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Introduccion:

La doctrina de la “Ignorancia Deliberada” o “Willful Ignorance” del derecho angloamericano, alude a
aquellos supuestos en los que un sujeto se coloca intencionalmente en una situacion de “ceguera” ante
las circunstancias de hecho penalmente relevantes.

Este problema no ha sido discutido en forma trascendental por nuestro derecho, porque en el sistema
juridico espafol y otros similares, a diferencia de lo que sucede en los paises del common law, la figura
del dolo eventual resuelve, en la practica, la gran mayoria de los casos en los que un sujeto activo de un
delito renuncia voluntariamente a adquirir los conocimientos que pueden comprometerlo en un caso penal.

La jurisprudencia espanola senté como definicion de esta figura, “la situacién en la que un sujeto no
quiere saber aquello que puede y debe conocer”, o sea, “la ausencia de representacion de elementos
tipicos, en el que concurren la capacidad del sujeto de abandonar esta situacién pudiendo hacerlo y el
deber de procurarse dichos conocimientos. A esto se le adiciona la obtencion de un beneficio que recibe
el sujeto por la situacion de ignorancia creada por él mismo”."

De esta forma se estan aceptando las consecuencias del ilicito en el que voluntariamente se participa.

El eje de este trabajo es tratar de dilucidar si una persona que actua con ignorancia deliberada merece
la misma pena que quien obra con pleno conocimiento, y por tanto preguntarnos: quien se pone en una
situacion provocada de ceguera ante los hechos ¢ es responsable por dolo o culpa?

Antecedentes:

El primer precedente surge en el siglo XIX en Inglaterra, en una sentencia del afio 1861, en el caso
llamado “Regina v. Sleep™.

En dicho fallo, se le atribuy6 al Sr. Sleep una malversacién de bienes de dominio publico. Esta infrac-
cion requeria del conocimiento del mismo de que los bienes eran del Estado. Su condena fue revocada
precisamente porque no se comprobd que conociera que los bienes estaban marcados como de propiedad
del Estado, ni que se abstuvo intencionadamente de obtener dichos conocimientos.

Esta primera sentencia fue seguida por otras similares, asentando en la doctrina inglesa la equiparacion
entre ignorancia deliberada y conocimiento.

La doctrina del willful blindness aparece en la jurisprudencia estadounidense, en una resolucion del
Tribunal Supremo de los Estados Unidos, en el caso “Spurr v. United States™

Alli, se le acusaba al Sr. Spurr (que era presidente del Banco Nacional de Nashville), de haber cer-
tificado cheques emitidos por un cliente cuya cuenta carecia de fondos. El Tribunal Supremo considero
que la intencion del autor “puede presumirse” si hay ignorancia deliberada “acerca de si el librador tiene
o no dinero en el banco” o bien “indiferencia crasa” sobre ese dato.

Segun Ramoén Ragues, desde la década de 1960, la doctrina del willful blindness se vio supeditada a
las previsiones del Model Penal Code propuesto en el afio 1962 por el American Law Institute, considerado
como estandar para la legislacion penal.

Este Cddigo establecid que para que una persona sea declarada culpable debe actuar adrede, a
sabiendas, con imprudencia o negligentemente respecto de los elementos que comprenden el ilicito
penal; sin embargo en la seccién 2.02.7, el Model Code establece que “cuando el conocimiento de la
existencia de un hecho particular sea elemento de una infraccidn, concurre tal conocimiento si el sujeto
es consciente de la alta probabilidad de la existencia del hecho, a menos que realmente crea que dicho
elemento no concurre”.*

En el Tribunal Supremo Espafiol, a partir del afio 2000 en adelante, han aplicado en sus resoluciones
el concepto de dolo a las situaciones de ignorancia deliberada. Es decir, el desconocimiento provocado
es un elemento autbnomo de imputacién subjetiva vinculado con el dolo sélo a efectos punitivos.

En la Argentina, el precedente mas significativo es una resolucion de la Sala | de la Camara Nacional
de Apelaciones en lo Criminal y Correccional del 28/08/09. °

En dicho fallo, se confirma el procesamiento del Director General de la Direccién General de Verifi-
caciones y Habilitaciones de la Secretaria de Gobierno, del Gobierno de la Ciudad de Buenos Aires por
el delito de abuso de autoridad, por haber otorgado una habilitacién comunal para el uso de un natatorio

1. Sentencia de la Sala Segunda Espafiola, 10/01/00. Citado por Ramén Ragués IVallés “La Ignorancia deliberada en Derecho
Penal”, Editorial Atelier, 2007; pag.24/25.

2. Robbins, JCLC,81(1990), citado por Ramon Ragués [Vallés “La Ignorancia deliberada en Derecho Penal”, Editorial Atelier, 2007;
pag.65.

3.174 U.S 728 (1899), citado por Ramoén Ragués IVallés, Ob cit; pag.67.

4. Citado por Ramoén Ragués [Vallés; Ob cit pag.72.

5. Sala |, causa 36.414 S., H.D (Ver anexo I)
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que se hallaba clausurado por decision judicial.

El imputado suscribié una habilitacion precaria al natatorio, cuando el lugar se hallaba clausurado,
siendo de publico conocimiento y asi reconocido por él mismo en su declaracion indagatoria, debido al
fallecimiento de una menor en el establecimiento.

Asi, dada la funcién que cumplia al momento del hecho, “le era exigible estar al tanto de la situacion
que plenamente surgia de las constancias administrativas labradas”.®

“El funcionario obré en forma absolutamente contraria a las obligaciones que tenia a su cargo para
que se pudieran llevar adelante la habilitacion como le proponian fraudulentamente sus inferiores...
un obrar de estas caracteristicas, sumado a la nota presentada por la institucion que requeria la
ampliacion de un plazo para completar los trabajos que le permitirian la habilitacion, representa
un supuesto que la doctrina denomina de ceguera ante los hechos; donde lo evidente es di-
rectamente desconocido o descartado para obrar como lo hizo. Efectivamente el funcionario
que tiene a su cargo la importante tarea de permitir la habilitacién y funcionamiento de lugares y
actividades que representan, o pueden representar aumentos de riesgo para los que asisten a las
actividades que alli se desarrollen, reconoce un nivel de exigencia que, sin entorpecer o poner
obstaculos a las actividades que los particulares quieran realizar requiere de un minimo de con-
trol que el funcionario, en este caso concreto, no realizé. De esta forma, y no encontrandose en
discusion la acreditacion objetiva de la conducta reprochada, el tipo subjetivo, a esta altura del
proceso, se encuentra acreditado en la ceguera con la que se obré frente a la evidencia de los
hechos que en forma palmaria surgian del expediente, por lo que el obrar debe ser considerado a
titulo de dolo™”

En relacion a este caso hubo, con anterioridad, dos pronunciamientos judiciales referidos a la extension
de la responsabilidad por la muerte de una nifia en la pileta de natacién del club. Tales pronunciamientos
fueron dictados por el Tribunal Oral Criminal n°® 18 del 2/5/2007 y por la Camara Nacional de Casacion
Penal, Sala II° del 15/7/2010.

La tematica alli tratada tiene relacion con la imputacién objetiva del resultado y la teoria de la defrau-
dacién de roles en el ambito de los delitos culposos.

ElI TOC n° 1 condend a un miembro del 6rgano societario del Club Atlético All Boys (presidente de la
S.A), ya que “tenia dentro de su competencia evitar cualquier peligro que pudiera acrecentar el riesgo que
constituia la pileta... y por el incumplimiento del art. 31 de la Ordenanza 41.718 del 21 de enero de 1987
en la que se disponia que la piscina debe ser controlada por dos bafieros y contar con una plataforma
sobreelevada que asegure la clara visualizacion de los baiistas™?. Asimismo también fue condenado el
profesor de educacion fisica y coordinador de actividades deportivas, ya que “bajo su supervision, custo-
dia y dominio estaban la pileta y los nifios en el momento del hecho... y por permitir que las actividades
natatorias se llevaran a cabo en una pileta que no contaba con las medidas de seguridad exigidas en la
reglamentacion...incremento el peligro y finalmente se concreté en la muerte de aquella...”"

La profesora de natacién fue condenada por “incumplir su deber de vigilarlos durante toda la actividad...
hasta que salieran del espacio de peligro...y violé el deber de cuidado objetivo al obrar con descuido...
dado el caracter de las actividades que estaban a su cargo...”"?

Las razones para condenar a la guardavidas surge de su calidad de tal, ya que “tenia el deber de
garantizar la seguridad de todas las personas que se encontraban en el espejo de agua; especialmente a
los nifos de corta edad...debia adoptar todas las medidas de cuidado que pudieran impedir un resultado
disvalioso...de haber obrado diligentemente hubiera podido evitar la muerte de F...”"

El Dr. Avila realiza algunas reflexiones sobre el fallo afirmando que “se exige demostrar que en los
casos de concurrencia de riesgos, el aumento de riesgo derivado del incumplimiento del imputado se rea-
lizo efectivamente en el resultado acaecido, no bastando para cumplir esa exigencia solo con mencionar,
como en este caso, la muerte de la menor™“.

Sefala asimismo una incongruencia en el fallo advirtiendo que “se razona como si se tratara de in-
fracciones de deber separadas, independientes entre si, no vinculadas por la misma desgracia pero que

6. Sala |, ob cit.

7. Sala |, ob cit

8. Ver La Ley T 2007 E, pag 491 y ss. con comentarios del Dr. Juan Avila y del Dr. Miguel Angel Arce Aggeo.(Anexo II).
9. Storchi Fernando M y otros (Ver anexo llI).

10. Juan Avila, “La realizacién del resultado en la imputacién objetiva”, La Ley 2007 E, pag. 492.

11. Juan Avila, ob. cit pag 493.

12. Juan Avila, ob. cit pag 494.

13. Juan Avila, ob. cit pag 494.

14. Juan Avila, ob. cit pag 497.
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no obstante, todas ellas se realizaron, sin merecer mayor discriminacion, en el resultado™®. Hay varios
casos en los que se violan los deberes de cuidado que involucran a varios participantes abriendo el
interrogante sobre si les imputable a todos los actores, o alguno en particular. La doctrina no es pacifica
en este aspecto surgiendo varias discrepancias.

Afirma que “todo garante que no realiza “algo” de lo mandado para disminuir el riesgo que conlleva una
fuente de peligro al nivel tolerado, es penalmente responsable si se concreta algun resultado prohibido,
aun cuando la produccion concreta de éste se impute a las infracciones de deberes de otros garantes
que de modo directo e inmediato debian conjurar — no ya disminuir- esas fuentes de riesgo”™'®

Concluye sosteniendo que, a su entender, los incumplimiento de los directivos (ausencia de bafiero
y plataforma elevada) “...explican y fundamentan solo el incremento del riesgo, no su no produccion del
resultado. La falta de cuidado de la bafiera y la profesora, en cambio, tal como resultan expuestos en el
fallo explican por si la produccién del resultado®.

El Dr. Arce Aggeo afirma que en el fallo comentado “ se encuentra constituido la viabilidad de concu-
rrencia de imputacion por defraudaciones de roles cuyas consecuencias son pluralmente concurrentes
con relacion al resultado, es decir, el comportamiento de varios portadores de rol puede confluir de ma-
nera diferencial en la materializacién del resultado...la verificacién de las faltas funcionales en diferentes
estamentos jerarquicos, no implica la exclusion de éstos entre si, en tanto los comportamientos por sus
caracteristicas, coadyuven a la materializacion del resultado lesivo.”'®

Asimismo sefala que “ lo que se exige para la obtencion de la imputacion objetiva del resultado al
autor es la determinacién de la causalidad, la creacion de un peligro juridicamente reprobable y que ese
peligro se haya concretado en el resultado...la construccion de los denominados riesgos tolerados por el
sistema social, pueden determinarse en virtud del criterio brindado por el rol, pero ello debe indefectible-
mente llevarnos a profundizar los conceptos constitutivos de estas unidades de accion...los conceptos de
“confianza”, “expectativa” y “rol”, resultan inherentes a toda organizacion de tipo social, desde el propio
sistema social hasta cualquier tipo de organizacion”."

Indica que “el rol constituye una unidad elemental o constructo minimo en la obra que constituye un
sistema social, y es por lo tanto la unidad minima de accién o comportamiento que podemos esperar
de un individuo en su interacciéon comunicativo social a través del lenguaje...el rol permite operar como
referente de coordinacién de comportamientos y por lo tanto como referente de construccion de la im-
putacion juridico penal...”?

Concluye que “en el caso analizado puede observarse claramente que la valoracién de la defraudacion
de un deber de cuidado debe construirse no soélo con elementos normativos sino que ademas al no ser
éstos suficientes para describir claramente una funcién compleja, en el caso la de los responsables de la
organizacion deportiva y comercial del natatorio, se debe recurrir a las modalidades conductuales de la
funcién en si, la que no son faciles de precisar desde la valoracién del riesgo”.?’

Finalmente, el pronunciamiento de la Camara Nacional de Casacion Penal, Sala ll, casé parcialmente
la sentencia recurrida, manteniendo Unicamente la condena impuesta a la profesora de natacion y al
guardavida. En su fallo afirman que debe casarse la sentencia tanto del presidente del directorio de la
sociedad como del coordinador de deportes de la instituciéon, por la muerte de una menor en el natatorio
ya que “la imputacién que se formula en su contra se funda en un criterio de responsabilidad objetiva que
no se compadece con el principio de culpabilidad.”??

El Dr. Arce Aggeo hace una observacion critica a dicho fallo, afirmando que “...la visiéon de imputacién
basada en la division de roles sélo parece ser efectiva y justa en el &mbito empresarial en tanto no pueda
constatarse una desorganizacion evidente en la distribucion de funciones en un area determinada de la
empresa, sobre todo si la misma atiende a la seguridad en virtud de la reduccion de riesgos propios de la
actividad con la cual se pretende lucrar. Este es entonces el punto donde se nota con mayor claridad la
linea divisoria entre la sentencia del TOC y la de la CNCP, y ello se traduce de manera muy convincente
al dejar impunes a los estamentos superiores condenando a los inferiores...”?

