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Resumen

Con la siguiente investigacion se ha pretendido analizar de manera profunda, la figura
del exceso en la legitima defensa, estudiar las conductas de los fallos que se presentan
para lograr un entendimiento de como el accionar de los imputados impacta en nuestro
ordenamiento juridico. De qué manera y con qué criterios delimitan estas conductas
nuestros magistrados.

El trabajo introduce al lector a la figura de las causas de justificacion, en especial al
instituto del exceso en la legitima defensa, utilizando doctrina del derecho penal, fallos
y aspectos constitucionales que se ponen en un debate constante.

En el presente trabajo se ha analizado el articulo 35 del Cédigo Penal Argentino a los
fines de demostrar que si bien regula un instituto culposo e imprudente es de menester
importancia una reforma del mismo para que la figura del dolo pueda hacerse presente.
Ao largo del desarrollo del trabajo final se han analizado diferentes fallos que muestran
la realidad actual, como los imputados se amparan en la figura del exceso culposo
cometiendo un hecho de indole doloso, y como la doctrina se encuentra dividida cuando
estudia el instituto seleccionado. Desde mi impronta investigativa considero la
necesidad de reforma del articulo 35 para que de esta manera pueda no solo acaparar las
conductas culposas, sino también aquellas que se realizan con la intencionalidad de
realizar un dafio, cuando el bien juridico protegido se encuentra fuera de la esfera de

peligro.

Abstract

The following investigation shows a deep analysis on the legal entity of excess in self-
defense. We studied the verdicts presented in order to achieve an understanding of how
the actions of the defendants impact in our legal system.

We also pretend to understand the criteria apllied by our judges to define these verdicts.
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This work introduces the reader to the concept of justification causes, particularly to the
entity of excess in self-defense, using criminal law doctrine, judgments and

constitutional aspects that are constantly debated.

The article 35 of the Argentinian criminal law was analyzed with the intention of prove
that even though it regulates a culpable and reckless institute is necessary to reform the
same importance to the figure of the fraud may be present.

Throughout the development of the final work different faults have been analyzed to
show the current reality, as the defendants take refuge in the figure of culpable excess of
committing a fraudulent nature, and as the doctrine is divided when studying selected

instituted.

From my research imprint consider the need for reform of Article 35 in this way can not
only grab negligent behavior, but also those that are made with the intent to do harm,

when the legally protected is outside the sphere of danger.
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Capitulo 1: Aspectos Introductorios

Introduccién

En nuestra sociedad, parte de nuestros individuos viven una incesante violacion a su
propiedad privada y sus derechos. Los miedos, la diferenciacion marcada que existe
entre las clases sociales, la ostentacién con las que algunas personas se muestran, la
indiferencia y discriminacion a aquellos que menos tienen, generan como resultado que
parte de nuestros ciudadanos tomen la decision de portar armas de fuego en el hogar, de
desconfiar permanentemente del projimo, y en algunas ocasiones incurrir en lo que

denominamos un exceso desmedido en la legitima defensa.

En la ultima década, nuestro pais se ha sumergido en una ola de inseguridad, debido a
que anteriores gobiernos democraticos y los gobiernos de facto que lo han gobernado en
las ultimas décadas, no han logrado amparar a aquellas clases sociales que menos
tienen, que quizés no han podido acceder a una educacion adecuada, y que delinquen a
los fines de lograr subsistir. Sumado a esto, el poder punitivo ha realizado estereotipos
del proceso de criminalizacion, este poder selecciona caracteristicas externas y

responden a perjuicios negativos de la sociedad.

Las causas de justificacion establecen que un individuo tiene derecho a defender su vida
y sus bienes, en una circunstancia determinada en donde el estado no puede hacerse
presente para amparar a estos sujetos. En cambio si el sujeto acttia violentamente con la
finalidad de recuperar el bien entonces la reaccion no es legitima, ya que se incurre en

exceso.
En algunas situaciones los individuos que incurren en este delito, se encuentran tan

aferrados al bien juridico protegido -aquellos presupuestos valiosos y necesarios para la

existencia humana, utiles para los individuos y su desarrollo en la sociedad- que
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cometen excesos sin importar los resultados y la vida de la persona que pretende

desapoderarlos de ese bien.

La primera parte del presente trabajo, tiene como finalidad exponer los caracteres y
fundamentos de las causas de justificacion y la importancia del instituto del exceso en la
legitima defensa, dentro de nuestro Ordenamiento Juridico, sus antecedentes legislativos
y su evolucion a lo largo de estos afios. Se desarrollarén las opiniones doctrinarias mas
relevantes de importantes autores que ya han abordado la temética planteada, analizando
las discrepancias y similitudes en sus observancias del instituto que se expondra.
Seguidamente se analizard el concepto del bien juridico protegido, se desarrollara la
figura de la defensa putativa (a modo ejemplificativo) y se distinguird el exceso
intensivo del exceso extensivo y como estos temas abordados se relacionan con la

tematica del trabajo de investigacion.

Para investigar este instituto sera necesario adentrarnos en lo tipificado por los articulos
34 y 35 de nuestro Cadigo Penal y los problemas que surgen a partir de las distintas
interpretaciones por parte de nuestros magistrados. Como en los casos de exceso la
reprochabilidad de la conducta del sujeto solo a titulo de culpa presenta un camino muy
acotado para los jueces a la hora de dictaminar. La necesidad de que la figura dolosa sea

imputable en la conducta de los individuos que comenten estos excesos.

La segunda parte de la investigacion, se basara en interpretar a grandes rasgos el
articulo 41 bis y la aplicacion del agravante de armas de fuego, las consecuencias y
peligros que significa tener un arma en el hogar y su relacién con el instituto del exceso
en la legitima defensa y con los fallos jurisprudenciales que se presentaran. Se
determinaran las posibles variables externas que influyen en la configuracion de la
figura del exceso en la legitima defensa, y luego se procederd a analizar cuando esta
figura se presenta como un hecho doloso o culposo y su relacion con el imputado que
sobrepasa los limites de las causas de justificacion debido a un error de calculo para

repeler la accién y como resultado, él mismo incurre en la ilicitud.

En la tercera y ultima parte del trabajo de investigacion, se abordara el analisis

jurisprudencial. En los fallos que se expondran en el TFG, se observa que existe un
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ataque grave e inminente hacia los imputados, pero que luego son ellos los que se
convierten en agresores. Se tomaran las opiniones de autores destacados en la materia,
para poder analizar y evaluar la jurisprudencia, y como los magistrados de nuestro pais
resuelven estos. Seguidamente, se procederd a analizar la aplicacion del instituto del
exceso en la legitima defensa de acuerdo a la doctrina italiana y espafiola. Finalmente se
plantearan las conclusiones personales pertinente sobre la tematica que se abordara en el

trabajo de investigacion.

Planteamiento del Problema

La investigacion estd dirigida a definir los principios que delimitan el exceso en la
legitima defensa, y qué tratamientos sobre el tema han realizado los sectores
doctrinarios que ya han abordado la cuestion con anterioridad. Se pretende realizar un
analisis minucioso, de aquellas interpretaciones doctrinarias actuales y cuéles han sido
sus criterios fundados a la hora de evaluar si existen o no excesos en esta figura, y como
es necesaria una reforma en el articulo 35 del C.P para poder tipificar las conductas de
los imputados dentro del instituto del dolo.

El art. 34 del Codigo Penal Argentino, establece los casos que no son punibles. Nuestro
analisis versara sobre el exceso de la legitima defensa, respecto de lo que establecen los
incisos 6 y 7 del articulo mencionado.

6°. El que obrare en defensa propia o de sus derechos, siempre que concurrieren las

siguientes circunstancias:

a) agresion ilegitima;

b) necesidad racional del medio empleado para impedirla o repelerla
c) falta de provocacion suficiente por parte del que se defiende.

Se entendera que concurren estas circunstancias respecto de aquél que durante la noche
rechazare el escalamiento o fractura de los cercados, paredes o entradas de su casa, 0

departamento habitado o de sus dependencias, cualquiera que sea el dafio ocasionado al
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agresor. Igualmente respecto de aquél que encontrare a un extrafio dentro de su hogar,

siempre que haya resistencia.

7°. El que obrare en defensa de la persona o derechos de otro, siempre que concurran
las circunstancias a) y b) del inciso anterior y caso de haber precedido provocacion
suficiente por parte del agredido, la de que no haya participado en ella el tercero

defensor.

Segun lo establecido en el art. 35 del Codigo Penal Argentino, sostiene dicha
disposicion legal que “el que hubiere excedido los limites impuestos por la ley, por la
autoridad, o por la necesidad, sera castigado con la pena fijada por la ley por culpa o

imprudencia”. *

Segun nos ensefia Soler (1992, pag. 475):
Habra, pues, exceso, cuando el sujeto, en las condiciones en que concretamente
se halld, pudo emplear un medio menos ofensivo e igualmente eficaz (pudo herir
con eficacia liberatoria, y matd). Téngase bien presente, que la desproporcion
objetiva de los medios empleados no lleva necesariamente a la figura del exceso;
la paridad externa de los instrumentos no tiene valor, segun ya lo hemos dicho al

hablar de la "necesidad racional del medio empleado” en la legitima defensa.

La jurisprudencia tratd distintos sucesos en los (ltimos tiempos, cuyo analisis
interpretativo permitird conocer, cuéles son los criterios utilizados por los operadores

judiciales al momento de resolver el tema, cuyo tratamiento aqui se expone.

Se pretende delimitar estas opiniones contrapuestas que existen en estas circunstancias
excluyentes de responsabilidad, y en qué momento la doctrina o jurisprudencia,
entienden que se configura la existencia de un delito. Se aportaran conclusiones, y se
investigara con qué criterio los Tribunales de la Argentina evallan y encuadran si ha
existido un exceso en la legitima defensa, en el Instituto de la responsabilidad penal.

Nos surgen estos interrogantes: ¢(El imputado es penalmente responsable? ¢Es una

1 Cddigo Penal Argentino. Art 34° y 35°
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victima en la situacion que se encontrd inmerso? ¢Como el actor puede pasar de la
figura de victima a victimario? Todas estas cuestiones se intentaran esclarecer en la

investigacion que aqui se propone.
Justificacién

Con la presente investigacion, se intentara desarrollar el instituto del exceso en la
legitima defensa, dentro de la dogmatica penal Argentina, como han evolucionado en
nuestro pais los casos que se abordardn como parte del analisis, y con qué criterio

nuestros magistrados encuadran esta figura dentro del marco del ordenamiento juridico.

El trabajo esté dirigido a exponer diferentes doctrinas sobre la temaética, legislacion, y
jurisprudencia novedosa y actualizada, con el fin de adentrarse y comprender por qué
razon los sujetos se sumergen en estos excesos, cuando no fueron en la mayoria de los
casos premeditados, ya que por lo general no existen actos de preparacion para

delinquir.

Lo mencionado anteriormente es lo que diferencia este instituto de los otros delitos, la
inminencia y el error de calculo que los convierte en autores penalmente responsables,
pudiendo haber utilizado un medio menos ofensivo e igualmente eficaz, para repeler la

agresion.

El instituto del exceso en la legitima defensa repercute a nivel social en dos ambitos que
se consideran relevantes, el primero es el derecho a la vida y el segundo es el derecho de
todo ciudadano al debido proceso (juez natural establecido y derecho a ser oido), que
todas las personas tienen en una sociedad democratica. Cuando los sujetos incurren en
estos excesos, y por diferentes circunstancias neutralizan al agresor causandoles la
muerte, sin procurar utilizar un medio menos ofensivo, estan vulnerando estos derechos

mencionados.

El rol del estado es regular la convivencia de los ciudadanos, por eso la doctrina penal
otorga estos permisos a fin de evitar se produzca la lesion de un bien juridico protegido;
son autorizaciones para la realizacion de la conducta tipica. No obstante, cuando se

neutraliza la vida del agresor, los sujetos incurren en exceso, se vulneran ciertos

Paula Biurrun 10



Principios delimitadores del exceso en la legitima defensa, en el marco del ordenamiento juridico

Argentino.

derechos de las victimas que tienen un importante impacto en nuestra sociedad. Como
ejemplo de ello tenemos el caso del “Ingeniero Santos”, el cual expondremos en el
trabajo de investigacion, a quien la poblacién de nuestro pais, denominaba ‘el
justiciero”, el cual estuvo detenido por un breve lapso y luego se lo liber6 a la espera del

juicio.

La doctrina penal deberia intervenir para establecer eximentes adecuadas y precisas,
lograr una conciencia en la reforma del articulo 35 dando lugar al instituto doloso y no
solo al accionar imprudente. Que el Estado pueda amparar y preservar para juzgar
correctamente la violencia e inseguridad que conllevan a un estado de miedo e
incertidumbre en que se encuentran inmersos nuestros ciudadanos que protagonizan

estos excesos.

La finalidad de la investigacion es esclarecer aquellos vacios que se encuentran
relacionados con el contexto del eximente en el exceso de la legitima defensa, porqué
este instituto a veces se configura doloso y cuando se entiende que es culposo, y como
es necesaria una reforma del articulo 35. Puede servir para debatir acerca de la violencia
en la cual se encuentra inmersa nuestra sociedad y el acuciante miedo a que se nos

desapodere de nuestros bienes.

Los resultados que se expondran, ayudaran y proporcionaran informacién suficiente
para poder analizar y entender los distintos enfoques de nuestros magistrados al
momento de aplicar este instituto, y como repercute actualmente en nuestra sociedad. Se
estudiaran renombrados autores que han argumentado y examinado desde distintos
angulos la figura. Con los fallos que presentados en el siguiente trabajo, se intentara dar
un enfoque personal acerca de la tematica y aportar conclusiones que permitan delimitar
la figura del exceso en la legitima defensa dentro de los lineamientos del accionar
doloso por parte de los sujetos, como la doctrina penal tendria que analizar los extremos
precisos de la eximente, asi de esta manera el Estado pueda tomar directivas suficientes
para que no permita que nuestra sociedad se sumerja en una ola de terror y de violencia,
en la cual es mas importante preservar y proteger los bienes que intentan sustraernos

que la vida misma del agresor.
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Objetivo General

Analizar y evaluar en qué supuestos y bajo qué condiciones pueden los jueces delimitar
que ha existido un exceso en las causas de justificacion, de acuerdo con lo establecido
por los incisos. 6 y 7 del art. 34 y la necesidad de la reforma del articulo 35 del Codigo

Penal Argentino.

Objetivos Especificos

e Explicar qué se entiende por exceso en la legitima defensa.

e Delimitar las condiciones exigidas por el Codigo Penal Argentino para que se
configure el exceso en la legitima defensa, de acuerdo a lo que establecen los
inc. 6y 7 del articulo 34.

e Analizar que se entiende por defensa putativa.

o Diferenciar el exceso de legitima defensa, de la figura de la defensa putativa.

e Diferenciar el exceso intensivo del exceso extensivo.

e ldentificar las diferentes opiniones doctrinarias existentes, respecto a los
supuestos (o requisitos necesarios para) en los que se configura la figura bajo
analisis.

e Analizar los lineamientos generales del art. 41 bis del C.P y su relacién con la
figura de estudio.

e Analizar aquellos fallos jurisprudenciales mas novedosos y actuales, en los que
el sujeto ha incurrido en excesos de legitima defensa.

e Describir como se ha receptado en el derecho comparado el instituto del exceso

en las causas de justificacion.

Hipotesis

El presente trabajo tiene por objetivo definir los principios que delimitan el exceso
en la legitima defensa, y qué lineamientos sobre el tema han realizado los sectores

doctrinarios que ya han abordado la cuestién con anterioridad. La necesidad de que
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el articulo 35 tenga un nuevo tratamiento sobre las conductas de los sujetos
imputados. Se intentara demostrar las diferentes posturas que adoptan nuestros
magistrados al momento de fallar sobre estos excesos, qué criterios utilizan y qué
cuota de subjetividad aportan los mismos, la cual incide notablemente en el

resultado de las diferentes sentencias que expondremos en ésta investigacion.

