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Pretendemos en este trabajo analizar la regulacion propuesta por el Anteproyecto de
Reforma Integral al Cédigo Penal® en la cuestion relativa al exceso en las causas de justificacion.
Diversos interrogantes se nos han planteado al respecto, tanto en la version de eximente completa
como incompleta Mas que a dar respuesta concluyente a los mismos, es nuestro objetivo algo
mas modesto: someter a la reflexion y al analisis critico, las aristas complejas que presenta esta

construccion dogmatica, a fin de efectuar con ello un aporte para el debate.

Las dificultades interpretativas que presenta el exceso en la regulacion del codigo vigente,
han sido las impulsoras de este trabajo. Por citar, Zaffaroni sefiala, con acierto, que pocas
disposiciones ofrecieron interpretaciones tan dispares como este articulo y que la enorme
dificultad que ofrece el texto, lo hace muy poco recomendable desde la perspectiva de lege
ferenda.> Surge evidente entonces, la necesidad de revisar este dispositivo legal, a la par de la
recepcion legislativa del exceso de manera clara y sencilla, en aras, conforme surge de la lectura
de los fundamentos del anteproyecto, de uno de los objetivos perseguidos por la reforma, esto es,
dotar de claridad y facilitar el proceso de interpretacion y aplicacion de la ley por parte de los

operadores juridicos.

En esta linea de pensamiento es que nos preguntamos, la regulacién propuesta por el
anteproyecto en relacion al exceso: A) ¢Avanza en orden al objetivo expuesto precedentemente?.
Tal interrogante se conecta fundamentalmente con dos postulados basicos del Estado democréatico
de Derecho: el principio de legalidad y el principio de taxatividad. B) Lo que es mas importante
aun, ¢Avanza respecto del objetivo de interés superior perseguido por la reforma, de dotar de
proporcionalidad y coherencia a la respuesta punitiva dentro del marco politico criminal derivado

de las normas constitucionales?. Ello se vincula esencialmente con el principio de culpabilidad.

Il.- La regulacion propuesta
El Titulo IV del anteproyecto, siguiendo el modelo del Cédigo Penal actual, bajo el

acapite “Imputabilidad”, en coherencia con la linea de austeridad que se persigue en la reforma;

! Elaborado por la Comision redactora, nombrada por la Ministerio de Justicia y Derechos Humanos de la Nacion,
designada por resolucion 303/04 y 136/05.
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en dos dispositivos legales, articulos 34 y 35, regula distintos institutos, entre los que se ubica el
objeto de estudio que abordamos en esta ponencia. Asi, en el inciso I) del art. 34 se regula como
eximente, estableciéndose su no punibilidad, el supuesto en que se cometiere un hecho ilicito
excediendo los limites de la legitima defensa o de un estado de necesidad justificante por miedo
insuperable. Mientras que en el inc. f) del art. 35 se regula como un supuesto de disminucion de
la pena, al que cometiere un hecho ilicito excediendo los limites de la legitima defensa o de un

estado de necesidad justificante, estableciéndose la pena prevista para al tentativa.

Antes de continuar con el desarrollo del tema que nos ocupa, consideramos necesario
hacer aqui un parentesis para exponer que, a nuestro criterio, la propuesta de regular los
diferentes institutos abarcados por el art. 34 y 35 siguiendo el orden de las categorias juridico-
dogmaticas del delito, a lo largo de los sucesivos incisos de estos dos articulos, si bien significa
un avance, se queda a mitad de camino en orden a dotar de claridad, sencillez y precision a la
legislacion para facilitar y contribuir a la seguridad juridica en la interpretacion y aplicacion de la
ley penal por parte de los operadores juridicos. Al acabado logro de ese objetivo se llegaria con
una técnica legislativa que regule cada instituto bajo su denominacion correspondiente y en
diferentes articulos; técnica legislativa que se ha utilizado al regular otras materias de la parte
general (vgr. Tentativa y desistimiento, Autoria y participacion criminal, Concurso de delitos) y
que en la legislacion comparada adopta, por ejemplo, el Codigo Penal Aleman. En su defecto,
otra alternativa aunque menos recomendable, seria la de consignar en cada inciso a modo de
subtitulo el instituto de que se trate y sefialar la categoria juridico-dogmatica que es excluida o

atenuada por la eximente.

