
con certero criterio, que sean sélo culposos, irremediable y solamen-
te culposos los delitos cometidos en estado de ebriedad voluntaria
como cierta doctrina afirma. Cree, y con razén, que no puede ex-
cluirse la posibilidad del dolo cuando a ese estado se llegue de modo
intencional o imprudente —segtn su feliz y esclarecedora terminolo-
gfa—, siempre que la valoracién integral de la conducta autorice a
computar aquellos extremos. Proporciona ejemplos de toda elo-
cuencia y da a su vez adecuada respuesta. en punto a la ebriedad in-
voluntaria —ocasional, accidental, circunstancial, etc.— excluyendo la
imputabilidad por la sencilla razén de que no existe la violacién de
un deber juridico exigible y en tales casos nada hay que reprocharle
al sujeto.

Coincido con su punto de vista en tanto computa como dolosos
los supuestos que enumera, pese a no tratarse de ebriedad preorde-
nada. Sin embargo, aprecio que la representacién del resultado pre-
visto o consentido o la total indiferencia ante su posible ocurrencia,
no excluye el dolo no ya en las hipétesis de infracciones progresivas o
en conexioén progresiva a que €1 alude, sino también en aquellas que
estan al lado y deben necesariamente considerarse incluidas en la
previsién por circunstancias de hecho o porque estdn intelectual y
voluntariamente vinculadas.

Para que el agente haya obrado intencionalmente, al decir de
Goldschmidt, no es preciso que la representacién del resultado haya
sido el motivo de su accién, sino que basta con que no haya sido el
contramotivo, es decir, que no haya retenido al agente de su accién.

24. Donna, Teoria, 2.
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En los conocidos ejemplos en los que se reputa dolosa la lesién
causada al que viagjaba en el mismo coche de mi enemigo cuando
para vengarme de éste he hecho tumbar el carruaje, o de la bomba
contra el monarca, muchas veces ese evento no se quiere, pero sin
duda alguna entra en lo previsible y representado y por cierto no des-
plaza el dolo porque el resultado concreto no coincida exactamente
con lo que se plane6.

Tengo para mf, que quien por deber juridico ha de estar sobrio y
no lo estd, el conductor del colectivo, el del tren, el aviador, etc., no
s6lo se representa el desastre a que imprudentemente contribuye por
su estado, sino que estd dentro de lo previsible, incluida en la repre-
sentacién, la lesién o la muerte del pasajero que interfiere para evi-
tarlo y le llama la atencién al respecto.

Lo mismo acontece en los casos de ebriedad preordenada, cuan-
do el delito cometido es distinto al pensado. El doctor Frias Caba-
llero trata el problema y parifica la solucién a la que él da para su-
puestos en que la preordenacién falta. Discrepo con tal criterio.

Cuando se estd en dolo —y en los casos de preordenacién no se dis-
cute— no veo la diferencia en que se hiera o se mate a un sujeto distin-
to del que se habfa propuesto el autor. Casos comunes de aberratio
ictus o de error in objeto o in personam que son dolosos y que no sa-
len de ese terreno aunque lo realizado no coincida precisa y exacta-
mente con lo proyectado. La ley protege tanto la vida de Pedro
como la de Juan y porque queriendo matar a Pedro se mata a Juan
embriagdndose previamente, ni cambia la forma dolosa, ni la malvada
intencién.

Por otra parte, y en orden al posible cambio de la jurisprudencia
imperante, creo que es aleccionador el ejemplo de Italia que legislati-
vamente debié modificar su ordenamiento juridico porque las ante-
riores previsiones no protegian debidamente. Se me ocurre pensar
que si un pafs que cuenta con tan preclaros juristas, que algo cono-
cen de nuestra disciplina, se ha visto obligado a restructurar su Cédigo
y si tal restructuracién precisamente coincide con lo que aqui desde
hace afnos y de modo casi uniforme vienen resolviendo los tribunales
de toda jerarquia, no debiéramos hacerlo, porque en verdad se darfa
un paso atrds en la proteccién que la sociedad reclama de la actividad
jurisdiccional, en momentos en que la criminalidad recrudece y con
respecto de sujetos peligrosos las méas de las veces, generalmente
andémalos semilicidos y excepcionalmente inimputables, como mis
colegas lo ponen de relieve, sujetos que por debilidad, por vicio o por
antisociales tendencias, cercenan, menoscaban o pierden deliberada
y culpablemente las mas nobles cualidades que ilustran la personali-
dad racional.

No pretendo, por cierto, resolver el problema de la ebriedad por
el castigo del ebrio. Pero tampoco acepto el trastrueque de normas
penales que son, a mi juicio, claras y previsoras, para protegerlo.
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La jurisprudencia actual no carece de apoyo dogmatico, todo por
el contrario, toda vez que el precepto requiere que el estado de incon-
ciencia o de grave perturbacién de la misma no sea imputable.
El error y la ignorancia impiden comprender la criminalidad de los
actos y dirigir las acciones, pero para que de ello derive inimputabili-
dad es necesario que nada se le pueda reprochar al sujeto, es decir,
que ese estado no le sea imputable y 1o mismo acaece con el ebrio.
Puede estar inconsciente en el momento del hecho, como al explotar
la bomba deliberadamente encendida, pero conforme al principio
de la actio libera in causa si a ese estado se llegé, libre, voluntaria
y conscientemente —intencional o imprudentemente- esa perturba-
cién le es imputable y la culpa, la responsabilidad penal en suma, es
su legal e irreversible consecuencia.

Considero que el mencionado principio de la actio libera in cau-
sa no sélo tiene cabida en nuestro ordenamiento, sino que los antece-
dentes del precepto legal de la imputabilidad que estudian los otros
votos y su misma redaccién, nos estan diciendo que esa es la doctrina
de la ley, pues al retrotraer el estudio de la perturbacién a la etapa an-
terior, para establecer si le es imputable al sujeto, no hace otra cosa
que aplicar las ensefianzas de aquélla que también retrotrae al anéli-
sis de la actuacién voluntaria al momento en que se decide la accién.

Sélo hacen excepcién los casos conocidos como de infermita di
mente y la jurisprudencia vigente no hace tabla rasa de ellos, compu-
ta esos estados de insuficiencia de facultades o de alteracién mor-
bosa de las mismas. Quien carece de inteligencia no es capaz de
querer o comprender porque e} intelecto es una especie de portero
de la conciencia y deja en la antesala, sin acceder a su recinto, lo que
aquél no depura y controla, transformando en automatismo o en re-
flejo todo acto aparentemente voluntario que no ilumina la mente.

En suma, adhiero a los no menos excelentes votos de los doctores
Milldn, Black y Prats Cardona, que estudian a fondo el tema, pero no
quiero concluir sin dejar sentado que si de sentencia justa se trata
-y ese es nuestro norte—, no me parece muy justo que se interne al
ebrio involuntario, accidental, circunstancial e inculpable y pueda
resultar sin sancién quien si bien no preordené un delito cierto,
preordeno sf una situacién de hecho, un estado de 4nimo que nuestra
experiencia judicial nos demuestra que en la mayoria de los casos lo
lleva como de la mano al delito.

Como reza el “Pésame”, no sélo debe evitarse el pecado, sino
toda ocasién préxima a cometerlo.

Con lo que antecede concreté mi voto, pero como el doctor Frias
Caballero ha hecho uno nuevo, debo agregar algo més. En virtud de
que €l llevaba la palabra en esta convocatoria le formulé alguna so-
mera observacién al primitivo. Gentilmente la ha acogido y me
complace, pero no considero necesario modificar el mio, pues el de-
sacuerdo sobre lo fundamental subsiste, yo mantengo la jurispruden-
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cia del tribunal y él propugna un cambio, aunque las coincidencias
que sefialaran también siguen en pie.

El esfuerzo realizado por el colega para poner orden y hacer més
luz en la confusién y oscuridad que sobre el punto reina entre escue-
las, leyes, autores, teorias, etc., es imponderable. El asunto intrinca-
do en mas de un sentido, sigue siendo opinable. Estoy convencido
que los jueces de la Repiblica ni descuidaron, ni confundieron la
cardinal precedencia que dentro de los cdnones de nuestra ciencia
existe entre imputabilidad, culpa y responsabilidad. La vida, el
hombre, sus fallas, sus debilidades, sus vicios y sus faltas, nunca fue-
ron para nadie y menos para los magistrados judiciales cuya labor
segun se ha dicho pareciera usurpada a los dioses nunca fueron,
decia, términos de un teorema matematico. Jamds sumaron “ebrie-
dad més delito, es igual a culpa y cércel”. Lo cultural, lo humano,
estd refiido con lo exacto; objeto y método difieren. Ni reglas infle-
xibles, ni verdades apodicticas. La accién del individuo no puede
ser escindida de toda su personalidad sin riesgo de equivocarnos,
pues el presente que juzgamos algo trae y nos dice del pasado y, a su
vez, nos adelanta un futuro que si no se toca se intuye o se presiente.
Por eso al enjuiciar, no debe desatenderse la individualidad que nos
ocupa y se entremezcla a veces su peligrosidad, pues para compren-
der el verdadero sentido de una conducta se la debe valorar y eso no
es sino relacionar su voluntad actuante, la dindmica de su personali-
dad, con la norma o a través de la norma.

Si esto es asf, si al juicio de reproche se llega como no podia ser
de otro modo, analizando escrupulosamente y caso por caso el estado
espiritual del acusado, la opinién de los expertos, las excusas alega-
das, los antecedentes psiquicos y constitucionales o biolégicos y si
todo se sopesa y contrabalancea con la prueba, los motivos y los re-
sultados, la valoracién es integral y es la que corresponde; ni maés,
ni menos, que la que el doctor Frias Caballero pide y que nuestra ju-
risprudencia ha elaborado y llevado a la practica a través de afios y
de prestigiosos juristas, sin que en ocasi6n alguna, como dijera Ca-
rrara, haya inmolado a un inocente en el altar de la duda.