15. Juan Avila, “La realizacion del resultado en la imputacién objetiva”, La Ley 2007 E, pag. 498.

16. Juan Avila, ob cit, pag 500.

17. Juan Avila, ob cit, pag 503.

18. Miguel Angel Arce Aggeo, “La construccién de la imputacién en base a la defraudacién de roles en el ambito de la organizacién
de delitos culposos”, La Ley 2007 E, pag. 505.

19. Miguel Angel Arce Aggeo, ob. cit. pag. 507.

20. Angel Arce Aggeo, “La construccion de la imputacién en base a la defraudacion de roles en el ambito de la organizacion de
delitos culposos”, La Ley 2007 E, pag. 511.

21. Miguel Angel Arce Aggeo, ob. cit. pag. 512.

22. CNCP, Sala Il, “Storchi, Fernando M y otros”, 15/7/2010.

23. Miguel Angel Arce Aggeo, “ La imputacién del resultado en base a roles en &mbitos empresariales desvirtuados”, Fallo comentado:
CNCP, Sala Il, 15/7/2010.
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Afirma que “ciertos ambitos funcionales o roles coinciden en un mismo ambito de control o prevencion del
riesgo y, por lo tanto, la exclusion de uno de los controles no implicaria la exclusién del otro. Sin embargo,
si bien el camino elegido es el correcto, se nota en el fallo que se efectua una aplicacion de este principio
en desmedro de los estamentos inferiores funcionales, cuando claramente del relato de la totalidad de los
hechos, por lo menos, de aquellos observados en la sentencia del TOC y el presente, no parece advertirse
con claridad dicha situacion, mas bien sucede que de hecho la responsabilidad de los roles superiores no
parece excluirse...la desorganizacién estructural empresarial en el ambito de nuestro pais con relacion
a los roles de control y prevencion de riesgos parece ser una constante con tragicas consecuencias...”

Asimismo manifiesta que “sin dudas el tribunal de casacion a diferencia del TOC ha decidido construir
la base de la imputacién direccionada sobre los estamentos inferiores, haciendo de esta manera lugar a
las construcciones de imputacion mas tradicionales, sélo que argumentada sobre la base de estructuras
funcionales de la teoria del delito, pero aplicadas, como lo especificare, a un sistema empresarial des-
organizado...es claro que el tribunal no hace mencién a la forma de distribuciéon de la prevencion sino
que la analiza legitimandola aun en su desorganizacion y éste parece ser el dato clave que termina por
liberar de responsabilidad criminal a los estamentos superiores, pues de esta desorganizacion propia
de la irresponsabilidad de la empresa, emerge la desestructuracién de los roles de control, en el caso
concreto, el correspondiente a la vigilancia en la competencia de natacion de menores y de la completa
prevision de materiales para dicha actividad. En el caso, el tribunal asigna responsabilidad directa a las
guardavidas, pues el suceso causal desencadenante de la muerte se individualiza a partir de la practica
en el natatorio y la funcién de control omitida por las imputadas.”®

Sostiene que “la empresa debe autoorganizar las funciones de control y suministro de elementos que
hacen a la seguridad. En el caso se hace referencia a que el control de la presencia de estos elementos
debe quedar a cargo de los profesores, pues ellos deben suspender la practica frente a condiciones
inseguras... parece mas que evidente que los hechos que desencadenan el resultado comenzaron a
gestarse, como suele ocurrir en la mayoria de estos casos, en la deficitaria organizacion de la empresa.”?®

Alega finalmente que “la organizacion funcional en el area de prevencion del riesgo ha quedado
desvirtuada por la propia omision de los imputados, pues, se ha incumplido con la acreditacion del ex-
tremo referido por parte de los mencionados directivos con las normas de seguridad contempladas en
la ordenanza municipal n° 41.718 CABA...”? donde se exigia la presencia de dos guardavidas y una
plataforma sobreelevada, infringiendo asi, las exigencias inherentes a su rol. “ La aplicacién del principio
de culpabilidad, a efectos de reducir claros ambitos de responsabilidad del conjunto de los roles de mayor
jerarquia en un sistema empresarial desvirtuado, conlleva a una injusta aplicacién del sistema penal, ca-
racterizada por la individualizacién punitiva de los portadores de roles de menor jerarquia y la impunidad
de los titulares de las funciones de organizaciones desvirtuadas.”?®

El caso de ignorancia deliberada es posterior (28/8/2009) y plantea un problema ulterior, cual es la
estructura del lado subjetivo del hecho sobre la base de un rol (funcionario publico) previamente esta-
blecido e indiscutible.

La doctrina de la “ignorancia deliberada” es una teoria que no esta completamente determinada, in-
cluso en los paises en los que se aplica hace mas de cien afios y que puede llevar a confusiones en la
interpretacion de la imputacion subjetiva, propiciando algunos autores el abandono de la misma.

Distintas doctrinas:

Teoria de Giinther Jakobs:

Jakobs fue el precursor de la teoria de la ignorancia deliberada, haciendo alusién a ella en su Tratado
de Derecho Penal.

Lo que plantea este autor es el contrasentido existente en la legislacién alemana donde se le da un
tratamiento dispar al dolo y al conocimiento de la antijuridicidad. Asi en el Codigo Aleman (art. 16.1, inciso
1)?° el dolo es excluido cuando hay desconocimiento en la realizacién del tipo, sin importar la evitabilidad
del desconocimiento. El art. 17, que trata el error de prohibicién, solamente disculpa, en cambio, el error
inevitable fijando una diferencia que a juicio de Jakobs es incorrecta.

24. Miguel Angel Arce Aggeo, “La imputacion del resultado en base a roles en &mbitos empresariales desvirtuados”, Fallo comentado:
CNCP, Sala Il, 15/7/2010.

25. Miguel Angel Arce Aggeo, ob. cit.

26. Miguel Angel Arce Aggeo, ob. cit

27. Miguel Angel Arce Aggeo, ob. cit

28. Miguel Angel Arce Aggeo, ob. cit

29. Emilio Eiranova Encinas, “Coédigo Penal Aleman”, Madrid 2000: art 16.1, | “quien durante la comisiéon de un hecho no conozca
una circunstancia que pertenezca al tipo, no actuara de forma dolosa. La pena por comportamiento negligente permanecera.”
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O sea, cuando hay desconocimiento evitable de los elementos del tipo, se resuelve atenuando la pena
ala del tipo culposo o incluso, llegando a la impunidad para aquellos casos donde no esté previsto; pero
cuando hay desconocimiento evitable de la antijuridicidad, la culpabilidad subsiste y puede haber casos
en los que se les imponga la misma pena que los supuestos de pleno conocimiento.

Para Jakobs-como dije- esto resulta contradictorio, ya que se estaria tratando en forma demasiado
benigna ciertos casos de desconocimiento provocado, llamandolos casos de “ceguera ante los hechos”.

La falta de conocimiento del tipo importa imprudencia, (acorde al art 16.1, inciso 1 del Cédigo Aleman)
sin tener en cuenta el motivo del déficit, consagrando un marco penal atenuado. “La ceguera ante los he-
chos puede concurrir ya antes del ultimo comportamiento del autor y determinar que éste, en el momento
de su ultimo comportamiento no pueda darse cuenta de la realizacién del tipo, porque, p.ej, debido a la
ceguera antecedente enjuicia ahora los hechos sobre una base errénea. En este caso, no cabe definir
como comportamiento del hecho a éste ultimo, sino a lo sumo el comportamiento descuidado previo.”°

Jakobs dedica su atencion a los estados de desconocimiento provocados por desinterés, indiferencia
o falta de escrupulos; para él “resulta inaceptable que estos desconocimientos obtengan un tratamiento
tan benigno, ya que ello constituye un beneficio que no se puede justificar axiolégicamente , sino a par-
tir del interés del legislador en establecer una frontera clara y no complicada entre dolo e imprudencia;
resulta un contrasentido que el desconocimiento atribuible a la indiferencia exonere y, en cambio, los
conocimientos debidos a un exceso de escrupulos por parte del sujeto permitan fundamentar una con-
dena por delito doloso”.®

Lo que propone este autor es sustituir la regulacién vigente del error de tipo por un modelo similar al
del error de prohibicién, es decir, que ciertos desconocimientos sean tratados, a los efectos punitivos,
como los casos de pleno conocimiento.

Teoria de David Luban:

El profesor estadounidense David Luban publicé en el afio 1999, un libro denominado “Legal Ethics
and Human Dignity” %2, en donde sefala diversas modalidades de ignorancia deliberada.

Asi diferencia entre zorros y avestruces; Luban sostiene que en ocasiones una persona que actua
en una situacion de ignorancia deliberada puede actuar como un avestruz, o sea como una persona cuya
debilidad moral lo lleva a negarse a si mismo los hechos; esta situacion pareceria menos grave que la
actuacion con conocimiento cierto de la propia conducta.

Por el contrario, otras veces el ignorante deliberado actia como un zorro, es decir, alguien cuya
intencion es seguir por el camino equivocado realizando una conducta ilicita y que busca en la propia
ignorancia una forma de defensa para exonerarse de responsabilidad en caso de una probable declara-
cion de culpabilidad. Asi pareceria mas grave incluso que el mero conocimiento ya que se suma a éste
el elemento del calculo, que lo haria mas culpable aun.

Mientras los zorros presentan un grado de culpabilidad superior, resulta dificultoso valorar la conducta
de los avestruces. Cabria analizar como hubieran actuado éstos ultimos si hubieran obtenido los conoci-
mientos que deliberadamente negaron, es decir, si habrian obrado correctamente o igualmente hubieren
continuado obrando de manera incorrecta.

Asi, quien actua como un zorro tendria una culpabilidad semejante a quien actua con conocimiento, y
quien actua como un avestruz se situaria —como regla- al mismo nivel que en los supuestos de negligencia.

La problematica que se plantea es que frente a estas situaciones no existiria nunca la certeza sobre
si la persona es un zorro o un avestruz, porque para esto seria necesario saber qué comportamiento
hubiera adoptado en caso de haber sido consciente de los hechos. Esto es algo de lo cual, segun Luban,
ni el propio sujeto puede estar seguro: “muchos de los que cerramos los ojos en realidad no tenemos la
menor idea de lo que habriamos hecho si nos atreviéramos a dejarlos abiertos. Nos gusta pensar que
habriamos desistido de nuestra actuacion ilicita, pero tal vez no habriamos tenido el coraje necesario
para ello”.®

Tenemos que tener en cuenta tres actuaciones diferentes: el zorro, quien actia premeditadamente
y se pone en situacion de ignorancia como forma de proteccion; y el avestruz que puede actuar de dos
maneras distintas: el avestruz que hubiera continuado con el ilicito aun sabiendo lo que estaba haciendo, y
el avestruz que se protege del conocimiento culpable, pero que haria lo correcto si la proteccién fracasare.

Luban concluye que la motivacion es lo que hace la diferencia; hay tres diferentes motivaciones que
se corresponden con tres niveles de culpa: una es menos culpable que el conocimiento; otra es igualmente
culpable que el conocimiento y finalmente otra que es mas culpable; cuando evaluamos la ignorancia

30. Gunther Jakobs, “Derecho Penal, Parte General, Fundamentos y Teorias de la Imputacion; Madrid 1995, pagina 314-315.
31. Ramon Ragués |Vallés “La Ignorancia deliberada en Derecho Penal”, Editorial Atelier, 2007; pag. 124 y 125.

32. David Luban, “Legal Ethics and Human Dignity”, Cambridge Studies in Philosophy and Law, 1999.

33. David Luban, Legal Ethics and Human Dignity”, Cambridge Studies in Philosophy and Law, 1999, pag. 221.
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deliberada tenemos entonces tres distintas intuiciones morales, dependiendo de qué actuar, sea del zorro
o el avestruz, nos venga a la memoria.

Hay dos momentos distintos en la estructura de la ignorancia deliberada:

1. El primer momento se denomina accion de ocultacion y son todas aquellas acciones u omisiones
a través de las cuales el autor se protege frente a conocimientos indeseados.

2. El segundo momento se denomina conducta involuntaria y es una conducta ilicita en la cual el
sujeto podria haber sido declarado inocente si hubiera actuado en una situacion de verdadera
ignorancia.

Asi puede presentarse una ignorancia provocada intencionalmente, u otra que sea conscientemente

y también una provocada por negligencia, “siendo entonces la ignorancia deliberada un género y cada
uno de los estados mentales mencionados, distintas especies”.®*

Pero lo que ley castiga es la segunda conducta, y no la accién de colocarse en un estado de desco-
nocimiento. Luban considera que hay que tratar los dos momentos que integran la ignorancia deliberada
como un “complejo singular que empieza con la accién de ocultacion en la cual se debe analizar la situacion
psiquica del sujeto en el momento que decide inclinarse por la ignorancia” *%; de ahi que la culpabilidad
de los “zorros” es intencional, y en cambio la del “avestruz” es la de la negligencia.