Efectuada tal disgrecion, continuamos con la cuestién bajo andlisis. El anteproyecto al
regular el exceso, lo limita a los supuestos de legitima defensa y estado de necesidad justificante
y lo desdobla para darle un tratamiento diferenciado cuando la causa del mismo obedezca al
influjo de un miedo insuperable. Supuesto en el que se exime de pena al autor del ilicito, mientras
que, cuando el exceso tenga lugar por circunstancias diferentes a la sefialada, se disminuye la
pena en al forma prevista para la tentativa. Tal distincion nos obliga a reparar, a los fines de un
analisis critico de la propuesta proyectada, en el tratamiento que la doctrina nacional le ha

dispensado al exceso en base a su actual regulacion. Para también detenernos a analizar la
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recepcion legislativa en el derecho comparado, Codigo Penal Aleméan y Espafiol, y la opinién de

la doctrina extranjera.

Il. 1. Doctrina Nacional

Zaffaroni® resume de manera sintética las disimiles posiciones que han asumido los autores
nacionales en materia de exceso: a) Para algunos el articulo 35 abarca sélo conductas culposas; b)
otros entienden que se trata de conductas dolosas; ¢) hay quienes opinan que las acciones alli
previstas registran una atenuacion que se funda en un error de hecho vencible que las hace
culposas; d) para otro sector, registran un menor grado de culpabilidad por miedo o emocién; e)
segun otros la menor culpabilidad responde a un error vencible de prohibicién; h) algunos
combinan posibilidades, sosteniendo que la atenuacion responde a un menor contenido injusto
tanto como a una simultanea reduccién de la culpabilidad por error vencible o por
inimputabilidad disminuida (turbacién); g) suele distinguirse el exceso extensivo (cuando la
conducta continta una vez cesada la situacion objetiva de justificacion) e intensivo (cuando la
conducta lesiona méas de lo racionalmente necesario). Dentro de esta variante hay quienes 1)
afirman que el art. 35 comprende ambas hipotesis, 2) otros afirman que s6lo abarca el exceso
extensivo y 3) otros para quienes solo abarca el intensivo; h) por ultimo, existen opiniones

dispares respecto a los supuestos del art. 34 al que se refiere el art. 35.

Sefiala este autor ademas, la inutilidad de interpretar geneal6gicamente el precepto por
cuanto los antecedentes legislativos contenian requisitos que fueron desapareciendo, no
respondiendo la disposicion actual a ningin modelo de su tiempo. Ante ello, propone la
interpretacion mas respetuosa del texto de la ley, de la que se infiere, segln su criterio, que se
trata de una hipotesis de menor contenido de injusto, toda vez que es menos antijuridica la accion
que comienza siendo justificada y que solo se agota antijuridicamente. Tratdndose de un
problema que debe resolverse en el plano del injusto, como consecuencia logica, la hipotesis del
exceso aparece en la legitima defensa y en el estado de necesidad justificante, quedando abarcada

la coaccion sélo cuando configura un caso de estado de necesidad justificante.