Por lo tanto en el siguiente trabajo de investigacion, se va a intentar identificar y
definir de qué forma y con qué criterio, estos jueces utilizan su experiencia, estudio
y capacidad a la hora de configurar el exceso en la figura de la legitima defensa, y la
arbitrariedad que conlleva el articulo 35 en su contenido al delimitar solamente
conductas culposas en las acciones de exceso. Se nos presentan los siguientes

interrogantes:

Preqguntas de Investigacion

¢De qué manera fue evolucionando el instituto de la figura de exceso en la

legitima defensa, en nuestro ordenamiento juridico argentino?

e ;Cudles fueron las posturas jurisprudenciales y doctrinarias mas relevantes a lo

largo de estos Gltimos afios?

e ;Sirve de proteccion portar un arma en el domicilio?
e ;Puede existir el exceso en esta figura si la agresion ya ha cesado?

e ;Cuéndo el exceso se configura doloso o culposo?

e En qué situaciones se aplica la figura de defensa putativa?

e ;Cuales son los aspectos mas destacados en el derecho comparado, en relacion a
la figura del exceso en la legitima defensa?

e Esnecesaria la reforma del articulo 35 del C.P?

e ;Qué entendemos por agresion ilegitima y por necesidad racional del medio
empleado para impedir o repeler la agresién? ;En qué situaciones y bajo que
supuestos existe falta de provocacion suficiente por parte de la persona que

intenta defenderse?

Paula Biurrun 13



Principios delimitadores del exceso en la legitima defensa, en el marco del ordenamiento juridico

Argentino.

Capitulo 2: Marco Metodoldgico

Marco Metodoldgico

Siguiendo a Yuni, Urbano (2003), cabe decir que la metodologia de la investigacion es
la teoria o ciencia del método. Es un saber, una meta-disciplina que tiene por objeto de
estudio los métodos utilizados por las diferentes disciplinas cientificas para generar
teorias. La metodologia como disciplina cientifica es un cuerpo sistematico de
conocimientos que toma como objeto de estudio a los métodos que se utilizan en la
ciencia.

El objetivo de esta investigacion, es realizar un aporte novedoso a las teorias ya
existentes sobre ésta temética. Poder aportar desde una impronta cientifica y personal,
conclusiones tendientes a interpretar diferentes tipos de fallos en donde un sujeto

incurre en la figura de exceso en la legitima defensa.

Tipo de estudio e investigacion

Se utilizard en el trabajo final una investigacion de tipo descriptiva para lograr un
estudio profundo de las diferentes situaciones y actitudes que predominan en aquellos
sujetos protagonistas de los fallos que se expondran, describir sus conductas, recolectar
e identificar los suficientes datos entre las distintas situaciones que se aborden, resumir
la informacion minuciosamente y analizar y diferenciar aquellos resultados que pueden
Ilegar a distinguirse en los distintos casos que expondran en la presente investigacion.
La investigacion descriptiva, consiste en la caracterizacion de un hecho, fendmeno,
individuo o grupo con el fin de establecer su estructura 0 comportamiento. Los estudios
descriptivos miden de forma independiente las variables, y aun cuando no se formulen
hipétesis, las primeras apareceran enunciadas en los objetivos de investigacion (Arias
1999).
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Estrategia metodoldgica

Se considera pertinente utilizar en este tipo de trabajo de investigacion el método
cualitativo, como primera medida para introducirnos en el tema, recolectar datos y
establecer y delimitar el alcance de estudio.

Segun Ruth Sautu “Los estudios que utilizan metodologias cualitativas enfocan la
realidad como una unidad, son holisticos, en ellos los procesos se describen y
reconstruyen a partir de los propios emergentes que es posible inducir de los datos”
(Sautu 2005, pag. 87).

Las investigaciones cualitativas son guiadas por areas o0 temas significativos de
investigacion. Sin embargo, pueden desarrollar preguntas e hipotesis, antes durante o
después de la recoleccidn y el andlisis de informacion, porque no las presuponen, sino
que las derivan de las observaciones que van realizando. Con frecuencia nos
encontramos, que estas actividades sirven, primero, para descubrir cudles son las
preguntas de investigacion mas importantes; y, después para refinarlas y responderlas (o
probar hipdtesis). La investigacion se mueve dinamicamente en una ida y vuelta entre
los hechos que se van observando y su interpretacién en ambos sentidos para lograr los

fines propuestos. (Gomez 2006).

Técnicas de recoleccion de datos

La técnica que se utilizard para este trabajo es la observacion y estudio de fallos y
doctrina provenientes de fuentes legales, jurisprudenciales y bibliograficas. Ella nos
permitird delimitar las opiniones de nuestros jueces sobre este instituto del exceso y

presentar aquellos casos mas relevantes que impactaron en nuestra sociedad.

Fuentes primarias

Segun establece Dankhe “Las fuentes primarias constituyen objetivo de la busqueda
bibliografica y proporcionan datos de primera mano, directamente del autor. Ejemplos
de éstas son: libros, antologias, articulos de publicaciones periodisticas, monografias,
tesis, disertaciones, documentos oficiales, trabajos presentados en conferencias o

seminarios, testimonios de expertos”. (Dankhe citado por Gémez 2006, pag. 51).

Paula Biurrun 15



Principios delimitadores del exceso en la legitima defensa, en el marco del ordenamiento juridico

Argentino.

Las principales estrategias para producir datos, en la investigacion cualitativa, se
encuentran en las fuentes primarias. En este sentido, se utilizaran para este trabajo de
investigacion legislacion nacional, opiniones de renombrados autores y aquellos fallos
que se consideran méas relevantes para exponer en la investigacion (Sentencia de la
Camara Nacional de Apelaciones en lo Criminal y Correccional, sala Il, Santos H.A.
Del 19/09/1992, Tribunal Superior de Justicia de la Provincia de Chaco, Sala Segunda
en lo Criminal y Correccional autos caratulados Zamora, Ramon Fermin s/ homicidio
por exceso en legitima defensa. Causa N° 114/02 de fecha 21 de Noviembre 2006 y el
fallo del Tribunal de Casacién Penal de la Provincia de Buenos Aires, Sala Segunda
autos caratulados “G., W. G s/ Recurso de casacion., Causa N° 36.179, rta. 8 de
Octubre 2009 entre otros); la Constitucién Nacional y el articulo 34 del Cédigo Penal
Argentino, Codigo de Baviera y Proyecto de Carlos Tejedor. Se recurrira a la
jurisprudencia citada, donde se podran observar los lineamientos que siguen los jueces
para determinar cuando el sujeto incurre en el hecho.

Las fuentes primarias son aquellas en las cuales se puede observar que existe
informacion veraz y original. Estas son el producto de una investigacion o de una
publicacion notablemente creativa, a las cuales se recurrira para analizar a fondo la

cuestion.

Fuentes secundarias

De acuerdo con Hernandez Sampieri, Fernandez y Baptista Lucio las fuentes
secundarias ‘“‘consisten en compilaciones, resimenes y listados de referencias
publicadas en una area de conocimiento en particular (son listados de fuentes
primarias). Es decir, reprocesan informaciéon de primera mano”. (Hernandez Sampieri,
Fernandez y Baptista Lucio 1991, pag. 27).

Con las fuentes secundarias se buscara lograr que aquellos documentos que compilan y
resefian la informacion publicada se interrelacionen con las fuentes primarias, ejemplos
de éstas serian la recopilacion de la doctrina méas importante que se ha encontrado sobre

la temética a tratar, obras de renombrados autores, diccionarios juridicos, manuales de
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derecho penal, opiniones de magistrados y juristas sobre la tematica para comparar las

distintas criticas que realizan y utilizarlos de guia para llegar a una conclusién adecuada.

Segun Mercad, Camacho, Melendez “una fuente secundaria es generalmente una
descripcion historica construida a partir de fuentes primarias, pero los propios
historiadores usan a menudo fuentes secundarias como testigos de su tiempo (como las
propias fuentes primarias) al estudiar aspectos de la historiografia”. (Mercad, Camacho,
Melendez, 2010 pag. 3).

Delimitacion temporal v nivel de analisis

Los antecedentes mas antiguos a nivel nacional en lo que respecta al instituto del exceso
en la legitima defensa, se pueden encontrar en el articulo 12 del Proyecto TEJEDOR de
1881 (que serian luego los arts. 152 y 153 del Cdédigo Penal de Buenos Aires), el cual
afirmaba expresamente: “Cuando se ultrapasen los limites de la legitima defensa, si
resulta de las circunstancias del lugar, del tiempo, de las personas, de la clase de ataque,
etc., que el individuo atacado no se excedid, sino bajo la impresion subita de la
turbacion causada por un espanto irresistible, esta imprudencia excusable no podra dar

motivo a la aplicacion de la pena”. (Donna 1985).

Para no prolongar la investigacion tantos afios hacia el pasado, en éste trabajo se tomara
como punto de partida el caso del Ingeniero Santos, ocurrido en el afio 1990, y que para
nuestro pais fue un hecho polémico que marcd una division de opiniones hacia el
imputado. Se tomaran como ejemplo aquellos fallos que sentaron jurisprudencia, los
cuales fueron conocidos por la opinidn publica y que se considera que han sido los mas

novedosos Yy actuales para exponer en esta investigacion.

Respecto al nivel de analisis, comprenderd estudios doctrinarios y especialmente
jurisprudenciales sobre la conveniencia de este instituto, respecto a como se desarrolla
actualmente teniendo en cuenta las opiniones y resoluciones de nuestros magistrados y

cémo impacta los hechos en nuestra sociedad.
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Capitulo 3: Las Causas de Justificacion

Caracteres y fundamentos de las causas de Justificacion

De acuerdo con Lascano (2005, pags. 412/413):

Las causas de justificacion son “situaciones de hecho y de derecho cuyo efecto es
excluir la antijuridicidad” de un hecho tipico. También se la ha considerado como
permisos concedidos por la ley para cometer en determinadas circunstancias un
hecho penalmente tipico. Para Jacobs las causas de justificacién son los motivos
juridicos bien fundados para ejecutar un comportamiento en si prohibido y que
deben extraerse de una sociedad concreta. Al realizarse el analisis de las causas de
justificacion en particular, surge que sus fuentes son dos: la ley y la necesidad. La
primera porque so6lo ella puede declarar licitas ciertas acciones tipicas, y la
segunda porque es una determinada situacion episoddica -reconocida por el
derecho- la que hace obrar al agente. La necesidad en si misma, es el fundamento
de la justificacion, pero ésta debe nacer, reiteramos, de la ley -derecho de
necesidad-, sea que resulte de una disposicion expresa o de la valoracién extraida

de la totalidad del ordenamiento vigente.

Las causas de justificacion como anteriormente el maestro Lascano explicaba son
aquellos permisos otorgados por el derecho, permisos que son sélo otorgados cuando
nuestros bienes, nuestra vida o la vida de los terceros corre peligro. Es una accion
tipificada que excluye la antijuridicidad. No contiene el caracter doloso, debido a que
segun lo que reza el articulo 34 del Cddigo Penal establece los casos que no son
punibles los actos llevados a cabo por el individuo que obrare en defensa propia o de
sus derechos; el que causare un mal por evitar otro mayor inminente a que ha sido

extrafo; el que obrare en cumplimiento de un deber o en virtud de obediencia debida.
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El objetivo del trabajo final es cuestionar lo establecido por el articulo 35 del Codigo
Penal, debido a que no deja lugar al hecho doloso, ya que el exceso solo tiene caracter
culposo. Considero que es necesaria una reforma del articulado para dejar espacio a
aquellas conductas realizadas con la voluntariedad del sujeto de incurrir en el delito y
que la culpa sea una opcién pero no solo el Gnico camino posible para tipificar la

conducta del individuo.

Para Hegel, citado por Soler (1992, pag. 440):

La vida personal es la expresion méas simple y concreta de la totalidad de fines
humanos. No puede negarse a aquélla, en caso de extremo peligro, el derecho -no
ya una mera facultad- de sacrificar el bien juridico de otro. La vida, como forma
concreta, tiene un derecho frente al derecho abstracto, pues negarle a la vida su
derecho de autoconservacién, importaria considerar al hombre como carente en
general de derecho, y llevaria a negar integramente su libertad. Al reconocerse, en
cambio, el derecho de necesidad, no se niega, en principio, el derecho del que
sufre la lesion, sino que sélo se declara la eventual y restringida necesidad de que
la soporte. Sélo la necesidad del presente inmediato puede facultar a una accién
antijuridica, ya que en su omision misma yace la comision de una ilicitud, la mas

alta de todas, cual es la total negacién de la existencia de la libertad.

La finalidad misma de la antijuricidad solo puede tener su razén de ser y lograr su
supervivencia, si se logra tipificar la conducta que realiza la persona como primera
opcion, sino existe un comportamiento tipico no va a existir antijuridicidad por parte del
individuo. El ser humano es libre de elegir y actuar, ante un ataque antijuridico responde
realizando un ilicito para repeler aquella agresién. De todos modos esa agresion no
siempre puede recaer en la figura de la culpa, es de menester importancia que nuestros
jueces puedan juzgar con mayores herramientas que solo lo establecido por el articulo
35.
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“La caracteristica fundamental de una causa de justificacion es la de excluir totalmente
la posibilidad de toda consecuencia juridica: no sélo penal, sino también civil,
administrativa, etc.; no sélo respecto del autor, sino también de quienes lo han ayudado
o0 inducido. En el ordenamiento juridico, sin embargo, el Unico dato con el que puede
identificarse una causa de justificacion es la exclusion de la pena” (Bacigalupo, 1996
pag. 118).

Catedréaticos del tema ensefian que un comportamiento tipico es el que se encuentra hoy
en dia fuera de la esfera del orden social, las causas de justificacion como se mencion6
con antelacion son los permisos que el estado nos otorga para realizar estos tipos de

conductas evitando la desproteccion del bien juridico protegido.

Tiene que ser proporcionable el modo en que el sujeto actia en pos de estos derechos,
los cuales pueden ser propios o caracteres de la defensa de terceros. En nuestra sociedad
es necesario tomar en cuenta las circunstancias concretas en cada caso en particular, es
necesario que la proporcionalidad sea racional y empleada dentro de las posibilidades
que el autor dispone. Al momento de juzgar las conductas de los sujetos, nos
encontramos frente a un abanico muy amplio de posibilidades debido a que no todas
estas causas de justificacion son idénticas, las conductas tienen que ser susceptibles de

percibirse por la victima que no esta obligada a soportar la agresion.

En las llamadas causas de justificacion es de suma importancia tener el conocimiento
necesario que se esta realizando esta accion tipica en donde la conducta antijuridica es
excluida de la esfera del derecho, a esto es lo que se llama el conocimiento subjetivo
que es lo que justifica el accionar del sujeto que realiza el acto. Si se observa que ese

factor se encuentra ausente, no hay justificante necesaria para lograr la eximente.

Siguiendo a Bacigalupo (1996, pag. 122):

Todas las causas de justificacion confieren un derecho para obrar, es decir,
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otorgan un permiso, sea dejando sin efecto una prohibicion, o liberando del
cumplimiento de un mandato. Hay tres casos en que la doctrina y la
jurisprudencia reconocen que el fundamento de ese permiso proviene de la
especial situacion del autor y del bien juridico en el momento de la accion. Por
ese motivo, trata estos casos separadamente: cuando el permiso para obrar esta
condicionado por la agresion ilegitima de otro (defensa necesaria), por la colision
de bienes juridicos (estado de necesidad) o por el acuerdo del titular del bien
(consentimiento del "ofendido™). Junto a estos casos hay otros, cuyo nimero es
indeterminado, en los que se trata fundamentalmente de la colision del deber
general de no realizar una accién tipica con el deber especial de realizarla o con la

autorizacion especial para ejecutarla.