Por tanto, pienso, que triunfe uno u otro de los enfoques de este
plenario, mientras las normas legales no se modifiquen, los jueces se-
guirdn haciendo lo que hasta hoy hicieron. De ahi que lo conceptue
innecesario. Las soluciones dadas por el doctor Frfas Caballero a
los ejemplos que pone por juego del dolo eventual o las acciones li-
bres en su causa, lo ratifican. Siempre se tuvo en cuenta, como lo
recordé antes, las excepciones de sujetos que por alteraciones mor-
bosas no saben lo que hacen, sea por ebriedad o por otra causa legal
acreditada definitiva y concluyentemente. Para juzgar lo residual,
que es bien poco, las reglas ordinarias vigentes bastaban y, como se
ve, con o sin plenario, la solucién no difiere.

Desde los practicos se afirma que el dolo no desaparece porque la
consumacién diste de la preparacién o provocacion de la incapacidad
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y también con ello se disiente. Niunez nos anoticia sobre la actio
libera in causa su historia, su desarrollo y extensién.

El delito preordinado; el dolo eventual; el asentimiento; la previ-
sién sin volicién; la representaciéon del resultado; la obra de un terce-
ro; el error esencial, son alternativas que en doctrina cambian las
soluciones y que desplazan, explican o resuelven la dolosa preorde-
nacion; el dolo sin ella; el delito culposo y en otros casos, la curay no
el castigo.

De todos modos son escasos, escasisimos, los delitos del ebrio
que no sean punibles. El doctor Milldn lo pone de resalto y los reper-
torios estdn plagados de hechos vandalicos y tropelias de todo géne-
ro donde se viola, se mata, se roba o se incendia, todo lo obnubilado
que se quiera pero sin la perturbacién enfermiza del irresponsable.-

Con lo dicho antes y estas consideraciones maés y las de mis cole-
gas a cuyo voto he adherido, con la tltima conviccién de que la juris-
prudencia actual se ajusta a la ley, dejo formulado el mfo.

El doctor Quiroga dijo: adhiero al voto del doctor Munilla Lacasa.

El doctor Ure dijo: adhiero a las conclusiones del voto del doctor
Munilla Lacasa y sus concordantes.

El doctor Prats Cardona dijo: hace anos, e integrando distinto tri-
bunal, tuve oportunidad de expresar mi juicio sobre el tema que mo-
tiva este plenario, a través del voto publicado por LL, 64-187, y en el
cual conclufa que la situacién del ebrio voluntario no encuadra den-
tro de la teoria del delito culposo.

Trafido a nuevo debate el mismo tépico, los ilustrados votos ya
emitidos agotan, en verdad, cuanto pueda decirse en pro o en contra
de esta vexata queestio, tanto en el terreno doctrinario como jurispru-
dencial, por lo que me limitaré a sefialar que mantengo el criterio an-
tes expuesto de mi parte. Dije entonces, y lo repito ahora con igual
convencimiento después de mucho meditarlo, que la solucién del
problema de responsabilidad penal que nos ocupa ha de buscarse, en
primer término, en los planos profundos donde inciden las propias
cimbras de la politica represiva, y que ella serda tanto més acertada
cuanto mds cuidadosa sea de las consecuencias practicas que produz-
ca en el orden de su mantenimiento. Por eso sigo pensando que re-
sultarfa contraria a sus bases cualquier toma de posesién que, para
salvar un principio teérico o doctrinario, sacrifique el campo de la
previsién penal y la garantfa de sus grandes lineas directrices, traza-
das sobre una realidad que se impone a despecho de aquellas teorfas
o doctrinas, por més sélidas que éstas parezcan.

Agregé que, no habiéndose definido la culpa en la parte general
de nuestro Cédigo, sino mediante las distintas figuras que sanciona a
dicho titulo, tampoco advierto c6mo el esquema fijado por el art. 84
para el homicidio culposo pueda aplicarse al caso de quien en estado
de ebriedad, que si bien completa, ha sido voluntaria, llega a dar
muerte a otro, fuera de las situaciones allf concretamente previstas y
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por ende limitativas, porque parece claro que la imprudencia que de-
nota el acto de beber hasta embriagarse no se trasvasa a la supuesta
imprudencia del acto homicida, aun admitiendo que la primera sea la
causa de la segunda y no un simple factor predisponente, pues siem-
pre tratarfiase de una causa mediata y la norma hace indudable refe-
rencia a la directa.

Por cierto, no se me oculta que, quizas, esto no aparezca como la
solucién més apropiada de lege ferenda, pero, con todo, la acepto
porque, segin mi leal entender y saber, es la inica que ajusta a la ley
penal vigente, conforme la tesis tradicional sostenida por esta misma
Cémara y que estimo la de mayor acierto.

De ahf mi voto de adhesién a los demés expuestos en idéntico
sentido.

El doctor Negri dijo: adhiero al exhaustivo y brillante voto del
doctor Frias Caballero en el plenario que nos ocupa de la ebriedad
completa y voluntaria y pienso, como el doctor Cabral, que esta solu-
cién dard a conocer a los jueces mayor accién para juzgar el caso
“cuando la inconciencia es el producto de una falta de previsién o de
una negligencia”, que pueda llevar al encuadramiento del hecho
como culposo.

Por lo que resulta del acuerdo que antecede, se resuelve: que ex-
cepto los casos de ebriedad patolégica y de alcoholismo crénico, en
que la imputabilidad del agente puede estar excluida si se halla
en alguna de las situaciones previstas en la iiltima parte del inc. 1°,
pérr. 1°, art. 34 del C6d. Penal, el que delinque en estado de ebriedad
completa y voluntaria es imputable por mandato de la citada norma
que se inspira en el principio de las actiones libere in causa; no
obstante ello, y segiin las probanzas de cada caso, puede no ser cul-
pable por el delito cometido en dicho estado, o serlo, a titulo de dolo o
culpa, si las respectivas circunstancias -psicolégicas que integran
una u otra forma de culpabilidad concurren en su conducta al tiempo
en que se embriagé. Argibay Molina - Black - Cabral - Ferndndez
Alonso - Frias Caballero - Lejarza - Milldn - Munilla Lacasa - Negri -
Panelo - Pena - Prats Cardona - Quiroga - Rassé - Romero Vietorica -
Ure - Vera Ocampo



B) ERROR DE PROHIBICION

6. Morillas, Juan Simén*. Vistos los autos: “Recurso de hecho
deducido por la defensa del sefior Juan Simén Morillas en la causa
Morillas, Juan Simén s/apelacién c/resolucién de la Direccién Gene-
ral Impositiva”, para decidir sobre su procedencia.

Considerando: 1° Que el Juzgado Federal n° 2 de Santa Fe re-
chazé el recurso de apelacién promovido por el actor, y confirmé la
resolucién de la Direccién General Impositiva que impuso tres dias
de clausura a su establecimiento comercial, en razén de que algunos de
los comprobantes emitidos por las operaciones que realiza no se ajus-
tan a los requisitos exigidos por la res. gral. DGI 3118.

2°) Que para asi resolver, consideré que las deficiencias sefia-
ladas consistian en la omisién del domicilio del contribuyente, la
determinacién del lugar de emisién del comprobante de compra,
la descripcién detallada de lo adquirido por el cliente que permita
identificar el bien —por cuanto correspondifa indicar el c6digo del ar-
ticulo—-, los importes parciales y el monto total de la operacién. Tuvo
en cuenta que el responsable emitfa facturas y habfa habilitado un
sistema de tickets para ciertas ventas. Contra dicho pronunciamien-
to, el recurrente interpuso recurso extraordinario, cuya denegacién
origina la queja en examen.

3°) Que los agravios expuestos por el actor implican un planteo
respecto de la exégesis de las normas dictadas por el organismo fis-
cal en ejercicio de las facultades de reglamentacién emergente de los
arts. 7° y 40 de la ley 11.683 (t.0. 1978 y sus modif.) -res. gral. DGI
3118- y un cuestionamiento de la valoracién efectuada, al no ponde-
rar en forma adecuada a su entender, los hechos que motivaron la
emision de tickets y facturas, vinculados al tipo de operacién concre-
ta que en cada caso instrumentan. A tales efectos, reconoce que si
bien los tickets carecen de algunos de los requisitos necesarios, res-
paldan ventas de pan efectuadas al publico consumidor en opera-
ciones de contado, cuyos montos no exceden el importe minimo, su-

* CSJN, 8/6/93, LL, 1993-E-415.
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perado el cual recién se genera la obligacién de facturar en la forma
reclamada por el fisco nacional.

Senalé asimismo que el decisorio recurrido omitié la aplicacién
del decr. 292/91 ~invocada como norma mas favorable—, por el que se
establecié un régimen de exencién de intereses, multas y de cual-
quier otra sancién para los contribuyentes y responsables que regula-
rizaran su situacién, dando cumplimiento a las obligaciones fiscales
omitidas.

Por otra parte, taché de arbitraria la sentencia de primera 1nstan-
cia en tanto habria omitido toda consideracién respecto del hecho y
las pruebas aportadas acerca de que el recurrente habria encargado,
con mucha anterioridad a la inspeccidn, la confeccién de clisés para
la maquina regnstradora en los que constarian los datos cuya omi-
sién genero el sumario y la clausura dispuesta.

4°) Que el recurso extraordinario planteado resulta formalmente
procedente, toda vez que se encuentra controvertida la inteligencia
de una norma de carédcter federal, y la sentencia definitiva del supe-
rior tribunal de la causa es contraria a las pretensiones que el actor
sustenta en ella.

5% Que teniendo en cuenta que la conducta del contribuyente o
responsable es susceptible de configurar un ilicito de naturaleza in-
fraccional, tal como fue considerado por esta Corte en la doctrina de
Fallos, 298:57, resulta necesario, en resguardo de las garantias consti-
tucionales de la defensa en juicio y del debido proceso, un examen
de la necesaria adecuacion de los extremos facticos probados a la
luz de las normas que describen el tipo.