Teoria de Sancinetti:

Afirma que la “ceguera de hecho” implica un comportamiento imprudente, “en tanto no exista un delito
doloso de peligro bajo el cual se subsuma el sindrome de riesgo representado por el autor. Por cierto,
esto tiene la consecuencia de que, como regla, disminuya o decaiga la punibilidad, por faltarle al autor la
representacion de algin elemento del tipo (del delito doloso de lesién).”*

Sancinetti juzga la tesis de Jakobs en cuanto a que “si bien critica la vinculacion rigida del art. 16,
parr.1, StGB, entre conocimiento e imputacién por dolo, de todos modos reconoce que esa vinculacion
establece una solucién mas favorable a la seguridad juridica”.®

“Jakobs practicamente anula de un trazo su posicion critica en torno al art 16 parr.1, StGB. Por un
lado, se reconoce con ello la indeterminacion del concepto de “ceguera de hecho”; una indetermi-
nacion que seria mas tolerable en el ambito de la culpabilidad - al evaluar los efectos del error de
prohibicion en casos de “ceguera de derecho’-. Por otro, se argumenta elipticamente a favor del
art. 16, parr.1, StGB, dado que la solucién mas justa para un caso particular podria atentar contra
un principio, el principio de determinacion, que constituye una garantia de primer orden en pro de
la objetividad (general).”®

“La interpretacion de Jakobs del art. 17, StGB, es problematica...cuando él sostiene que el error

de prohibicién evitable no impone necesariamente la atenuacion del marco — porque ha-bria que

valorar las razones que motivan la falta de comprension del ilicito-, hace valer ese principio para

todo error de prohibicion evitable, incluso para el simple error que no se funda en absoluta “indife-

rencia”, en “ceguera de derecho”; a ésta, mas bien le niega in limine todo efecto. Dado el “simple”

error, habria que evaluar atn las razones que lo motivan, para determinar —supuesto que el error

no sea inevitable- si debe ser atenuada soélo la pena dentro del marco, o incluso el marco mismo.

Dejando de lado cual sea la interpretacion “correcta” del art. 17, StGB, en cualquier caso aquella

gradacion no se corresponde con la solucion que Jakobs aspira. Porque la “ ceguera de hecho’...

es la unica que él presenta como merecedora del mismo tratamiento que el dolo, a fin de que la

total indiferencia no beneficie al autor con un cambio de marco penal, o con la completa impunidad.

Pero a todo (otro) error de tipo evitable...Jakobs le atribuye lisa y llanamente el efecto de excluir

el dolo, y el hacer aplicable las reglas de imputacion por imprudencia, es decir, una vinculacion,

en esta medida, “rigida”. En sintesis, del paralelo con el art 17, StGB, no puede surgir nada a

favor de la idea de que el autor ciego a los hechos por “indiferencia” o “egoismo” deba ser
tratado del mismo modo que el autor doloso”.%

Sancinetti afirma que “si uno entiende las prohibiciones o mandatos como 6rdenes comunicadas al

destinatario, cuantas mas condiciones consideradas disvaliosas por la norma sean reconocidas por el

autor, y a pesar de ello el actue, mas grave sera su accion, su posiciéon ante la norma. Esto puede no ser

34. David Luban, “Legal Ethics and Human Dignity”, Cambridge Studies in Philosophy and Law, 1999, pag. 223

35. Ramon Ragués |Vallés “La Ignorancia deliberada en Derecho Penal”, Editorial Atelier, 2007; pag.149.

36. Marcelo Sancinetti, “Fundamentacion subjetiva del ilicito y desistimiento de la tentativa”, Editorial Temis, 1995, pag.243/244.
37. Marcelo Sancinetti, ob cit., pag.246.

38. Marcelo Sancinetti, ob cit., pag.246.

39. Marcelo Sancinetti, “Fundamentacion subjetiva del ilicito y desistimiento de la tentativa”, Editorial Temis, 1995, pag.235/236.

10



Tesinas La ignorancia deliberada del derecho penal: ;dolo o culpa? ...

asi, solo en el caso de que el conjunto de condiciones restantes, que al autor si conoce, dé sustento a un
juicio de (dis)valor (de una nueva norma flanqueante) de la misma gravedad que el del correspondiente
a la norma principal, que no llega a estar infringida por falta de dolo. Para los demas casos, regira un
orden de gravedad prevaleciente del dolo de lesion (norma principal), respecto del dolo de peligro y de
la imprudencia (normas flanqueantes). Ciertamente, cuanto méas grave sea el sindrome de riesgo selec-
cionado en el tipo objetivo del delito doloso de peligro (descripto tipicamente), o en el hecho base de la
imprudencia, mas cercana debera ser la reaccion penal. Dado, sin embargo, que el dolo y la imprudencia
estan en una determinada relacion de gravedad solo ceteris paribus, no existe ninguna razén para que
algunos casos de imprudencia no puedan fundamentar un reproche de culpabilidad mas grave
que el de un hecho doloso determinado.”°

Teoria de Sandro:

Por su parte, Jorge Sandro,*! parte de la idea de que el principio de “imputacién personal” condiciona
la presencia de culpabilidad a la existencia de un hecho completamente evitable para el autor, e indica
que las condiciones de la evitabilidad estan vinculadas al aspecto interno (subjetivo) de la infraccion y
operan funcionalmente para excluir la pura responsabilidad por el resultado.

En primer término, el hecho es evitable cuando el individuo “sabe lo que hace” (dolo) o bien es res-
ponsable por un déficit (error evitable) de conocimiento o instrumental (culpa), nivel al que corresponde la
regla que impone: no hay pena sin dolo o imprudencia. En un segundo nivel ubica la permision legal del
hecho tipico, indicando que ésta esta habilitada, pues, cuando se verifica una relacién entre el contexto
factico y la recepcion cognitiva que opera aceptablemente como “input” del juicio positivo de valor. El
tercer nivel irrumpe cuando frente a un hecho tipico y antijuridico hay que determinar el acceso del autor
a la antijuridicidad penal para completar los términos de la imputacién, de manera tal que sélo la suma
de estos tres niveles satisface plenamente la garantia constitucional de culpabilidad consagrada en el
art. 18 de la Constitucion Nacional.*?

En cada uno de estos niveles se incrimina solo el hecho evitable, mientras que lo inevitable es infortunio
y no se imputa, ya que no existe en nuestro sistema la responsabilidad penal objetiva. El Cédigo Penal
decide sobre la evitabilidad del hecho en forma negativa mediante dos reglas atinentes al error. Primero, el
art. 34,inc 1, estatuye la impunidad del error o ignorancia de hecho no imputable, que impide comprender
la criminalidad del acto, y segundo, el art 35 del mismo reglamenta el error sobre circunstancias de la
justificacion imputable al autor, aplicandole la pena del delito por culpa o imprudencia.

Para este autor, la expresién error o ignorancia de hecho alude, ante todo, al primer nivel desarrollado
del principio de dolo o imprudencia, y este error se refiere tanto a los elementos normativos como a los
descriptivos que configuran el hecho penal, siendo su efecto para los casos en que sea no imputable
(inevitable), la impunidad segun el art. 34, inc 1, CP. Sin embargo, dicha regla no resuelve el caso del
hecho cometido con error de hecho imputable o evitable, ni establece, al menos explicitamente, si la
imputacién subsistente debe realizarse a titulo de dolo o imprudencia.*

Siguiendo la posicion de la doctrina dominante que delimita el dolo y la culpa cognitivamente, el autor afir-
ma que en tal sistema el dolo se construye a partir del conocimiento real (efectivo) de las circunstancias per-
tenecientes al tipo, y la falta de ese conocimiento-incluso por grosero error evitable- lo excluye fatalmente.*

Advierte asimismo que nuestro Codigo Penal no contiene regla alguna que identifique ineludiblemen-
te el dolo al conocimiento real y aplica el mismo estandar epistémico para el conocimiento del tipo que
para el conocimiento de la antijuridicidad, es decir, la simple posibilidad de conocer. En consecuencia,
esta nivelacion referida al conocimiento posible (potencial) introduce una regulacion elastica que permite
evaluar adecuadamente los motivos del déficit, asi que el intérprete no esta obligado a admitir que todo
error de tipo evitable deba eliminar el dolo y conduzca, subsidiariamente, a la imprudencia. Asi, concluye
que la inexistencia de una regla, como la imperante en Alemania, permite sostener que la ley argentina
tolera un caso particular de error de tipo evitable calificado con la misma penalidad del hecho doloso. 46

De esta manera, invocando las precisiones que hiciera Jakobs sobre los supuestos de ceguera ante
los hechos, asevera que, en este aspecto rige un concepto estrictamente normativo del dolo. Sin em-
bargo, no admite la extension de esta significacion normativa a todos los casos comunes de descuido,
es decir, de desconocimiento por error, ya que aqui el contenido del injusto es sensiblemente menory desvir-
tuaria el principio de dolo o imprudencia. En este sentido, el sujeto que por negligencia no sabe lo que hace,

40. Marcelo Sancinetti, ob cit,pag.244.

41. Jorge Sandro, “Error de tipo y Error de justificacion”, Suplemento de Jurisprudencia Penal y Procesal Penal,La Ley 2004, pag 1y ss.
42. Jorge Sandro, ob cit, pag 1y ss.

43. Jorge Sandro, “Error de tipo y Error de justificacion”, Suplemento de Jurisprudencia Penal y Procesal Penal,La Ley 2004, pag 2y ss
44. Jorge Sandro, ob cit, pag 2y ss

45. Jorge Sandro, “Error de tipo y Error de justificacion”, Suplemento de Jurisprudencia Penal y Procesal Penal,La Ley 2004, pag 2y ss
46. Jorge Sandro, ob cit, pag 2y ss
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tiene reducida la evitabilidad del hecho en proporcion a la magnitud del fallo, y la menor requeribilidad juridi-
ca debe influir, correspondientemente, en la medida de la pena; de otro modo se estaria oscureciendo la dis-
tincion conceptual entre el dolo y laimprudencia, provocandose asi una ambigiiedad sistematica insoluble.*”

Elementos conceptuales de la Ignorancia Deliberada:

Segun Ramén Ragués IVallés, para que los casos de ignorancia deliberada sean equiparables a los
supuestos de conocimiento, deben concurrir tres elementos fundamentales:

1. Debe existir en el sujeto una “sospecha justificada acerca de la concurrencia en su conducta de

los elementos exigidos por un determinado delito”.

Podriamos denominar este requisito como la falta de representacion suficiente en la que el
sujeto deja voluntariamente de adquirir ciertos conocimientos, o que estos sean insuficientes para
que le sea aplicado un tipo penal, sea por que el tipo exige dolo o porque contiene exigencias de
conocimiento que no se cumplen porque el propio sujeto asi lo procuré.

2. También es necesario un requisito de “disponibilidad, es decir, la informacion que el sujeto ha

evitado debia estar a su alcance y, ademas, haberse podido obtener por medios fiables, rapidos
y ordinarios”

Para que alguien no haya querido saber, es necesario que haya estado en condiciones de obtener
la informacion que renuncia a adquirir; 0 sea, una persona que no puede saber, no es un ignorante
deliberado.

También se exige que el sujeto que se niega a obtener la informacion que podia alcanzar tuviera
el “deber de conocer” los datos ignorados. “Una persona sélo puede ser responsable de lo que
desconoce si existe un deber de conocer aquello que ha ignorado”.*8

3. Debehabertambiénunamotivacién parapermaneceralejadodelaverdad, “debe desear conscientemen-

te reservarse una causa de exoneracion de su culpa o responsabilidad para el caso de ser descubierto”.*®

Se podria concluir fundamentalmente que a las situaciones de desconocimiento debe llegarse por una
decisién voluntaria del sujeto, ya que soélo de esta manera se puede concluir que éste provoco intencio-
nalmente su desconocimiento.

De esta manera puede estar la “decision de no conocer” como asi también “dejar pasar la oportunidad
de conocer...y tal decision puede concretarse tanto en acciones como en omisiones que llevan como
consecuencia el estado de ignorancia”.®®

Asimismo, no a todas las situaciones de desconocimiento provocado se les puede aplicar la pena del
dolo eventual en forma automatica, ya que puede ser que no se alcance el grado minimo de represen-
tacién necesario para ello.

Hay distintos motivos para el desconocimiento, tales como aquellos sujetos que renuncian a conocer por “pere-
za”opara“evitarcomplicaciones”, porrazones de “eficacia” o por “no confiaren obtenerlainformacion que precisa”.

Un ultimo supuesto seria el del sujeto que renuncia a adquirir determinada informacién para asi contar
con una alegacion que, llegado el caso, le exonere si comete un ilicito del que deba responder. %

Por lo tanto podemos concluir, segun el autor previamente citado, que en un concepto juridico de
ignorancia deliberada deben presentarse los siguientes elementos:

A. Ausencia de representacion suficiente:
Es necesario que al momento de la realizacion de la accion tipica, el sujeto no cuente con el conoci-
miento necesario para actuar con el grado de representacion exigido por el dolo.

B. Capacidad de obtener la informacién ignorada:

Se debe estar en condiciones de conocer. “La capacidad para obtener la informacion se debe mantener
durante toda la fase de realizacion de la accion u omision tipicas, de manera que si llegado el momento
de realizar el tipo, el sujeto trata de obtener dicha informaciéon y no lo logra, no deberia hablarse de
ignorancia deliberada”. 2
C. Deber de obtener la informacién ignorada:

Unicamente cuando el sujeto activo tiene el deber de conocer aquello que ha ignorado, puede dirigir-
sele reproche penal mayor.

47. Jorge Sandro, ob cit, pag 2y ss
48. Ramoén Ragués [Vallés “La Ignorancia deliberada en Derecho Penal”, Editorial Atelier, 2007; pag.142/143.

49. Ramoén Ragués [Vallés , Ob cit,; pag.134/135.
50. Ramon Ragués |Vallés , “La Ignorancia deliberada en Derecho Penal”, 2007; pag.151.

51. Ramon Ragués [Vallés, Ob cit; pag.154.
52. Ramon Ragués |Vallés , Ob cit,; pag.157.
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D. Decision de no conocer:
El estado de falta de representacién debe haber sido ocasionado por una decision del sujeto.
Parece correcto afirmar que ignorancia deliberada es la situacion en la que se encuentra todo
aquel que pudiendo y debiendo conocer determinadas circunstancias penalmente relevantes de
su conducta, toma deliberada o conscientemente la decision de mantenerse en la ignorancia con
respecto a ellas.*

Comparaciones con otras figuras: Actio Libera in Causa 'y Error de tipo.

Comparacién con la Actio Libera In Causa

Es importante destacar la similitud entre la figura de la actio libera in causa 'y la ignorancia deliberada;
ambos responden a un misma idea directriz en la cual ninguna persona puede resultar beneficiada de
aquellas causales de exclusion de responsabilidad penal que ella misma provoca.