Las causas de justificacion representan el aspecto negativo del delito, la accién que
realiza el sujeto es conforme a derecho, sobre todo la legitima defensa ha sido un
tratamiento muy expuesto por la doctrina y jurisprudencia Argentina. Ha sido debatido
por la justicia y los medios de nuestra sociedad, sobre todo en el caso polémico del
Ingeniero Santos, el profesional que canales de television y diferentes sectores
denominaban “el justiciero”. Aqui nos adentramos en el exceso que se expondrd con
mayor claridad en el capitulo 4 de este trabajo trabajo. Es necesaria una reforma del
articulo 35 del cédigo con el fin que los magistrados puedan esclarecer los casos que se
presentan con mayor claridad y que no solo sean reprochables a titulo culposo e
imprudente las conductas que realizan los sujetos, sino también un camino que lleve al

accionar doloso con intenciones de realizar el ilicito por parte de los imputados.

La legitima defensa (breve andlisis de este instituto)

“La base de la legitima defensa es un estado de peligro para un bien juridicamente
protegido. La legitima defensa es, pues, fundamentalmente, un estado de necesidad.
Este se da cuando existe la posibilidad inminente de que un sujeto pierda un bien, sin

que esté juridicamente obligado a soportar dicha pérdida”. (Soler, 1992, pag. 444).
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Como punto de partida para que una persona se encuentre amparada por la ley y cometa
la accion tipica tiene que encontrarse frente a una agresion ilegitima que no esté
obligada a soportarla, o que el bien juridico o un tercero se encuentre victima de este
ataque. El tema que nos compete es que cuando los sujetos incurren en el exceso de este
instituto, lo que caracteriza a las causas de justificacion es que las mismas excluyen la
antijuridicidad de la conducta, de todas maneras la finalidad del presente trabajo es
exponer la imperiosa necesidad de reforma del articulo 35, debido a no considerar las
acciones de los sujetos como dolosas y si como culposas, cuando se sefiala en las
acciones y hechos un contenido de obrar injusto por aquellos que cometen estos

€XCesos.

Ensefia Creus (1992, pag. 326/327):
En primer lugar, tiene que haber un atacante (a diferencia del estado de necesidad,
la amenaza al bien sélo se concibe como obra del hombre), es decir, tiene que
mediar una agresion ilegitima. Por tal se entiende un ataque (en curso o
inminente) contra un bien juridico, que no esté autorizado o justificado por el
derecho. A ello responden muchos principios planteados como axiomas a lo largo
de la evolucion de la doctrina penal, por €j., "no hay legitima defensa contra la
legitima defensa”, "no hay legitima defensa contra el que ejerce un derecho o
cumple con su deber”. No es indispensable que el ataque constituya un "delito";
basta que sea antijuridico (por eso es posible la legitima defensa contra el actuar

del inimputable).

La legitima defensa es la reaccion necesaria para repeler aquella agresion ilegitima por
la victima o la tercera persona, sin que medie provocacion suficiente hacia la persona o
los derechos del agresor, utilizando medios racionales para impedir este ataque. Los
fallos seleccionados para el siguiente trabajo tienen en comun que los medios que se
han empleado para suprimir la agresion del atacante son armas de fuego, lo cual indica
gue ha existido un exceso en los permisos otorgados por el cddigo penal, por la

desproporcion utilizada por los imputados. Excesos que se expondran en el siguiente

Paula Biurrun 22



Principios delimitadores del exceso en la legitima defensa, en el marco del ordenamiento juridico

Argentino.

capitulo.

De acuerdo con Nufiez (1999, pag. 167):
La legitima defensa puede ser de la propia persona o de los derechos propios (art.
34, inc. 6), o de la persona de un tercero o sus derechos (art. 34, inc. 7). La
primera puede ser presumida (art. 34, inc. 6 incisos 2 y 3), actia en defensa
propia el que en defensa de su persona o de sus derechos, empleando un medio
racionalmente necesario para impedir o0 repeler una agresion ilegitima y sin que
medie provocacion suficiente por su parte, le ocasiona un perjuicio a la persona o
derechos del agresor. El presupuesto de la defensa propia es que exista una
agresion ilegitima. La agresion es un ataque actual o inminente de una persona a
la persona o derechos ajenos. Ese ataque existe cuando la conducta de una
persona crea un peligro de menoscabo para la persona o derechos de otra. Este
peligro también puede consistir en la amenaza de prosecucion de un dafio ya

comenzado. Si el dafio esta concluido, el ataque no sera actual ni inminente.

Para grandes sectores de nuestra sociedad, la figura de la legitima defensa, es un
derecho a la proteccion y autodeterminacién frente a aquellas personas que pretenden
agredir o desapoderarnos del bien juridico protegido. El derecho no necesita ceder ante
lo ilicito, si el Estado no se hace presente al momento de la agresion ilegitima, la ley
permite traspasar los permisos concedidos, siempre respetando los limites para que no
Ilegue a configurarse exceso. Por supuesto es necesario realizar un analisis concreto en
cada caso que se le presente al magistrado, pero si el peligro inminente ha cesado, el
exceso se presenta como se observa en los fallos expuestos con caracter doloso en su

accionar.

El bien juridico protegido

En las palabras de Soler, (1992 pags. 444/445):
La defensa es posible, en tales condiciones, sea cualquiera el bien juridico contra

el cual la agresion se dirija. Todo bien juridico es legitimamente defendible.
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Nuestra ley lo declara expresamente: “el que obrare en defensa propia o de sus
derechos” o "en defensa de la persona o derechos de otro". Es, pues, errado
restringir la defensa a determinados bienes, o declarar que esos bienes son
defendibles solamente cuando exista peligro para la persona. La defensa de un
derecho no puede ser declarada ilicita, en principio, sin decretarse el triunfo de la
injusticia. El error que yace en esas divagaciones consiste en suponer que la
legitima defensa debe terminar siempre con la muerte del agresor. No podria
negarse que obra en legitima defensa el que, a empellones y puntapiés, saca de su
oficina al que pretende substraerle un documento, o al que se empefia en
permanecer en domicilio ajeno contra la voluntad del duefio. El problema no
consiste en seleccionar determinados bienes para declarar que s6lo ésos son
defendibles, sino en la proporcionalidad, racionalidad o necesidad de la defensa.
En este punto se dibujan dos corrientes doctrinarias y legislativas distintas. Para la
técnica alemana, el Unico que da la medida de la reaccion es la gravedad del
ataque; cualquier bien juridico puede ser defendido incluso con la muerte del
agresor, si no hay otro medio para salvarlo. Esto depende de que, dentro de esa
técnica, se separa absolutamente la legitima defensa del estado de necesidad y
solamente este Gltimo funciona conforme con el principio de balanceo o

comparacion de los bienes.

Cuando se menciona el bien juridico protegido, la ley no refiere especificamente a lo
que realmente desea ejemplificar, abarca muchos conceptos, tales son, la vida, los
bienes, la propiedad. Al ser tan subjetivo este concepto se depende enormemente de lo
que el individuo desea valuar como bien juridico, el hombre desea entrar en posesion de
distintos objetos inanimados, ejemplo de ello es a lo que la sociedad hoy en dia se
encuentra tan apegada, como son los bienes materiales. La ley establece que debe existir
una proporcionalidad entre los medios que se utilizan para repeler la agresién injusta y
la defensa de los bienes. En los casos expuestos la agresion al bien juridico habia
cesado, el exceso que cometieron los imputados fue extensivo; mas alla de lo permitido
por nuestras leyes. Ello nos lleva a concluir la necesidad de reforma, ya que es un error

tipificar sus conductas como culposas o imprudentes. Luego de que sus bienes se
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encontraban a salvo, tomar la vida se los agresores es actuar dolosamente y con

voluntariedad de querer realizar el ilicito.

Como se explayan los maestros Zaffaroni, Alagia, Slokar (2002, pag. 617):
La evolucidon legislativa de la legitima defensa tuvo lugar en el &mbito de los
delitos de homicidio y lesiones y se extendid luego a otros bienes juridicos,
particularmente a la propiedad, en especial con el industrialismo. De este modo
pasd a la parte general de los cddigos y, més recientemente, por efecto de
draméticas experiencias politicas, tiende a abarcar derechos que hacen a la
autonomia publica de los habitantes, reconociéndose el derecho a la defensa del
sistema democratico de gobierno. En la actualidad es practicamente unanime la
opinién de que todo bien juridico es legitimamente defendible, aunque su lesion
no sea relevada por el derecho penal. Esto esté claro en la ley vigente, al expresar
ésta que la defensa puede ser propia, de sus derechos, de la persona o de los

derechos de otro (art. 34, incs. 6°y 7°).

Que mensaje realmente se pretende dar cuando se manifiesta de que “todos los bienes
son objeto de defensa”; si el Estado no se hace presente, el individuo con los permisos
otorgados por este estado se convierte en defensor, a fin de evitar que se produzca una
lesion o un peligro de este bien juridico. Bienes como la propiedad, se pueden encontrar
en el articulo 17 de la Constitucion Nacional que sostiene que la propiedad es
inviolable, quiere significar que ni el Estado ni los particulares pueden dafiarla, turbarla,

desconocerla o desintegrarla.?

“El bien juridico amenazado tiene que pertenecer al autor. Se acepta, sin embargo, la
aplicacion del estado de necesidad, mediando circunstancias especiales, cuando el
agente, dandose las demés condiciones requeridas por la ley, actia en socorro de un
tercero”. (Creus, 1992, pag. 324).

2 Constitucién Nacional. Art. 17
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La necesidad racional de los medios empleados para impedir o repelar la agresion que
se establece en el articulo 34, debe ser utilizados conscientemente para evitar que el mal
que se pretende evitar, no sea superado por el resultado obtenido. Aqui podemos
ejemplificar el caso de cuando a un individuo le roban la cartera, no puede defenderse
de su atacante con un arma de fuego u otro medio de igual lesividad. Los medios
utilizados por la victima para defender y amparar el bien juridico sobrepasan los
permisos concedidos por la ley y he aqui el actuar doloso que nunca puede ser penado
como lo establece el articulo 35 al encerrar todos los actos de exceso en la figura de la

culpa.

“Una cuestion totalmente diferente y problematica es determinar en cada caso,
conforme a la jerarquia del bien y a la intensidad de la lesién amenazada, la necesidad
racional de la accion defensiva. Un borracho molesto no puede ser alejado con disparos
de armas de fuego para defender el derecho a la tranquilidad nocturna, porque se
dispone de medios menos lesivos y, por consiguiente, la defensa no es necesaria”.

(Zaffaroni, Alagia, Slokar, 2002, pag. 618).

Los bienes juridicos, para concluir, hacen referencia a aguellos bienes amparados por el
derecho, es decir, son valores ponderados por el individuo como la vida, la propiedad
etc. Se convierte dificultoso y se genera un importante debate en el trabajo que
presentamos, cuando los bienes defendibles son de igual jerarquia, aqui se hace
referencia a la “vida humana” y resulta muy arduo llegar a una conclusion. Lo que si es
inadmisible tomar la vida del agresor para proteger nuestra propiedad privada o nuestros
bienes materiales, que es lo que ocurre con los fallos analizados en el presente trabajo
final. La vida humana es un bien invaluable y ningun bien material por mas apegado a
él que se encuentre la victima puede ser objeto de resguardo, quitando asi del plano
primordial la vida de una persona. Por esta razon el objetivo del trabajo de grado es
aportar como premisa principal que la figura dolosa se encuentre dentro de lo
establecido en el articulo 35 del cédigo penal, debido a que sus conductas son
tipicamente reprochables desvaneciendo en determinados casos la culpa y la

imprudencia en el accionar de los imputados.
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Capitulo 4: El exceso

Origen vy evolucidn del instituto de la figura del exceso de la legitima defensa, en el

marco de nuestro ordenamiento juridico.

Cuando se tiene planteado el problema de estudio (es decir, que se poseen objetivos y
preguntas de investigacion) y cuando ademas se han evaluado su relevancia y
factibilidad, el siguiente paso consiste en sustentar tedricamente el estudio, etapa que
algunos autores llaman “elaborar el marco tedrico”. Ello implica analizar y exponer
aquellas teorias, enfoques tedricos, investigaciones y antecedentes en general que se
consideren validos para el correcto encuadre del estudio (Rojas, citado por Hernandez
Sampieri, Ferndndez y Baptista Lucio pag. 25).

El marco tedrico constituye un corpus de conceptos de diferentes niveles de abstraccion
articulados entre si que orientan la forma de aprehender la realidad. Incluye supuestos
de carécter general acerca del funcionamiento de la sociedad y la teoria sustantiva o
conceptos especificos sobre el tema que se pretende analizar. En el nivel méas general de
la teoria encontramos el paradigma. Este constituye un conjunto de conceptos tedrico-
metodol6gicos que el investigador asume como un sistema de creencias basicas que
determinan el modo de orientarse y mirar la realidad. Estos principios no son puestos en
cuestion por el investigador en su practica cotidiana: mas bien funcionan como
supuestos que orientan la seleccion misma del problema o fendmeno a investigar, la
definicion de los objetivos de investigacion y la seleccion de la estrategia metodolégica
para abordarlos. (Sautu, Boniolo, Dalle, Elbert 2005)

Resulta necesario investigar, dogmaticamente, cual es el significado que, para nuestra
ley, tiene la férmula del art. 35 del Cédigo Penal Argentino®, en cuanto se refiere a quien

"hubiere excedido los limites impuestos por la autoridad”. Es evidente que si tomamos

3  Cddigo Penal Argentino. Art 35°

Paula Biurrun 28



Principios delimitadores del exceso en la legitima defensa, en el marco del ordenamiento juridico

Argentino.

en consideracion los antecedentes directos de ese precepto, la Unica conclusién posible
es la de vincular esa parte de la formula con la obediencia jerarquica, toda vez que el
origen de ese articulo se encuentra en la critica formulada por Julio Herrera en su obra
"La reforma penal™ respecto al Proyecto de 1906, el cual no contemplaba disposicion
alguna relativa al exceso y por tal motivo sefialaba ese autor la necesidad de adoptar un
texto similar al que tenia el cddigo italiano vigente en aquella época, expresando
Herrera que "seria preferible una disposicion general sobre el exceso que comprenda la
legitima defensa, el estado de necesidad y la obediencia jerarquica”. (Herrera, citado por
Soler, 1992, pag. 474)

De acuerdo con Donna (1985, pag.16):

El articulo 35 del Cddigo Penal Argentino, encuentra antecedentes legislativos en
el Proyecto de 1917, preparado por la Comision de Legislacion Penal y Carcelaria
de la Camara de Diputados de la Nacion. El articulo 12 del Proyecto TEJEDOR
(que serian luego los arts. 152 y 153 del Cédigo Penal de Buenos Aires) afirmaba
expresamente: “Cuando se ultrapasen los limites de la legitima defensa, si resulta
de las circunstancias del lugar, del tiempo, de las personas, de la clase de ataque,
etc., que el individuo atacado no se excedid, sino bajo la impresion subita de la
turbacion causada por un espanto irresistible, esta imprudencia excusable no podra
dar motivo a la aplicacion de la pena”. Lo mismo serd, si defendiéndose la parte
atacada, emplea un medio de defensa licito en si mismo y proporcionado a la
agresion, aunque resulte en perjuicio del agresor un dafio que no era necesario
para contener el ataque, y mas grande que el que tuvo voluntad de inferir la
persona forzada a defenderse. Toca por lo demas a los tribunales decidir, segun las
circunstancias de cada caso, si la transgresion de los limites de la legitima defensa
ha tenido lugar solamente por imprudencia, o ha sido el resultado de una intencion
criminal. Y en la nota afirmaba, que el art. 12 del Proyecto, tenia su fuente en los
arts. 130, 131 y 132 del Cédigo de Baviera.*

4 Codigo de Baviera Art. 130°, 131° y 132°
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El caso del Ingeniero Santos, uno de los fallos presentados en el trabajo final de grado,
no puede encuadrarse en lo mencionado por el Proyecto Tejedor en su art. 12, debido a
que independientemente que el sujeto se haya encontrado en una situacién de turbacion,
causada por un espanto irresistible, nunca la agresion se puedo justificar, debido a que
no sélo el peligro ya habia cesado sino que el sujeto actio de manera dolosa; el caso
ocurrio en el afio 1990, en el cual esta persona fue asaltada por dos delincuentes que le
extrajeron el pasacasete de su auto. El Sr. Santos habia sido robado en reiteradas
ocasiones, subi6 con su esposa al auto, y decidié seguir a los delincuentes que se dieron
a la fuga en un vehiculo, al gritar su mujer, Santos dedujo que los iban a matar, entonces
dispardé con un arma que tenia en su poder a los delincuentes que no portaban ningun
arma de fuego, ambos murieron en el acto. La justicia fallo, y resolvié concederle tres
afios de prision en suspenso por homicidio con exceso en la legitima defensa. La
Camara de Apelaciones rechazo el fallo y cambi6 la caratula por homicidio culposo,

aliviandole la pena.