6° Que la res. gral. DGI 3118 en el art. 7°, en lo que al caso atafie
dispone: “Los comprobantes que se emitan de acuerdo con lo dis-
puesto por el articulo anterior deberdn contener los siguientes datos:
1) Respecto del emisor: 1.1) Nombre y apellido o denominacién, do-
micilio y clave tnica de identificacién tributaria (CUIT) y la leyenda
‘IVA responsable inscripto’ ‘IVA responsable no inscripto’ o ‘no res-
ponsable IVA’ segin corresponda. 1.2) Lugar y fecha de emisign. 1.3)
Cuando se empleen maquinas registradoras que emitan tickets y el
importe de la operacién no supere la suma de doscientos mil aus-
trales, el tratado requisito se considera cumplimentado con la indi-
cacién del cédigo de articulo o descripciéon sucinta de este tultimo,
importes parciales y monto total de la operacién”.

7°) Que el recurrente propicia un juicio adverso a la razonabili-
dad de los preceptos reglamentarios precedentemente mencionados;
el que corresponde sea considerado en tanto haya sido oportunamen-
te alegado y probado (Fallos, 247:121, consid. 14). En orden a ello,
cabe precisar que la exigencia de la determinacion del lugar y el do-
micilio de emisién, en los comprobantes que instrumentan opera-
ciones, no constituyen -requisitos— contingentes, desde que ambos
estarfan contribuyendo —en el sub examine- a individualizar al emi-
sor y permitir conocer el 4&mbito territorial del lugar de celebracién
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de la operacién, y para senalar si se trata del establecimiento princi-
pal o, en cambio, de una sucursal o filial.

8% Que ello guarda concordancia con la doctrina de esta Corte
sostenida en la causa M-421. XXIII, “Dr. Garcia Pinto, José p/Mickey
SA s/infr. art. 44, inc. 1°, ley 11.683” el 5/11/91, en cuanto a que “el de-
bate sobre la razonabilidad de una ley no puede llevarse a cabo sino
en el &mbito de las previsiones en ellas contenidas y de modo alguno
sobre la base de los resultados posibles de su aplicacién, lo que im-
portaria valorarlas en mérito a factores extrarios a sus normas (Fallos,
299:45), dado que la indagacién de la voluntad del legislador permite
inferir, sin ejercer violencia alguna sobre el texto legal, que la ley fis-
cal no persigue como tnica finalidad la recaudacién, sino que se ins-
cribe en un marco juridico general, de amplio y reconocido conteni-
do social, en el que la sujecién de los particulares a los reglamentos
fiscales constituye el nicleo sobre el que gira todo el sistema econé-
mico y de circulacién de bienes. La tan mentada equidad tributaria
se tornaria ilusoria de no mediar, al menos, el cumplimiento de los
deberes formales establecidos en cabeza de quienes tengan responsa-
bilidad impositiva”, atento a que “el cumplimiento de los extremos
formales constituye, en el caso, el instrumento que ha considerado el
legislador para aproximarse al marco adecuado en el que deben de-
senvolverse las relaciones econémicas y de mercado. En lo particu-
lar, las exigencias relativas a la emisién de facturas se establecen
para garantizar la referida igualdad tributaria del responsable y ejer-
cer el debido control del circuito econémico en que circulan los bie-
nes” (consids. 5° y 9°). .

9% Que ello es asi, en virtud de que el art. 86, inc. 2°, de la Const.
nacional alcanza no sélo a los decretos que dicta el Poder Ejecutivo
en razén de dicha norma, sino también a resoluciones que emanen de
organismos de la administracion (Fallos, 303:747, 1595), pues es preci-
samente la razonabilidad con que se ejercen tales facultades el prin-
cipio que otorga validez a los actos de los érganos del Estado, y que
permite a los jueces ante planteos concretos de la parte interesada
verificar el cumplimiento de dicho presupuesto (Fallos, 306:400).

Ello en consideracién a que en los supuestos en los cuales se con-
trovierte la legitimidad de resoluciones de la Direccién General Im-
positiva al emitir normas generales, esta Corte debe limitarse a exa-
minar si son o0 no compatibles con los principios de la Constitucién
nacional, de las leyes a las que complementan, y a emitir juicio acer-
ca de la procedencia de su aplicacién al caso, tal como el organismo
administrativo las concibié (Fallos, 304:438), ya que estd vedado a
los tribunales el juicio sobre el acierto o la conveniencia de disposi-
ciones adoptadas por los otros poderes en ejercicio de sus propias
facultades.

10) Que en cuanto a los eximentes invocados con base en la apli-
cacién del decr. 292/91, procede puntualizar que esta norma se refiere
al restablecimiento del régimen de presentacién esponténea previsto



378 APENDICE

en el art. 111 de la ley 11.683 (t.0. 1978 y modif.) para la regularizacién
de las obligaciones fiscales omitidas. En tal virtud, y habida cuenta de
que en el sub examine se recurre una pena por infraccién al cumpli-
miento de deberes formales del régimen de facturacién del IVA cuya
obligacién sustancial no se discute, no resulta procedente la conside-
racién de los agravios vertidos al respecto (CL-395. XXIII, “Lépez,
Juan Carlos y Lépez, Rubén s/apelacion c/resolucion de la DGI”, sen-
tencia de la fecha).

11) Que en el sub examine, sin perjuicio de que los tépicos ante-
riormente examinados dan cuenta de la inadmisibilidad del remedio
federal impetrado con sustento en el art. 14 de la ley 48, cuadra ad-
vertir que el pronunciamiento recurrido omiti6 el examen y valora-
cién de los argumentos exculpatorios ensayados por la recurrente,
sobre la base de su imposibilidad de dar cumplimiento a las exigen-
cias reglamentarias emergentes de la res. gral. DGI 3118.

Este examen resulta insoslayable desde que, en cuestiones de
indole sancionatoria, la Corte ha consagrado el criterio de la persona-
lidad de la pena que, en su esencia, responde al principio fundamen-
tal de que sélo puede ser reprimido quien sea culpable, es decir aquel
a quien la accién punible le pueda ser atribuida objetiva como subje-
tivamente (Fallos, 271:297).

Ello no obstante, procede sehalar asimismo gue si bien no cabe
admitir la existencia de responsabilidad sin culpa, aceptado que una
persona ha cometido un hecho que encuadra en una descripcién de
conducta que merezca sancién su impunidad sélo puede apoyarse en
la concreta y razonada aplicacién al caso de alguna excusa admitida
por el sistema penal vigente (Fallos, 278:266).

12) En los restantes aspectos, resulta necesario observarlo, la de-
cisién recurrida ostenta fundamento bastante, inclusive en lo concer-
niente al supuesto error en que habria incurrido el a quo al ponderar
el nimero de omisiones detectadas en los comprobantes; toda vez
que, en este iltimo aspecto, el recurrente no ha demostrado —aun de
ser cierta su afirmacién— cé6mo ello podria conducir a una solucién
diferente del caso, lo cual convierte en conjeturales a los argumentos
formulados en ese sentido (Fallos, 311:340, consid. 6° y su cita).

Por lo demas, al haber dispuesto la ley la clausura en un tiempo
de duracién fija, exime de otras valoraciones para alcanzar a una gra-
duacién justa de la sancién aplicada.

Por ello, se declara admisible el recurso de hecho, procedente
el recurso extraordinario planteado y, en virtud de lo sentado en el
consid. 11, ut supra, se deja sin efecto el fallo apelado; con costas.
Agréguese la queja al principal, notifiquese y devuélvase a fin de
que, por quien corresponda, se dicte un nuevo pronunciamiento con
arreglo al presente. Barra - Belluscio - Boggiano - Cavagna Marti-
nez - Fayt - Levene (h.) - Moliné O’Connor - Nazareno - Petracchi

Disidencia parcial de los ministros Belluscio y Petracchi. Consi-
derando: 1°) Que el juez de primera instancia a cargo del Juzgado
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Federal n° 2 de la provincia de Santa Fe confirm¢ la resolucién dicta-
da por el jefe de la divisién juridica de la Direccién General Impositi-
va, region Santa Fe, que dispuso, conforme a lo que establece el art.
44 de la ley 11.683 (t.0. 1978 y sus modif.), 1a clausura por tres dias del
establecimiento propiedad de Juan S. Morillas, en razén de compro-
barse gue en los tickets emitidos con motivo de las ventas allf realiza-
das no constaba el domicilio del contribuyente, el lugar de emisién
y la descripcién detallada que permitiera identificar el bien venido.
Contra dicho pronunciamiento, el sancionado interpuso recurso ex-
traordinario, cuya denegacién motivé la presente queja.

29 Que, en el recurso extraordinario, el apelante formul6 los si-
guientes agravios.

a) En la sentencia apelada se habria incurrido en un grave error
al sostener que los tickets no especificaban el nombre de la firma, su
domicilio y el detalle de lo facturado cuando, en realidad, la sancién
aplicada por el organismo fiscal se habria fundado tnicamente en las
dos ultimas circunstancias mencionadas. De tal forma, concluye el
apelante, en la sentencia de primera instancia se le habria imputado
un hecho inexistente y se lo habria condenado por él.

b) El fallo impugnado seria arbitrario en tanto en él se atribuye al
apelante haber admitido que la existencia del domicilio era un dato
ineludible en la facturacién cuando, por el contrario, aquél habria
sostenido en todas sus presentaciones que dicho requisito era total-
mente irrelevante.

¢) El a quo habria violado el derecho constitucional de defensa
en juicio al denegar una medida probatoria ofrecida por el recurren-
te, que acreditaria la existencia de facturas controladas y no objeta-
das por los inspectores de la Direccién General Impositiva, y que
no constarian en el acta labrada por aquéllos al verificar la supuesta
infraccion en los tickets.

d) El a quo no habria valorade debidamente la circunstancia ale-
gada por el apelante, en el sentido de que éste no se encontraba obliga-
do a emitir factura alguna.

e) La sentencia recurrida seria también arbitraria en tanto en ella
se omitié aplicar una norma mads favorable para el apelante, como lo
seria el decr. 292/91, que establecié un régimen de exencién de in-
tereses, multas y de cualquier otra sancién para los contribuyentes y
responsables que regularizaran su situacién, dando cumplimiento a
las obligaciones fiscales omitidas.