El término actio libera in causa alude especificamente a “aquellas situaciones caracterizadas por el
hecho de que un sujeto realiza un hecho tipico en estado de ausencia de libertad, es decir, inculpabilidad.
Pero sucede que él mismo, en un momento anterior, ha provocado tal estado”.%*

Si bien la doctrina aun no se ha ocupado en profundidad de los casos de ignorancia deliberada, existen
algunos trabajos sobre actio libera in causa donde se estima la posibilidad de utilizar dicha estructura a
los casos de provocacion intencional de estados de desconocimiento o error.

“El ambito de aplicacion de la alic (en sentido amplio), no cabe reducirlo a la provocacién de la
inimputabilidad, sino que puede estar presente en toda la teoria del delito”. %

Ujala Joshi nos ilustra con un ejemplo en el cual un encargado de seguridad de la maquinaria de una
industria omite reparar un defecto técnico de una maquina, a pesar de tener la posibilidad de hacerlo; asi
un trabajador muere al utilizar la maquina defectuosa. Podemos decir que el encargado omitié reparar
los dafios porque desconocia que el defecto que sufria la maquina no era insignificante o que provocé
su desconocimiento al advertir que algo no funcionaba y a pesar de ello prefirié olvidarlo y dedicarse
a otros trabajos.

“En el momento de la lesion del bien juridico el autor esta en un error de tipo invencible; pero sucede
que él mismo ha provocado dolosamente esa situacion de desconocimiento. Es pues una actio
libera in causa — error de tipo invencible dolosa. ™

Segun el doctrinario antes citado, si se aplican las reglas del error de tipo, el autor quedaria impune
acorde a nuestro Cédigo Penal (art. 34, inc. 1), y el mismo tratamiento le daria en Alemania (art. 16.1
del Cédigo Aleman).

Asimismo nos muestra las distintas posturas con respecto a la solucién de este caso. La primera, sos-
tiene que en la teoria del error deberian aplicarse las reglas de la alic ya que en los casos de provocacion
del error “el sujeto se hace responsable por la accién de provocacion”.

Una segunda teoria considera que si hay una provocacion anterior del mismo sujeto no hay error
invencible, y la respuesta estaria en castigar como delito doloso esta provocacion dolosa, y si ésta fuere
imprudente, con la pena del delito imprudente.

Una tercera teoria postula que estos casos dan lugar a un error vencible y que lo acertado seria cas-
tigar por imprudencia, pero lo ideal seria que el Cédigo Penal dispusiere una atenuacién potestativa. “De
este modo, podria distinguirse, a efectos de pena, entre provocacion dolosa e imprudente, y entre error
invencible y vencible”.%”

A pesar de las semejanzas entre ambas figuras, en la Alic lo que se provoca es la propia inimputabi-
lidad para luego cometer en ese estado un delito, sin comprension de la antijuridicidad; en cambio en
la ignorancia deliberada lo que se produce intencionalmente es el desconocimiento de los hechos, o sea,
el error sobre la base factica de la imputacion.

53. Ramon Ragués IVallés , “La Ignorancia deliberada en Derecho Penal”, 2007,; pag.158.

54. Ujala Joshi Jubert “La Doctrina de la Actio Libera in Causa en Derecho Penal” J.M Bosch Editor S.A,1992, pag 28.
55. Ujala Joshi Jubert , Ob cit,, pag 92.

56. Ujala Joshi Jubert, “ La Doctrina de la Actio Libera in Causa en Derecho Penal” J.M Bosch Editor S.A,1992,, pag 84.
57. Ujala Joshi Jubert, ob cit, pag 84.
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Pareceria correcto recurrir a la estructura de la alic, solamente para llenar los vacios legales que pro-
ducen los casos de ignorancia deliberada cuando los mismos no pueden enmarcarse dentro del concepto
de dolo, mas alla de corresponderle el tratamiento punitivo de dicha figura.

Relacién con el error de tipo:

Podemos afirmar que el error es “la falsa representacion o la suposicion equivocada de la realidad, o
simplemente la ignorancia”.®®

El error de tipo se presenta “en aquellos casos en que la accion del sujeto activo se encuentra com-
prendida dentro de la descripcion tipica (tipo objetivo) pero el autor cree que su conducta carece de uno
0 mas elementos del tipo. En suma, se presenta la tipicidad objetiva pero no la subjetiva, el agente si
bien conoce la existencia del tipo, supone que la conducta que realiza no es subsumible en él; cree que
no realiza la accion tipica, aunque objetivamente la realice.”®

La teoria del error de tipo se encuentra en el art. 34, inc. 1 del Cédigo Penal y se encuentra vinculada
con la teoria del dolo. El dolo comprende tanto el conocimiento de los elementos del tipo objetivo como
la voluntad de realizacion, que puede tomar la forma de dolo directo, indirecto o eventual.

Se relaciona especificamente con el conocimiento ya que “pese a existir el tipo objetivo, hay negacion
del reconocimiento exigido para el dolo.”®

Quien obra con error respecto de las circunstancias que pertenecen al tipo penal, no sabe lo que hace.
El error puede provenir de un falso conocimiento o de una falta total de representacion.

Se denomina error evitable cuando no se hubiera incurrido en el error si se hubiere obrado con la dili-
gencia necesaria segun el caso concreto, y es inevitable cuando, aun actuando con prudencia y cuidados
exigibles, se caeria igualmente en él.

Si el error es inevitable, se excluyen tanto la tipicidad dolosa como la culposa, pero si es evitable es
necesario averiguar si la punibilidad opera bajo el titulo de dolo o culpa.

“La tesitura dominante delimita el dolo de la culpa basicamente por referencias cognitivas. En tal
sistema el dolo se construye a partir del conocimiento real (efectivo) de las circunstancias perteneci-
entes al tipo y la falta de ese conocimiento — incluso por grosero error evitable- lo excluye fatalmente.
Nuestro Coédigo no tiene, empero, una clausula que anude inexorablemente el dolo al conocimiento
real y aplica el mismo estandar epistémico para el conocimiento del tipo que para el conocimiento
de la antijuridicidad: la simple posibilidad de conocer.™’

“La consecuencia juridica del error de tipo es eliminar siempre al dolo, y ello se debe a que el autor
no quiso la realizacion del tipo objetivo...si el error es evitable, entonces el sujeto activo respondera
por el tipo culposo, si es que esta previsto; si no lo esta - v.g el hurto culposo-, irremediablemente
la accion quedara impune”.%?

Sin embargo, “la inexistencia de una regla que —como la imperante en Alemania — suprime siempre
el dolo por error evitable permite concluir que la ley argentina acepta, al menos, un caso particular de
error de tipo evitable-calificado con la misma penalidad del hecho doloso. Como dice Jakobs, no se debe
aprobar la determinacion del limite dolo —culpa segun meros datos psiquicos cuando se trata de “ceguera
ante los hechos” (desconocimiento del tipo por indiferencia u hostilidad), fendmeno que merece la directa
imputacion por dolo. En este aspecto rige, pues, un concepto estrictamente normativo del dolo”. &

Podemos concluir entonces que la ceguera ante los hechos podria subsumirse como un caso particular
de error de tipo evitable agravado que no merece la pena de la imprudencia sino la del dolo (al menos,
en el limite con el dolo eventual), criterio que es compatible con el texto del Cédigo Penal Argentino en la
medida que el art 34, inc. 1°, no fija las consecuencias del error evitable y simplemente le atribuye — en
forma genérica- una punibilidad abierta.

Estructura del dolo y de la culpa: relacién entre dolo e imprudencia

La imputacion subjetiva de la conducta tipica es denominada con las expresiones dolo e imprudencia.
Ellas caracterizan el disvalor de la accién que se constituye en todo ilicito.

58. Francisco Mufioz Conde “El error en el Derecho Penal”, Rubinzal Culzoni, 2003, pag 13.

59. Hugo Daniel Gurruchaga “El error en el delito” DIN editora, 1989, pag 35.

60. Hugo Daniel Gurruchaga, ob cit. pag 35.

61. Jorge Sandro, “Error de tipo y Error de justificacion”, Suplemento de Jurisprudencia Penal y Procesal Penal, 2004, pag 3.
62. Hugo Daniel Gurruchaga “El error en el delito” DIN editora, 1989, pag 36

63. Jorge Sandro, “Error de tipo y Error de justificacion”, Suplemento de Jurisprudencia Penal y Procesal Penal, 2004, pag 3.
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Estructura del dolo:
El tipo doloso comprende un aspecto objetivo y uno subjetivo. Asimismo, el tipo subjetivo tiene como
nucleo central al dolo.

“Dolo es la voluntad realizadora del tipo, guiada por el conocimiento de los elementos del tipo ob-
Jetivo necesarios para su configuracion. En el dolo, este conocimiento es siempre efectivo (no una
posibilidad de conocimiento sino un conocimiento real)...”*

La doctrina dominante lo caracteriza como “saber y querer’, es decir que el dolo comprende un aspecto
de conocimiento y otro de voluntad.

“Los actos de conocimiento y de resolucion son anteriores a los actos de la accion, pues éstos
presuponen un conocimiento que permita tomar una resoluciéon determinada. Dado que el dolo es
la finalidad tipificada, ésta es la que da sentido a la unidad del conocimiento. Sin conocimiento no
hay finalidad, aunque puede haber conocimiento sin finalidad.®

Segun hace referencia Zaffaroni, el dolo exige el conocimiento de todas las circunstancias que cons-
tituyen el ilicito y debe existir al momento de realizacién del hecho, ni un saber anterior ni uno posterior.
El conocimiento debe referirse a contenidos reales, no admitiéndose el conocimiento potencial, ya que
€s un no conocimiento.

“La intensidad del conocimiento depende de la relevancia del objeto del conocimiento para la moti-
vacion del autor a la decisién de actuar, asi como su significacion para la conduccién de la accion. ”°

Segun el aspecto volitivo, se puede distinguir al dolo en tres categorias: dolo directo de primer grado,
dolo de segundo grado y dolo eventual.

“En el dolo de primer grado la voluntad abarca la produccion del resultado en si...; en el dolo directo
de segundo grado o mediato, el resultado tipico es una consecuencia necesaria de los medios
elegidos, que deben ser abarcados por la voluntad tanto como el fin mismo..distinto es el caso en
que, pese a querer los medios, el resultado sélo sea tomado en cuenta como posible: esta hipotesis
es la que da lugar al dolo indirecto, eventual o condicionado”.?”

“El querer tiene importancia solo para que el autor actue- de manera penalmente relevante- y que
Su cuerpo no reaccione tunicamente por acto reflejo-de manera penalmente irrelevante.”®

El tipo doloso tiene entonces, un reproche de culpabilidad mas grave que en los casos de culpa.

¢ Puede existir el dolo sin conocimiento?

Si nos planteamos la posibilidad de incluir los casos de ignorancia deliberada dentro del concepto de
dolo nos topamos con el problema de que, para afirmar que un sujeto ha actuado con dolo, debe haber
actuado con conocimiento de todas las circunstancias que constituyen el tipo objetivo y debe existir al
momento de realizacion del hecho.

La doctrina y jurisprudencia consideran al dolo como conocimiento y voluntad, la teoria de la repre-
sentacidn postula que para que haya dolo sélo se necesita conocimiento, no es necesario que el sujeto
quiera el resultado tipico; en cambio la teoria de la voluntad considera como elementos necesarios para
que exista dolo, tanto el conocimiento como la voluntad, es decir, el sujeto activo de un delito debe querer
el resultado. De cualquier manera, el elemento conocimiento siempre debe estar presente, como minimo.

Asi, mientras el Codigo Penal Argentino excluye al dolo cuando se produce una situacién de error o
ignorancia, el Cédigo Aleméan determina que no puede haber dolo cuando hay un estado de descono-
cimiento. En este caso, no cabe duda que el desconocimiento excluye la posibilidad de aplicar el delito
doloso. Pero en los casos de error imputable, el Codigo Penal Argentino no da una solucién, dejando un
vacio legal (art 34, inc. 1 CP), a diferencia del Cédigo Aleman que lo regula especificamente en su art. 16.

64. Eugenio Raul Zaffaroni “Manual de Derecho Penal, Parte general”,Ediar, 2005, pag.399.
65. Eugenio Raul Zaffaroni , ob cit, pag.400.

66. Diethart Zielinski “Dolo e Imprudencia”, Hammurabi, 1990, pag 38.

67. Eugenio Raul Zaffaroni , ob cit, pag.401/402.

68. Diethart Zielinski “Dolo e Imprudencia”, Hammurabi, 1990, pag 42.
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Mas alla de esto, las teorias del dolo sostienen que a falta de conocimiento, el sujeto activo de un delito
no merece la pena establecida para los delitos dolosos, sino que en principio, seria sancionado con la
pena de los delitos imprudentes o la impunidad en aquellos casos en que no esté prevista la modalidad
culposa de un determinado delito.

Segun mi entender y acorde lo afirmado por Ramdn Ragués, esto parece ser lo justo, es decir, aquella
persona que no sabe lo que hace cuando lesiona un bien juridico merece una punibilidad menor que
quien de forma consciente lesiona dicho bien. Sin embargo, en la diversidad de casos que llegan a los
tribunales pueden plantearse casos de ignorancia en los cuales, aunque el sujeto desconoce algunos
aspectos de su conducta tipica, pareciera merecer un castigo mas severo que la pena prevista para la
imprudencia. Estos son los casos en los cuales una persona provoca intencionalmente su situacion de
desconocimiento, aun sospechando sobre las veteriosidades del episodio y elige continuar en ese estado.

Pareceria que estamos en la presencia de una laguna punitiva si afirmamos que estos casos deberian
ser castigados con la pena prevista para el dolo, (0 un castigo mas grave que para los casos de impruden-
cia) ya que el Codigo Penal aun no lo ha establecido, pero por esta misma razén es que podemos afirmar
que en el texto legal citado no existe impedimento alguno para castigar como dolosas las realizaciones
tipicas cometidas por un sujeto en una situacion de ignorancia deliberada.