3 Zaffaroni, Eugenio Raul; Alagia, Alejandro; Slokar, Alejandro. “Manual de Derecho Penal, Parte General”, Ed.
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Por su parte NGfiez *, sostiene que el exceso abarca todas los casos posibles de justificacion,
porgue todos encuentran su medida en la ley, en la autoridad o en la necesidad. EI exceso supone
que el autor no abuse de la ley, de la autoridad o de la necesidad, desvirtuandolas objetiva o
subjetivamente. Caracteriza al exceso s6lo como una desproporcién de la accién con lo legal, lo
autorizado o lo necesario, fundando la ilegitimidad del acto excesivo en que, concurriendo todas
las condiciones a las que la ley subordina la justificacion, es formalmente superabundante como
medio para lograr el fin autorizado. Excluye asi del &mbito del exceso al denominado “exceso en
la causa”. En relacion al contenido subjetivo del exceso, sostiene que para que se configure la
desproporcién del medio ejecutivo sin desnaturalizar la figura del exceso, es necesario que la
falta de moderacion en el modo no sea intencional. La desproporcion objetiva del medio de
ejecucion empleado, subjetivamente debe obedecer a un estado de excitacion o perturbacién del
animo del autor o a un abandono por parte de éste de las reglas de prudencia observables en el
caso, que sin alterar su finalidad de ejecutar la ley, ejercer su autoridad o cargo o sortear el
peligro, lo ha llevado al exceso. La regla del error de calculo producido por el temor, ensefiada
por Carrara, es solo compatible con el peligro propio de los estados de necesidad, los cuales son
aptos para atemorizar al agente, pero no lo es, por ejemplo, con los casos de ejercicio de un
derecho o de la autoridad, que por regla, son ajenos a esa eventualidad. Soler, ampliando
razonablemente la regla, imputa también el error de célculo a la agitacion del animo y a la
sorpresa. Sin embargo, lo mismo que Carrara, desenvuelve el principio s6lo con miras para las
situaciones peligrosas para el autor. La delincuencia por exceso en la justificacion no conduce a
formas delictivas atenuadas respecto de las figuras delictivas dolosas. No puede haber una figura
delictiva atenuada si no conserva los elementos materiales y psiquicos de la figura basica. En este
caso, el dolo propio del hecho se transforma en culpa, originando tipos delictivos culposos cuya
especialidad consiste en que la culpa excluye la debida medida de una accion que aparece
justificada a los ojos del autor. Por consiguiente, el cometido por exceso es un acto ilicito y

punible que admite legitima defensa y reparacion civil.

Soler®, también sostiene el caracter general del exceso, a diferencia de lo que sucede con
otras legislaciones que lo refieren a los casos de justificacion. La regla del art. 35 comprende, en

* NUfiez, Ricardo . “Tratado de Derecho Penal. Parte General. Tomo I”, Ed. Lerner
> Soler, Sebastian “Derecho Penal Argentino” Ed.Tea



cuanto enuncia a la autoridad dentro de los supuestos que contempla, a aquellos casos en que la
orden es legitima y que el inferior desnaturaliza al excederse en el cumplimiento de lo ordenado
(causa de justificacion por cumplimiento de un deber), también los supuestos de exceso en la
autoridad paterna como consecuencia de las lesiones leves causadas en el hijo menor de edad. El
exceso consiste en una intensificacion de la accidn (exceso intensivo) dejando fuera los supuestos
en que la accién no va en la misma direccion del ataque y aparece como un mero pretexto de
justificacion (lo que los alemanes Ilaman exceso extensivo). Distingue el autor, como
comprendidos en la hipotesis del 35, el supuesto de desproporcién de los medios defensivos en
relacion al ataque (exceso propiamente dicho o exceso intensivo) de los supuestos de
desproporcion relativa entre el bien defendido y el mal causado (exceso en la causa). Este tltimo,
explica, muy poco desarrollado en la doctrina porque ordinariamente la existencia de la
justificacidn se hace depender exclusivamente de la gravedad del ataque. Situacion que no puede
quedar descartada frente a nuestra ley, por el problema que nos plantean los casos de legitima
defensa imperfecta, en los que existe cierto grado de provocacion por parte del que se defiende.
En tales hipdtesis se tiende a la aplicacion lisa y llana de la legitima defensa, lo que es incorrecto
porque equipara la excusa del que se defiende de un ataque totalmente injusto con la de quien
rechaza un ataque injusto, pero provocado por €l mismo, aunque sin malicia. En cuanto al
fundamento de la disminuciédn de la pena para el caso del exceso, Soler sostiene, que el principio
en gue se basa tal atenuacion, en especial para las situaciones de legitima defensa y estado de
necesidad, es el temor que suscita en el necesitado la situacion misma de peligro, en la cual no es
justo ni humano exigir un discernimiento preciso de los medios de salvacion. El temor, la
sorpresa, la agitacion del &nimo pueden determinar un error de célculo, error que quita al hecho
excesivo el caracter de doloso, para hacerlo imputable sélo a titulo de culpa. Y esto es afirmar,
aclara, que el elemento subjetivo del exceso es culposo y no doloso. Entiende que la remision del
art. 35 a la escala penal de la figura culposa es un indice mas que valioso para estimar que el
exceso esta fundado en el temor determinado por la situacién en que el agente se encuentra,
terreno facil para emprender acciones precipitadas e inconsultas. Sefiala que, segin lo comprueba
la investigacion psicoldgica, esos efectos no son gobernados por la razon, alteran el curso de las
representaciones y no suprimen la voluntad. Ello no implica que para la convergencia del exceso
basta con el estado de perturbacion del sujeto, sino que tiene que haber existido realmente una