F) En el fallo de la instancia anterior no se habrian analizado de-
bidamente los planteos del apelante, fundados en la irrazonabilidad
de la res. gral. 3118. En opinién del recurrente, dicha irrazonabili-
dad se fundaria en la circunstancia de que la falta de mencién del do-
micilio en el clisé no obsta a la fiscalizacién del organismo tributario
toda vez que el domicilio del sancionado serfa perfectamente cono-
cido por aquél. Sostiene que la sancién de clausura de un estableci-
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miento gque comercializa bienes también es irrazonable en tanto le-
siona la libertad de comercio y el derecho de propiedad.

9) El a quo tampoco habria examinado el argumento del recu-
rrente, segun el cual el art. 44, inc. 1°, de la ley 11.683, al atribuir a la
Direccién General Impositiva la forma y condiciones en que se de-
ben emitir facturas y comprobantes, habria creado una norma penal
en blanco, violatoria del principio constitucional de reserva.

h) Por ultimo, en la sentencia apelada también se habria omi-
tido toda consideracién respecto del hecho —-a pesar de haber apor-
tado constancias que lo acreditarfan— de que el apelante habria en-
cargado confeccién de clisés en los que constaba el domicilio de la
firma, con mucha anterioridad a la inspeccién y que atin no se habian
recibido al momento de efectuarse aquélla.

3% Que el agravio sefialado bajo la letra a no es idéneo para habi-
litar la instancia extraordinaria a su respecto, toda vez que, aun de
ser cierto lo alegado por el apelante en cuanto al error en que habria
incurrido el a quo, aquél no ha demostrado en concreto de qué modo
el examen y resolucién de dicho agravio podria conducir a una solu-
cién diferente a la adoptada en la instancia anterior, lo cual convierte
en conjeturales a los argumentos formulados (Fallos, 311:340, consid.
6° y su cita). Tampoco constituye una cuestién federal susceptible
de ser examinada por el tribunal, el planteo individualizado con la le-
tra b, pues el a quo no ha fundado su decisién en la supuesta admi-
sién efectuada por el sancionado, sino en un examen de las restantes
circunstancias de la causa.

4° Que el planteo indicado bajo la letra c tampoco es formalmen-
te admisible. En efecto, dado que la sancién aplicada al recurrente
se fundé en la circunstancia de haber emitido, con motivo de las ven-
tas, tickets, y no facturas, en forma deficiente, resulta irrelevante a
los fines de la solucién del caso —tal como lo sefiala el representante
del organismo fiscal (fs. 72/76 vta. de los autos principales), la alega-
da denegacién por parte del a quo de una prueba tendiente a acredi-
tar la existencia de factureros habilitados. Por las mismas razones,
también corresponde declarar inadmisible el agravio individualizado
con la letra d.

5% Que los restantes agravios formulados por el apelante resul-
tan id6neos, en cambio, para habilitar la instancia extraordinaria
toda vez que involucran la inteligencia de disposiciones constitucio-
nales y de otras normas federales y la decisién ha sido contraria al
derecho fundado en aquéllas (art. 14, inc. 3°, ley 48).

6°) Que el planteo sefialado bajo la letra e no logra desvirtuar los
fundamentos de la sentencia apelada, pues el régimen instituido por
el decr. 292/91 no resulta aplicable en esta causa. Dicha norma esta-
blece, en su art. 1°, lo siguiente: “Restablécese con caricter general y
temporario la vigencia del régimen de presentacién espontdnea pre-
visto en el art. 111 de la ley 11.683 (t.0. en 1978 y sus modif.), en la for-
ma, condiciones y con los alcances dispuestos en el presente decreto”.



ERROR DE PROHIBICION 381

A su vez, el art. 3° del decreto mencionado dispone: “Quedan exen-
tos de intereses, multas y cualquier otra sancién que pudiere corres-
ponder, los contribuyentes y responsables que regularicen su situa-
cién dando cumplimiento a las obligaciones fiscales omitidas —total
o parcialmente—, cuyos vencimientos se hubieren operado hasta el
31/1/91, inclusive, relativas a los tributos cuya aplicacién, percepcién
y fiscalizacion esta a cargo de la Direccién General Impositiva. Se
entenderd por cumplimiento de las obligaciones fiscales omitidas: a)
cuando el tributo deba liquidarse obligatoriamente mediante declara-
cién jurada: la presentacién de ésta y, de corresponder, el pago si-
multdneo del gravamen y su actualizacién, al contado o en cuotas; b)
cuando se trate de impuestos cuya recaudacién no se efectie por de-
claracién jurada: el pago al contado de la deuda y su actualizacién; c)
cuando se trate de actualizaciones pendientes de ingreso: el pago de
las mismas y su actualizacién, al contado o en cuotas... De regulari-
zarse las obligaciones mediante la solicitud de planes de facilidades
de pago, lo dispuesto en este articulo producira efectos siempre que
durante la vigencia de los mismos las obligaciones quedaran total-
mente canceladas”.

El examen de los términos empleados en la norma transcripta,
especialmente la mencién que se hace de conceptos tales como “tri-
butos” y “pago”, permite concluir sin hesitar que las “obligaciones
fiscales” a que se refiere el decr. 292/91, y que se encuentran alcanza-
das por la exencién allf prevista, son \inicamente aquellas de natura-
leza pecuniaria y no, en cambio, los deberes de cardcter formal, como
los discutidos en autos. Esta conclusién se ve fortalecida si se ad-
vierte que de los debates parlamentarios realizados en ocasién de
sancionarse los antecedentes legislativos del mencionado régimen
de presentaciéon esponténea, tales como el art. 8° de la ley 13.649 y el
art. 1°, inc. 4°, de la ley 15.273, surge claramente que el 6rgano legis-
lativo tuvo la intencién de limitar los beneficios del régimen en cues-
tién a las obligaciones de caracter patrimonial (conf. DSSenado, 1949,
t. II1, p. 2420 y 2421, y DSDiputados, 1959, t. VIII, p. 6773 y 6774, res-
pectivamente). Por las razones expuestas, corresponde desestimar
el agravio del apelante en este punto.

7°) Que los planteos indicados bajo la letra f deben ser rechaza-
dos, pues encuentran adecuada respuesta en lo decidido reciente-
mente por esta Corte en la causa M-421. XXIII, “Dr. Garcfa Pinto,
José p/Mickey SA s/infraccién art. 44, inc. 1°, ley 11.683”, del 5/11/91,
voto en disidencia parcial de Belluscio y Petracchi, especialmente
consids. 5°, 7° y 10, a cuyos fudamentos y conclusiones corresponde
remitirse en razén de brevedad.

89 Que el art. 44, inc. 1°, de la ley 11.683, cuya constitucionalidad
es impugnada por el apelante en el agravio individualizado con la le-
tra g, dice asf: “Sin perjuicio de la multa prevista en el art. 43, se clau-
surardn por tres dias los establecimientos comerciales, industriales
agropecuarios o de servicios, que incurran en alguno de los hechos u
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omisiones siguientes: 1) No emitan facturas o comprobantes de sus
ventas, locaciones o prestaciones de servicios en la forma y condicio-
nes que establezca la Direccién General; o no conserven sus duplica-
dos o constancias de emisién”.

Esta Corte tiene establecido que la garantia del art. 18 de la
Const. nacional pone en cabeza exclusiva del Poder Legislativo la de-
terminacién de los intereses que deben ser protegidos penalmente y
de las conductas especificas que ponen a aquéllos en peligro (Fallos,
312:1920, consid. 10 y sus citas, entre muchos otros). Sin perjuicio
de ello, el tribunal ha reconocido, especialmente a partir del conoci-
do caso “Delfino” (Fallos, 148:430), la validez constitucional de nor-
mas legislativas que confieren cierta autoridad al Poder Ejecutivo o a
un cuerpo administrativo a fin de reglar los pormenores y detalles
necesarios para la ejecucién de aquéllas. De conformidad con esta
doctrina se aceptd, en un caso posterior, la validez de una ley que ha-
bia autorizado al Poder Ejecutivo a llevar registros de industriales,
importadores, etc., y que prevefa sanciones para aquellas personas
que infringieran sus disposiciones. La decisién de la Corte se fundé
en el hecho de que, en dicha oportunidad, el Poder Ejecutivo se ha-
bia limitado ~conforme a una expresa autorizacion legislativa que
habia establecido una clara politica sobre el punto— a crear el men-
cionado registro y a establecer las modalidades de la correspondiente
inscripcién (caso “Soete”, Fallos, 2563:171; doctrina reiterada, entre
muchas otras, en las causas “Laboratorios Anodia”, Fallos, 270:42;
“Luis Dominguez”, Fallos, 280:25; “Conevial”, Fallos, 310:2193, y “Ve-
rénica SRL”, Fallos, 311:2339).

El examen de la norma impugnada indica claramente que ésta se
ajusta a los principios jurisprudenciales que se acaban de resefiar.
Ello es asi, pues la autorizacién allf otorgada a la Direccién General
Impositiva por el Congreso, para establecer “la forma y condiciones”
en que se deben emitir las facturas y comprobantes, es sustancial-
mente idéntica a la conferida en el citado caso “Soete” para “crear un
registro y establecer las modalidades de la correspondiente inscrip-
cién”; esto es, el organismo legislativo ha establecido claramente la
determinacién de los intereses que deben ser protegidos penalmente
y de las conductas especificas que ponen a aquéllos en peligro y sélo
ha conferido al Poder Ejecutivo la autorizacién de reglar los pormeno-
res y detalles necesarios para la ejecucién de la norma legislativa.
Por las razones expuestas, también corresponde desestimar los plan-
teos del apelante en este punto.

