Falta de accion por ausencia de voluntad o estado de necesidad exculpante?
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I- Antecedentes del caso

En la primera hora del dia 1° de enero de 2003, un automdvil Fiat Regatta conducido
por J.A.L. circulaba por la Av. Vértiz hacia P. Ramos de Mar del Plata, y habiendo
cruzado la interseccion con la calle Rondeau, un petardo encendido arrojado por una
persona no individualizada se introduce por la ventanilla del rodado antes
mencionado. Tras la busqueda desesperada del conductor, y al no poder hallar el
explosivo, éste salta del vehiculo continuando la marcha sin control. El automovil
asi, se cruza al carril opuesto, asciende a la vereda y embiste a la Sra. I. del C. M. A
consecuencia de las heridas producidas por el impacto, la victima pierde la vida en

forma instantanea.

11- Sintesis del fallo de primera instancia

El magistrado subrogante del Juzgado de Garantias n° 2 del Dpto. Judicial de
M. D. P., en fecha 26-08-03 ( causa n® 20152 IPP n°® 131234) dicto el sobreseimiento
de J.A L., en la oportunidad prevista en el art. 337 del CPP de la P .B. A., por el
delito reprimido en el art.84 segundo parrafo del C. Penal ( Homicidio culposo
agravado), considerando que su situacion se encuadraba en los arts.34 inc.1° CP y 323
inc.5° del CPP, entendiendo que el caso resultaba similar con aquellos supuestos en
que no hay accién porque no hay voluntad, y ésta falta por incapacidad de la misma, y
que por esa razon es posible denominarla “involuntabilidad” como incapacidad
psiquica de accion.

Para arribar a ésta conclusion, el magistrado, tras una extensa exposicion con citas de



doctrina nacional y extranjera, comienza realizando un analisis de las constancias
del expediente y en la segunda parte, su discurso juridico y solucién del caso.

Se destaca en la parte primera, la declaracion del imputado, la cual el Juez dio por
corroborada por casi todas las probanzas de la causa. Asi, manifestd que al llegar al
lugar de los hechos “...Ja calle era un caos, estaba llena de petardos” y que al
circular unos cincuenta metros, observo que se arrojaron tres o cuatro petardo de la
especie “Flowers” ( conocido por su alto poder de detonacién), ingresando uno de
ellos en el habitaculo del rodado. Reconocido el artefacto explosivo por su poder, el
imputado busco6 desesperadamente el proyectil entre sus piernas, freno de mano y el
piso, y al no poder hallarlo, se arroj6 del vehiculo que continudé su marcha y produjo
el desenlace fatal. ( “...senti una gran desesperacion ....lo que pensé es que me
quedaba sin una pierma...”"). Las pericias realizadas en el rodado demostraron los
dafios producidos en el tapizado ( combustion) e incluso en las prendas del imputado
(remera y pantalon) las que fueron alcanzadas por la onda expansiva. Otra pericia
realizada sobre los restos de la pirotecnia secuestrada demostrd que la capacidad de
concusion del petardo denominado “Flowers” era la mas alta en su clase, dado el tipo
de carga pirica y su alta compactacion y que al detonar el mismo, ademas de generar
un gran estruendo, genera una onda mecanica ( destructiva), la cual se acrecienta
segun caracteristicas y condiciones del medio, destacindose que si detonara cerca de
una persona, la misma sufriria lesiones de importancia ( auditivas y/ o corporales).
En la segunda parte del fallo, el Juez desecho las causales de justificacion previstas
en el art.34 inc.2° y 3° del CP ( fuerza fisica irresistible y estado de necesidad)
alegadas por el defensor , por considerar que no se daban los presupuestos previstos
en la norma citada. Descart6 también, la hipotesis de un incremento reprochable del
riesgo, argumentando que, dentro de los ajustes de conducta que la situacién
concreta impone, resulta adecuado a la lo6gica y las reglas de experiencia decir que la
franja del deber de cuidado se incrementa en la medida que factores ambientales y de
otra naturaleza, adversos, deben llevar consecuentemente a extremar los recaudos al
transitar. Concretamente, sostuvo, el factor ambiental en el lugar de los hechos
tuvo notable incidencia en el resultado del mismo. Citando a E. Zaffaroni al
respecto expreso: " El tipo culposo no individualiza la conducta por la finalidad sino
porque en la forma en que se obtiene esa finalidad se viola un deber de cuidado...el
mas importante elemento que debemos tener en cuenta en esta forma de tipicidad es