situacion objetiva de necesidad y de su existencia, precisamente, debe provenir aquella
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perturbacion, excitacion o temor. Finalmente concluye, que seria mas correcto, a imitacion de
otros cadigos, que el exceso en que se ha incurrido por este genero de perturbaciones fuese

totalmente impune.

Critica la tesis del autor italiano Impallomeni, quien entiende que en la legitima defensa
se tiene conciencia de la accion que se ejecuta y, en consecuencia de su exceso eventual. Por ello,
teniendo el agente la voluntad, o al menos, la representacion actual del resultado, su accion es
dolosa y no culposa. El equivoco doctrinario, alega Soler, estd aqui en hablar de dolo en el acto
inicial, toda vez que no basta la voluntad de un resultado cualquiera para que haya dolo, sino que
es necesario que ese resultado sea ilicito, y esa comprobacion debe preceder a la indagacion

subjetiva. No existe un dolo inicial que se prolonga al exceso de accion.

Por su parte, Jorge De La Rua ° sostiene que la verdadera naturaleza del exceso es la de un
error culpable que consiste en la creencia de actuar dentro de la justificacion, pero no hay exceso
si el error es inculpable, rigiéndose en tales casos por el art. 34 inc. 1. Las referencias al temor
son innecesarias pues a la ley le basta que el sujeto crea actuar justificadamente, no para

justificarlo, pero si para excluir la responsabilidad dolosa.

I1. 1. Doctrina y legislacion comparada. Codigo Penal Espafiol y Aleman.

El exceso no esta regulado de manera expresa en el Cadigo Penal Espafiol. Tal situacion es
introducida a través de la denominada justificacién incompleta. Mufioz Conde y Garcia Aran’,
afirman que las causas de exclusion de la antijuridicidad se configuran y tienen su efecto
excluyéndolas, cuando se presentan de manera completa todos su elementos, objetivos y
subjetivos. La ausencia de alguno de ellos de caracter no esencial o el exceso en el gjercicio de la
causa de justificacion, pueden incidir, atenuando el juicio global sobre el merecimiento de pena
del hecho, bien porque disminuye el desvalor de accion, bien porque disminuye el desvalor de
resultado, que constituyen la base del juicio de antijuridicidad. Asi, quien se excede en el
ejercicio de una legitima defensa o de un deber en si mismo legitimo, merece una mayor

condescendencia que el que lo hace sin encontrarse en esa situacion. EI Cédigo penal Espafiol,

® De La Rua, Jorge. “Cédigo Penal Argentino. Parte General.” Ed. De Palma
" Mufioz Conde, Francisco y Garcia Aran, Mercedes. “Derecho Penal. Parte General”. Ed. Tirant Lo Balnch Libros.
Valencia
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recoge de un modo general para todas las eximentes en el primer inciso del art. 21, esta postura,
al decir que “Son circunstancias atenuantes: 1) Las causas expresadas en el articulo anterior,
cuando no concurrieren todos los requisitos necesarios para eximir de responsabilidad en sus
respectivos casos. La consecuencia de esta regulacién consiste en permitir de acuerdo lo reglado
por el art. 68 del ordenamiento citado, la aplicacion de una pena inferior atendiendo al numero e
identidad de los requisitos que falten o concurran, las circunstancias personales de autor y en su

caso, el resto de las circunstancias atenuantes o agravantes.