9% Que resta, por ultimo, examinar el agravio individualizado
bajo la letra h, fundado en la imposibilidad —no imputable al apelan-
te— de dar cumplimiento a las exigencias reglamentarias establecidas
por el organismo recaudador.

Esta Corte advierte que, no obstante haber sido planteado ante el
juez de primera instancia (conf. fs. 26 y 26 vta. de los autos principa-
les), este ultimo omitié completamente examinar y resolver dicho
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planteo; esto es, si en verdad el recurrente habfa incumplido con los
deberes formales que le imponia la res. gral. 3118 por causas que no
le eran imputables y, en caso afirmativo, qué consecuencias juridicas
correspondia otorgar a tal extremo.

Si se advierte que dicha cuestion era decisiva para la solucién del
litigio, toda vez que una conocida jurisprudencia del tribunal ha de-
clarado que en el campo del derecho represivo tributario rige el prin-
cipio de culpabilidad (casos “Parafina del Plata”, Fallos, 271:297;
“Usandizaga”, Fallos, 303:1548 y sus citas; “Cosecha Cooperativa de
Seguros”, Fallos, 312:149 y su cita; y “Mazza, Generoso”, Fallos,
312:447 y sus citas, entre otros), resulta ineludible concluir que la
omisién en que incurrié el a quo constituye una causal de arbitrarie-
dad que descalifica al fallo apelado (Fallos, 311:1866, entre muchos
otros).

Por ello, se declara inadmisible el recurso extraordinario en
cuanto a los aspectos tratados en los consids. 3° y 4° de este pronun-
ciamiento y admisible en lo restante, y, con el alcance sefialado en
el consid. 9°, se deja sin efecto el fallo apelado. Con costas. Agré-
guese la queja al principal. Notifiquese y devuélvase, a fin de que
por, quien corresponda, se dicte un nuevo pronunciamiento con arre-
glo a lo aquf establecido.

Disidencia del presidente Boggiano. Considerando: 1° Que
contra la sentencia del juez federal de Santa Fe, que confirmé la san-
cién de clausura dispuesta por la Direccién General Impositiva en el
sumario incoado por infraccién al art. 44 de la ley 11.683, Juan Simén
Morillas interpuso el recurso extraordinario cuya denegacién motivé
la presente queja.

2% Que el recurso es formalmente procedente sélo en cuanto se
halla en tela de juicio la interpretacién de normas federales (art. 44,
ley 11.683 y decr. 292/91) y lo decidido ha sido contrario a la preten-
sién que el apelante sustenté en ellas (art. 14, ley 48). Respecto de
los restantes agravios, el recurso es inadmisible (art. 280, Céd. Proc.
Civil y Com. de la Nacién).

39 Que el art. 44, inc. 1°, de la ley 11.683, cuya constitucionalidad
es impugnada por el apelante, prescribe que “sin perjuicio de la mul-
ta prevista en el art. 43, se clausuraran por tres dias los estableci-
mientos comerciales, industriales, agropecuarios o de servicios, que
incurran en algunos de los hechos u omisiones siguientes: 1°) no emi-
tan facturas o comprobantes de sus ventas, locaciones o prestaciones
de servicios en la forma y condiciones que establezca la Direccién
General; o no conserven sus duplicados o constancias de emisién”.

Esta Corte tiene establecido que la garantfa del art. 18 de la
Const. nacional pone en cabeza exclusiva del Poder Legislativo la de-
terminacién de los bienes jurfdicos que deben ser protegidos penal-
mente y de las conductas especificas que ponen a aquéllos en peligro
(Fallos, 312:1920, consid. 10 y sus citas, entre muchos otros). Sin
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perjuicio de ello, el tribunal ha reconocido, especialmente a partir del
conocido caso “Delfino” (Fallos, 148:430), la validez constitucional de
normas legislativas que confieren cierta autoridad al Poder Ejecutivo
0 a un cuerpo administrativo a fin de reglar los pormenores y detalles
necesarios para la ejecucién de agquéllas. De conformidad con esta
doctrina se acept6, en un caso posterior, la validez de una ley que ha-
bia autorizado al Poder Ejecutivo a llevar registros de industriales,
importadores, etc., y que preveia sanciones para aquellas personas
que infringieran sus disposiciones. La decisiéon de la Corte se fundé
en el hecho de que, en dicha oportunidad, el Poder Ejecutivo se ha-
bia limitado —conforme a una expresa autorizacién legislativa que
habia establecido una clara politica sobre el punto- a crear el men-
cionado registro y a establecer las modalidades de la correspondiente
inscripcién (caso “Soete”, Fallos, 253:171; doctrina reiterada, entre
muchas otras; en las causas “Laboratorios Anodia”, Fallos, 270:42;
“Luis Dominguez”, Fallos, 280:25; “Conevial”, Fallos, 310:2193, y “Ve-
rénica SRL”, Fallos, 311:2339). ’

Del andlisis de la norma impugnada surge claramente que ésta se
ajusta a los principios jurisprudenciales resefiados. Ello asi, pues la
autorizacién allf otorgada a la Direccién General Impositiva por el
Congreso, para establecer “la forma y condiciones” en que se deben
emitir las facturas y comprobantes, es sustancialmente idéntica a la
conferida en el citado caso “Soete” para “ecrear un registro y estable-
cer las modalidades de la correspondiente inscripcién”; esto es, el or-
ganismo legislativo ha establecido claramente la determinacién de
los intereses que deben ser protegidos penalmente y de las conductas
especificas que ponen a aquéllos en peligro y sélo ha conferido al
Poder Ejecutivo la autorizacién de reglar los pormenores y detalles
necesarios para la ejecucién de la norma legislativa. Por las razo-
nes expuestas, también corresponde desestimar los planteos del ape-
lante en este punto.

4°) Que el recurrente se agravia también del modo en que el juez
interpreté los alcances del decr. 292/91. Considera arbitraria la no
aplicacion al supuesto de las clausuras de esta norma, que establece
un régimen de exencién de intereses, multas y cualquier otra sancién
para los contribuyentes y responsables que regularicen su situacién.

5° Que el régimen instituido por el decr. 292/91 no resulta aplica-
ble en esta causa. Dicha norma establece, en su art. 1°, el restableci-
miento con caricter general y temporario de la vigencia del régimen
de presentacién espontédnea previsto en el art. 111 de la ley 11.683 (t.o.
1978 y sus modif.), en la forma, condiciones y con los alcances dis-
puestos en la misma. A su vez, el art. 3° del decreto mencionado
dispone que “quedan exentos de intereses, multas y cualquier otra
sancién que pudiere corresponder, los contribuyentes y responsa-
bles que regularicen su situacién dando cumplimiento a las obliga-
ciones fiscales omitidas ~total o parcialmente— cuyos vencimientos
se hubieren operado hasta el 31 de enero de 1991, inclusive, relativas
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a los tributos cuya aplicacién, percepcién y fiscalizacién esté a cargo
de la Direccién General Impositiva. Se entendera por cumplimien-
to de las obligaciones fiscales omitidas: a) cuando el tributo deba
liquidarse obligatoriamente mediante declaracién jurada: la presen-
tacién de ésta y, de corresponder, el pago simultaneo del gravamen y
su actualizacién, al contado o en cuotas; b) cuando se trate de im-
puesto cuya recaudacién no se efectie por declaracién jurada: el
pago al contado de la deuda y su actualizacién, y c¢) cuando se trate
de actualizaciones pendientes de ingreso: el pago de las mismas y su
actualizacién, al contado o en cuotas... De regularizarse las obliga-
ciones mediante la solicitud de planes de facilidades de pago, lo dis-
puesto en este articulo producira efectos siempre que durante la vigen-
cia de los mismos las obligaciones quedaran totalmente canceladas.

El examen de los términos empleados en la norma transcripta,
especialmente la mencién que se hace de conceptos tales como tribu-
tos y pago, permite concluir sin hesitar que las obligaciones fiscales a
que se refiere el decr. 292/91, y que se encuentran alcanzadas por la
exencién allf prevista, son tinicamente aquellas de naturaleza pecu-
niaria y no, en cambio, los deberes de carédcter formal, como los dis-
cutidos en autos. Esta conclusién se ve fortalecida si se advierte
que, de los debates parlamentarios realizados en ocasién de sancio-
narse los antecedentes legislativos del mencionado régimen de pre-
sentacién espontanea, tales como el art. 8° de la ley 13.649 y el art. 1°,
inc. 4°, de la ley 15.273, surge claramente que el érgano legislativo
tuvo la intencién de limitar los beneficios del régimen en cuestién a
las obligaciones de caréicter patrimonial (conf. DSSenadores, 1949,
t. IIT p. 2420 y 2421, y DSDiputados, 1959, t. VIII, p. 6773 y 6774, res-
pectivamente).

6°) Que el apelante también invoca la arbitrariedad del fallo ape-
lado por haber omitido la valoracién de circunstancias que acredi-
taban la imposibilidad de dar cumplimiento a las exigencias regla-
mentarias establecidas por el organismo recaudador. Corresponde
desestimar este agravio por remitir a la consideracién de cuestio-
nes de hecho y prueba sujetas a la valoracién exclusiva de los jueces
de la causa y ajenas al recurso extraordinario. No obstante, la valo-
racién del elemento subjetivo en las infracciones formales de que se
trata no ofrece al juzgador un marco amplio de actuacién, sin que
quepa, de acuerdo a la redaccién y a la finalidad de la norma fiscal,
exigir la demostracién del dolo del infractor. Los principios de rai-
gambre constitucional referidos a la culpabilidad (conf. art. 18,
Const. nacional) conducen, en cambio, a excluir la aplicacién de la
sancién cuando se prueba la absoluta e inimputable imposibilidad de
cumplir con el precepto legal, configurdndose un supuesto de caso
fortuito o fuerza mayor.