Estructura de la culpa:

El tipo culposo se configura como una violacion al deber de cuidado, produciéndose asi el resultado
tipico. Esto no significa que esta accién no tenga finalidad, sino que se individualiza la conducta prohibida
en razon de la falta de cuidado con que se la realiza.

Se la puede definir como el actuar de forma imprudente, negligente o la impericia del sujeto activo.
“Actua imprudentemente quien, conforme a sus capacidades individuales, estaba en situacién de evitar
el resultado tipico”.®®

Al no haber un cuidado Unico para todas las acciones, /a finalidad es fundamental para saber cual era
el deber de cuidado que le incumbia al sujeto.

Al ser los tipos culposos tipo abiertos, necesitan de normas de cuidado que los completen. “Los tipos
penales de imprudencia no describen acciones prohibidas. Es tarea de la dogmatica de la imprudencia y
de la jurisprudencia el definir, con ayuda de la férmula heuristica de la llamada “lesion al deber objetivo
de cuidado”, las normas de conducta concretas.””°

Se la clasifica en culpa consciente o con representacion y culpa inconsciente o sin representacion. “En
la primera el agente se representa la posibilidad de produccién del resultado...; en la segunda, pese a
tener los conocimientos que le permitirian representarse esa posibilidad de produccion del resultado, no
los actualiza y, por ende, no se la representa o, lo que es lo mismo, no tiene consciencia de la creacion
del peligro.”™

“Los tipos penales de imprudencia no describen acciones prohibidas. Es tarea de la dogmatica de
la imprudencia y de la jurisprudencia el definir, con ayuda de la férmula heuristica de la llamada
“lesién al deber objetivo de cuidado”, las normas de conducta concretas.”

Los delitos imprudentes, asi como los delitos dolosos, se orientan segun las reglas de la imputacién
objetiva. Los elementos que configuran el ilicito imprudente son: el disvalor de la accion (contrariedad del
deber de cuidado) y el disvalor del resultado.

“No hay una culpabilidad especifica para la imprudencia. Dado que los delitos imprudentes con-
sisten, estructuralmente, al igual que los dolosos, en la ejecucion de acciones finales prohibidas, el
autor de imprudencia es culpable cuando puede serle reprochada la decision de ejecutar la accion
contraria a la norma. Esta reprochabilidad esta dada cuando el autor pudo reconocer la contrariedad
a la norma de su proyecto de accién y estuvo, psicolégicamente; en situacion de actuar segun esta
comprensioén.”?

69. Diethart Zielinski “Dolo e Imprudencia”, Hammurabi, 1990, pag 99.

70. Diethart Zielinski, ob. cit., pag 27.

71. Eugenio Raul Zaffaroni “Manual de Derecho Penal, Parte general”,Ediar, 2005, pag.424/425.
72. Diethart Zielinski “Dolo e Imprudencia”, Hammurabi, 1990, pag. 138.
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Relacién entre imprudencia y dolo:

Segun Fernando Molina Fernandez™, el problema general que se encuentra detras de la delimitacion
de conceptos o categorias es tradicional en la historia del pensamiento y ha sido tratado desde las di-
ferentes ciencias. Pareceria imposible tratar de “cuadrar” dolo e imprudencia de manera unanime como
pretende la doctrina penal.

Una de las caracteristicas que definen los lenguajes naturales es que sus términos suelen estar afec-
tados por la vaguedad. “La caracterizacién mas habitual de un término vago es el de aquel que, junto
a una zona de significado claro, tiene una zona borrosa o de penumbra, de manera que habria casos
indudablemente incluidos en su significado, otros indudablemente excluidos, y una tercera clase de ca-
S0s que caerian en la zona de la penumbra y para los que no seria posible determinar su asignacion.”

Este problema puede verse graficado por medio de una paradoja, con la cual nos ilustra Molina Fer-
nandez, mas precisamente a través de la paradoja Sorites. Esta es debida al fildsofo griego Eubulides,
quién utilizé ejemplos para dar cuenta del problema. Eubulides se preguntaba cuantos granos de trigo
eran necesarios para formar un montén. Nadie podria dudar que un millén de granos es un claro ejem-
plo de un montén y un solo grano es un caso de un no montén. Pero tiene que haber un momento en el
que la adicion de un grano haga montén (o que sustrayéndolo lo deshaga). Al momento de precisar ese
momento, nos damos cuenta que el esfuerzo es indutil.

El término montdn, como muchos otros, tales como alto, bajo, rico o pobre, son términos vagos porque
hacen referencia a situaciones graduales y en ellos se verifica la paradoja Sorites 7.

Asi, Molina Fernandez afirma que el problema de fondo es que debe haber un momento en el que se
produce la transicion de uno a otro estado. En el mundo juridico se ha percibido desde antiguo que hay
varios conceptos legales que plantean problemas de interpretacion en casos limite, dando muestra de
vaguedad potencial.

El problema de la vaguedad se constituye cuando ésta es grave y sucede en forma notoria en el
Derecho Penal. “El juez debe determinar si algo es dolo o imprudencia o si la accién es ya ejecutiva o
meramente preparatoria, y de como lo haga depende el si y el cuanto de la privacion de libertad para
personas concretas. La precisién es una garantia esencial asociada al principio de legalidad, asi que la
vaguedad es un problema basico para el Derecho Penal” 7

Hay varias soluciones sencillas que nos ofrece este autor, que pueden eliminar o minimizar sus efectos
perjudiciales, por ejemplo fijando convencionalmente puntos de corte arbitrarios. Pero la mayoria de la
doctrina se ha esforzado en ofrecer una solucién que resuelva la paradoja.

Los conceptos juridicos estan expuestos a los problemas generales de vaguedad y categorizacién. Lo
importante “no es solamente encontrar una delimitacion para estas categorias que garantice la seguridad
juridica, sino también contar con un sistema de categorias potente como para que pueda dar cuenta de
cualquier distincion valorativamente relevante y que se traduzca en un ajuste correlativo de las conse-
cuencias juridicas. Si el sistema conceptual utilizado en la ley o en las propuestas doctrinales no tiene
la suficiente capacidad diferenciadora, el problema de fondo persistira intacto por mas que, en algunos
casos, podamos garantizar la seguridad juridica mediante la fijacion convencional de puntos de corte.”””

Dentro del principio de culpabilidad, dolo e imprudencia dan cuenta de la imputacién subjetiva de
un hecho lesivo a su autor; podemos afirmar que éstos son opuestos contradictorios, ya que se excluyen
reciprocamente. “Si bien se admite entre ellos una relacién de gradacion normativa, eso no significa mas
que el hecho de que el reproche por dolo tiene mayor peso que el reproche por imprudencia; pero desde
siempre se rechaza una relacion de gradacion légica con el fundamento de que el concepto de imprudencia
implica la negacion del los elementos especificos del dolo, especialmente la voluntad dirigida al resultado”.”®

La consecuencia de esto es que, en aquellos casos en que no se pueda probar el dolo, se condena
segun el delito imprudente; pero “si se elimina del concepto de imprudencia la negacién del elemento
conceptual especifico del dolo, el dolo se revela como caso especial de la imprudencia. Es decir, que el
dolo e imputacion por dolo se comportan, respecto de la imprudencia y de la imputacion por imprudencia,
no como un aliud, sino como un plus.”®

Como forma general de la imputacion, la ley reconoce sélo el dolo y la imprudencia. “Por tanto, al
menos como forma general de la imputacion, la ley no reconoce una relacién entre conducta del autor

73. Fernando Molina Fernandez “La cuadratura del dolo: problemas irresolubles, sorites y Derecho Penal”, Universidad Externado
de Colombia, Centro de Investigacion en Filosofia y Derecho, 2007, pag. 23

74. Fernando Molina Fernandez, ob. cit. pag. 25.

75. Fernando Molina Fernandez “La cuadratura del dolo: problemas irresolubles, sorites y Derecho Penal”, Universidad Externado
de Colombia, Centro de Investigacion en Filosofia y Derecho, 2007, pag. 26

76. Fernando Molina Fernandez, ob.cit, pag. 33.
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78. Ingeborg Puppe “La distinciéon ente dolo e imprudencia”’, Hammurabi, 2009, pag 34.
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y elementos objetivos del ilicito —especialmente el elemento resultado- que sea mas débil que la impru-
dencia ni tampoco una forma general de imputacién que se halle entre el dolo y la imprudencia. En otros
paises europeos se hace otra distincion. Asi, el Derecho Inglés conoce, entre dolo e imprudencia simple,
el grado intermedio de “reklessness” (= desconsideracion o temeridad)”.&°

Tanto dolo como imprudencia “se construyen en torno a un elemento comun, basico para la imputa-
cion subjetiva: el conocimiento de la peligrosidad de la propia accién para el resultado tipico, y que este
elemento es perfectamente gradual y por ello una categorizacién mediante escalones discretos provoca
necesariamente problemas de vaguedad”®'

La existencia de una polémica en doctrina sobre los limites da cuenta de la gradualidad en este am-
bito. El dolo, en varios delitos de peligro, coincide con la imprudencia consciente del correlativo delito
imprudente de resultado, o con los casos situados en una zona intermedia entre dolo eventual y culpa
con representacion.8?

“En la doctrina penal se pone en duda la gradualidad de estos términos, al presuponer que dolo e
imprudencia son categorias cualitativamente distintas y nitidamente separables, en la concepcion
clasica de la categorizacion?; pero pareciera imposible distinguir exactamente entre dolo y dolo
eventual asi como imprudencia grave o imprudencia leve. Estos términos denotan categorias en
continuo®.

“Quien entiende que hay dolo eventual cuando en el momento de realizar la accioén el autor juzga
que no es improbable la realizacion del tipo, esta simplemente incorporando al dolo todos los actos
de consciencia del peligro y con ello toda la imprudencia consciente™®

La distincion entre dolo e imprudencia es un ejemplo de categorizacion en una situacion gradual que
estéa definida por la gradualidad del conocimiento de la peligrosidad de la accion.

“Cuando se trata de provocar la muerte o lesiones, tendremos, ciertamente, un numero grande de
casos claros-por el lado del dolo, aquellos en los que la existencia de intencién provoca precisa-
mente que el autor elija una accién altamente peligrosa, coherente con sus fines; por el lado de la
imprudencia, aquellos en los que la intencién del autor de no causar el resultado le haga minimizar
los riesgos de la accién-, pero a la vez tendremos casos intermedios en toda la gama posible, y la
clasificaciéon simplificada dolo —imprudencia no podra dar cuenta de ellos por mas que queramos
refinarla. ¢

Asi, explica Molina Fernandez que la respuesta a este problema no consiste en realizar una distincién
entre dolo e imprudencia sino en introducir un sistema de categorias mas rico, que dé cuenta de la pro-
gresividad. Una solucion podria ser la de ajustar las consecuencias a la gravedad del hecho delictivo. Si
los hechos son graduales, también los deberian ser sus consecuencias.

“La contigiidad en los marcos (incluyendo zonas de solapamiento que permitan atender a otras
consecuencias) permite ofrecer una solucion justa, adecuada al disvalor de la accion, a cualquier
conducta que se lleve a cabo.™

“El hecho de que el ilicito doloso, en comparacion con el ilicito imprudente con relacién al mismo
objeto de accidn, indique en general un reproche de culpabilidad mas grave, se puede poner en
duda con toda razén, en vista del fendmeno de la ceguera ante los hechos”.%

La Ignorancia Deliberada es un estructura intermedia, es decir, si bien estructuralmente se asemejaria
a la culpa, valorativamente se deberia equiparar al dolo, al menos, en la modalidad de dolo eventual.
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Distintos casos de ignorancia deliberada y sus soluciones:

Introduccion:

Han sido expuestos ya los elementos que definen situaciones de ignorancia deliberada y los diversos
casos acorde a los distintos motivos que llevan a un sujeto a ponerse en situacién de desconocimiento.
También se llegd a la conclusién de que, si algunos de estos supuestos merecian la pena de los delitos
dolosos, o una pena mas severa que la de los delitos imprudentes, y partiendo de un concepto de dolo
que requiere siempre conocimiento, estabamos en la presencia de una laguna legal. Para poder analizar
la repercusion de dicha laguna, vamos a analizar si existen casos de ignorancia deliberada que merece-
rian el mismo tratamiento juridico que los supuestos de dolo, y luego evaluar si es posible aplicarle dicho
tratamiento o si, por lo contrario, hay algun impedimento legal que evite su imputacion.®

Asimismo planteamos la diferencia entre dolo e imprudencia y como a veces resulta dificultoso delimitar
el comportamiento doloso eventual y el imprudente, ya que ambos denotan una expresion de desinterés
o desprecio hacia el bien juridico protegido.

Pero puede suceder que en ciertos supuestos no concurran todos los elementos exigidos para el dolo
y, sin embargo, “puedan ser valorados como la expresion de un grado equivalente de indiferencia, como
sucede en algunos casos de ignorancia deliberada”.®®

Lo mas légico seria que esta distinta expresividad “diera lugar a diferentes grados de imputacién sub-
jetiva, como sucede en los sistemas angloamericanos, que diferencian entre purpose y knowledge, por
un lado, y recklessness y negligence por otro, incluyendo en la tercera los casos mas graves de impru-
dencia. De este modo logra evitarse que, como sucede en sistemas como el espanol, la distincion entre
imprudencia y dolo obligue a incluir bajo una misma figura (dolo) expresiones de sentido tan distintas
como la hostilidad y la indiferencia”.®’

Hay varias razones por las cuales los delitos dolosos son castigados de forma mas grave que los
imprudentes, tales como la reafirmacion de los valores y la pacificacion social, cuya pena debe ser mas
contundente frente a la hostilidad ante la simple indiferencia. También, porque “la pena debe provocar
ante la colectividad el fracaso del infractor, exigiendo penas mas severas para quién realiza un dafno
cumpliendo con su propésito (con dolo), que ante alguien que dafa el interés protegido como un efecto
colateral de su comportamiento (dolo eventual o imprudencia)”®2.