la violacion del deber de cuidado......No hay un deber de cuidado general, sino que a



cada conducta corresponde un deber de cuidado. ...... La realidad es que el resultado
es, efectivamente, un componente del azar....El resultado integra el tipo porque asi lo
exige la funcion garantizadora que cumple el tipo y la ley penal en general, por no
decir que todo el derecho....no basta con que la conducta sea violatoria del deber de
cuidado y cause el resultado, sino que, ademas, debe mediar una relacion de
determinacion entre la violacion del deber de cuidado y la causacion del
resultado...Para establecer esta relacion de determinacion entre la violacion del
deber de cuidado y la produccion del resultado, debe acudirse a una hipotesis
mental: debemos imaginar la conducta cuidadosa en el caso concreto, y si el
resultado no hubiese sobrevenido, habra una relacion de determinacion entre la
violacion del deber de cuidado y el resultado, por el contrario, si aun en el caso en
que la conducta hubiese sido cuidadosa, el resultado se hubiese producido, no
existira relacion de determinacion entre la violacion del cuidado debido y el
resultado. El fundamento legal para exigir la relacion de determinacion en nuestro
derecho lo hallamos en el "por" del art.84 ( el que por imprudencia, negligencia,
o...inobservancia de los deberes a su cargo), que implica que para nuestra ley no
basta con que el resultado se haya causado, sino que requiere que se lo haya
causado en razon de la violacion del deber de cuidado” (1). Continu6 el magistrado
explicando que el riesgo permitido lleva intima conexion con el denominado "deber
de cuidado" y ciertamente con el "principio de confianza". Ingresando en el debatido
concepto de la accion, sostuvo, citando nuevamente a E. Zaffaroni, que el inc.1° del
art.34 del CP establece una féormula general de la total incapacidad psiquica, y que
"...puede hallarse otra variedad de la incapacidad de accion en que la persona, por
cualquiera de las otras causas, ( insuficiencia o alteraciéon morbosa) aunque
comprenda la criminalidad, no puede adecuar los movimientos a esa comprension.
Se trata de otra variable de la incapacidad de la accion, que puede sustentarse en la
misma formula del inc.1°del art.34, pero también es posible sostenerla a partir del
inc.2° del mismo articulo, esto es la fuerza fisica irresistible, que puede ser externa o
interna. Se trata de un supuesto de fuerza fisica interna que abarca los casos de
paralisis histéricas, actos reflejos incontenibles, movimientos fisioldgicos que no
controlan la corteza, etc. Todos los casos de incapacidad de accion, sea que se
apoyen legalmente en el inc.1° del art.34 o en la fuerza fisica irresistible del inc.2° -
cuando es interna- constituyen supuestos en que no hay accioén porque no hay