7°) Que, por otra parte, los argumentos expuestos por esta Corte en
la causa M-421. XXIII, “Dr. Garcia Pinto, José p/Mickey SA s/infrac-
cién art. 44, inc. 1°, de la ley 11.683”, sentencia del 5/11/91, referentes

25. Donna, Teoria, 2.
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a la razonabilidad de la normativa vigente en esta materia impiden
concluir que los mencionados principios constitucionales impongan
la exigencia de que se configure un peligro concreto para los bienes
juridicos tutelados. Dicha exigencia tampoco surge de los textos
legales, lo cual se desprende nitidamente de su inequivoca redaccién.

Por ello, se hace lugar parcialmente a la queja y al recurso extra-
ordinario, y se confirma la sentencia apelada. Con costas. Notifi-
quese, agréguese la queja al principal y devuélvase.

7. Krill Producciones Gréficas*. Vistos los autos: “Recurso de
hecho deducido por Fatima Ruiz Lépez (fiscal nacional para los juz-
gados nacionales de primera instancia en lo penal econémico} en la
causa Krill Producciones Graficas SRL s/apelacién de clausura”,
para decidir sobre su procedencia.

Considerando: que los agravios de la recurrente plantean cues-
tiones sustancialmente andlogas a las que esta Corte resolvié en las
causas M-421. XXIII, “Dr. Garcia Pinto, José p/Mickey SA s/infrac-
cién art. 44, inc. 12, ley 11.683”, sentencia del 5 de noviembre de 1991;
M-38. XX1V, “Morillas, Juan Simén s/apelacién c/resolucién de la
Direccién General Impositiva” y W-6. XXIV, “Wortman, Jorge Alber-
to y otros s/apelacidén-clausura (Direccién General Impositiva)”, am-
bas de la fecha, vinculadas a la interpretacién del art. 44, inc. 1°,de la
ley 11.683 y de la res. gral. 3118 (DGI) respectivamente, a cuyas consi-
deraciones cabe remitir por razones de brevedad.

Que lo expuesto acerca de la existencia de error de derecho —con
sustento en que la res. gral. 3118 (DGI) se trata de una norma de me-
nor jerarqufa—, tampoco puede prosperar, habida cuenta que el art.
44 de la ley 11.683 (t.0. en 1978 y sus modificaciones), para atender al
nticleo de la accién prevista, remite a la norma complementaria, para
integrarla con un elemento de hecho cuya especificacién se defiere al
poder administrador, sin que ello pueda dar lugar, en principio, a
objeciones de caracter constitucional.

En efecto, de acuerdo a reiterada doctrina de esta Corte, las facul-
tades de reglamentacién que confiere el art. 86, inc. 2°, de la Const.
nacional, habilitan para establecer condiciones o requisitos, limita-
ciones o distinciones que, aun cuando no hayan sido contempladas
por el legislador de una manera expresa, cuando se ajustan al espfri-
tu de la norma reglamentada o sirvan, razonablemente, a la finalidad
esencial que ella persigue (Fallos, 301:214), son parte integrante de
la ley reglamentada y tienen la misma validez y eficacia que la propia
ley (Fallos, 190:301; 202:193; 237:636, dictamen procurador general;
249:189; 308:688).

Por ello, se hace lugar a la queja y se declara procedente el recur-
so extraordinario. Se revoca la sentencia en cuanto fue materia de

* CSJN, 8/6/93, K-57. XXIII, inédito.
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recurso, y se confirma la resolucién administrativa apelada. Las
costas de esta instancia se imponen a la vencida (art. 68, Céd. Proc.
Civil y Com. de la Nacién). Notifiquese con copia de los precedentes
mencionados, agréguese la queja al principal y devuélvase. Barra -
Belluscio - Boggiano - Cavagna Martinez - Levene (h.) - Moliné O’Con-
nor - Nazareno - Petracchi

Disidencia parcial del presidente Boggiano. Considerando: que
las cuestiones planteadas son sustancialmente andlogas a las resuel-
tas por esta Corte en la fecha, en la causa B-480. XXIII, “Buombicci,
Neli Adela s/apelacién de clausura” (voto del suscripto).

Por ello, se declaran procedentes la queja y el recurso extraor-
dinario interpuestos y se revoca la sentencia apelada. Con costas.
Vuelvan los autos al tribunal de origen, para que, por quien corres-
ponda, se dicte una nueva sentencia ajustada a la presente. Notifi-
quese con copia del precedente mencionado, agréguese la queja al
principal y devuélvase.

Disidencia parcial de los ministros Belluscio y Petracchi. Consi-
derando: 1°) Que el jefe de la Divisién Juridica “A” de la Direccién
General Impositiva dispuso la clausura por tres dias del estableci-
miento “Krill Producciones Graficas SRL”, con fundamento en ha-
berse omitido consignar: el lugar de emisién, denominacién social,
condicién frente al impuesto al valor agregado, numeracién preimpre-
sa en las facturas de las que da cuenta el acta de fs. 1 de los autos
principales, y no haber emitido dichas constancias por duplicado, en
infraccién a lo requerido por la res. gral. 3118. Contra dicho acto ad-
ministrativo, el socio gerente de la citada empresa interpuso recurso
de apelaciéon ante el juez de primera instancia a cargo del Juzgado
Nacional en lo Penal Econémico n° 2 de la Capital Federal.

2% Que el magistrado revocé la sancién mencionada y en conse-
cuencia absolvié de culpa y cargo a la citada empresa por considerar
la conducta de aquélla comprendida en una causal de inculpabilidad,
al haber incurrido en error o ignorancia de derecho, en orden a la res.
gral. 3118. Para llegar a tal conclusién, el a quo sefialé que: “tenien-
do en cuenta los descargos vertidos por la apelante a fs. 15 —error
de interpretacion-, cabe resaltar que no admito la excusa de la igno-
rancia o error de la ley en sentido propio o restringido -ley del Con-
greso— y s lo admito en la ignorancia o error de derecho —conjunto de
resoluciones y/u otras normas de jerarquia inferior o que no sean ley
de Congreso—; y admito por equidad, sinceridad y realidad social e
individual ya que si vulneramos estos aspectos, la ficcién resultaria
totalmente inmoral, injusta, contraria al sentido comun, a la seguri-
dad juridica, etc., factores que sumados -tarde o temprano— atenta-
rian contra la paz y el orden social” (fs. 31 vta./32 de los autos princi-
pales). Contra este pronunciamiento, la fiscal en lo penal econémico
a cargo de la Fiscalia n° 1 interpuso recurso extraordinario, cuya de-
negacién originé la presente queja.
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3°) Que la recurrente sostiene, en primer lugar, al cuestionar la
diferenciacién efectuada por el a quo entre normas legales e infrale-
gales, que si bien es cierto que el procedimiento de creacién de las
leyes del Congreso de la Nacion y las normas administrativas es dife-
rente, al igual que su rango y jerarquia, ambas forman parte de todo
el ordenamiento juridico de la sociedad”. (fs. 34 vta. de los autos
principales). Seiiala, ademaés, que toda persona que va a realizar una
actividad comercial debe adoptar todos los recaudos necesarios exi-
gidos por la ley y por las reglamentaciones especificas de cada
caso. Agrega que las normas que establecen requisitos como los
cuestionados en autos, son de publico conocimiento y “con mas ra-
z6n la persona que realiza una actividad comercial debe tener conoci-
miento de las mismas... Los medios de comunicacién masiva y las
medidas de publicidad implementadas por la DGI son de magnitud
suficiente como para poder afirmar que el comun de la poblacién de
nivel medio las conoce” (fs. 35 vta. de los autos principales). En su
opinién, si “se aceptara la falta de conocimiento de las normas relati-
vas a las distintas actividades econémicas se estarfa en presencia, a
corto plazo, de un verdadero caos en la sociedad, ya que se tornaria
impune las violaciones legales de indole patrimonial, destacdndose
que las normas impositivas no deben entenderse con el alcance miés
restringido, gque su texto admita, sino en forma tal que el propési-
to de la ley se cumpla en forma razonable y discreta” (fs. 35 vta./36).
Concluye, asf, que la sentencia apelada es arbitraria en tanto no se
encuentra fundada y no constituye una derivacién razonada del dere-
cho vigente. A fs. 9 se dio traslado al sefior procurador general,
quien manifest6 que mantenia el recurso interpuesto (fs. 10/11).

4°) Que una muy conocida jurisprudencia del tribunal ha esta-
blecido la validez constitucional de normas legislativas que confieren
cierta autoridad al Poder Ejecutivo o a un cuerpo administrativo a fin
de reglar los pormenores y detalles necesarios para la ejecucién de
aquéllas, entre las cuales se encuentra, precisamente, la autorizacién,
otorgada por el Congreso nacional en el art. 44, inc. 1°, de la ley
11.683, al organismo fiscal para establecer las “formas y condiciones”
en que se deben emitir las facturas (sentencia dictada en la fecha en
la causa M-38. XXIV, “Morillas, Juan Simén s/apelacién c/resolucién
de la Direccién General Impositiva”, voto de los jueces Belluscio y
Petracchi, consid. 8° y sus citas; entre muchas otras).

5% Que, en tales condiciones, la decisién del a quo de absolver a
la sancionada con el solo fundamento de que no existirfa una obliga-
cién por parte de aquélla de conocer los mandatos de la res. gral.
3118, debido al caricter “infralegal” de esta dltima, no constituye una
derivacién razonada del derecho vigente, lo que lleva a su descalifica-
ci6én por arbitraria (Fallos, 311:927; entre muchos otros).

6°) Que lo expuesto no significa en forma alguna desconocer que,
en determinadas circunstancias, el error o ignorancia respecto de las
obligaciones impuestas por el organismo fiscal puede constituir una
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causal de exculpacién, toda vez que el tribunal ha reconocido en nu-
merosas oportunidades que el principio de culpabilidad —el cual exi-
ge, como presupuesto ineludible para la aplicacién de una sancidn, la
posibilidad real y efectiva de ajustar la conducta individual a los
mandatos de las normas juridicas— rige en el campo del derecho re-
presivo tributario (casos “Parafina del Plata”, Fallos, 271:297; “Usan-
dizaga”, Fallos, 303:1548 y sus citas; “Cosecha Cooperativa de Segu-
ros”, Fallos, 312:149 y su cita; y las sentencias dictadas en las causas
M-526. XXI, “Mazza, Generoso”, Fallos, 312:447, y sus citas; y M-38.
XXIV, “Morillas, Juan Simén”, cit. supra, sentencia de la fecha).