En este caso, como podemos observar, el peligro ya habia cesado, y el bien juridico
protegido “su vida y la de su mujer” ya no se encontraba al alcance de los delincuentes,
debido a que ambos se dieron a la fuga. Este caso sentd precedentes y fue un punto de
partida, en nuestro Ordenamiento Juridico Argentino, no solo porque se entiende que
fue injusta la resolucion dictaminada, sino porque existe una desproporcion enorme
entre el bien juridico afectado (pasacasete) y la vida de los delincuentes.

Con este caso el pais se encontro dividido, y en algunos medios denominaban a Santos
“como el justiciero”, sostenian que el imputado habia sido victima en reiteradas
ocasiones de actos delictivos, y que su conducta estaba justificada, otros entendian que
maés alla de lo ocurrido, no era necesario que el imputado llegara a tales instancias, la
cual lo llevé a quitarle la vida a dos personas. He aqui como se observa las severas
injusticias de encuadrar el exceso solo en la teoria de la culpabilidad, en donde los
magistrados consideraron que no existio voluntad de querer realizar el hecho, cuando no

es asi, el sujeto obra en pos de obtener el resultado deseado, quiere matar y mata.

No obstante la Cdmara Nacional de Apelaciones en lo Criminal y Correccional, sala Il
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del 19/09/1992 en los autos “Santos Horacio A.”, dictamind que...“las caracteristicas
que rodearon el episodio en estudio, la actitud asumida por el sujeto desde el comienzo,
y en consecuencias posteriores, hasta su culminacion, no alcanzan, a nuestro juicio, para
sostener que el nombrado vio reducida de modo tal su aptitud de comprension y de
autodeterminacion como para considerarlo inimputable. No obstante aceptar que pudo
verse profundamente afectado en su capacidad intelectiva y volitiva, tomando en
consideracién las causas psicologicas-bioldgicas que pudieron haber influido en la
personalidad del encausado....”. ®

La camara resolvio revocar la resolucion y dejo sin efecto el procesamiento de Horacio

A. Santos debiendo el a quo actuar en consecuencia de lo ocurrido.

“El art. 151 del Codigo de Baviera® establece, que el homicidio, hominis coedes,
comprende en su sentido mas general, “todo ataque a la vida del hombre, pero bajo esta
denominacion genérica se comprenden hechos distintos por su naturaleza y caracter
moral”. Asi el homicidio puede ser el resultado de un accidente, o la consecuencia de
una falta, puede cometerse sin intencion o ser premeditado. En cada uno de estos hechos
se modifica y cambia la naturaleza: en unos casos no es punible, en otros casos es

pasible de pena ligera, y en otros un crimen grave, el mas grave de todos”. (Tejedor
1867, pag. 221).

Entendemos que no s6lo basta encontrarse perturbado para cruzar el limite en la
legitima defensa; el agredido se tiene que encontrar en una situacién extrema de
necesidad, y que esta necesidad mencionada conlleve exaltacion, temor y perturbacion

en la persona que excede esta figura.

De acuerdo con Zaffaroni “El cédigo de Baviera de 1813 contenia circunstancias de
agravacion y de atenuacion. Las eximentes se hallan por primera vez en un texto

racionalmente expuestas, y excepcionalmente la legitima defensa es contemplada en la

5 Céamara Nacional de Apelaciones en lo Criminal y Correccional, sala Il del 19/09/1992 Santos
Horacio A.
6 Cddigo de Baviera, art.151°
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parte general”. (Zaffaroni, 2000 pags. 66 y 64)

Zaffaroni entiende también que los antecedentes legislativos de esta problemaética
disposicion, son también complicados. Los mas remotos se hallan en el codigo Tejedor,
que responde al codigo bavaro, como se menciond con anterioridad. Esta disposicién
sufrio6 mutaciones tan significativas, en el curso de la evolucion legislativa. El
antecedente histérico mas directo del art. 35 del Codigo Penal Argentino, se referiria
Unicamente a los casos de obediencia debida, legitima defensa, y estado de necesidad
(art. 49 del codice Zanardelli). Pero el texto Argentino no contiene precision alguna, por
lo que se le han planteado dudas acerca de la posible inclusion de la coaccién, y en
tiempos de su sancidn, se sostuvo que abarcaba el exceso de cualquier supuestos del
inciso 2° a 7° del art. 34 del Cddigo Penal Argentino. (Zaffaroni, Alagia, Slokar, 2002)

Se encuadra al exceso como un acto punible e ilicito; no se debe confundir con el error,
en donde el sujeto considera que él mismo se encuentra en una situacion justificada,
que lo exime de realizar la conducta antijuridica. En algunas circunstancias se observa
que no resulta de esa manera, debido a que el exceso siempre aparece informado con la
finalidad de defenderse uno mismo, y no de agredir a la otra persona, lo cual no es el
caso de los fallos presentados en donde los imputados se toman la vida de los agresores

por mano propia.

El proyecto de Codigo Penal de Carlos Tejedor, en sus comienzos limitd su aplicacion al
homicidio carente de circunstancias atenuantes; eximi6 de ella a las mujeres, los
menores de dieciocho afios y los mayores de setenta, en aquellos tiempos era un gran
avance para la sociedad, de todos modos los derechos humanos no eran fuertemente
respetados. También prohibid su aplicacion por solas presunciones y cuando el tramite
de la causa excediera, sin culpa del acusado y estando detenido de dos afios. Por otra
parte, no podia ejecutarse mas de un reo por cada delito; si eran mas, la suerte decidiria

quien habia de sufrirla (Levaggi, 1978).

De acuerdo con Tejedor el comentario oficial afirmaba que quien es atacado, debido a la
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agresion, no puede conservar siempre la sangre fria, necesaria para observar la medida
exacta de la defensa, y ésa es l1a causa de que no se aplique pena (Citado por Donna,
1985. pag. 16).

Hay quienes consideran que existe un caracter doloso en este exceso; en varias
ocasiones la doctrina se ha dividido fundando diversas razones. Algunos autores
sostienen que el temor, la sorpresa, la exaltacion pueden determinar un error que quita el
excesivo caracter de doloso a esta figura, haciéndolo imputable solo a titulo de culpa,
eliminando la antijuridicidad de la misma. Se considera que no es cierto en su totalidad,
no es justo encuadrar los casos de exceso solo en los limites de la culpa y la
imprudencia cuando el imputado realiza el cometido que se propone. Es aqui cuando el

dolo protagoniza el accionar de estos individuos que incurren en el exceso.

El fallo que se expone también en el siguiente trabajo es el caso Zamora/Gomez, resulta
ser otro caso emblematico de utilizacion de armas de fuego, aqui los medios empleados
para repeler la agresion son los mismos, debido a que el imputado y la victima tenian en
su poder armas de fuego. Ramoén Fermin Zamora, se desplazaba por una avenida de su
ciudad en compafiia de uno de sus empleados, del mismo modo la victima el Sr. Gomez
circulaba por la misma direccion. Zamora haciendo caso omiso a las reglas de transito
impacta su vehiculo con el del Sr. Gomez. Con una actitud iracunda Gomez, desciende
de su vehiculo con un arma de fuego en su mano amenazando a Zamora, al observar
esto, Zamora desciende del camion con un arma en su cintura cuando Gomez dispara su
arma dos veces sin lograr herir a Zamora, al ver esto Zamora intenta repeler la agresion
empujando a Gomez el cual impacta contra su vehiculo y realiza un tiro de gracia en la

cabeza de la victima dando como resultado la muerte de Gomez.

El abogado de la familia Gomez, manifiesta que Zamora habia provocado a la victima
embistiéndolo con su vehiculo y sostiene que el impacto del choque da lugar a un obrar
culposo, debido a que no habia respetado las distancias reguladas entre los vehiculos.

“Tejedor se ocupd del exceso con amplitud, respecto a la legitima defensa; luego del
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proyecto de 1881, lo redujo al mal uso del derecho, y es a través de Julio Herrera, quien
elaboro, una disposicion genérica, que aparece en el Proyecto de 1917 en los términos
actuales. Todos acentlan el carécter culposo del instituto. Subjetivamente, el exceso
segun la maxima legal, tiene un contenido culposo, sin embargo un sector de la doctrina
considera que posee igualmente un contenido doloso”. (Citado por Lascano, 2005, pag.
457).

Otro fallo que se considera relevante de acuerdo con la tematica planteada, fue el
ocurrido en la Ciudad de Mar del Plata, en el que se rechaza el recurso de casacion
interpuesto. Los hechos ocurridos a grandes rasgos fueron los siguientes: Un menor
intimida a un funcionario de la fuerza (W.G) reclamando, le entregara monedas,
respondiéndole el imputado que se retirara. Uno de los testigos manifiesta que la
victima volvié con un buzo en su mano, aparentando ocultar un arma de fuego debajo
de su manga, agrediendo al imputado y repitiendo le entregara dinero o “le volaba la
cabeza”, debido a esto el imputado extrajo el arma de su cintura y efectud varios
disparos espaciados al piso. Uno de los testigos afirma que la victima se dio a la fuga
porque los disparos lograron asustarlo. La defensa establece que como el menor salié
huyendo al primer disparo, no era necesario seguir efectuando mas por parte del
imputado, uno de los cuales logra herirlo, ya que el cometido de asustarlo habia sido
logrado.

El imputado manifestd que sélo habia disparado una vez, y que los otros disparos
habian sido producto de que el gatillo de la pistola era muy celoso. Aqui entendemos
que si el menor se habia dado a la fuga después del primer disparo, no era necesario
continuar disparando, el peligro de robo con la aparente arma de fuego ya habia cesado,
y el imputado se encontraba fuera de peligro. En este caso la victima se ha convertido
en victimario, por las razones que los limites a la hora de neutralizar un ataque, tienen
gue estar acompafiados de un nivel de coherencia y sin propoésitos de lucha, el

funcionario actu6 intensificando innecesariamente su derecho de defensa.

En estos autos de la Sala Segunda del Tribunal de Casacion Penal de la Provincia de

Buenos Aires (Causa N° 36.179), caratulados “G., W. G s/ Recurso de casacion., rta. 8
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de Octubre 2009 se establece que.....“Aun cuando se hubiese comprobado que la
victima no tuviera en su poder un arma de fuego, la simulacion efectuada por ella, de
todos modos, hubiera tornado inexigible una conducta menos lesiva que la desplegada
por W. G., desde que su error inevitable sobre ese presupuesto objetivo de la
justificacion, si bien objetivamente hubiera derivado en un exceso intensivo, a nivel

subjetivo hubiera eliminado su culpabilidad.....”

Por otra parte se podria plantear que, al no existir espacio acreditado en los disparos del
funcionario de la fuerza, y al haberse encontrado en una situacién en la que existia por
parte del menor una intimidacion hacia su persona con un aparente arma de fuego, el
temor del policia podria encontrarse fundado y justificado. Pero al ser “aparente el arma
de fuego” sumado al deber que embiste como funcionario de la fuerza, no sélo tendria
que haber ordenado al menor que no continGe con esas conductas intimidatorias, sino
que una vez que el mismo se dio a la fuga no era necesario seguir disparando su arma,

ya que la agresion habia cesado.

Parte de la doctrina realiza afirmaciones en lo respectivo a la defensa, y establece que
cuando el atague ya ha cesado y el individuo no se encuentra en peligro, éste se toma
como un simple pretexto de justificacion. El ataque tiene que ser actual e inminente, si
Nno nos encontramos en esta situacion, se observa un exceso doloso en la figura. Los
hechos deben ajustarse a los limites de una racionalidad acorde con la gravedad del

hecho.

No obstante, encerrar la figura del exceso culposo en un unico caso, resulta imposible,
debido a que no solo depende de la subjetividad del juzgador, sino que las herramientas
para encuadrar el exceso son acotadas debido a la arbitrariedad del articulado. Hay que
replantear cada situacion en particular, estudiar los medios empleados, el lugar, el
tiempo donde ocurrid el hecho delictivo, y esto nos lleva a concluir que una minima
diferenciacion en los hechos pueden cambiar la valoracion del juzgador, debido a la
dindmica y variabilidad de la criminalidad o no del acto. Por estas razones expuestas €es

necesario crear en la conciencia de los legisladores una modificacion del articulo 35
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C.P, poder dar lugar a las conductas dolosas de los imputados y no solo tipificarlas

como culposas e imprudentes las cuales resultan en algunos casos injustas.

Exceso en la legitima defensa

“Al desarrollar una conducta justificada, puede suceder que el autor intensificando su
accion, traspase los limites permitidos por la ley y la necesidad, situacion regulada en el
art. 35 del C.P cuando habla del exceso que cubre todas las justificantes. EI que hubiere
excedido los limites impuestos por la ley, por la autoridad o por la necesidad, sera

castigado por el delito de culpa o de imprudencia”. (Lascano, 2005 pag. 457).

El exceso en la legitima defensa se presenta cuando en primer lugar el agresor pone en
peligro la vida del imputado y, como consecuencia, cuando el imputado pretende
defenderse repeliendo la agresion. Aqui se logra una transformacion, que el atacante
termine convirtiéndose en la victima. Se observa una intercambio de roles en las figuras
de ambos.

El cédigo penal no prevé la figura dolosa del sujeto, los fallos que se han expuesto en el
presente trabajo hacen que la culpa que preve el articulo 35 desaparezca. No obstante lo
que regula nuestro cédigo hoy en dia es tipificar estas conductas en la figura de la culpa
o la imprudencia como si existiese en el accionar de estos sujetos una ausencia de
intencién criminal, cuando se considera que han actuado no para defender sus bienes,
los cuales ya se encontraban fuera de la drbita del peligro, sino para causar un mal

ilegitimo.