voluntad, y ésta falta por incapacidad de la misma, que por esa razon es posible



denominarla “involuntabilidad” como incapacidad psiquica de accion. Es verdad que
existen multiples supuestos cuya naturaleza no se halla suficientemente explicada en
las ciencias naturales, y que pueden presentar dudas...No obstante, en cualquiera de
¢éstos supuestos la duda debe resolverse siempre al favor del reo, lo que llevara a
considerar los casos de involuntabilidad, al menos respecto del agente" (2). Con
apoyo de la doctrina espanola, el Juzgador, sostuvo que ".../a cuestion no es ya
cuando hay voluntabilidad, finalidad o conciencia, sino mas bien que grado de las
mismas se precisa para afirmar la concurrencia de una accion en sentido juridico-
penal. La decision variara segun se tome como punto de partida el modelo ideal (
reflexivo) de accion humana, excluyendo la accion tan pronto como desaparece
alguno de los rasgos propios del mismo o que se parta del extremo contrario,
afirmandose la concurrencia de una accion desde el momento en que se detecta
algun indicio de los elementos caracteristicos de la misma. La adopcion de uno u
otro punto de vista variard , naturalmente, segun los enfoques de las diversas
ciencias"(3)

Concluy6 el magistrado argumentando que dentro de los pardmetros analizados,
entrd a jugar ademds, el principio natural e instintivo de supervivencia o de

conservacion de la vida ante una situacion de peligro inminente.

II1- La apelacion fiscal y del particular damnificado

Contra dicha resolucion la Sra. Fiscal interpuso recurso de apelacion, entendiendo
que las diligencias producidas en la etapa investigativa eran insuficientes como para
arribar a una conclusion del proceso en forma favorable al imputado. Manifesto
ademas, que éste no actud en un estado de emocidn tal que quedd cancelada su
capacidad de accion. El causante eligio buscar el proyectil y luego arrojarse,
desdefiando la posibilidad de accionar el freno o reducir el cambio que hubiera
detenido el vehiculo, realizando de ese modo, un peligro no permitido, pudiéndose
haber evitado el acontecimiento fatal.

El particular damnificado fue mas alla en su expresion de agravios. Hizo hincapié en
que la sentencia analiza el caso a partir del ingreso de la pirotecnia y no momentos
previos a éste, ya que el imputado pudo observar el conglomerado de personas

arrojando petardos y sin embargo, decidi6 aceptar los riesgos y circular con la



ventanilla abierta , yendo al “ojo del huracan” (sic) al transitar por la peligrosa arteria.
Expresa también que J.A.l. exterioriza una conducta al tomar la decision de buscar el
petardo, e intentar auxiliar a la victima, luego de haberse desencadenado el resultado
fatal.

I'V- El criterio de la Camara de Garantias

La Sala IT de la Camara de Apelaciones y Garantias en lo Penal de Mar del Plata, en
fecha 4 de diciembre de 2003 ( c. n°® 5617 reg. n°® 192), con el voto del Dr. R. F., el
cual adhiri6 el Dr. C.P.L. confirmo¢ la sentencia de primera instancia en cuanto
dispone el sobreseimiento del imputado, aunque difiriendo con los argumentos
interpretativos.

Los camaristas entendieron que la situacién de J.A.L. se hallaba perfilada en el
estado de necesidad exculpante ( art.34 inc.2° CP). Asi, compartiendo la opinion de
la Sra. Fiscal y del particular damnificado en el sentido que no puede hablarse en el
caso de un supuesto de falta de accion , los magistrados sostuvieron que el
imputado, consciente y voluntariamente, habiendo individualizado el objeto que
ingresé a su automovil y los riesgos que para su integridad fisica representaba, optd
por arrojarse del vehiculo, en un accionar que podria considerarse imprudente por el
riesgo que implica la circunstancia de abandonar un vehiculo en movimiento en plena
via publica. Sin embargo, consideraron que, lo que se encuentra ausente es la
culpabilidad del agente. Asi, expresaron . que las causas de inculpabilidad son
supuestos en los que no puede exigirsele al autor una conducta distinta al injusto y
ello puede provenir de la no exigencia de la comprension de la antijuricidad o de la
inexigibilidad de otra conducta, cuando opera una situacion que reduce
notoriamente la autodeterminacion del sujeto al momento de la accion ( con citas de
E.ZAFFARONI). Este ultimo supuesto, manifest6 el magistrado preopinante, que da
su fundamento al estado de necesidad exculpante ( art.34 inc.3° CP) es el que se
verifica en autos. En forma concordante al Juez de primera instancia, expresaron que
, como afirma Francisco Mufioz Conde (4), el Derecho no puede exigir conductas
heroicas y en esa inteligencia la inexigibilidad subjetiva se refiere a determinadas
situaciones extremas en las que no se puede exigir al autor concreto de un hecho
tipico y antijuridico que se abstenga de cometerlo, pues ello comportaria un excesivo