En cambio, el Cddigo Espafiol recepta en el art. 20 inc. 6, como eximente completa de
responsabilidad al que “obrare impulsado por miedo insuperable”. Los autores citados
manifiestan, que este supuesto recuerda a una causa de inimputabilidad o incluso de ausencia de
accion, por cuanto el miedo es un estado psiquico que puede llevar, incluso, a la paralizacion total
del que lo sufre. Pero en este caso, se trata de aquél que, aun afectado psiquicamente, le queda
una opcion o posibilidad de actuacion. El carécter de insuperable, quiere decir superior a la
exigencia media de soportar males y peligros; es por tanto la insuperabilidad del miedo, un
requisito objetivo que no alcanza a un sujeto timorato o cobarde. El mal que produce el miedo
debe se serio a la vez que real e inminente. Algunos autores espafioles han considerado que el
miedo insuperable importa una causa de justificacion porque el mal que produce el miedo, al
igual que en el estado de necesidad, debe ser serio, real e inminente; pero los autores citados
entienden que claramente refiere a un supuesto de no exigibilidad de otra conducta, por tanto a
una causa de inculpabilidad. Ello porque el componente subjetivo de esta eximente, hace
preferible tratarlo en el ambito de la culpabilidad. Este componente es la razon de la exencién y
no la situacion objetiva que lo provoca, y esto es lo que diferencia a un instituto de otro. Alguna
doctrina, sefialan éstos autores, sostiene que puede quedar comprendido aqui algun caso de
exceso en la legitima defensa, cuando el que se defiende traspasa los limites de la legitima
defensa por una situacién de miedo. Por ultimo, para la doctrina espafiola, los casos de legitima
defensa putativa (inexistencia de agresion ilegitima) en los que, entre otras razones, por un miedo
insuperable, el sujeto cree que esta en la presencia inminente de una agresion ilegitima, pueden
quedar comprendidos, cuando dicha creencia errnea no es razonable, en la legitima defensa
como eximente incompleta o, en la medida en que se de el temor, la completa o la incompleta del

miedo insuperable.
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Por lo contrario, el Codigo Aleman regula el exceso al disponer en el art. 33: “Si el autor
excede los limites de la legitima defensa por confusion, temor o miedo, entonces no sera

castigado”.

Roxin 8, sefiala al respecto que el legislador no se pronuncia por la ubicacién sistemética del
exceso Y ello fue premeditado. La férmula es neutra, solo se elimina el castigo, se renuncia a la
punicién, lo que permite interpretar su naturaleza juridica. Sostiene que se trata de causa de
exculpacion, el sujeto que se excede se comporta culpablemente aunque sea de manera reducida,
se renuncia a la pena porgue no es necesaria por razones de prevencion general ni especial. La
culpabilidad reducida se infiere porque la turbacién, el miedo y el panico, no son un trastorno
profundo de la conciencia en el sentido del art. 20 (incapacidad de culpabilidad por
perturbaciones psiquicas) si lo fueran, seria superfluo. Aun el sujeto pusilanime que se excede
ante una agresion ilegitima esté integrado a la sociedad, lo que justifica la falta de prevencion
especial. Ademas, tampoco se dan razones de prevencion general, porque un delito de debilidad
de tal indole no exhorta tampoco, en caso de impunidad a la imitacion, y no comporta una
conmocién de la paz juridica, porque el sujeto es el originariamente agredido y el agresor mismo
es la mayoria de las veces culpable. Por lo contrario, el exceso por estados pasionales agresivos
(colera, ira etc) no quedan comprendidos aqui, no se presenta en estos casos la ausencia de
necesidad de pena, son estados peligrosos y por ello hay que reprimirlos en interés de la

conservacion de los bienes juridicos.