“Para el referido derecho, el exceso es impune cuando el sujeto obra perturbarlo,
temeroso o espantado. Siendo, para nosotros, un hecho punible, no cabe duda de que
contra él es posible la legitima defensa y que puede dar lugar a responsabilidades
civiles, si bien ocurrird con frecuencia que la reparacion correspondiente sea menor a la
ordinaria, en razon de que, frecuentemente, en especial en los casos de exceso en la
defensa, existird una compensacion de culpas, a norma de los arts. 1109 y 1111 del
C.C.”. (Soler, 1992, pag. 480).
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En el caso de Santos, luego que queda sin efecto su procesamiento como imputado en la
causa, las familias de las victimas damnificadas realizaron acciones civiles con el fin de
lograr un resarcimiento econémico por los hechos ocurridos. La Camara Nacional de
Apelaciones en lo Criminal y Correccional, sala II del 19/09/1992 en los autos “Santos
Horacio A.”, dictamin6 que pudo verse profundamente afectado en su capacidad
intelectiva y volitiva, tomando en tomando en consideracion las causas psicoldgicas-
biolégicas que pudieron haber influido en la personalidad del encausado....”. ’

La camara resolvio revocar la resolucion y dejo sin efecto el procesamiento de Horacio

A. Santos debiendo el a quo actuar en consecuencia de lo ocurrido.

Sostiene Creus (1992, pags. 336/337):
Puede ocurrir que en el desarrollo de una accion justificada el agente llegue a
emplear medios que "excedan de la necesidad”, es decir, que haya intensificado su
accion mas alld de lo que era admisible para que quedase adecuada a la
justificante. Tal es el tema del exceso. La doctrina de sistemas que no contienen
una prevision legal de él, elabora su teoria como un supuesto de inculpabilidad
que en algunos casos puede llegar a excluir totalmente la reprochabilidad de la
conducta y en otros (el exceso como error procedente de la violacion de un deber
de cuidado) puede dejar vigente la reprochabilidad de aquélla a titulo de culpa.
Nosotros contamos con una regulacién expresa en el art. 35, C.P.: "El que hubiere
excedido los limites impuestos por la ley, por la autoridad o por la necesidad, sera
castigado con la pena fijada para el delito por culpa o imprudencia". La
circunstancia de que la ley se remita a la culpa para determinar solo la pena, ha
conducido a parte de la doctrina a considerar el exceso como un supuesto de dolo;
otra, adscribiéndose a doctrinas con fundamentos méas genéricos, lo contempla
como caso de error evitable, es decir, de culpa. En realidad el exceso, para ser
punible, tiene que ser "querido™; pero el problema estriba en resolver si debe ser

"querido como exceso" -en cuyo caso sin duda se lo reprocharia a titulo de dolo- o

7 Cémara Nacional de Apelaciones en lo Criminal y Correccional, sala Il del 19/09/1992 Santos
Horacio A.
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debe ser querido siempre como un medio para actuar justificadamente -en cuyo

caso seria reprochable a titulo de culpa.

La finalidad de la legitima defensa, tiene como fin evitar las consecuencias lesivas de
una conducta antijuridica, tratando de que el agresor no logre el resultado pretendido,
aqui se ponderan limites, y ellos son quebrantados cuando se comete un exceso de este
instituto. En algunas ocasiones no es justo suponer que, si el sujeto ha obrado con temor
en su accionar debido a que la sorpresa del ataque lo ha introducido en un error de
calculo, al defenderse nos pone en presencia del caracter doloso. No obstante se
considera que no en todas las situaciones ocurre esto, el juez tendrd que discernir cada
situacion en particular debido a todos los factores externos que pueden incurrir en el
hecho se diferencian de cada situacion. Pero como se observa en los fallos presentados
aqui los sujetos que incurren en el exceso, evidencian que tienen la voluntariedad de
cometer el ilicito, su conducta es reprochable a titulo de dolo y no de culpa como reza el

articulo 35.

Concepto de defensa putativa y su discrepancia con el exceso en la legitima
defensa.

A modo ejemplificativo, se procedera a realizar una introduccion del instituto de la
defensa putativa y aquellas contradicciones que se pueden encontrar en la tematica de
estudio que se presenta en el trabajo final de grado. Se desarrollaran diferentes posturas
doctrinarias solo con el fin de entender el instituto de la defensa putativa y las

discrepancias que tienen con la figura del exceso en la legitima defensa.

Cabe aclarar que el presente trabajo no versa sobre el instituto a continuacion expuesto,
no obstante considero de menester importancia realizar una introduccién pertinente de
la tematica a los fines de enriquecer la investigacion propuesta. La misma se desarrolla
cuando sujetos que incurren en este presupuesto actdan bajo el espejismo de suponer
erroneamente un ataque que no existe. Solo es creado por una ilusion en donde actuan
tipicamente creyendo que se encuentran autorizados para defender de aquella agresion

gue nunca ha existido.
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“Existe legitima defensa putativa cuando el sujeto cree erroneamente que concurren los
presupuestos de la legitima defensa. Al ser un error se lo trata, generalmente, al estudiar
la responsabilidad. Cuando el error versa en modo inculpable de la falsa apreciacion de
una agresion injusta, también excluiria la punibilidad pero por una causa de
inculpabilidad”. (Lascano, 2005 pags. 434/435).

En estos casos el sujeto ssupone que se cree permitido obrar de esa forma, que la ley lo
autoriza a realizar el ilicito. La notable diferencia entre este instituto y la legitima
defensa es que en el caso que nos compete en el trabajo de grado, el individuo intenta
defender sus bienes de aquella agresion ilegitima, cuando en la defensa putativa es sélo
un imaginario del sujeto que recae en el error de suponer que existe una agresion ilicita

cuando en realidad nunca se ha encontrado en peligro ni su vida, ni sus bienes.

“Al estudiar el influjo del error en la responsabilidad hacemos un detenido analisis de
las situaciones que genera. Cuando el error versa, en modo inculpable, acerca de la
existencia de un peligro, producido por algo que erradamente también, se cree una
agresion injusta, producese una situaciéon llamada de legitima defensa putativa, que

Ileva también a la impunidad, pero por otro camino”. (Soler, 1992 pag. 460).

Bajo estos presupuestos, queda al descubierto que las eximentes putativas, no son sino

un caso del exceso™. En efecto, en ellas el error del autor versa sobre un presupuesto
objetivo de una causa de justificacion: el autor cree que se encuentra en una situacion de
necesidad, pero objetivamente tal situacion de necesidad no se da. (Bacigalupo 1973

pag. 53y 54).

Como bien lo explayaron los autores estamos en presencia de un supuesto error de
hecho no imputable, ya sea por error o ignorancia, y donde existe error no podemos dar
lugar al hecho doloso, sino culposo. El sujeto se ve envuelto en una situacion que cree
defenderse legitimamente de una agresion que no existe. Hace varios afios en la década

del 80 en los Estados Unidos se ha dado a conocer un caso muy famoso sobre la
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tematica planteada. ElI caso Goetz un individuo que vivia envuelto en un incesante
miedo imaginario y que siendo victima de reiterados robos, tomo la decision de comprar
un arma de fuego para proteger su vida ante incesantes asaltos. Un dia tomo el
subterrdneo y observé como unos jovenes afroamericanos que se encontraban en el
mismo vagon en donde viajaba se acercaban pretendiendo que Goetz les entregara
dinero, como consecuencia del pedido reiterado Goetz y bajo la insistencia de estos,
toma el arma e impacta disparos contra estos jovenes, causandoles lesiones graves.
Como resultado de sus disparos, uno de estos jovenes queda paralitico. Los estudios
psicoldgicos que le realizaron a Goetz demuestran que por sufrir miedo insuperable
creyd gue iba a ser victima de otro asalto, creyendo que iban a matarlo y que su vida y
sus bienes se encontraban en peligro. Los Estados Unidos tiene un sistema legal en el
ambito penal muy diferente al de nuestro pais, de todas formas a modo de ejemplificar
el instituto se ha elaborado el caso para poder lograr una mayor comprension de la

defensa putativa.

Concluyendo a Goetz lo sentencian a 1 afio de prision por un Delito de Posesion llegal
de Armas. En todas las partes de New York se podian ver grafitis y carteles “Bernie
Goetz for Mayor” (Berni Goetz para la alcaldia). Se convirtié en un simbolo contra el
desorden y el crimen callejero. Todos los atracadores que atacaron a Goetz, menos el
que se quedo en la silla de ruedas, estan en la carcel: uno por una violacién, otro por un

atraco a mano armada, y el Gltimo por un robo con violencia.?

Un hecho muy comentado por la jurisprudencia Argentina, pero que se trae a
consideracién para concluir este tema sobre defensa putativa, es el caso del Sr. Ramirez®
que creyendo que se encontraba repeliendo una agresion de un individuo que habia
ingresado a su propiedad, confundido dispard contra su esposa, la cual resulté muerta
debido al impacto de sus disparos. Aguella noche Ramirez habia sido alertado por su

mujer, la cual le solicitd que cargara su arma, debido a que habia oido disparos y

8 Fuente: Juan Paulus Casos judiciales. Recuperado el dia
18/03/2013[http://juanpaulus.wordpress.com/2008/11/05/el-caso-goetz/]
9 Céamara Criminal Segunda de Cordoba, el 16/7/40 (Integrante Velez Mariconde)
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ladridos de perros en el exterior de la casa, temiendo un ataque. Pasada unas horas, al
oir un ruido extrafio, Ramirez se despierta semidormido y pudo dilucidar una figura de
una persona vestida de blanco que ingresaba a su habitacion, confundido creyendo que
era un ladron disparo contra el intruso, acto seguido cuando intenta buscar a su esposa
para tranquilizarla se dio cuenta de la tragedia sucedida. Ramirez creyendo que iba a ser
victima de un ataque dispar6 contra su mujer causandole su muerte.

La Camara establecid...El error recae esencialmente sobre el hecho mismo que se le
atribuye, y no sobre la calificante del vinculo conyugal, porque debido a ese error,
formado al calor de las condiciones objetivas y subjetivas del suceso, en la oscuridad de
la noche, pudo razonablemente pensar que era victima de un sorpresivo ataque en su
propia habitacion...” (Camara Criminal Segunda de Coérdoba, el 16/7/40 (Integrante
Velez Mariconde)

La diferencia entre la legitima defensa y la defensa putativa es que en esta Ultima el
individuo cree encontrarse en una situacion de peligro que no existe, lo cual en la
legitima defensa si ocurre que los bienes juridicos son objeto de peligro. Las situaciones
que se presentan en la defensa de los bienes en lo establecido por el articulo 34
establece que la ley permite a los individuos realizar un ataque contra el sujeto que
pretende desapoderarnos de ese bien. Nuestro objetivo es ir mas alla de la defensa de los
bienes, debido a que una vez que se encuentran fuera de la orbita del peligro o que la
amenaza o el riesgo ha cesado el sujeto ilicitamente realiza un dafio al agresor. Es aqui
donde las herramientas para juzgar la conducta de este sujeto son acotadas y se hace
necesaria la reforma del articulo 35, en donde se tome al dolo como conducta

reprochable.

Quien intenta defenderse ante una agresion actla dentro de los parametros de la
justificante, la misma no puede ser penada porque subjetivamente el individuo desea
repeler la agresion y objetivamente se encuentra dentro de los pardmetros de las
justificantes putativas. Difiere en los casos de que los sujetos acttan con el fin de querer
dafar al agresor, aqui no se pretende actuar en post de defensa de sus derechos sino

actuar dolosamente sin conocer que se dan los presupuestos objetivos de las causas de
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justificacion.

Concepto v diferenciacion del exceso intensivo y exceso extensivo

“En relacién con el exceso del autor inducido es conveniente tratar aqui tres supuestos
diferentes: El autor realiza un tipo penal que contiene los mismos elementos que el
delito inducido, pero ademas otros que determinan una mayor punibilidad (llamado

exceso intensivo o cualitativo)”. (Bacigalupo, 1999 pag. 528).

Indica Soler (1992, pag. 475):
Es de suma importancia subrayar que el exceso consiste en una intensificacion de
la accion (exceso intensivo). Ello da por resultado que la accidn excesiva es,
podria decirse, de la misma naturaleza, del mismo género de la accion inicial o de
la accion necesaria, y no de un género distinto. Esta diferencia origina lo que los
alemanes Ilaman exceso extensivo, en el cual la accion no va en la misma
direccion que el ataque, y éste aparece como un simple "pretexto™ de justificacion.
Habré, pues, exceso, cuando el sujeto, en las condiciones en que concretamente se
hallé, pudo emplear un medio menos ofensivo e igualmente eficaz (pudo herir con
eficacia liberatoria, y matd). Téngase bien presente, sin embargo, que la
desproporcion objetiva de los medios empleados no lleva necesariamente a la
figura del exceso; la paridad externa de los instrumentos no tiene valor, segin ya
lo hemos dicho al hablar de la "necesidad racional del medio empleado™ en la

legitima defensa.

“De todo esto es facil deducir que quien obra excediéndose intensivamente, o bien en
los casos de eximentes putativas, en la medida en que quiere el resultado tipico, obra

con dolo”. (Bacigalupo, 1973 pag. 113).

Este tema se puede concluir ejemplificando los fallos tomados como base de este
trabajo, en el caso del Ingeniero Santos nos encontramos frente a un exceso extensivo

de la legitima defensa, debido a que la agresion ilegitima del bien juridico ya se
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encontraba fuera de peligro, pero el imputado omitiendo esta situacion opt6 por realizar
una persecucion a las victimas prefiriendo tomar la vida de los agresores.

En cambio el exceso es intensivo cuando estando presente la agresion ilegitima, el acto
para repelerlo es desproporcionado con el actual.

En los casos propuestos ninguno de los imputados a utilizado un medio menos ofensivo
para repeler la accion, es mas la agresion ya habia cesado y sin importar se procede a
tomar la vida de los agresores.

Esto nos lleva a concluir la imperiosa necesidad de reforma de nuestro cddigo, es
necesario que se pueda juzgar a titulo de dolo las conductas realizadas por algunos
sujetos que incurren en el exceso. Entender que cuando se encuentra fuera de la orbita
de peligro nuestros bienes, el accionar tipificado en la conducta nunca puede catalogarse
dentro del instituto de la culpa o la imprudencia, debido a que existe discernimiento,
intencion y libertad de realizar el hecho, que se convierte en doloso y no culposo como

se establece en nuestro codigo penal.
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Capitulo 5: El dolo y la culpa

¢ Estamos frente a un hecho doloso o culposo e imprudente?

“El Codigo penal no sigue como regla general el principio qui versatur in re illicita
respond it etiampro casu, sino el de nulla poena sine culpa. Este principio no esta
especificamente expresado en el Cadigo penal, pero surge del articulo 34, que libera de
pena al autor que en el momento del hecho, al cometerlo, no ha comprendido su
criminalidad, o no ha podido dirigir sus acciones (inc. 1), 0 no ha gozado de libertad de
decision”. (Nufiez, 1999 pag. 177).

Es claramente necesaria la reforma del articulo 35 del Cddigo Penal, en los casos
presentados como analisis los imputados tienen en comdn la conciencia de infligir al
adversario un mal necesario, debido a que la accion defensiva que proponen es
innecesaria cuando su bien juridico se encuentra fuera del peligro. EI exceso es un
actuar intencional de estos sujetos y por ello como resultado obran dolosamente y ese
resultado es querido por el autor.

“La culpa, y hasta el dolo, atribuyéndolo a un error de célculo, por no haberse hecho lo
que en la misma situacién hubiera hecho un hombre prudente. Ahora bien, el delito
culposo se concibe cuando tiene su causa en la inobservancia de una norma de

comportamiento, no ya en el efecto que produce una violencia injustamente sufrida”.

(Donna, 1985, pag. 32)

La diferencia en el exceso que resulta pasar del estado culposo o doloso no solo es la
intencionalidad de querer dafar al sujeto, sino en si la inminencia de como se repele la
agresion, si este ataque es actual los permisos concedidos por la ley comienzan a
amparar al individuo que realiza el acto, pero si el ataque ha cesado y el bien juridico se
encuentra fuera de peligro, el dolo toma protagonismo. Ello es el tema de analisis que

presentamos en el trabajo, las herramientas de nuestros jueces, en relacion al articulado
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que necesita reforma, son tan acotadas que solo pueden encuadrar la conducta de los
imputados como culposa o imprudente cuando es evidente que el dolo toma

protagonismo.