7°) Que la aplicacién de los principales enunciados precedente-
mente Heva a concluir que aquel que pretenda exculpar una conducta,
que resulta ser violatoria de los mandatos impuestos por normas ju-
ridicas dictadas por el organismo fiscal, con fundamento en la igno-
rancia o error acerca del caracter ilegitimo de aquélla, debera acreditar
fehacientemente que, a pesar de haber actuado con la debida diligen-
cia, no tuvo la posibilidad real y efectiva de comprender el caricter
antijuridico de su conducta.

Por ello, se declara admisible el recurso extraordinario y se deja
sin efecto la sentencia apelada. Agréguese la queja al principal. Noti-
fiquese con copia de los precedentes mencionados, y devuélvase a fin
de que, por quien corresponda, se dicte un nuevo pronuncxamxento
con arreglo a lo resuelto en la presente.

8. Buombicci, Neli Adela*. Vistos los autos: “Recurso de he-
cho deducido por Fatima Ruiz Lépez (fiscal nacional para los juz-
gados de primera instancia en lo penal econémico) en la causa
Buombicci, Neli Adela s/apelacién de clausura”, para decidir sobre
su procedencia.

Considerando: 1°) Que el titular del Juzgado Nacional en lo Pe-
nal Econémico n° 2 de la Capital Federal revocé la sancién de clausu-
ra dispuesta por la Direccién General Impositiva en el marco del
sumario incoado por infraccién al art. 44, inc. 1°, de la ley 11.683 (t.o.
1978 y modificatorias).

2°) Que para as{ resolver y no obstante encontrarse comprobada
y admitida plenamente la materialidad de los hechos atribuidos a la
imputada —concretamente, el incumplimiento de los recaudos esta-
blecidos por el art. 7° de la res. gral. DGI 3118-, la eximié de respon-
sabilidad infraccional por entender que en el caso habia mediado
ignorancia o error respecto de resoluciones o normas de inferior je-
rarquia a la ley dictada por el Congreso de la Nacién. Entiende que
la decisién asi adoptada no entorpece el normal funcionamiento de
la Administracién, desde que ante la eventualidad de una préxima

* CSJN, 8/6/93, LL, 1994-A-342.
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inspeccién “el contribuyente al estar ahora fehacientemente notifica-
do de la existencia de la resolucién, no podré en el futuro oponer su
ignorancia o error de derecho respecto de la misma”. Sostiene que
“dar a los agentes del Estado la peligrosa herramienta de elaborar y
escoger una resolucién sorpresiva e ignorada y por lo tanto incumpli-
da, y en base al hecho consumado tener la posibilidad de castigar con
sanciones del derecho penal, es un magnifico elemento extorsivo
para que el contribuyente —simple ciudadano de buena fe- deba op-
tar entre ir preso o pagar soborno”. Afirma, asimismo, que las gran-
des empresas dedicadas a la actividad comercial cuentan con una
gran infraestructura técnica y de asesoramiento profesional “que les
permite evitar en muchos casos incurrir en infracciones como la pre-
sente. En cambio el pequefio comerciante no cuenta con estos me-
dios, y se transforma en el sancionado por este tipo de pena”.

3°) Que la denegacién del recurso extraordinario interpuesto por
el Ministerio Publico origina la presente queja, la que resulta formal-
mente procedente, toda vez que se trata de una sentencia definitiva
emanada del superior tribunal de la causa (art. 78 bis, ley 11.683, se-
gin texto del art. 26, ley 23.314) y que, sin perjuicio de la arbitra-
riedad alegada, se encuentra en juego la inteligencia de normas de
raigambre federal, siendo que lo decidido ha sido contrario a la pre-
tensiéon que el apelante sustenté en ellas.

4% Que en cuestiones de indole sancionatoria, esta Corte tiene
consagrado el criterio de la personalidad de la pena que, en su esen-
cia, responde al principio fundamental de que s6lo puede ser repri-
mido quien sea culpable, es decir aquél a quien la accién punible le
pueda ser atribuida objetiva como subjetivamente (Fallos, 271:297).

5% Que ello no obstante, si bien no cabe admitir la existencia de
responsabilidad sin culpa, aceptando que una persona ha cometido
un hecho que encuadra en una descripcién de conducta que merezca
sancién, su impunidad sélo puede encuadrarse en la concreta y razo-
nada aplicacién al caso de alguna excusa admitida por el sistema pe-
nal vigente (Fallos, 278:266).

6° Que, en el sub iudice, el error de derecho aludido en la senten-
cia, con sustento en que la res. gral. DGI 3118 constituye una norma
de menor jerarquia no surte el efecto que se le pretende asignar en
ese decisorio; a'poco que se advierta que el art. 44 de la ley 11.683 (t.o.
1978 y modificatorias), para atender al niicleo de la accién prevista,
remite a la norma complementaria para integraria con un elemento
de hecho cuya especificacién se defiere al poder administrador; sin
que ello suscite, en principio, objeciones de cardcter constitucional
(conf. K-57. XIII, “Krill Producciones Grificas SRL s/apel. de clausu-
ra”, fallada en la fecha).

7°) Que, en efecto, en la medida en que las autorizaciones a que
aluden los arts. 7° y 44 de la ley 11.683 ~t.0. 1978 y maoadificatorias—
constituyen una delegacién en el 6rgano administrativo de facultades
legislativas limitadas a determinados aspectos de la recaudacién y
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fiscalizacién del cumplimiento de las obligaciones tributarias, se im-
pone reconocer que las normas que se dicten en su ejercicio integran
el conjunto de disposiciones imperativas que instituyen y regulan la
percepcién de los impuestos y que, por tanto, poseen la misma efica-
cia de tales preceptos, en tanto respeten su espiritu; razén por la cual
s6lo cabrfa omitir su aplicacién cuando ha mediado un amplio y ex-
plicito debate sobre su validez (Fallos, 281:170 y su cita en lo per-
tinente).

8% Que, en el sub lite, el juez excedidé su cometido al pretender
suplir al legislador en orden a las consecuencias que éste asigna a la
configuracién del tipo penal integrado y, eventualmente, a la reitera-
cién del hecho ilicito. Ademds, el rol asignado al juez como intér-
prete se desnaturaliza si sustituye a un érgano de otro poder del Esta-
do en una funcién que le ha sido conferida por ser el més apto para
cumplirla (Fallos, 304:438)

9% Que el ingente papel que en la elaboracién del derecho se
asigna a los jueces, en tanto que 6rganos propios de interpretacién y
aplicacién de la ley, s6lo reconoce como limite el requerimiento de
que sus sentencias estén sustentadas de manera objetiva y seria,
pues las que sélo traducen las posturas subjetivas de los magistrados
no son vividas como juridicas. El indudable acatamiento que la in-
terpretacién judicial debe a la letra y al espiritu de la ley, encuentra
su fundamento ultimo en la objetividad con que dicha interpretacién
ha de formularse (Fallos, 306:1472).

10) Que ello sentado, cuadra advertir que las consideraciones
que surgen del fallo en recurso se exhiben como formulaciones que,
ademads de conjeturales, importan una valoracién errénea de los mo-
tivos que impulsaron al dictado de la norma penal bajo examen.

11) Que en orden al primero de los aspectos antes sefialados, la
sentencia predica, sin fundamento alguno, que respecto de los recau-
dos incumplidos y que dieran lugar al sumario de marras, ellos resul-
tan ignorados en razén del farrago de resoluciones que, “casi a diario,
se van sancionando, derogando, modificando” (fs. 26 vta.).

Sin embargo, de no haberse declinado la tarea de examinar la
mentada res. gral. 3118, se habria apreciado que desde la fecha de
su dictado -1/2/90-, hasta 1a del procedimiento de constatacién que
encabeza las actuaciones -25/9/90-, lapso méis que suficiente para
anoticiarse de su existencia, aquélla no sufrié6 modificaciones que pu-
dieran suscitar error en el cumplimiento de los recaudos sefialados
en la instruccién. » ,

12) Que en lo atinente al segundo de los aspectos senalados al
final del consid. 10 ut supra, y a las reflexiones que formula el a quo
en el sentido de que “el sistema vigente y que aqui ataco implica di-
rectamente vulnerar el principio de igualdad ante la ley”, cuadra re-
cordar que la sujecién de los particulares a los reglamentos fiscales
constituye el nucleo sobre el que gira todo el sistema econémico y
de circulacién de bienes. La tan mentada equidad tributaria se tor-
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narfa ilusoria de no mediar, al menos, el cumplimiento de los deberes
formales establecidos en cabeza de quienes tengan responsabilidad
impositiva. Precisamente, resulta un hecho notorio la situacién en
que se encuentran aquellos que en el ejercicio de sus actividades
cumplen con los recaudos que las leyes y reglamentos les imponen,
frente a otros que operan en los circuitos econémicos informales y de
creciente marginalidad. El cumplimiento de los extremos formales
constituye, en el caso, el instrumento que ha considerado el legisla-
dor para aproximarse al marco adecuado en el que deben desenvol-
verse las relaciones econémicas y de mercado. En lo particular, las
exigencias relativas a la emisién de facturas se establecen para garan-
tizar la referida igualdad tributaria; desde que permiten determinar
la capacidad tributaria del responsable y ejercer el debido control del
circuito econémico en que circulan los bienes (conf. C. M-421. XXIII,
“Dr. Garcfa Pinto, José p/Mickey SA s/infraccién art. 44, inc. 1°, ley
11.683”, fallo del 5/11/91).