En el exceso del art. 33 se da una doble reduccion de la culpabilidad: 1. El estado pasional
disminuye la motivacion normal frente a la norma 2. Y la disminucion del injusto, en tanto se
repele una agresion ilegitima, de manera mediata disminuye también la culpabilidad. Por tanto ya
no se requiere castigo. Sin embargo, sostiene el autor, ello no es lo decisivo. Si lo fuera, cabria
preguntarse ¢por qué el exceso no se aplica al estado de necesidad justificante, si aqui concurren
también las dos cosas?. La diferencia es que la lesion evitable de personas no implicadas si

menoscaba la paz juridica y por ende es necesaria la pena por razones de prevencion general.

8 Claus Roxin, “Derecho Penal. Parte General. Tomo . Fundamentos. La estructura de la teorfa del delito” Ed.
Civitas



La exposicion sintética que se ha efectuado del tratamiento doctrinario y legislativo del
exceso, tiene como fin dar un somero pantallazo que ponga de relieve la disparidad de opiniones
y el tratamiento legislativo diferente respecto al exceso. Se combina el exceso con el temor, se
lo regula de manera auténoma, se lo incluye como un caso de justificacion incompleta,
diferenciandolo absolutamente del temor, al que se lo regula de manera autonoma, adoptando el
caracter, segun el caso, de eximente completa o incompleta. En conclusion, el panorama es
confuso, surgiendo inevitablemente una serie de dudas acerca de cuales son los supuestos facticos

que abarca o capta el exceso siendo que es tan dispar su tratamiento dogmatico y legislativo

I11. Andlisis critico

Reiteramos aqui nuevamente, los interrogantes que nos plantearamos inicialmente. La
regulacion propuesta por el anteproyecto en relacion al exceso: A) ¢Avanza en orden al objetivo
perseguido por la reforma de dotar de claridad y facilitar el proceso de interpretacion y aplicacion
de la ley por parte de los operadores juridicos.?. (vinculado con los principios de legalidad y
taxatividad). B) ¢Avanza respecto del objetivo también perseguido por la reforma, de dotar de
proporcionalidad y coherencia a la respuesta punitiva dentro del marco politico criminal derivado
de las normas constitucionales?. (vinculado, en este caso, esencialmente con el principio de
culpabilidad)

Para comenzar, diremos que el tratamiento disimil en la doctrina de algunas cuestiones,
mientras no incida en la solucién del caso desplegando efectos précticos diferentes, puede se
objeto de analisis desde una perspectiva axioldgica en relacion a cual seria la ubicacién
sistematica mas adecuada o coherente conforme a un sistema o paradigma. En esta linea,
desentrafiar la naturaleza del exceso, en cuanto a si se desenvuelve en la Orbita de la
antijuridicidad, o por lo contrario configura un supuesto que repercute en la culpabilidad,
encontrandose el fundamento de la disminucion de la pena en el menor grado de injusto
(dogmatica finalista) o por cuanto el contenido subjetivo del exceso es culposo (dogmatica
causalisa) o en el caso del exceso por miedo insuperable, el fundamento de exclusion de la pena
radica en falta de capacidad normal de motivacion del sujeto conforme a la norma, lo que reduce

la culpabilidad y excluye la responsabilidad por ausencia de razones preventivas (dogmatica
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funcionalista) o constituye un supuesto especial de inimputabilidad por el estado de perturbacion
que excluye la culpabilidad o coloca al sujeto en una situacion de inexigibilidad de otra conducta;
se traduce en una cuestion menor, y por tanto, el legislador se despreocupa de ella simplemente
decidiendo la disminucion o eliminacion del castigo. Asi, el anteproyecto, no se pronuncia por la
ubicacion sistematica del exceso, limitdndose a renunciar a la punicion en el supuesto de exceso
por miedo insuperable y a reducirla en los supuestos de exceso que podriamos Ilamar comunes.
Se puede interpretar o especular acerca de la adopcién de tal o cual posicion dogmatica
analizando el tenor literal de la ley que lo formula o su ubicacion sistematica a lo largo de los
incisos del art. 34 y 35, pero ello excede nuestro objetivo.