Bacigalupo (1973, pags. 51/52):
No se trata de una disposicion aislada, porque puede comprobarse de inmediato
que el C. P Argentino, no solamente se refiere al error en el art. 34. Sino que lo
hace también en el art. 35 C.P. Este articulo, en efecto, toma en cuenta los casos
de exceso sobre los limites impuestos por la ley, por la autoridad o por la
necesidad, manteniendo para ellos la punibilidad, aunque atenuada. La dogmatica
ha entendido en general, que la atenuacion que dispone este articulo refiriéndose a
la pena del delito culposo significa que el exceso es una forma de auténtica
culpa™. Sin embargo, tal caracterizacion de la atenuacion del art. 35 C. P. es
evidentemente impropia, en la medida en que quien se excede hace lo que quiere
hacer, mientras que en la culpa, al contrario, produce lo que no quiere. 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 matd; la creencia errénea que haya tenido respecto de los limites del

obrar permitido no modifica para nada aquella circunstancia.

En los fallos presentados, si bien los autores penalmente responsables, no han tenido
actos preparatorios para delinguir, han actuado dolosamente excediéndose en los limites
impuestos por la ley. Serian imputables a titulo de dolo y no de culpa. Es necesario que
se revea la posibilidad de reformar este articulado para entender que la ilicitud y la
voluntariedad de los sujetos forma parte del deseo de dafiar al otro.

Expone Donna (1985, pag. 78):
La culpabilidad fundamenta "el reproche contra el autor, en el sentido de que no
omitid la accion antijuridica, mas cuando podia omitirla. La conducta del autor no
es como se la exige el derecho, aunque €l habria podido observar las exigencias

del deber ser del derecho. El hubiera podido motivarse de acuerdo a la norma. En
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este poder del autor respecto de la configuracion de su voluntad antijuridica,
reside la esencia de la culpabilidad; alli esta fundamentado el reproche personal
que se le formula en el juicio de culpabilidad al autor por su conducta
antijuridica". Aqui vuelve otra vez a estar en todo su esplendor la teoria de la
accion, ya que como es "a traves de la voluntad que el autor hubiera podido dirigir
de acuerdo a la norma su conducta, el objeto primario del reproche de
culpabilidad es la voluntad y so6lo a través de ella también toda accion, por ello

culpabilidad es reprochabilidad de la configuracion de la voluntad.

“El art. 34 inc. 1, al requerir la "posibilidad de la comprension de la criminalidad™,
establece solamente que esa posibilidad es un presupuesto para la aplicacion de una
pena, pero, no indica que la comprension efectiva sea un elemento del dolo, es decir no
determina su posicion sistemética. Mientras el error del art. 34 inc. 1° C. P. excluye el
dolo, el error sobre la prohibicion del art. 35 s6lo atenua la pena”. (Bacigalupo, 1973
pag. 53).

Las corrientes que afirman que el exceso es un hecho doloso sostienen que quien se
excede de los limites impuestos realiza su cometido y hace lo que realmente quiso
lograr, mientras en la culpa se produce lo que no se quiso en el primer momento, ni
pens6 que ocurriese. Para que el exceso sea culposo o imprudente es necesario que se
viole un deber de cuidado no querido por el autor, pero esto no siempre se presenta, se
observa concretamente que no se viola un deber de cuidado o diligencia, se pretende
obrar dolosamente y se logra el objetivo. De esta manera el articulo 35 se presenta cada
vez més limitado para definir estas conductas, no da lugar a la intencionalidad, solo a la

culpa o imprudencia que como observamos no siempre se hace presente.

El temor, la sorpresa, la agitacion del animo pueden determinar un error de caélculo,
error que quita al hecho excesivo el caracter de doloso, para hacerlo imputable s6lo a
titulo de culpa”. Entiéndase que esta doctrina no hace una mera equiparacion 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
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remision del art. 35 a la escala penal de la figura culposa es un indice mas que valioso
para estimar que el exceso esta fundado, para nosotros, en el temor determinado por la
situacion en que el agente se encuentra, facil terreno para emprender acciones
precipitadas e inconsultas, porque segun lo comprueba la investigacion psicoldgica,
esos efectos no son gobernados por la razén, alteran el curso de las representaciones y
no se producen o suprimen a voluntad. Mas correcto encontrariamos que, a imitacion de
otros codigos, el exceso en que ha incurrido por ese género de perturbaciones fuese

totalmente impune". (Soler, citado por Donna, 1985, pags. 41, 42 y 43).

Ni el temor, ni la sorpresa, ni la agitacion como indica el Dr. Soler son presupuestos que
se encuentran en la conducta de los fallos jurisprudenciales tomados en cuenta para
fundamentar este trabajo de grado. No solo la escala penal que nos proporciona el
articulo 35 es muy baja a nuestro criterio, sino que también se considera que es
arbitrario su contenido debido a que determina el caracter culposo en el instituto del
exceso en la legitima defensa y no deja lugar a la intencionalidad del sujeto de obrar con

ilicitud dolosa.

Bacigalupo por su parte, sostiene la teoria de que el hecho es doloso, diciendo: "La
punibilidad atenuada 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 necesidad) de la
accion cumplida, pero dejaria intacto el dolo del hecho. Y méas extensamente lo explica
en Tipo y error cuando dice: "Este articulo (35), en efecto, toma en cuenta los casos de
exceso 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 atenuacion que dispone este articulo refiriendose a la pena del delito culposo,
significa que el exceso es una forma de auténtica culpa. Sin embargo, tal caracterizacién
de la atenuacion del art. 35 del Codigo Penal es evidentemente impropia, en la medida
en que quien se excede hace lo que quiere hacer, mientras que en la culpa, al contrario,
produce lo que no quisiera. 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 matd; la creencia errénea que haya tenido respecto de
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los limites del obrar permitido no modifica para nada aquella circunstancia™

(Bacigalupo, citado por Donna 1985 pag. 50 y 51).

Se adhiere totalmente a lo referido por el Dr. Bacigalupo, no existe el instituto culposo
cuando el sujeto excede sus conductas logrando su objetivo en donde realiza su
cometido, en la culpa no existe intencionalidad de dafio, el sujeto obra sin querer
realizar la agresion, solo a los fines de repeler la misma. No obstante no ocurre en los

fallos presentados, en donde todos los protagonistas actian dolosamente.

Ensefian Zaffaroni, Alagia, Slokar (2002, pag. 644):
Para algunos el art. 35 abarca s6lo conductas culposas; otros entienden que se
trata de conducta dolosas, hay quienes opinan que las acciones alli previstas
registran una atenuacion que se funda en un error de hecho vencible que las hace
culposas ; para otro sector, registran un menor grado de culpabilidad por miedo o
emocion ; para otros la menor culpabilidad responde a un error vencible de
prohibicion ; algunos combinan posibilidades, sosteniendo que la atenuacion
responde a un menor contenido injusto tanto como a una simultanea reduccion de
la culpabilidad por error vencible o por imputabilidad disminuida (turbacién);
suele distinguirse el exceso en extensivo (cuando la conducta continta una vez
cesada la situacion objetiva de justificacién) e intensivo (cuando la conducta
lesiona mas de lo racionalmente necesario). Dentro de esta variante hay quienes
afirman que el art. 35 comprende discriminadamente ambas hipdétesis, otros que
afirman que s6lo abarca el extensivo y otros para quienes solo abarca el intensivo;
por ultimo, existen opiniones dispares respecto de los supuestos del art. 34 al que
se refiere el art. 35. Esta enumeracion de discrepancias pone de manifiesto la
enorme dificultad que ofrece el texto, muy poco recomendable desde la

perspectiva de lege fe renda.

Parte mayoritaria de la doctrina sostiene que el exceso configura un delito de indole
culposo, debido a que por un error de calculo desproporcionado del medio para repeler

la agresion, el nerviosismo y el terror del momento, no llevan a una intencionalidad del
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individuo con el fin de anular al agresor, sino repeler el ataque inminente del cual se
encuentra envuelto, debido a que al encontrarse expuesto la victima no elige un
discernimiento preciso ni utiliza los medios adecuados para salvarse, actia de modo
imprudente. Ahora no se trata de exceso de defensa, sino exceso de legitima defensa por
esta razon hay corrientes que comulgan con lo que establece nuestro articulo 35, en
donde la conducta de estos sujetos solo es reprochable solo a titulo de culpa, cuando la
finalidad de la presente investigacion es que la conducta sea reprochable a titulo de

dolo.

Otros autores en cambio entienden que si existe un abuso de autoridad, en el exceso ya
se configura doloso este instituto, es el tipico ejemplo del fallo expuesto del funcionario
de la fuerza que no advierte a su agresor que si no culmina con las reiteradas amenazas
va a neutralizarlo. No solo se trata de un exceso extensivo, en donde el dolo se hace

presente, sino abuso de su autoridad como en el ejercicio de su cargo.

Al tomar posicion en la polémica si el exceso es doloso o culposo, dice: "Por esto, en la
disputa sobre si el exceso es imputable a titulo de culpa o de dolo, lo mas adecuado es
decir que la desproporcién objetiva del medio de ejecucion empleado, subjetivamente
debe obedecer a un estado de excitacion o perturbacion 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 autor que, por un simple error vencible, y, por consiguiente,
culpable, no lo privan de la conciencia de cumplir un fin legitimo, sino, también, con
aquellos que acusan una culpa positiva de su parte (real imprudencia). Cuando el error
del autor acerca de la debida medida de su accion, no le es imputable, entra en funcién
la justificacion putativa. EI Cddigo 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 propio de la culpa, de su castigo sélo en caso de que exista una disposicion

especial al respecto”. Y termina diciendo: "En este caso, el dolo propio del hecho se
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transforma en culpa, originando tipos delictivos culposos cuya especialidad consiste en
que la culpa excluye la debida medida de una accién que aparece justificada a los 0jos

del autor" (Nufiez, citado por Donna 1985 pag. 47 y 48).

Se considera que el exceso, para ser punible, tiene que ser querido, se tiene que obtener
el resultado deseado por el sujeto; pero el problema se presenta que el articulo 35 no

prevé esta variante, y de esta forma no se lo puede reprochar a titulo de dolo.

La opinién de Nufez, segun la cual el contenido subjetivo del exceso en el art. 35 de
penal del correspondiente delito culposo importa solamente la fijacién de una penalidad,
choca contra el hecho de que incriminandose sélo ciertas formas de deliro culposo,
cuando el hecho culposo no esté previsto, habria que aplicar la pena del delito doloso.
La opinion podra entre nosotros ser valedera de lege ferenda; pero no hay duda de que
no es admisible de lege lata. (Nufiez, citado por Soler 1992 pag. 479).

En el exceso el sujeto tiene lograr el resultado de lo que se propone, al ser un medio
para justificar su accionar el art. 35 lo presenta como un accionar culposo, solo con el
fin de resguardar su vida, la vida de un tercero o sus bienes, pero cuando el individuo se
comporta y cruza el limite de la justificante, podemos encontrarnos con el “querer obrar

dolosamente y no justificadamente”

El error de Prohibicién

“El exceso cometido con un error evitable o vencible sobre la necesidad también se rige
por las reglas del error de prohibicion y sélo dara lugar a una atenuacién de la pena
(Cddigo Penal argentino, art. 35; Codigo Penal colombiano, art. 30). El exceso
cometido con conciencia del mismo no tiene ningln efecto atenuante ni excluyente de la
atribuibilidad. Los casos de exceso, por lo tanto, se deben tratar como cuestiones
relativas al error sobre la prohibicion y no como causas que excluyen la atribuibilidad (o
la culpabilidad)”. (Bacigalupo, 1996, pag. 146).
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Bacigalupo nos explica (1973, pags. 52/53):

La Unica explicacion que admite la atenuacion de la pena prevista en el art. 35 C.
P. es la siguiente: lo que el Cdédigo toma en cuenta para atenuar la pena es el error
del autor sobre los limites del actuar permitido, pues el autor quiere matar y mata,
creyendo que su obrar es necesario, aunque objetivamente no lo es. Las
representaciones del autor respecto del hecho coinciden con lo objetivamente
dado. Sus representaciones respecto a los limites del obrar permitido, en cambio,
son erroneas. De ello se deduce, que el error sobre los limites de la extensién de
una causa de justificacion sera siempre sobre la necesidad del acto, y s6lo dara
lugar a un error de prohibicién, pues versa sobre la antijuricidad. En efecto, la
necesidad de la lesion tipica provocada por el ejercicio de una causa de
justificacion es el principio bésico y esencial que estructura las causas de
justificacion. Sélo habra justificacién hasta donde sea necesaria la accién para
alcanzar el fin aprobado " De esta manera queda demostrado, que el error sobre la
antijuricidad, contenido en el art. 35 C. P., no excluye el dolo, pero a la vez que el
dolo no requiere la conciencia de la antijuricidad, pues si fuera de otra manera el
art. 35 C. P. deberia disponer lisa y llanamente la exclusion de la pena, como hace
elart. 34inc. 1LC. P.

Se coincide con Bacigalupo cuando concluye que “las representaciones del autor
respecto del hecho coinciden con lo objetivamente dado”. Parte de nuestra doctrina
sostiene que cuando el error se sumerge en las causas de justificacién, nunca puede la
figura dolosa tomar protagonismo, el individuo que se encuentra sumergido en
situaciones como esta, transita por una mezcla de emociones tales como terror,
ignorancia, diferentes estados que lo unico que conllevan como proposito es repeler y
alejar la injusta agresion de la cual se encuentra inmerso, pero, naturalmente, ello no
puede conducir a una autorizacion de la defensa totalmente desconectada de sus
consecuencias. Se observa claramente en los fallos presentados en donde los sujetos
actuan dolosamente y no existe en ellos ni error de célculo, ni el actuar producido por la
emocién de la lucha, debido a que no hubo enfrentamiento, salvo en el caso de Zamora.

El bien juridico estaba resguardado y no en peligro los sujetos realizaron la accion para
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alcanzar el resultado obtenido de danar al otro.

¢ Qué ocurre cuando ya ha cesado la agresién al bien juridico protegido?

Cuando ya ha cesado el peligro como asi se ha expuesto a lo largo del presente trabajo,
el sujeto actta con dolo, debido a que no existe imprudencia en su accionar, no solo se
hace presente el exceso, sino que toma preponderancia la conducta dolosa del imputado.
La agresion inminente ha concluido, es erroneo considerar que al haber cesado el ataque
no concurre el instituto del exceso de defensa, ya que el mismo se hace presente pero no
bajo la figura culposa o impudente como asi lo establece nuestro articulado, sino bajo el

instituto del dolo.

Hemos insistido repetidamente en que el derecho penal elige, entre la multitud de
acciones antijuridicas contenidas en el ordenamiento juridico, algunas de ellas para
asignarles la consecuencia de la pena, asi como que la norma constitutiva del mandato
desvalora (considera antijuridicas) las acciones que directa o indirectamente importan
ataque a los bienes juridicos, y que es precisamente por medio del tipo que en derecho
penal se hace esa seleccion. Esta tarea la cumple, en primer lugar, determinando el bien
juridico protegido, cuyo ataque -que en su "forma" perfila los elementos descriptivos-
va a dar lugar a la aplicacion de la pena. Dicho bien juridico ha sido correctamente
caracterizado entre nosotros como una "relacién de disponibilidad" (Zaffaroni); la
propiedad es la posibilidad de disponer de las cosas; la libertad es la posibilidad de
disponer de la propia persona, manifestdndose sin cortapisas. (Zaffaroni, citado por
Creus, 1992 pag. 198).

Cuando ya ha cesado la agresion al individuo, al tercero en peligro o al bien juridico que
se pretende conservar, la victima no puede desplegar conductas de legitima defensa,
esto se debe a que la inminencia del peligro ya ha sido cesada, y agredir al atacante seria
cometer un exceso en los limites que la ley impone. Limites que de ser transgredidos, se

trasforman en conductas dolosas desplegadas por los imputados.
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Bacigalupo manifiesta (1996, pag. 102):
El momento en el que debe hacerse el juicio sobre el peligro es el momento en que
el autor ha obrado. En él deben tomarse en consideracion los conocimientos del
agente, ya que en el momento de la accion hay una parte de las condiciones que no
son conocidas al autor (toda vez que si el resultado no llega a producirse, es decir,
si el peligro no se concreta en una lesion, no hubo peligro, pues el conocimiento
ex-post de todas las circunstancias demuestra en esos casos que el bien juridico no
corrié peligro). El peligro como tal no depende de que el autor o alguien haya
podido conocerlo, ni de que el autor o alguien haya podido tener por segura la

produccién del resultado.