Ragués afirma que deberiamos plantearnos que la equiparacion entre conocimiento e indiferencia
grave, si bien valida en la gran mayoria de los casos, puede presentar excepciones y que los supuestos de
falta de representacion pueden tener la misma pena que los supuestos clasicos de dolo eventual, porque
en estos se manifiesta un grado de indiferencia equiparable al que se da en los casos de dolo eventual.

Aplicacion del dolo o imprudencia a los distintos casos de Ignorancia Deliberada:

“La expresion de indiferencia grave no requiere necesariamente un conocimiento preciso de aquello
frente a lo que alguien se muestra indiferente...una de las formas mas evidentes de mostrar desin-
terés hacia una determinada realidad es ignorarla o no considerarla siquiera digna de atencion™:.

Habria que determinar entonces, en qué casos los actos de indiferencia que no posean el conocimiento
requerido por el dolo, hacen necesaria la aplicacion de la misma pena que para los casos de dolo eventual.

Dentro de los elementos necesarios para que se configure un caso de ignorancia deliberada estaba la
“ausencia de representacion suficiente”. Dentro de esto hay que diferenciar distintos estados, que pueden
ser desde ausencia absoluta de representacion, hasta una sospecha previa que deberia haber conducido
al autor a intentar conocer los riesgos que aparejan su conducta.®

“En muchas ocasiones, esta sospecha inicial consistira en la conciencia de que se va a realizar o
a intervenir en un acto ilicito o, cuando menos, potencialmente lesivo para intereses de terceros,
aunque sin un conocimiento preciso de las caracteristicas de tal hecho. Si bien semejante sospe-
cha no basta para afirmar que se ha actuado dolosamente- no existe un conocimiento preciso y
suficiente de la concurrencia (o posible concurrencia) de los elementos tipicos- la circunstancia de

89. Ramon Ragués IVallés “La Ignorancia deliberada en Derecho Penal”, Editorial Atelier, 2007; pag.163/164
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que el sujeto no desista de la conducta planeada es un indicio importante de su indiferencia hacia
el bien finalmente lesionado...™®

Otro de los elementos de la ignorancia deliberada que nos brinda Ragués, es “la disponibilidad de
la informacién ignorada”. Dentro de esta podemos distinguir entre el caso de quien puede conseguir la
informacion con facilidad y aun asi prefiere ignorarla y el supuesto de la “ignorancia como consecuencia
necesaria” en la que el sujeto es consciente que nunca podria obtener aquella informacién necesaria
sobre su conducta.

Tanto en el primero como en el segundo supuesto, existe un mismo grado de indiferencia, ya que si
bien en el primer caso se busca la situacion de desconocimiento, en el segundo se asume la ignorancia
como un obstaculo inevitable, que no es razén suficiente para desistir de la conducta que se sospecha
ilicita. “Del mismo modo que de forma unanime el dolo de consecuencias necesarias se equipara valora-
tivamente al dolo, la ignorancia como consecuencia necesaria merece ser tratada igual que la deliberada,
por no ser inferior el grado de desinterés mostrado por el sujeto.”®

El tercer elemento de la ignorancia deliberada que es el “deber de conocimiento”, no nos otorga un
criterio para evaluar la mayor o menor indiferencia del sujeto en la realizacion del tipo. Todos los casos
de ignorancia deliberada suponen la infraccién consciente del sujeto del deber de examinar su conducta,
potencialmente lesiva.®”

El cuarto elemento es “la decisién de permanecer en la ignorancia con respecto a una determinada
informacion”. Aqui el factor determinante para poder determinar el grado de indiferencia es “la perma-
nencia en el tiempo de semejante decision de desconocer”.®® Asi quien permanece mas tiempo en una
situacion de desconocimiento denota una mayor indiferencia que aquella persona que toma dicha decision
en forma momentanea.

Finalmente, el ultimo elemento a tener en cuenta es la “motivacién que ha llevado al sujeto a mante-
nerse en su estado de ignorancia”.

En aquellos casos de indiferencia en que el sujeto quiere beneficiarse de su estado de desconocimien-
to para no asumir riesgos propios y eludir responsabilidades, se observa una “necesidad cualificada de
pena” ya que alguien que eludié la norma se veria beneficiado por ello y porque si estos casos quedaran
en la impunidad , la pena no estaria cumpliendo su funcién.®

La concurrencia de la sospecha previa, la persistencia de la decision de desconocer y la persecucién
de beneficios sin asuncion de riesgos propios y evitacion de responsabilidades “permite describir si-
tuaciones en las que concurre un grado de indiferencia del sujeto ante el interés lesionado que
merece ser calificado como grave y que suscita una necesidad de pena desde luego no inferior a
la propia de los casos de dolo eventual”.'®

Distintos casos segun Ramoén Ragués:

* Ignorancia atribuible a la voluntad de evitarse complicaciones:

El primer supuesto a analizar es la conducta de aquel sujeto que renuncia a conocer por “mera pereza”
0 “para evitarse complicaciones”, tal es el caso de un conductor que nota algo extrafio en el sistema de
freno de su vehiculo y prefiere irse a su casa a descansar en vez de ir al taller al revisarlo.

Si bien puede observarse cierta indiferencia del sujeto hacia el interés lesionado, faltarian algunos
elementos para que se pueda valorar el hecho como una indiferencia grave de la cual se pueda aplicar
la pena del dolo.

* Ignorancia atribuible a razones de eficacia:

Se trata de que caso en el que el sujeto renuncia a conocer por “razones de eficacia”, es decir, vgr
por razones de celeridad administrativa; tal es el ejemplo del alcalde que firma numerosas resoluciones
sin mirar los detalles contenidos en ellas.

Aqui tampoco se constata un grado de indiferencia equiparable a los supuestos de dolo eventual ya
que en general no habria ninguna razén para sospechar que exista una resolucién gravemente arbitraria
o perjudicial.

95. Ramon Ragués Vallés, ob cit; pag.184/185.

96. Ramon Ragués |Vallés, “La Ignorancia deliberada en Derecho Penal”, Editorial Atelier, 2007 pag.185.
97. Ramon Ragués |Vallés, ob cit, pag.185/186.

98. Ramon Ragués [Vallés, ob cit, pag.186.

99. Ramon Ragués [Vallés,ob cit, pag.186.

100. Ramon Ragués IVallés; La Ignorancia deliberada en Derecho Penal”, Editorial Atelier, 2007; pag.187.
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* Ignorancia debida a la falta de confianza en obtener informacioén:

En este supuesto, el sujeto renuncia a investigar por “no confiar en obtener la informacién que precisa”.
Por ejemplo, el testaferro que acepta el cargo de administrador de una sociedad a cambio de un precio
en dinero y que no realiza averiguaciones acerca de la sociedad en la que participa y tampoco pregunta
al sujeto contratante el objeto social de la misma ya que esta seguro que no le diran la verdad.

Aqui podemos decir que el sujeto “cuenta con conocimientos previos que, si bien, no pueden equi-
pararse al dolo por falta de concrecion, habrian llevado a abstenerse de su comportamiento a cualquier
persona decidida a no cometer ninguna ilicitud”°",

Pero el sujeto se beneficia econédmicamente de esta situacion sin asumir ningun riesgo y puede ale-
gar falta de conocimiento en el caso en el que le exijan ciertas responsabilidades, por tanto pareceria
que este caso deberia ser valorado como “expresién de una grave indiferencia equiparable a la que se
expresa en los supuestos de dolo eventual”.%?

* Ignorancia como resultado de una estrategia para eludir responsabilidades:

Un ultimo supuesto seria el del “sujeto que renuncia a adquirir determinada informacion para asi contar
con una alegacién que le exonere de responsabilidad si llega a infringir alguna norma o lesionar algun
interés valioso socialmente”

Asi por ejemplo esta el caso del director de una sociedad que dispone de una estructura que impide
que le llegue la informacion que lo pueda perjudicar. Este es un ejemplo claro de indiferencia grave
equiparable al dolo: “existe una sospecha o conocimientos iniciales que justifican la decisién de no querer
informarse acerca de determinadas cuestiones vinculadas con ciertos deberes legales o posibles actua-
ciones ilicitas”%; ademas el tiempo en el que el sujeto se mantiene en esta situacién de desconocimiento
es prolongado y asimismo obtiene ventajas de ello, dado que tiene la alternativa de alegar dicha ignorancia
en el caso de que le exijan responsabilidad por sus actos.

Podemos concluir entonces que existen casos de ignorancia deliberada que deben ser tratados,
a efectos punitivos, como casos de dolo.

“El sujeto que realiza una conducta objetivamente tipica sin representarse que concurren en
ella los concretos elementos de un tipo legal, pero sospechando que esta actuando de manera
potencialmente lesiva para algun interés ajeno y que, pudiendo desistir de tal conducta, prefiere
realizarla manteniéndose deliberada o conscientemente en una ignorancia prolongada en el tiempo
como medio para obtener algun beneficio, sin asumir riesgos propios ni responsabilidades, muestra
un grado de indiferencia hacia el interés lesionado no inferior al del delincuente doloso-eventual
y, en términos preventivos, merece la misma pena que éste.”'%

Conclusion:

Al concluir el presente trabajo parece relevante poner de manifiesto las siguientes conclusiones:

1. Laignorancia deliberada es un estructura de imputacién intermedia, es decir, si bien estructural-
mente se asemejaria a la culpa, valorativamente se deberia equiparar al dolo, al menos, en la
modalidad de dolo eventual.

2. Laregla del error establecida en el art. 34, inc. 1, del Cédigo Penal es flexible y, al no determinar
los efectos del error “imputable”, permite para este déficit no inocente aplicar la pena del dolo
(atenuado) o bien la de la culpa.

3. Si aplicamos la pena del dolo a los casos de desconocimiento provocado, no se esta violando,
pues, el principio de legalidad, ya que no hay en el Cédigo Penal ninguna disposicion en contrario.

4. Podriamos afirmar que esta teoria nos permite redefinir al dolo, dandonos la posibilidad de
entenderlo como “la expresién de hostilidad o indiferencia grave hacia un determinado interés
manifestado en la realizacion de una conducta objetivamente tipica.”'%

5. Laignorancia deliberada ingresa, sin dificultad, en esa categoria.

101. Ramon Ragués IVallés “La Ignorancia deliberada en Derecho Penal”, Editorial Atelier, 2007; pag.190.
102. Ramon Ragués [Vallés, ob cit, pag.191.

103. Ramon Ragués I1Vallés, ob cit; pag.191.

104. Ramon Ragués [Vallés, ob cit; pag.191.

105. Ramon Ragués [Vallés, ob cit, pag.192/193.

106. Ramon Ragués 1Vallés “La Ignorancia deliberada en Derecho Penal”, Editorial Atelier, 2007; pag.207.
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Anexo

Anexo 1

Céamara Nacional de Apelaciones en lo Criminal y Correccional, sala |

S.,H.D.

28/08/2009

Voces

Tribunal: Camara Nacional de Apelaciones en lo Criminal y Correccional, sala |
Fecha: 28/08/2009

Partes: S., H. D.

Publicado en: La Ley Online;

Cita Online: AR/JUR/31666/2009

Hechos

El funcionario a cargo de la Direccion General de Verificaciones del Gobierno de la Ciudad de Buenos
Aires habilité un natatorio a pesar de que sabia que presentaba anomalias y que se habia dispuesto
una clausura judicial por el fallecimiento de un menor en el mismo. El juez de instruccién sobreseyo al
imputado. La Camara lo procesé como autor del delito de abuso de autoridad.

Sumarios

1 - Corresponde procesar como autor del delito de abuso de autoridad, al funcionario a cargo de la Di-
reccion General de Verificaciones del Gobierno de la Ciudad de Buenos Aires, que habria habilitado
un natatorio a sabiendas de que el mismo presentaba anomalias que impedian su habilitacion en los
términos de la ordenanza municipal n°® 41.718 pues, el imputado dicté una resolucion contraria a lo
dispuesto en la citada ordenanza, la que atento al status juridico que actualmente ostenta la Ciudad
de Buenos Aires, debe ser equiparada a una ley provincial. (Del voto del Dr. Barbarosch)

2 - Sibien a efectos de la configuracién del delito de abuso de autoridad, consignado en el art. 248 del
Caddigo Penal, es admisible la equiparacion a una ley provincial de una ordenanza municipal de la
Ciudad de Buenos Aires, de no compartirse ese criterio, el dictado de un acto contrario a aquélla,
tendria adecuacion tipica en la figura del art. 249 del Codigo Penal, toda vez que se trata de un tipo
penal que se extiende al no cumplimiento de normas de menor jerarquia. (Del voto del Dr. Bruzzone)

TEXTO COMPLETO:
22 Instancia. — Buenos Aires, agosto 28 de 2009
Y Vistos:

|. La intervencién del Tribunal se limita a conocer en el recurso de apelacion deducido por la querella
—representada por J. O. M. con el patrocinio letrado del Dr. R. J. K.-, contra la resolucién obrante afs.[...]
en cuanto dispuso sobreseer a H. D. S. en aplicacién del inc. 3° del art. 336, C.P.P.N.

Il. Habiéndose celebrado la audiencia prevista en el art. 454, C.P.P.N., informando la parte recurrente y
la defensa de S. y tras haberse dispuesto un intervalo de acuerdo a las disposiciones del art. 455, segundo
parrafo del C.P.P.N., el Tribunal se encuentra en condiciones de resolver.-

El Juez Alfredo Barbarosch dijo:

Esta es la primera oportunidad que me toca intervenir en estos actuados.