sacrificio para €l. El estado de necesidad exculpante opera, entonces, en aquellos



casos- como el presente- en los que los bienes en colision son de igual valor,
exigiéndose en lo demas para su verificacion, requisitos comunes al estado de
necesidad justificante: la existencia de una situacion de necesidad ( peligro real e
inminente, no evitable de otro modo, para un bien juridico), que no haya sido
provocada intencionalmente por el sujeto. Concluyeron que la situacion vivida por el
imputado, en lo que mas allé de la apreciacion puramente personal que puede haber
realizado del peligro que su integridad fisica corria, ésta encontré confirmacion
suficiente en los informes periciales resefiados, permite excluir la culpabilidad de su
accionar, estimando que su accionar se encuentra verificado en el supuesto de

estado de necesidad exculpante ( art. 34 inc.2° del CP).

V- Conclusion: distintas interpretaciones ante los llamados "casos de laboratorio"

La finalidad del presente es dar a conocer las distintas posturas que se pueden
arribar a un suceso de los denominados "casos de laboratorio" por la doctrina
espafiola. Lo que resulta claro es que, su solucion, debe ser analizada
cuidadosamente, teniendo en cuenta siempre el principio "favor rei", de neto
raigambre constitucional.

Entiendo que la decision de los magistrados es correcta en cuanto todos coinciden
que no puede responsabilizarse al causante por la falta de dominabilidad de la
situacion, dado el momento de extrema tension, de peligro para su integridad fisica y
las caracteristicas temporo-espaciales en que se desencadenaron los hechos.
Respecto de la fuerza fisica irresistible aludida por el defensor, debe entenderse a
¢ésta causal como aquellos supuestos en que opera sobre el hombre una fuerza de tal
entidad que le hace intervenir como una mera masa mecanica. Dentro de la fuerza
fisica irresistible proveniente de la naturaleza caben acontecimientos que se originan
en el propio cuerpo del sujeto y que dan lugar a movimientos que no son
controlables por la voluntad. Es el caso de los movimientos reflejos, respiratorios,
etc. (9).

La fuerza fisica interna se vincula con todos los movimientos no controlables como
los reflejos, ( el que mata una mosca mientras maneja o que el aparta la mano de un
objeto caliente violentamente).

Uno de los argumentos que en la Gltimas décadas se esgrime contra el componente



final del concepto de accion es de los actos automatizados, como conducir un
vehiculo, operar los frenos, cambios, pedales, etc. En la accion de éstos ejemplos
participa movimientos automatizados, pero no por ello dejan de ser acciones: siempre
hay una decision de conducir. No se trata de trasladar la accion al momento previo e
inventar una actio voluntaria in causa, sino que es la misma accidon que se exterioriza
mediante movimientos automatizados.

Una de las cuestiones que han merecido ser objeto de debate doctrinario con especial
intensidad, es respecto a la categoria sistematica de la accion. El autor espaiol citado
por el Juez de primera Instancia menciona que son tres, en doctrina y jurisprudencia,
basicamente las causas que determinan que un proceso humano externo no sea accion
0 no sea tipico por falta de voluntariedad , para otros. Se trata de las "causas de
exclusion de la accion, los actos reflejos, la inconsciencia, y la vis physica absoluta®.
Lamentablemente ello no ha venido acompanado de una adecuada precision de los
limites de esas categorias con la accidon en sentido juridico- penal. Este es un
problema, que patente también en las otras dos causas, se hace especialmente
evidente respecto de una serie de actos que se encuentran en la zona intermedia entre
los reflejos y el modelo ideal de conducta humana: la doctrina habla aqui, en términos
pocos claros, de actos de cortocicuito, actos impulsivos, reacciones explosivas,
movimientos automatizados, actos instintivos, reacciones primitivas, espontaneas,
etc. Cualquier trabajo como el presente, que se ocupe de un tema aparentemente tan
desconectado de la realidad de los fendmenos delictivos ha de afrontar y de resolver,
la objecion a lo que en los paises de lengua alemana se conoce como "
Lehrbuchkriminalitat" y en Espafia se suelen denominar "casos de laboratorio" o
"ejemplos de catedra". (6)