Cuando el bien se encuentra fuera de peligro, y el agresor no ha realizado dafio alguno a
los bienes amparados por la ley, no hay necesidad de desplegar la fuerza contra la vida
del atacante, independientemente de que la ira o la desesperacion lleven a creer que de
alguna manera la defensa que realiza la victima es en defensa de sus bienes, esto es
totalmente erréneo, debido a que sus bienes ya se encuentran fuera de la érbita del
atacante. No existe ausencia de intencion criminal, se representa en el caso de Santos el
propdsito de causar el mal, no ha querido ni paralizar ni rechazar un ataque, debido a
que el mismo ya habia cesado. Se observa la intencion de ejecutar el delito no solo por
la objetiva desproporcién del medio empleado sino por la conciencia y conocimientos
de las acciones ilicitas desplegadas. La creencia erronea que haya tenido respecto de los
limites no justifica la conducta dolosa, de esta manera es necesario que se encuadre

dentro de nuestro articulo 35 la consciente y necesaria realizacién del tipo objetivo.

Agravante del articulo 41 bis vy su relacion con el instituto del exceso en la legitima

defensa.

El art. 41 bis establece que “Cuando alguno de los delitos previstos en este Codigo se
cometiera con violencia o intimidacion contra las personas mediante el empleo de un

arma de fuego la escala penal prevista para el delito de que se trate se elevara en un
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tercio en su minimo y en su maximo, sin que ésta pueda exceder el maximo legal de la
especie de pena que corresponda. Este agravante no serd aplicable cuando la
circunstancia mencionada en ella ya se encuentre contemplada como elemento

constitutivo o calificante del delito de que se trate.”*°

En relacion a las razones de la sancidn de esta agravante, los legisladores y parte de la
doctrina afirmaban que se tuvo en miras la especial proteccion que merecen los bienes
juridicos, tales como la vida y la integridad fisica. Pueden encontrarse amenazadas y
endebles en relacion al poder que presentan las armas de fuego, las cuales provocan un

peligro superior que cualquier otro medio de defensa conocido al momento de dafar.

Los casos expuestos demuestran que el exceso se ha realizado con utilizacién de armas
de fuego, la desproporcion de los medios utilizados, sobre todo en el caso de Santos,
demuestra que no sélo no ha sido razonable el medio empleado, sino que no habia
peligro alguno para repeler un ataque inexistente, debido a que los ladrones ya se habian
dado a la fuga. La vida de las victimas no puede asemejarse con el bien juridico

afectado, en este caso un pasacasete.

De acuerdo con Creus (1992, pags. 328/329):
El acto de defensa debe ser necesario, entendiéndose por tal el que es suficiente
para neutralizar el ataque antijuridico. La ley se refiere a este requisito requiriendo
la necesidad racional del medio empleado para impedir o repeler la agresion;
dicha racionalidad depende de la magnitud del peligro que corre el bien juridico
que se intenta defender (no de la comparacion del valor de aquél con el del bien
juridico que se vulnera con la defensa), de las posibilidades de efectividad en el
caso concreto (no es lo mismo usar el cabo del rebenque para impedir el ataque a
golpes de pufio de un escudlido vejete, que dispararle el revolver) y de la eventual
extension de la agresion ilegitima a otros bienes juridicos (no es lo mismo

oponerse a un hurto de mandarinas que lleva a cabo un grupo de gentes, con

10 Art. 41 bis Cédigo Penal Argentino.
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armas de fuego a la vista, empleando una escopeta, que dispararla contra los nifios
que se estan apoderando de ellas mientras cazan pajaros con una pequefia honda).
La ausencia total de este requisito coloca al agente al margen de la justificante; su
aspecto parcial ante situaciones de exceso (art. 35, Caodigo Penal). También, como
ocurre en el estado de necesidad, el acto de defensa no tiene necesariamente que
haber sido efectivo; aunque no evite la vulneracion del bien juridico, basta con

que haya sido realizado con esa finalidad para que se dé la legitima defensa.

Hay que detenerse y considerar que las causas de justificacion se basan en el principio
de cuando existe un conflicto entre bienes juridicamente protegidos, hay que salvar
aquel que tenga mayor valor preponderante. Para la mayoria de los individuos sus
bienes juridicos son objeto de defensa y ninguno de ellos carece de valor, pero para el
derecho hay bienes que son considerablemente mayor ponderador que otros, y son
considerados de un valor mayormente graduado, tales asi como la vida.

Los imputados en los fallos del presente trabajo, no solo han actuado dolosamente sino
que han optado por repeler la agresion (la cual ya habia cesado) con armas de fuego y
como resultado de “aquella supuesta defensa” les ha costado la vida a estos individuos
que independientemente de su obrar ilicito en un principio, fueron victimas de venganza
por mano propia de citados como autores. Bajo ningun concepto puede valer mas la
propiedad, ni los bienes que la vida. Existe un grado de contenido ilicito, un obrar
injusto de los hechos, un orden de bienes juridicos que debe respetarse, los cuales se ven

vulnerado en los fallos expuestos.
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Capitulo 6: Analisis Jurisprudencial

Camara Nacional de Apelaciones en lo Criminal y Correccional, sala Il del
19/09/1992 Santos Horacio A

En el siguiente trabajo final de grado, se han seleccionado 3 fallos considerados
relevantes para poder exponer el instituto del exceso de legitima defensa, como se
nombro anteriormente en el capitulo 2 de acuerdo a la delimitacion temporal, se tomé
como base de punto de partida el caso del Ingeniero Santos, caso emblematico que

causo muchas repercusiones en los medios y en nuestra sociedad.

El punto en comun que se ha encontrado en los fallos expuestos, es que no solo han
incurrido en el exceso de defensa con dolo en su accionar, sino que todos han sido

cometidos con el agravante de utilizacion de armas de fuego.

En el mes de junio del afio 1990 Santos, de 42 afios de edad, se encontraba haciendo
compras en una zapateria con su mujer cuando escucho la alarma de su coche, la cual se
habia accionado, debido a que dos muchachos le robaron el pasacasete. El ingeniero
Santos quien ya habia sido victima de varios robos, con mayor precision doce veces en
la misma forma, subi6 con su esposa a su vehiculo y persigui6 a las victimas, que se
fugaban en una camioneta. Cuando logra alcanzarlos su mujer gritd asustada “;Nos van
a matar!”, porque le parecid que uno de ellos buscaba algo en el vehiculo, lo que hizo
que Santos, sin detenerse, les hiciera dos disparos con un arma que llevaba. Las
victimas, que no portaban arma alguna, murieron en el acto al ser alcanzados con una

bala en la cabeza cada uno.

En el caso de Santos, como ya se desarrolld, el imputado realizé una persecucién a los
delincuentes que extrajeron su pasacasete de su vehiculo, con un arma de fuego en sus

manos, el imputado habia sido victima en varias ocasiones del robo del pasacasete.

Claramente se observa un exceso en el accionar del imputado, su vida ni la de su mujer
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no corrieron nunca peligro para llegar a ese resultado. Existe un desproporcién entre el
bien afectado (pasacasete) y la vida de las victimas, las cuales incurrieron en un ilicito,
pero no portaban armas de fuego, no existia intencionalidad de su parte de atentar contra
la vida de Santos y su esposa.

No obstante la Camara Nacional de Apelaciones en lo Criminal y Correccional, sala 1l
del 19/09/1992 en los autos “Santos Horacio A.”, dictamind que...“las caracteristicas
que rodearon el episodio en estudio, la actitud asumida por el sujeto desde el comienzo,
y en consecuencias posteriores, hasta su culminacion, no alcanzan, a nuestro juicio, para
sostener que el nombrado vio reducida de modo tal su aptitud de comprension y de
autodeterminacion como para considerarlo inimputable. No obstante aceptar que pudo
verse profundamente afectado en su capacidad intelectiva y volitiva, tomando en
consideracién las causas psicoldgicas-biolégicas que pudieron haber influido en la

. 1
personalidad del encausado....”.

Tribunal de Casacion Penal de la Provincia de Buenos Aires, Sala Sequnda autos
caratulados “G., W. G s/ Recurso de casacion., (Causa N° 36.179), rta. 8 de Octubre
2009.

Otro fallo que se considerdé relevante para aportar al siguiente trabajo se basa en el caso
del funcionario de la fuerza, el cual le ha disparado a un menor, creyendo que iba a ser
victima de un asalto a mano armada “J.C.R, amigo de G., declar6 que ese dia se hallaba
con Walter (G) y apareci6 la victima, J.A, diciéndole a Walter: “dame un par de
monedas”, respondiéndole al imputado que se retirara. Segun el testigo, la victima de
dio vuelta y se fue insultandolo, pero después volvio con un trapo o buzo en la mano y
le dijo “bicho verde dame la plata o te vuelo la cabeza”. Entonces Walter extrajo el arma

de la cintura y le efectud varios disparos hacia el piso, por lo que A salié corriendo. *2

11 Cémara Nacional de Apelaciones en lo Criminal y Correccional, sala Il del 19/09/1992 Santos
Horacio A.
o 12 Tribunal de Casacién Penal de la Provincia de Buenos Aires, Sala Segunda autos

caratulados “G., W. G s/ Recurso de casacion., (Causa N° 36.179), rta. 8 de Octubre 2009.
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No solo, no existié denuncia alguna luego de sucedidos los hechos de parte de los
funcionarios, sino tampoco fue necesario que el mencionado continuara efectuando
disparos hacia la victima, cuando al primero ya se habia dado a la fuga. Entonces se
concluye que si la victima huyd de la escena, el bien juridico protegido ya no se

encontraba en peligro, debido a que no era necesario seguir disparando el arma.

Tribunal de Casacion Penal de la Provincia de Buenos Aires, Sala Segunda autos
caratulados “G., W. G s/ Recurso de casacion., (Causa N° 36.179), rta. 8 de Octubre
2009...G intenté mejorar su situacién procesal, alegando que habia efectuado un solo
disparo y que los demas, un total de tres o cuatro habian sido producto de que el gatillo

de la pistola era muy celoso.......

El perito balistico designado en la causa determin6 que el arma funcionaba con
normalidad, de esta manera se comprueba que hubo intencionalidad de disparo por parte

del imputado, y no debido al gatillo celoso como manifestaba en su declaracion.

Si se hubiese comprobado que la victima no portaba un arma de fuego, tendria que
haber obrado como funcionario de la fuerza y darle voz en alto, claro caso de exceso
extensivo a su vez, debido a que el funcionario utiliz6 un medio empleado eficaz, pero
sigue procurando este medio a pesar de que ya su vida no corriera peligro.

Aqui se observa en este fallo una violacion al principio de superioridad ética del estado,

y un claro abuso del poder punitivo.

Tribunal Superior de Justicia de la Provincia de Chaco, Sala Segunda en lo

Criminal y Correccional autos caratulados Zamora, Ramén Fermin s/ homicidio

por exceso en legitima defensa. Causa N° 114/02 de fecha 21 de Noviembre 2006.

En relacion al ultimo fallo expuesto, se expone que el imputado Ramon Fermin Zamora,

se desplazaba por una avenida de su ciudad en compafiia de uno de sus empleados, del
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mismo modo la victima el Sr. Gomez circulaba por la misma direccion. Ambos
mantuvieron una discusion en donde el Sr. Gomez, insulta al Sr. Zamora debido a que la

trafic que éste conducia habia sido embestida por el camidn que conducia el Sr. Zamora.

Luego del incidente el Sr, Gomez bajo de su trafic con un arma de fuego en su mano
derecha, conjuntamente el Sr. Zamora al observar esto, descendio del camién con un
arma de fuego en la cintura, ambos de enfrentaron a tiros.

Segun lo manifestado por Zamora, el Sr. Gomez comenzd el tiroteo, el cual no impactd
en el cuerpo del imputado, como asi tampoco el segundo disparo. Seguidamente
comenzaron ambos un forcejeo, el imputado logra empujar a la victima hacia la trafic
donde tuvo la oportunidad de sacar el arma de la cintura y ejecutdé un disparo mortal en
su cabeza.

....”Oportunidad en que extrajo el arma de su cintura y ejecutd un disparo a mas de
cuarenta centimetros de la superficie corporal de su adversario, provocandole una herida
en la region fronto-parietal izquierda..., con importante laceracion del tejido

. 1
cerebral...impacto mortal...” 3

El abogado de la familia Gomez, manifiesta que Zamora habia provocado a la victima
embistiéndolo con su vehiculo y sostiene que el impacto del choque da lugar a un obrar

culposo, debido a que no habia respetado las distancias entre los vehiculos.

Tribunal Superior de Justicia de la Provincia de Chaco, Sala Segunda en lo Criminal y
Correccional autos caratulados Zamora, Ramén Fermin s/ homicidio por exceso en
legitima defensa. Causa N° 114/02 de fecha 21 de Noviembre 2006....” Alude a otros
tramos del fallo, refiere a variada doctrina y afirma que para la mayoria de los autores la
provocacion, para perjudicar la legitima defensa, debe ser intencional dolosa (Nufiez y

otros), y, para quienes ponen el acento en la previsibilidad (Soler), para que exista

o 13 Tribunal Superior de Justicia de la Provincia de Chaco, Sala Segunda en
lo Criminal y Correccional autos caratulados Zamora, Ramdn Fermin s/ homicidio por exceso en
legitima defensa. Causa N° 114/02 de fecha 21 de Noviembre 2006.
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provocacion debe haberse previsto la reaccion agresiva como consecuencia directa de la

accion imprudente...”

Aunque la defensa del Sr. Zamora alega que no hubo exceso de la legitima defensa, sino
que incurre en este caso el art. 34 del Cddigo Penal, por la proporcionalidad de los
medios empleados, la Camara llego a la conclusion que al desplegar una violencia
fisica e intimidacion respecto a la victima subsiste la calificacion de homicidio en

exceso de legitima defensa.
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Capitulo 7: Derecho Comparado

Aplicacion del instituto del exceso en la legitima defensa de acuerdo a la Doctrina

Italiana

El articulo 52 del cddigo penal Italiano, establece que “No es punible tratandose del
que sea obligado por la necesidad de defender el derecho de los deméas o solo contra el
peligro actual de un delito de lo injusto, siempre que la defensa sea proporcional al

delito” **

Establece que exista una proporcionalidad entre el bien que se pretende resguardar y el
ataque desplegado, no establece la figura del dolo o la culpa en los excesos. Nombra el
delito del injusto, debido a que el sujeto no se encuentra obligado a soportar la agresion

ilicita.

Queda, pues, como base firme, que el antecedente inmediato en que se basa Herrera
para la elaboracion del art. 35 del Cdd. Penal argentino, esta dado por el Codigo Penal
italiano de 1889, que en su art. 50 disponia: "Colui che, commettendo un fatto nelle
circostanze prevedute nell'articolo precedente, he ecceduto i limiti imposti dalla lege,
dall'autorita o dalla necessita, e punito con la detenzione per un tempo non inferiori ai
sei anni, ove la pena stabilita per il reato commeso sia l'ergastolo, e negli altri casi con
la pena stabilita per il reato ridoto a misura non inferiore ad un sesto e non superiore alla
meta, sotituita la detenzione alla reclusione e la interdizione temporanea dei pubblici
uffici all'interdizione perpetua"”. Posteriormente este articulo sufre reformas con el
Caodigo nuevo, pero en esta primera parte tenemos que quedarnos con esta base a fin de
ver los antecedentes histéricos del art. 35 del Cdd. Penal argentino. (Herrera, citado por
Donna 1985, pag. 22 y 23).