Ahora bien, tras haberse practicado las medidas de prueba dispuestas por esa Sala y luego de un
analisis de la cuestion objeto de tratamiento, he de adelantar que considero que la decisién recurrida debe
ser revocada, a los efectos de disponerse el procesamiento de H. D. S. en las presentes actuaciones, de
conformidad con lo establecido en el art. 306, C.P.P.N.

a) Hechos:

Conforme se desprende de las constancias del sumario, el objeto procesal de las presentes actuaciones
esta delimitado por la habilitacion que le fue concedida al natatorio del “Club Social y Deportivo All Boys”,
concretado mediante el acto administrativo dictado el 28/2/01 (con posterioridad al fallecimiento de la
menor F. A. M. R. ocurrido el 12/2/01); y por haberse omitido la clausura del lugar ante la inobservancia
de la ordenanza municipal n° 41.718.-
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Concreta y especificamente, surge que en las declaraciones indagatorias se le hizo conocer a S. que
en estos autos se investiga la conducta desplegada por aquel en su calidad de funcionario publico del
Gobierno de la Ciudad de Buenos Aires, consistente en el otorgamiento de la habilitacién del natatorio
que funciona en el “Club Social y Deportivo All Boys”, concretado mediante acto administrativo de fecha
28/2/01.

Asimismo, se le hizo saber que se ventila en las actuaciones el posible incumplimiento en el control de
las autoridades correspondientes del Gobierno de la Ciudad de Buenos Aires, al no haberse clausurado
dicho natatorio ante el incumplimiento de la normativa dispuesta en la Ordenanza Municipal n° 41.718, ya
que de acuerdo a las constancias obrantes en el expediente del Gobierno de la Ciudad de Buenos Aires,
el 7/7/00 se produjo una inspeccion en el predio citado en la que se detectaron varias irregularidades que
fueron detalladas en el acta de fs. 66/67, siendo que el 14/11/00, L. M. —apoderada de la firma “All Boys
2000”-solicité la habilitacion del natatorio.

Tal circunstancia, sumada a las irregularidades detectadas, provocaron que el Gobierno de la Ciudad
de Buenos Aires envie al club “All Boys” la intimacion que surge de la pieza de fs. 68 del expediente
municipal, en la que se enuncia que “...para que el local citado funcione en forma reglamentaria, debera
efectuar las mejoras que se enuncian a continuacion; para lo que se acuerda un plazo de 30 (treinta) dias
bajo apercibimiento de aplicar las penalidades establecidas en las normas vigentes, si asi no lo hiciere...”
y, a continuacion se detallan las mejoras en cuestion.

Afs. 116 del citado expediente, obra la constancia mediante la cual la licenciada M del V. T. da cuenta
de haber concurrido el 23/2/01 al lugar a fin de verificar la intimacion de mejoras diligenciada oportunamen-
te. De dicha pieza surge que “...de la inspeccion realizada se pudo observar que el local se encontraba
clausurado por orden judicial y con custodia policial, siendo el Agente B. el encargado de la custodia en
el momento de la inspeccién. La actuante fue atendida por quien dijo ser A. G., quien exhibe copia de
presentacion efectuada n® 133.071, en la cual se solicita una prérroga para las mejoras solicitadas...”.

Afs. 117 obra la nota de fecha 20/2/01 que fuera recibida por el G.C.B.A. el 21 del mismo mes y afio,
mediante la cual la firma “All Boys 2000 S.A.” solicité una prérroga de 15 dias para el cumplimiento de las
mejoras por las cuales se produjera la intimacién mencionada. A fs. 124 del expediente obra un acta sin
fecha, en la que la inspectora N. N. dio cuenta de la inspeccion efectuada en el predio en el que funcio-
naba el natatorio. De dichas actuaciones, se desprende la verificacidon del cumplimiento de la intimacion
cursada, concluyendo la inspectora interviniente que “...es criterio del suscripto acceder a lo solicitado
otorgando la autorizacion de funcionamiento para el natatorio sito en la Avda. [...] planta baja y planta
alta a nombre de Club Atlético All Boys”, resultando que por medio de los funcionarios intervinientes en
el acto administrativo de fecha 28/2/01 se autorizé el funcionamiento en caracter precario del natatorio
en cuestion.

Posteriormente, a fs. 133 se agrego al expediente una constancia en la que se da cuenta que el 26/2/01
N. N. efectudé una inspeccién de rutina en el lugar, no obstante surgir de las fotocopias de la causa n°
[...J/01 que el predio en el que funcionaba el natatorio estuvo clausurado desde el fallecimiento de la
menor hasta el 5/3/01.

Tal como se dijo, lo expuesto precedentemente refleja el modo en que se le formulé la atribucién a S.
en estas actuaciones, delimitandose asi el objeto procesal, por lo que en suma, se le imputé haber tomado
parte en el tramite de habilitacion del natatorio a sabiendas de que presentaba anomalias que impedian
su concrecion por la falta de cumplimiento de la intimacién oportunamente cursada.

b) Valoracién:

Ahora bien, no obstante las consideraciones finales formuladas por el Sr. Juez de grado y por las partes
del proceso en cuanto al resultado de las diferentes medidas de prueba que se fueron practicando a lo
largo de la instruccion, he de retomar la cuestion de que el eje central del asunto esta representado por
lo actuado en el expediente administrativo (fs. [...]).Esto es, por la suscripcién de la habilitacion precaria
otorgada al natatorio el 28/2/01, cuando de la lectura del expediente bien se desprendia que el lugar se
hallaba clausurado, siendo de conocimiento publico y asi reconocido por el imputado en su declaracion
indagatoria que ello obedecia al fallecimiento de la menor en el lugar.

Con esto pretendo reflejar que S. no podia desconocer —cuestion que, ademas, no esta en discusion
dado que no lo nego6-el fatal episodio en el que perdio la vida la nifia A. M. R.; de lo que se desprende
que mal pudo tener en cuenta para otorgar la habilitacion precaria el informe favorable producido por la
inspectora N. N., ya que el lugar se encontraba clausurado por orden judicial. Y, esta circunstancia, no
sé6lo era de conocimiento publico, sino que surgia claramente de la lectura del expediente ya que fue la
inspectora T. quien informo dicha situacion en las actuaciones.
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No puede olvidarse que S. cumplia al momento del hecho la funcién de Director General de la Direccién
General de Verificaciones y Habilitaciones de la Secretaria de Gobierno del Gobierno de la Ciudad de
Buenos Aires, por lo que le era exigible estar al tanto de la situacién que plenamente surgia, como dije,
de las constancias administrativas labradas.

Es palmario el informe confeccionado el 23/2/01 por la inspectora T (cfr. fs. [...]) y sumamente llamativo
que la habilitacién concedida por S. el 28/2/01 (aunque segun aquél basada en el informe presentado por
N. el que se destaca carente de fecha, aunque de la constancia posteriormente glosada a fs. [...] pueda
inferirse que aquella se habria practicado el 26/2/01) es decir a escasos tres dias de la clausura infor-
mada por T., es ilustrativo de que S., a sabiendas de las anomalias que presentaba el natatorio, que se
encontraba clausurado por orden judicial, lo que demuestra que de ningun modo podria haberse llevado
a cabo la inspeccion informada por N. y teniéndose aun mas en consideracion el pedido de prorroga
de 15 dias canalizado por G. M. en su calidad de apoderado de “All Boys 2000 S.A.”, de todos modos
autorizd la habilitacion del lugar.

Esta situacion es concluyente del abuso de autoridad en el que incurrié el imputado S., al conceder la
habilitacién precaria del natatorio cuando, reitero, tres dias antes obra una constancia en el expediente
que informa que aquél se encontraba clausurado, por lo que no puede deslindar toda su responsabilidad
en el informe favorable presentado por N., mas aun si se tiene en consideracién que la nota de Torres fue
presentada el viernes 23 de febrero de 2001, mientras que el dictamen favorable suscripto por N. lo fue
el lunes 26 y la autorizacion el miércoles 28 del mismo mes y afio, es decir, con una celeridad al menos
llamativa si tenemos en cuenta el fin de semana de por medio que separa ambas fechas.

Tal circunstancia debi6é ser advertida por S. en cumplimiento de funcién, por lo que no puede des-
cartarse de plano su intervencion en el hecho ha que, al menos, en su condicién de superior jerarquico
de N, debi6 convocarla para requerirle las explicaciones del caso atinentes a despejar tales cuestiones.

En ese punto es, precisamente, donde encuentra el limite el principio de confianza alegado por la de-
fensa respecto de lo actuado por quienes se encontraban debajo de S. en la estructura jerarquica, debido
a que en razén de las consideraciones efectuadas aquél cede ante las irregularidades deliberadamente
manifiestas que se le presentaron con lo actuado en el citado expediente, que tuvo a su vista previo a
suscribir la habilitacion.

A esta altura del analisis, ya me encuentro en condiciones de sostener que la imputacién paralela
relativa a la omision de clausurar el lugar ante la inobservancia de la ordenanza municipal n® 41.718 se
complementa en la imputacion que se efectud por la habilitacién precaria concedida, ya que lo central del
hecho atribuido consiste en haber autorizado la habilitacion frente al informe citado.

En consecuencia, la conducta atribuida al imputado S. y por la que corresponde dictarse su proce-
samiento en calidad de autor, halla encuadre tipico en el delito de abuso de autoridad previsto en el art.
248, C.P., por haber dictado una resolucion contraria a lo dispuesto en la ordenanza municipal n° 41.718
la que atento al status juridico que actualmente ostenta la Ciudad Auténoma de Buenos Aires, debe ser
equiparada a una ley provincial.

c) De la prisién preventiva:
Por no darse en autos los presupuestos del art. 312, C.P.P.N., es que considero que debe mantenerse
la libertad de H. D. S. por lo que su procesamiento habra de ser dictado sin prisién preventiva.

d) Embargo:

Asimismo, se debe evaluar el monto del embargo que corresponde imponer en base a las pautas
previstas en el art. 518 del CPPN. Ante la posible indemnizacién civil que pueda reclamarse, se evalua el
perjuicio en la suma de treinta mil pesos ($ 30.000); en cuanto a las costas del proceso (art. 533, CPPN),
habra de fijarse la suma de pesos sesenta y nueve con sesenta y siete ($ 69,67), de tasa de justicia, (art.
6 de la ley 23.898 y Resolucion n® 498/91 de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion). Finalmente,
corresponde estimar la suma de cinco mil pesos ($ 5000), a efectos de cubrir éstas y los posibles honora-
rios de letrados y/o peritos que se puedan presentar en los presentes actuados (art. 533, inc. 2°, CPPN)
por lo que habra de fijarse la suma total de treinta y cinco mil pesos con sesenta y nueve con sesenta y
siete centavos ($ 35.069,67) atento los demas gastos previstos en el inciso 3°, del citado art. 533, CPPN.

Asi voto.

El juez Gustavo A. Bruzzone dijo:

Luego de celebrada la audiencia, en donde la parte querellante expuso en forma plausible criticas
dirigidas contra la anterior intervencién de esta Sala (ver fs.[...]) y habiendo deliberado con el colega
Barbarosch, quedando constancia de su posicién en el voto que antecede, debo sefialar que mas alla
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de lo sostenido en la oportunidad mencionada resulta en principio claro que lo que debe ser evaluado,
como reproche a S., quien se encontraba a cargo de la Direcciéon Gral. de Verificaciones del G.C.B.A.
es, puntualmente, el incumplimiento de lo que establece la ordenanza municipal por la que se propone
su procesamiento por el tipo penal del art. 248, por haber adoptado una decisién contraria a lo que alli
se dispone, porque los controles respectivos no se habian llevado a cabo en la forma prescripta por la
normativa de aplicacion al caso.

La intervencion del colega Barbarosch en la audiencia, puntualmente en las preguntas que le dirigiera
a la defensa de S., pusieron en evidencia un dato factico del que no habia, hasta el momento, tomado
debida nota, como para establecer la forma en que el nombrado se conducia en general y se condujo en
este caso en particular, lo que reveld, a mi criterio, la demostracién de un altisimo grado de dependencia
en lo que funcionarios de rango inferior pudieran informarle.

Partiendo del principio de confianza, la defensa nos propone que es practicamente imposible frente al
enorme caudal de trabajo que tiene el encargado de la oficina mencionada, el poder efectuar un control
exhaustivo de la totalidad de los expedientes que llegan a su conocimiento, donde pareciera que su tarea
se limitaria exclusivamente a suscribir 0 a refrendar lo que otros llevan a cabo pero, aparentemente, sin
poder efectuar control alguno de la veracidad de lo que le manifiestan.

Entre las criticas que expusiera el abogado patrocinante de la querella, Dr. K, hizo hincapié en forma
vehemente que la sola lectura de las constancias administrativas, detalladas en el voto que antecede,
producidas entre el informe realizado por T. y lo informado escasos dias después, con un fin de semana
de por medio, por N. y M., acreditaba en forma contundente que el obrar de S. no puede encontrarse
exento de responsabilidad en la forma en que le es reprochada.

De esta manera, y valorando lo que se dice en el voto que antecede y lo que pude apreciar en el
curso de la audiencia donde se mejoraron argumentos de presentaciones anteriores, habré de concluir
coincidiendo con la propuesta de revocacion que antecede.

En efecto, la circunstancia de que S. se encontrara al tanto de lo que habia ocurrido en el natatorio y
los informes contradictorios con escasos dias de diferencia, donde se informaba en el primero de ellos que
existia una clausura dispuesta por orden judicial, mientras que en el segundo ninguna referencia se hacia
a esta circunstancia, evidencia, a ésta altura del asunto, que se soslay6 deliberadamente lo que hubiera
sido, a mi criterio, indispensable; ello era haberle requerido a la funcionara N. y a M., como minimo, una
explicacion o informacion de si efectivamente la clausura judicial habia sido dejada sin efecto, lo que no
hizo, dando crédito a un informe contradictorio, que en este sentido no rebatia la informacion anterior.

Deseo mencionar que la circunstancia de que se pueda haber dispuesto una clausura judicial, en
principio, no seria ébice para que se habilitara el natatorio si los requisitos de inspeccién se hubieran
cumplido, siempre y cuando se hubiera podido acceder al lugar para efectuar el control que municipal-
mente debia llevarse a cabo.