En la actualidad puede estimarse ya clasica la tesis que entiende que los actos
impulsivos no son actos reflejos, y que se da en ellos una accién en sentido juridico-
penal. Se apunta asi que en ellos se da voluntariedad, direccion de la accion extrema,
un querer primitivo que participa en el proceso genético del movimiento corporal,
etc. En los reflejos, aparece caracterizado por un lado, por su reproducibilidad y
provocabilidad, ( vinculacién mecanica de estimulo y reaccion), y por otro, por su
independencia de la afectividad. ( ausencia de toda manifestacion, expresion
individual). De aqui se desprende que los actos reflejos no sean accidn, pues ésta,
siguiendo a Roxin, puede entenderse como " manifestacion de personalidad". Las

reacciones impulsivas, en cambio, si suelen ser expresion de una determinada



personalidad. En definitiva, en los actos reflejos nos hallamos ante un proceso directa
e inmediatamente fisioldgico, como se deriva de un caracter subcortical, en los actos
de cortocicuito, en cambio, se produce una mediacion de la personalidad , de lo
puramente individual, aun cuando se trate de algunas de las capas mas profundas de
¢ésta. Excluido que los movimientos impulsivos o instintivos pueden encuadrarse en
los actos reflejos, no puede afirmarse todavia que sean accion. Es preciso ademas,
descartar que esos movimientos puedan incluirse en otras de las causas de ausencia
de la accidn. Parece mas explicativa la concepcion que parte de considerar que,
finalidad, voluntariedad y conciencia no son conceptos alternativos, sino tipolégicos.
Es decir, no existe una frontera a partir del cual pueda afirmarse su concurrencia..
Asi las cosas, ya no es cuestion de si hay finalidad, voluntariedad y conciencia, sino

mas bien que grado de las mismas. (7).

Debe entenderse que la culpabilidad del acto asentada sobre la autodeterminacién como ambito de
posibles conductas de una persona en una situacion dada, no pretende que la ley o el Juez penetre en
el plano subjetivo o ambito de libertad decisoria de un sujeto, lo que es imposible, tampoco se puede
apelar a la sustitucion del autor por un tercero, pues de este modo se sustituye el reproche personal, se
trata de saber cual fue el &mbito de autodeterminacion del propio autor en esa circunstancia y no el
que hubiera tenido otro que, justamente, no fue el autor. Es decir, se debe analizar los conceptos que
se exigen para cada conducta: un buen conductor, un buen padre de familia, un buen hombre de
negocios, etc. Dentro de éstos parametros conjugados con los anteriormente citados, se podra arribar

auna solucién justa, equitativa y dentro de las normas juridicas preestablecidas.

" La solucién de un caso penal consiste en trasladar a un suceso
concreto, la decisidon general contenida en el texto legal. Para ello es
preciso valerse del sistema de andlisis de la teoria del delito. Esto
permite obtener una solucién legitima. A esta solucion se llega luego
de un proceso mental que comienza con una intuicién global de las
soluciones posibles. Tales intuiciones son depuradas mediante el
andlisis de los elementos del hecho que permite los conceptos de la

dogmadtica. " (8)

José Antonio Ramirez
abogado. Auxiliar segundo del Juzgado de
Garantias n°2 MDP.
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