El antiguo articulo 50, derogado por el 55 del Cédigo penal Italiano como manifestaba

el Dr. Donna significaba que “El que por la comision de un hecho en las circunstancias

14 Cadigo Penal Italiano. Articulo 52.
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en la anterior programadas, que superd los limites impuestos por la ley, por la autoridad
o la necesidad, sera sancionado con prision por un término no inferior a seis afos
cuando la pena establecida para el delito commeso es la cadena perpetua, y en otros
casos, la pena prevista para el delito ridoto a no menos de una sexta parte y no méas de la
meta, reemplazado como la detencion y el encarcelamiento a la suspension temporal de

las oficinas publicas interdiccion perpetua” (Donna, 1985).
De acuerdo con Nufiez (1999 pag. 28):

La Hustracion, el Hluminismo de los italianos o el Aufklarung de los alemanes que
como direccion filoséfica se caracteriza por su empefio en extender la critica y la
guia de la razén a todos los campos de la experiencia humana, tuvo profunda
influencia en el derecho penal. A ella se debe que el derecho penal se convirtiera
en una regulaciéon de la punibilidad sobre bases politicas de garantia para los
individuos frente a los derechos de los gobernantes, en el sentido de que ni el
delito ni su castigo podian ser aplicados arbitrariamente.

Francesco Carrara, al estudiar el problema del exceso en el homicidio, afirmaba: "Pero
los criminalistas modernos, que en éste como en otros asuntos de derecho penal, ya no
razonan bajo el imperio de la guillotina, sino que estudian el exceso de defensa ante
cbédigos que conceden debidamente a la provocacion una amplia parte de excusa,
tranquilamente deben establecer los principios dentro de sus términos precisos y poner
las nociones en el punto exacto de la verdad. El exceso de defensa no puede ser hoy otra
cosa gue un error de célculo; aunque se le mezcle la ira, inseparable de la naturaleza
humana, esa ira que inflama al abogado cuando perora a sabiendas de que defiende un
derecho, esa ira que inflama al juez consciente de estar administrando justicia, nada
importa; pero cuando el mavil no fue la ira, sino el temor; cuando, por las circunstancias
del caso, uno puede estar cierto de que el homicida no obr6 enfurecido por la venganza,
sino porque creia una de estas dos cosas: 0 que su vida estaba en peligro, o que no podia
librarse de este peligro sino haciendo uso de la fuerza, o hiriendo, entonces estaremos en
términos de la defensa; y esta defensa sera legitima cuando ocurran en verdad los

elementos del moderamen, por lo menos en la creencia razonable del agente; y sera
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excesiva cuando falten algunos de estos elementos. Empero, aunque falte alguno de
ellos, segun la verdad absoluta, siempre tendremos que recordar que el individuo que a
sabiendas del riesgo que corria, se creyd en necesidad de reaccionar, obré con el
convencimiento de estar realizando un acto legitimo. Esto basta para que en la
verdadera figura del exceso de defensa (en la Unica que hoy puede reconocerse como
tal) no deba hablarse nunca de dolo, pues el convencimiento de la licitud, aunque sea
erronea, no se adapta al dolo de ninguna manera; a lo sumo podra acomodarse a la

figura de error vencible o de culpa. (Carrara, citado por Donna 1985, pag. 24 y 25).

Impallomeni, para el cual, en la legitima defensa, se tiene la conciencia de la accion que
se ejecuta y, en consecuencia, de su exceso eventual. Por ello, teniendo el agente la
voluntad o, a lo menos, la representacién actual del resultado, su accién es dolosa y no
culposa. 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 necesario que ese resultado sea ilicito, y esa comprobacién debe l6gicamente
preceder a la indagacion subjetiva. No existe, pues, un dolo inicial que se prolonga al
exceso de accidn. Por otra parte, esa doctrina era posible con relacion a la ley italiana
comentada por Impallomeni, porque en ella la escala penal del exceso consiste en una
disminucion de la pena correspondiente a la figura dolosa, art. 50 del C. italiano

derogado. (Impallomeno, citado por Soler 1992, pag. 479).

Entretanto, para que haya exceso en la defensa, se necesita que el estado psicoldgico del
agente esté pronto para la defensa, y que se haya encontrado en condiciones de tener
que defenderse. Si el propoésito del agente en la situacion de hecho y en la disposicién
de su animo tendia al desahogo de un resentimiento y no a la remocion de un peligro
seriamente temido todavia, serd un caso mas bien de provocacion que de exceso en la
defensa. El art. 50 del Cddigo Penal Italiano, exige que se hayan trascendido los limites
impuestos por la ley, la autoridad o la necesidad. Pero no siempre que hay
desproporcion entre el hecho cometido y el que lo ha determinado, desaparece el
moderamen que dé lugar a la simple reduccién del exceso. Todo depende del estado
subjetivo del agente. Si éste era tal, que incluso frente al peligro le permitia la libre

accion de sus organos corporales y el libre ejercicio de sus facultades mentales, se podra
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hablar de exceso; en otro caso, la material desproporcion del hecho no eliminara la

eximente" (Majno, citado por Donna 1985, pag. 34).

Aplicacion del instituto del exceso en la legitima defensa de acuerdo a la Doctrina

Espafiola

El Articulo 20 del Codigo Penal Espafiol, establece, que estaran exentos de
responsabilidad criminal:

El inciso 4 dictamina: “El que obrare en defensa de una persona o derechos propios o
ajenos, siempre que concurran los requisitos siguientes:

a. Agresion ilegitima. En caso de defensa de los bienes se reputara agresion ilegitima el
ataque a los mismos que constituya delito o falta y los ponga en grave peligro de
deterioro o pérdida inminentes. En caso de defensa de la morada o sus dependencias, se
reputard agresion ilegitima la entrada indebida en aquellas o éstas:

B Necesidad racional del medio empleado para impedirla o repelerla.
C. Falta  de provocacion suficiente por parte  del defensor.
5. El que, en estado de necesidad, para evitar un mal propio o0 ajeno lesione un bien
juridico de otra persona o infrinja un deber, siempre que concurran los siguientes
requisitos:

a. Que el mal causado no sea mayor que el que se trate de evitar.
b. Que la situacion de necesidad no haya sido provocada intencionadamente por el
sujeto.

c. Que el necesitado no tenga, por su oficio o cargo, obligacion de sacrificarse.

6. El que obrare impulsado por miedo insuperable.

7. El que obrare en cumplimiento de un deber o en el ejercicio legitimo de un derecho,
oficio o cargo.

En los supuestos de los tres primeros nimeros se aplicaran, en su caso, las medidas de

seguridad previstas en este Cdigo.™

15 Cadigo Penal Espariol. Articulo 20
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A la hora de realizar una comparacion, se puede observar que el Codigo Penal
Argentino tiene grandes similitudes en su articulo 34, con el que se transcribe utsupra.
La doctrina espafiola adopta los mismos términos que nuestra doctrina, como la
necesidad racional del medio empleado, falta de provocacion suficiente para impedir o

repeler la agresion.

Siguiendo a Bacigalupo (1996, pags. 141/142):
En la exposicion de los casos individuales de exclusion de la atribuibilidad hemos
de limitarnos al estado de necesidad por colision de intereses de igual jerarquia,
legislado solamente en el Codigo Penal espafiol; al exceso en los limites de una
causa de justificacion y al miedo "insuperable™. Este Gltimo supuesto aparece en el
Codigo Penal argentino en el nim. 2 del art. 34 cuando se refiere al que obre
violentado por "amenazas de sufrir un mal grave e inminente" y en el Codigo
Penal colombiano cuando establece en el art. 40, que "no es culpable... quien obra
bajo insuperable coaccion ajena”. Es claro que tanto en el Codigo Penal espafiol
como en el colombiano la expresion "insuperable™ no se debe entender en un
sentido literal, es decir, como excluyente de toda capacidad de obrar, pues en ese
caso ya faltaria la capacidad de motivacion (inimputabilidad) y seria de aplicacion
el art. 8, del Cddigo Penal espafiol o el 31 del Codigo Penal colombiano en su

Caso.

En el cddigo Penal derogado se legisla como una atenuante general en el art. 83, inc.,
pero con la obligacién del sujeto activo de comunicar el exceso a la autoridad mas
inmediata (art. 82, CAd. Penal de 1886). El Proyecto de 1906 no incluia ninguna norma
al respecto. Parecen coincidir los autores que estudian los antecedentes del articulo, que
estd en Julio Herrera cuando afirmaba: "El Proyecto no prevé el exceso de defensa. Es
de suponer que sus autores piensan que en este caso hay un delito, un hecho doloso,
pero atenuado. Es la doctrina del Codigo espaiiol y del nuestro vigente” (Herrera, citado
por Donna, 1984 pag. 18).

De acuerdo con Zaffaroni, Alagia, Slokar (2002, pag. 618):
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En cuanto a la posibilidad de lesionar la vida para defender la propiedad, se
discute en la doctrina europea si es posible a la luz del art. 2 o de la Convencion
Europea de Derechos Humanos, que dispone que la muerte intencional de una
persona solo se admite para evitar la violencia contra otra. Las opiniones estan
divididas, aunque la mayoria de los autores sostiene que la Convencion no es
impedimento para aceptar la legitima defensa de la propiedad a costa de la vida,
debido a que ésta rige sélo las relaciones del estado con sus ciudadanos y no de
éstos entre si. Otros autores sostienen que también a éstas debe aplicarse la
Convencion, lo que parece méas razonable, toda vez que los derechos humanos no
solo se violan por accion estatal sino también por omisién, en este caso de

proteccion de la vida por parte de los estados

Como ensefia Lascano (2005 pag. 426/427):
Todos los bienes juridicos que son objeto de derechos subjetivos, incluso los
bienes inmateriales, pueden ser defendidos incluso cuando son ilegitimamente
atacados, y la repulsa violenta aparece necesaria y proporcionada y todo bien
juridico puede ser legitimamente defendido, si esa defensa se ejerce con la
moderacion gue haga razonable el medio empleado, con relacion al ataque y a la
calidad del bien defendido, se amplia asi la tesis restrictiva francesa, siguiendo las
teorias alemana, italiana, espafiola y latinoamericana. Ademas se concilian las
posiciones -alemana- en las que lo que da la medida de la reaccion es la gravedad
del ataque; cualquier bien juridico puede ser defendido incluso con la muerte del
agresor si no hay otro medio para salvarlo y -latina- en la que el efecto moderador
lo da la necesidad racional, refiriéndose no solo a la gravedad del ataque sino
también a la naturaleza e importancia del bien que se tutela utilizando el medio
menos lesivo posible. La jurisprudencia es amplia, admitiendo tanto la defensa de
la vida o integridad personal como el honor o dignidad, el pudor u honestidad, la

libertad, la propiedad etc.
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Conclusioén

Llegando a la etapa final del trabajo de grado, se ha querido lograr un entendimiento
profundo sobre el instituto de la legitima defensa, independientemente que maestros del
derecho ya han abarcado y profundizado sobre esta temaética, se intentd obtener una
recopilaciéon doctrinaria, y lograr poder relacionar el instituto expuesto con los fallos

jurisprudenciales.

Como consecuencia de todo lo expuesto en el articulo 35, estamos frente a un instituto
que resulta de un hecho culposo debido a la imprudencia de los agentes, en relacion a
que al no contar con el cometido intencional de dafiar al agresor desde un principio,
muchos autores, sostienen que no hay dolo en su accionar, y si hay dolo el exceso en si
se desvanece, abriéndose camino al homicidio simple. En los fallos expuestos existe la
intencion de cometer el ilicito por parte de los imputados, no hay un obrar imprudente
en su conducta sino que logran el resultado deseado y es aqui donde el dolo emerge en

SuS acciones.

Hemos visto en el trascurso de los capitulos de la presente investigacion como se
dividen las posturas de los maestros del derecho. Algunos consideran que lo que
establece el articulo 35 del cddigo penal es un instituto regulado correctamente en la
figura de la culpa. Basandonos en la doctrina seleccionada para realizar el presente
trabajo entendemos necesaria la reforma del articulo 35, ya que no todas las conductas
de los sujetos son reprochables a titulo de culpa, por esto se sostiene que el articulado es
obtuso, cerrado y solo genera arbitrariedad tipificando las conductas Unicamente a titulo
de culpa y de imprudencia cuando, también los sujetos accionan con dolo incurriendo en

el exceso.

En los fallos presentados se sostiene que el dolo se hace presente en el instituto del
exceso, no hay un error en la conciencia de la ilicitud, tanto en el caso de Santos como
en el del funcionario de la fuerza y el caso de Zamora, se observa que existen acciones

conscientes y decisiones de querer realizar el ilicito.

La figura del Estado, al no encontrarse presente al momento del hecho, no deja otra

opcion que el sujeto decida o actie en post de defensa de su bien juridico protegido,
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pero cuando el bien juridico se encuentra fuera de la érbita del peligro se exceden las

justificantes y estos permisos otorgados por el estado.

Se viola uno de los principios constitucionales mas relevantes establecido en el art. 18.
“Ningliin habitante de la Nacion puede ser penado sin juicio previo fundado en ley
anterior al hecho del proceso, ni juzgado por comisiones especiales, o sacado de los

jueces designados por la ley antes del hecho de la causa”™®

Los imputados de los fallos que se presentaron como analisis, toman la vida del agresor

excediendo los limites otorgados por la ley penal y por nuestra Constitucion.

Los miedos y el terror influyen en los ciudadanos que viven con temor a ser
desapoderados de sus pertenencias, la eleccion de portar armas de fuego nos deja
dilucidar que existe en nuestra sociedad un terror invencible a que los sujetos se

encuentren expuestos a un ataque hacia su persona y sus bienes.

El terror produce mas terror, el poder punitivo y la coercidn directa con la que cuenten
las fuerzas de seguridad, en circunstancias realizan la eleccion y selectividad de elegir a
quien criminalizan, la cual se da por medio de estereotipos delictivos, aquellas
caracteristicas externas, que logran y producen que se haga a un lado a aquellos
individuos que poseen estos rasgos.

Lo desarrollado anteriormente conlleva como conclusion que cualquier ciudadano porte
armas de fuego por miedo y prejuicio social. Entonces como resultado aparece la
tragedia, la muerte de los que denominamos agresores en un principio, pasan a ser las
victimas. Y la victima que es desapoderada de los bienes, pasa a ser el imputado. Aqui

emerge la agravante del art. 41 bis que mencionamos en el presente trabajo.

Se observa un cambio de roles en los actores que forman parte en los hechos, ambos
cometiendo actos ilicitos, el agresor que dolosamente pretende desapoderar al sujeto de
sus bienes, y el imputado que transforma su figura de victima a actor del hecho al

incurrir en exceso, violando de esta manera los limites impuestos por la ley.

Centrarnos solo en la teoria de la culpabilidad, podria dar lugar a severas injusticias. Por

16 Constitucion Nacional, Art. 18
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todo lo expuesto es importante generar en los legisladores la conciencia de una reforma
del articulo 35, para que la figura del dolo sea también pasible de imputar a los sujetos
que incurren en los excesos y que no solo sea la figura de la culpa el principio que
delimita al exceso en la legitima defensa. De este modo se ampliar el espectro de
posibilidades y tendran mayores herramientas nuestros jueces a la hora de tipificar las

conductas de los imputados.

Como aporte final del presente trabajo de grado se sugiere que si existiese una reforma
futura del articulo 35, la misma quede redactada de la siguiente manera : “el que hubiere
excedido los limites impuestos por la ley, por la autoridad, o por la necesidad, sera
castigado con la pena fijada por la ley por culpa o imprudencia. Salvo en los casos de
dolo en donde el juez pueda concluir que, lo que el autor hace cuando se excede,
coincide con lo que se propuso, siendo reprochable en estos casos el exceso de

defensa’.

Paula Biurrun
Legajo: VABG9884
Junin, Buenos Aires
-2013-
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