Pero queda claro por lo informado por T. que la clausura judicial dispuesta directamente impedia el
acceso al lugar para efectuar cualquier tipo de control; entonces, al no haber requerido esa informacion
autorizando la habilitacion en la forma en que lo hizo, independientemente del conocimiento que pudie-
ra tener de lo que le informaron con posterioridad, permite sostener que el funcionario obré en forma
absolutamente contraria a las obligaciones que tenia a su cargo para que se pudiera llevar adelante la
habilitacién como le proponian fraudulentamente sus inferiores.

Un obrar de estas caracteristicas, frente a lo que surgia ante los informes contradictorios, la claridad
de lo dicho por T., a lo que debe sumarse la nota presentada por la institucién que requeria la ampliacién
de un plazo para completar los trabajos que permitirian la habilitacién, representa un supuesto que la
doctrina denomina de ceguera ante los hechos; donde lo evidente es directamente desconocido o des-
cartado para obrar como lo hizo. Efectivamente el funcionario que tiene a su cargo la importante tarea de
permitir la habilitacién y funcionamiento de lugares y actividades que representan, o pueden representar
aumentos de riesgo para los que asisten a las actividades que alli se desarrollen, reconoce un nivel de
exigencia que, sin entorpecer o poner obstaculos a las actividades que los particulares quieran realizar,
requiere de un minimo de control que el funcionario S., en este caso concreto, no realizo.

De esta forma, y no encontrandose en discusion la acreditacion objetiva de la conducta reprochada, el
tipo subjetivo, a esta altura del proceso, se encuentra acreditado en la ceguera con la que se obro frente
a la evidencia de los hechos que en forma palmaria surgian del expediente, por lo que el obrar debe ser
considerado a titulo de dolo.

Ahora bien, en cuanto a la subsuncién juridica propuesta por el colega preopinante, quiero sefalar
que si bien es plausible la equiparacion efectuada porque la norma violada habria adquirido un status
diferente por las caracteristicas que hoy tiene la Ciudad Auténoma de Buenos Aires, de no compartirse
ese criterio tendria adecuacion tipica en la previsiéon del art. 249, C.P., toda vez que se trata de un tipo
penal que se extiende al no cumplimiento de normas de menor jerarquia normativa.

25



Tesinas La ignorancia deliberada del derecho penal: ,dolo o culpa? ...

Por estos argumentos y efectuada la salvedad mencionada, adhiero al voto precedente -sin perjui-
cio, insisto, de la calificacion que en definitiva pudiere corresponder a efectos de permitir el avance del
asunto, porque debera ser en la eventualidad de un juicio oral y publico donde se establezca, el grado
de responsabilidad que le cupo al funcionario S.

Asi voto.

En base al acuerdo que antecede, el Tribunal RESUELVE:

I. REVOCAR la resolucion obrante a fs. [...] en cuanto fuere materia de recurso.

II. DISPONER AL PROCESAMIENTO, sin prision preventiva, de H. D. S. (argentino, nacido en esta
ciudad, el [...], hijo de [...] y de [...], casado, abogado, domiciliado en [...] de esta ciudad, D.N.I. [...]) por
hallarlo, prima facie, autor penalmente responsable del delito de abuso de autoridad por haber dictado
una resolucion contraria a la ley, en calidad de autor (arts. 45 y 248 del C.P. y 306 del C.P.P.N.).

IIl. TRABAR EMBARGO en sus bienes o dinero por la cantidad de treinta y cinco mil pesos con sesenta
y nueve con sesenta y siete centavos ($ 35.069,67) -art. 518, C.P.P.N.

Se deja constancia que el Dr. Jorge Luis Rimondi no suscribe la presente por no haber participado de
la audiencia en razén de hallarse en uso de licencia.

Registrese y devuélvase a la instancia de origen, donde deberan practicarse las notificaciones corres-
pondientes. Sirva lo proveido de atenta nota. —Gustavo A. Bruzzone. — Alfredo Barbarosch

Anexo |l

Tribunal: Tribunal Oral en lo Criminal Nro. 1 de la Capital Federal(TOralCrim)(Nro1)

Fecha: 02/05/2007

Partes: Storchi, Fernando M. y otros

Publicado en: DJ2007-Il, 797 - LALEY 2007-E, 493, con nota de Juan Avila; Arce Aggeo, Miguel A. ;
Sup. Penal 2007 (setiembre), 21, con nota de Juan Avila; Miguel A. Arce Aggeo;

Cita Online: AR/JUR/1456/2007

Hechos:

Una nifia, que no sabia nadar muy bien, fallecié al ahogarse en una pileta durante una practica de
natacion que se estaba llevando a cabo en la parte profunda. El Tribunal Oral condend en orden al delito
de homicidio culposo al presidente de la sociedad concesionaria de la pileta, al coordinador de deportes
de la colonia de vacaciones, a la profesora de natacion y a la guardavidas.

Sumarios:

1. Corresponde condenar en orden al delito de homicidio culposo al presidente de la sociedad comercial
concesionaria de la pileta donde una menor fallecié al ahogarse durante una practica de natacion, toda
vez que el imputado, que tenia la custodia de una fuente de peligro y competencia para tomar medidas
sobre ella, incumplié las normas de seguridad vigentes consagradas en el art. 31 de la ordenanza 41.718
de la Municipalidad de Buenos Aires, en cuanto exige la presencia de dos guardavidas y una plataforma
sobreelevada, incrementando de ese modo el natural riesgo inherente al natatorio a un nivel superior del
permitido, el cual se concreté con la muerte de la nifia.

2. El presidente del directorio de la sociedad comercial concesionaria de la pileta donde una menor
fallecio al ahogarse durante una practica de natacién estaba obligado como garante a cumplir las normas
de seguridad previstas en el art. 31 de la ordenanza 41.718 de la Municipalidad de Buenos Aires, en
cuanto exige la presencia de dos guardavidas y una plataforma sobreelevada, en tanto dicha norma se
encontraba vigente, sin que obste a ello su falta de reglamentacién, pues, su texto no subordinaba su
entrada en vigencia a que fuera reglamentada por el Poder Ejecutivo, con lo cual ella debia cumplirse a
partir de su promulgacion y publicacion.

3. El coordinador de deportes de la sociedad comercial concesionaria de la pileta donde fallecié una
menor al ahogarse durante una practica de natacion resulta autor penalmente responsable del delito de
homicidio culposo, en la medida que podia prever, dada su experiencia, no solamente que el natatorio
es un espacio peligroso, sino que el no cumplir con la Ordenanza el art. 31 de la ordenanza 41.718 de la
Municipalidad de Buenos Aires, en cuanto exige la presencia de dos guardavidas y una plataforma sobre-
elevada, que también le era exigible conocer dada su condicién, incrementaba el riesgo y la posibilidad
del resultado disvalioso que finalmente acontecio.
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4. Ni el presidente del directorio ni el coordinador de deportes de la sociedad comercial concesionaria
de la pileta actuaron con dolo eventual respecto de la muerte de una nifa ocurrida durante una practica
de natacion, pues, dada la estructura organizativa con que contaban en la colonia de vacaciones, espe-
cificamente en lo que se refiere al personal a cargo de las clases de nado, aquéllos podian estimar la
evitabilidad de cualquier infortunio.

5. La profesora de natacion que tenia a su cargo a la nifa que fallecié al ahogarse durante una practica
en la parte profunda de la pileta resulta autora penalmente responsable del delito de homicidio culposo,
pues, omitié cumplir con su obligacién de vigilancia en un lugar de riesgo, en el cual se encontraban nifios
de corta edad —en el caso, 8 y 9 afios— y de bajo rendimiento como nadadores.

6. La guardavidas encargada de la seguridad de la pileta donde fallecié una menor al ahogarse du-
rante una practica de natacion en la parte profunda resulta autora penalmente responsable por el delito
de homicidio culposo, toda vez que la falta de diligencia para evitar cualquier obstaculo en su vigilancia
y la falta de la debida atencion constituyen la infraccion del deber objetivo de cuidado atribuido, sin que
nada influya la circunstancia de que la nifia no haya exteriorizado que se estaba ahogando, desde que
su deber era controlar la actividad de todos los concurrentes al natatorio.

7. Ni la profesora de natacion, que tenia a su cargo a la nifia que fallecié al ahogarse durante una
practica en la parte profunda de la pileta, ni la guardavidas encargada de la seguridad del natatorio ac-
tuaron con dolo eventual respecto de dicha muerte, pues, dada su capacidad técnica ambas llevaron a
cabo sus actividades creyendo que ante un suceso determinado podian preservar la integridad fisica de
los participantes de la colonia de vacaciones.

8. El presidente del club que celebré un contrato de concesion de sus instalaciones con una sociedad
comercial no resulta responsable penalmente por la muerte de una nifia ocurrida al ahogarse en la pileta
durante una practica de natacion, ya que en el contrato se acordd que la concesionaria cumpliria con los
recaudos de seguridad que exigia la normativa vigente, de lo cual surge que aquél no tenia la potestad
para asumir el control del natatorio.

9. Alos fines de determinar la pena a imponer al presidente de |la sociedad concesionaria de la pileta
donde fallecié una menor al ahogarse durante una practica de natacion condenado en orden al delito de
homicidio culposo, debe tenerse en cuenta que el imputado, teniendo a su cargo una colonia de vacacio-
nes, incumplio las normas de seguridad poniendo en peligro la integridad fisica de una gran cantidad de
nifos, sobre todo cuando dada su posicion directiva le era facilmente asequible cumplir con los recaudos
exigibles para garantizar la vida de aquéllos.

10. Afin de determinar la pena a imponer, en orden al delito de homicidio culposo, al coordinador de
deportes de la sociedad comercial concesionaria de la pileta donde fallecié una menor al ahogarse durante
una practica de natacion, debe tenerse en cuenta que tenia a su cuidado los nifios que concurrian a la
colonia de vacaciones y respecto de los cuales puso en peligro su integridad fisica al permitir su ingreso
al natatorio a pesar de conocer que éste no cumplia con las normas de seguridad vigentes.

11. Cabe imponer una pena de prision de ejecucion condicional por cometer el delito de homicidio
culposo a la profesora de nataciéon que tenia a su cargo a la nifia que falleci6 al ahogarse durante una
practica en la parte profunda de la pileta, ello teniendo en cuenta la magnitud de la violacién del deber de
cuidado, sus habitos laborales, su condicién de madre de una nifia de corta edad, y el tiempo transcurrido
desde el hecho durante el cual ha continuado normalmente su insercion social.

12. Para determinar la pena a imponer en orden al delito de homicidio culposo a la guardavidas encar-
gada de la seguridad de la pileta donde fallecié una menor al ahogarse durante una practica de natacion
en la parte profunda, debe valorarse, como circunstancia agravante, la grave desatencion de las personas
que se hallaban en el agua al momento del hecho, y como atenuante, que tenia que custodiar varios
focos de peligro y que no contaba con la ayuda de otro guardavida y con una plataforma sobreelevada.

13. Exigirle al querellante que presente todos los elementos probatorios de que tuviere conocimiento
no solo violaria el principio contradictorio, sino también careceria de sustento legal y, en consecuencia,
se vulneraria el principio de legalidad.

14. Debe imponerse una pena de prisién de cumplimiento efectivo, en orden al delito de homicidio
culposo, a la profesora de natacidon que tenia a su cargo a la nifia que fallecié al ahogarse durante una
practica en la parte profunda de la pileta, en tanto ella se desatendi6 de la suerte y el destino de la nifia por
un lapso considerable de tiempo —en el caso, un nifo le dio aviso varios minutos después del momento
en que la victima se sumergiera—, desconsider6 la merma antirreglamentaria de guardavidas, omitiendo
adoptar una mayor prudencia y cuidado de los alumnos, sobre todo cuando la madre de la victima la habia
pedido que no la llevara a la parte honda (del voto en disidencia parcial del doctor Salas).
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Anexo Il
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Hechos

En una causa penal iniciada en virtud de la muerte de una menor que se ahogé en la pileta de natacién
de un club, el Tribunal Oral conden6é como coautores del delito de homicidio culposo al presidente del
directorio de la sociedad explotadora de la pileta, al coordinador de deportes de la institucién, a la pro-
fesora de natacion y al guardavida, que se encontraban a cargo de la victima al momento del accidente.
La Camara de casacién caso parcialmente la sentencia recurrida, manteniendo la condena impuesta a
la profesora de natacion y al guardavida.

Sumarios

1 - Debe casarse la sentencia que condené como coautores del delito de homicidio culposo al pre-
sidente del directorio de la sociedad que explota una pileta de natacion y al coordinador de deportes de
dicha institucién, en virtud de la muerte de un menor que se ahogo en esa pileta, desde que la imputacion
que se formula en su contra se funda en un criterio de responsabilidad objetiva que no se compadece
con el principio de culpabilidad.

2 - Aun cuando el fiscal entendiese que no existe mérito para llevar el caso a juicio, el querellante
se encuentra legitimado para realizar en forma auténoma los actos necesarios tendientes a lograr su
elevacion a juicio.

3 - Visto que se responsabiliza al querellante que no insté la elevacion de la causa a juicio en la etapa
intermedia, impidiéndole que a posteriori formule una acusacién durante el debate, ello implica el previo
reconocimiento del derecho que le asiste de llevar adelante el requerimiento de elevacion a juicio y, como
I6égica consecuencia, la omision en la que incurra respecto de su ejercicio conllevara como sancion la
pérdida del derecho de acusar.

4 - Si a partir del precedente “Santillan” de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion resulta posible
la actuacién en solitario del querellante con miras a impulsar el proceso hasta el dictado de una sentencia
condenatoria, con mayor razén puede llevar adelante, en solitario, otros actos procesales de menor entidad.

5 - Es nula la sentencia condenatoria dictada si, al momento de contestar la vista del art. 346 C.P.P.N,
el fiscal solicité el sobreseimiento del imputado, siendo requerida la elevacion a juicio exclusivamente
por el querellante, ya que, sin la existencia de un requerimiento fiscal de enjuiciamiento, las pretensiones
del acusador particular carecen del sustento legal para habilitar la realizacion del debate. (Del voto en
disidencia parcial del Dr. Yacobucci)
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