13) Que esta Corte no puede pasar por alto los reparos que, con
fundamento en la ética y la seguridad juridica, ha formulado el juez
de primera instancia respecto del sistema creado por el legislador a
fin de optimizar la fiscalizacién tributaria y que, por su expresa vo-
luntad, se integra con las reglamentaciones emanadas del director ge-
neral del ente recaudador. As{, al referirse a las resoluciones que
integran el tipo penal descripto en el art. 44 de la ley de la materia, el
magistrado alude a la “peligrosa herramienta de elaborar... una reso-
lucién sorpresiva” que, segun lo indica, constituye un “magnifico ele-
mento extorsivo para que el contribuyente —simple ciudadano, igno-
rante de buena fe—, deba optar entre ir preso o pagar soborno”; a lo
que anade: “por intermedio de resoluciones se crean impedimentos
para poder vender soluciones” (fs. 28).

14) Estas manifestaciones, expresadas en el marco de un pronun-
ciamiento judicial no advierten, cuando menos, que, contrariamente
a lo que se afirma, el incumplimiento de los recaudos establecidos en
la res. gral. 3118 no se sanciona con pena privativa de libertad, sino
con clausura del establecimiento. Ademaés, y sin fundamento algu-
no, se arrojan dudas sobre la integridad moral de los funcionarios en-
cargados de fiscalizar el cumplimiento de las leyes y reglamentos.
El reproche del magistrado, va de suyo, alcanza al legislador que ha
delegado validamente, en el 6rgano administrativo, facultades legis-
lativas (Fallos, 304:438) y constituye una intromisién inaceptable y
un agravio gratuito a la investidura del legislador y a la reputacién de
los funcionarios de la Direccién General Impositiva que son también
ciudadanos que gozan de los derechos consagrados por la Constitu-
ci6én nacional y de la proteccién de su reputacién a través de la pre-
suncién de inocencia. La via apropiada en caso de sospecharse de la
extorsién que se achaca, es la prevista en el art. 177, inc. 1°, del Céd.
Proc. Penal de la Nacién. .

15) Que en tales condiciones cabe tener presente que, como prin-
cipio, las sentencias deben circunscribirse a meritar los elementos
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facticos y juridicos necesarios para resolver la causa y omitir consi-
deraciones extranas a su solucién o innecesarias para la decisi6n del
caso concreto, absteniéndose ademas de hacer apreciaciones que
pueden afectar a personas en aspectos que no estan relacionados con
el tema de su conocimiento. La prudencia y la justicia, virtudes in-
sitas en la calidad de magistrado, exigen adecuada ponderacién y
ajustada medida en el valorar las expresiones y los juicios que re-
quieren las circunstancias de cada causa (Fallos, 300:949, y 303:2023).

16) Que los restantes argumentos que pretenden sustentar el pro-
nunciamiento traducen, al menos, un inequivoco apartamiento de las
constancias de autos desde que, para abonar los argumentos exculpa-
torios, se describe un cuadro en el que la sumariada aparece como
pequefo comerciante que no cuenta con medios para valerse de ase-
soramiento profesional que lo pusiera al cubierto de incurrir en in-
fracciones; siendo que, por el contrario, segun lo ilustra la actuacion
obrante a fs. 12, “su contador no le habia advertido™ acerca de la exis-
tencia de las normas relativas a los recaudos en materia de facturacién.

Por ello, a mérito de los fundamentos expuestos en los acdpites
pertinentes, se declara procedente el recurso extraordinario y se re-
voca la sentencia apelada; con costas. Notifiquese, agréguese la
queja al principal y devuélvase. Barra - Boggiano - Cavagna Mar-
tinez - Levene (h) - Moliné O’Connor - Nazareno - Petracchi

Disidencia parcial del presidente Boggiano. Considerando: 1°)
Que contra la sentencia del Juzgado Nacional en lo Penal Econémico
n° 2 de la Capital Federal que revocé la sancién de clausura dispuesta
por la Direccién General Impositiva en el marco del sumario incoa-
do por infraccién al art. 44, inc. 1°, de la ley 11.683 (t.0. 1978 y modifi-
catorias), el Ministerio Publico interpuso el recurso extraordinario
cuya denegacion originé la presente queja.

2° Que para asi resolver consideré que no obstante encontrarse
comprobada y admitida plenamente la materialidad de los hechos
atribuidos a la imputada —concretamente, el incumplimiento de los re-
caudos establecidos por el art. 7° de la res. gral. DGI 3118-, corres-
pondia eximirla de responsabilidad infraccional por haber mediado
en el caso ignorancia o error respecto de resoluciones o normas de in-
ferior jerarquia a la ley dictada por el Congreso de la Nacién. Enten-
dié que la decisién asi adoptada no entorpece el normal funciona-
miento de la Administracién, pues ante la eventualidad de una préxima
inspeccién “el contribuyente al estar ahora fehacientemente notifica-
do de la existencia de la resolucién, no podra en el futuro oponer su
ignorancia o error de derecho respecto de la misma”. Sostuvo que
“dar a los agentes del Estado la peligrosa herramienta de elaborar y
escoger una resolucién sorpresiva e ignorada y por lo tanto incumpli-
da, y en base al hecho consumado tener la posibilidad de castigar con
sanciones Jel derecho penal, es un magnffico elemento extorsivo
para que el contribuyente —simple ciudadano de buena fe—, deba op-
tar entre ir preso o pagar soborno”. Afirmé, asimismo, que las gran-
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des empresas dedicadas a la actividad comercial cuentan con una
gran infraestructura técnica y de asesoramiento profesional “que les
permite evitar en muchos casos incurrir en infracciones como la pre-
sente. En cambio el pequeio comerciante no cuenta con estos me-
dios, y se transforma en el sancionado por este tipo de pena”.

3% Que el recurso es procedente, toda vez que se halla en tela de
juicio la inteligencia de normas de carécter federal (ley 11.683) y la
decisién del juez es contraria a los derechos que el apelante sustenta
en las mismas.

4% Que el acogimiento del error de derecho fundado en gue la
norma desconocida no era una ley sino una resolucién de la‘Direc-
cién General Impositiva carece a todas luces de razonabilidad, a poco
que se advierta que se trataba en el caso de infracciones a la ley
11.683 (art. 44), que tan sélo remite a la res. gral. 3118 en lo referido a
especificaciones secundarias, luego de haber fijado una clara politica
legislativa (conf. lo resuelto en la causa M-38. XXIV, “Morillas, Juan
Simén s/apelacién c/resolucién de la DGI”, sentencia de la fecha).

5% Que, en efecto, en la medida en gque las autorizaciones a que
aluden los arts. 7° y 44 de la ley 11.683 —t.0. 1978 y modificatorias—
constituyen una delegacién en el 6rgano administrativo de facultades
legislativas limitadas a determinados aspectos de la recaudacién y
fiscalizacién del cumplimiento de las obligaciones tributarias, se im-
pone reconocer que las normas que se dicten en su ejercicio integran
el conjunto de disposiciones imperativas que instituyen y regulan la
percepcién de los impuestos y que, por tanto, poseen la misma efica-
cia gue tales preceptos, en tanto respeten su espiritu (conf. lo resuelto
en la causa M-38. XXIV citada y los precedentes alli mencionados).
Por tanto, s6lo cabe omitir su aplicacién cuando ha mediado un am-
plio y explicito debate sobre su validez (Fallos, 281:170, y sus citas).

6°) Que, por otra parte, el fallo apelado se sustenta parcialmente
en consideraciones de politica legislativa ajenas a la tarea judicial.
Ello es asi, en cuanto sostiene que el sistema de no aplicar sancién en
la primera inspeccién facilita y fomenta el cumplimiento de los debe-
res formales, asegurando su notificacién al contribuyente, a la vez
que evita pricticas de corrupcién por parte de los funcionarios ac-
tuantes. Sin perjuicio de sefialar que no son principalmente las leyes
ni los sistemas sino las personas las que determinan la corruptibili-
dad de cualquier institucién juridica, la eleccién de los mecanismos
adecuados para asegurar la correcta verificacién del cumplimiento
de los deberes fiscales por el organismo recaudador compete al legis-
lador o, en su caso, al Ejecutivo, con las limitaciones resefiadas (conf.
Fallos, 304:438). La determinacién por el juez de métodos mas efica-
ces o convenientes en reemplazo de los ya existentes importa una
clara intromisién en el &mbito de otras ramas del gobierno, con serio
g’ignoscabo de la divisién de funciones exigida por el régimen repu-

icano.
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7°) Que, por ultimo, resulta arbitrario el pronunciamiento en
cuanto, al eximir de la sancién considerando el error de derecho del
contribuyente, se basé en la pauta general que implica la admisién de
esa causal exculpatoria sin valorar el indudable deber de diligencia
que pesa sobre comerciantes y empresarios respecto del conocimien-
to de sus obligaciones fiscales (arg. art. 902, C6d. Civil), por demds fa-
cilitado por el ente recaudador mediante multiples propagandas que
son de ptiblico y notorio.

Por ello, se declaran procedentes la queja y el recurso extraor-
dinario interpuestos y se revoca la sentencia apelada. Con costas.
Vuelvan los autos al tribunal de origen, para que por quien corres-
ponda, se dicte una nueva sentencia ajustada a la presente. Notifi-
quese con copia del precedente mencionado, agréguese la queja al
principal y devuélvase.

Disidencia parcial del ministro Petracchi. Considerando: Que
las cuestiones planteadas en el sub lite son sustancialmente anélogas
a las resueltas en el voto del suscripto en la causa K-57. XXIII, “Krill
Producciones Graficas SRL s/apelacién de clausura”, sentencia de la
fecha, a cuyos fundamentos y conclusiones corresponde remitirse en
razén de brevedad.

Por ello, se declara admisible el recurso extraordinario y se deja
sin efecto la sentencia apelada. Agréguese la queja al principal. Noti-
fiquese y devuélvase con copia del fallo citado a fin de que, por quien
corresponda, se dicte un nuevo pronunciamiento con arreglo a lo re-
suelto en la presente.
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