Establecer en cambio con precision, el alcance de las normas relativas al exceso, es decir
que supuestos facticos caen bajo tal regulacion y su correspondiente consecuencia juridica,
adquiere otra dimension. Es que otra cosa es analizar si la reforma propuesta, mas alla de toda
especulacion dogmatica, atendiendo a los interrogantes planteados precedentemente, avanza en
la concrecidn de los principios que hemos sefialado, principios que hacen a la esencia de un
Estado de Derecho. Y aqui lo que entra en juego es la precision de la reforma proyectada en
cuanto al alcance de las normas relativas al exceso para zanjar cuestiones debatidas arduamente
por la doctrina nacional y que se proyectan en la jurisprudencia, en la interpretacion del instituto
en la regulacion vigente, tal como ha quedado plasmado precedentemente, y si la innovacién
introducida a través del desdoblamiento de la regulacion del exceso, contemplandose
especificamente el que se produce por miedo insuperable, avanza en relacién al principio de
culpabilidad, obligando al juzgador a su valoracion, circunstancia que era pasada por alto o
generaba tales dificultades interpretativas, que llevaba a que se arribara a soluciones refiidas con

principio de culpabilidad.

Sin lugar a dudas las cuestiones relativas al exceso se incluyen, al la hora de la aplicacién
de las normas en juego, en los denominados “casos dificiles” y, si bien estos presentan conos de
sombra a veces irreductibles, ello no exime del esfuerzo de formular la norma con suficiente
claridad de modo de reducir al minimo la necesidad de obtener precisiones ulteriores, exigencia
que supone el principio de taxatividad en miras a proteger la certeza juridica y la imparcialidad

en la aplicacién del derecho; valores éstos que se encuentra en la base del principio de legalidad.
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Es asi que es importante precisar el sistema de punibilidad del exceso, porque establece una
prohibicion en relacion a un permiso legal. Supone decir “puedes hacer esto que no recibiras pena

por ello porque tu obrar estéa justifiaco, pero si lo haces de tal modo... entonces si hay castigo”.

En este orden de ideas, la innovacion del anteproyecto en cuanto a la recepcion
legislativa del exceso por miedo insuperable como eximente completa de pena en la legitima
defensa y el estado de necesidad justificante, constituye un acierto en orden a la concrecion de los
principios sefialados. En tal sentido, constituye una directriz clara que vincula al juzgador en el
analisis del exceso, a la valoracion de este estado subjetivo en que podria haberse hallado el
agente a causa de la agresion ilegitima o estado de necesidad y que provoco su obrar excesivo.
Tal estado subjetivo, de existir, hace imposible efectuar reproche alguno sin violar el principio de
culpabilidad, porque constituye una alteracion psiquica transitoria al momento de desplegar la

conducta excesiva en la defensa que impide la comprension y la direccion de la misma.

¢Podria encontrar este supuesto acogida como causa de inimputabilidad, siendo innecesaria o
sobreabundante su regulacion?. La respuesta afirmativa se impone, a nuestro criterio, en cuanto a
la inclusion del miedo insuperable como supuesto de inimputabilidad, pero es negativa respecto a
la prescindencia de su regulacion. Porgue lo cierto es que, produciéndose este estado animico en
el marco del exceso de un obrar permitido por el ordenamiento juridico penal, se generan
dificultades interpretativas en torno a la naturaleza del exceso, a su ubicacion dogmatica en
relacion a las categorias del delito, a alcance del mismo etc., lo que lleva a mas de una
elaboracion tedrico conceptual a fundamentar una consecuencia punitiva donde no puede
sostenerse el principio de culpabilidad que requiere el efectivo juicio de reproche a efectos de
imponer pena. Reparese que parte de la doctrina nacional al tratar el exceso del 35 del codigo
vigente, recurre 0 hecha mano al temor, miedo, excitacion o perturbacion del animo, para dar
fundamento a una pena disminuida que no encuentra sustento en la culpabilidad, porque en
relacion al exceso no ingresan a analizar el presupuesto de la culpabilidad, esto es la
imputabilidad del sujeto en relacion al exceso. Siendo Soler, el Gnico de los autores expuestos
que sin referencia alguna a los principios constitucionales, en un analisis estrictamente exegético,

al defender la naturaleza culposa del contenido subjetivo del exceso en la regulacion del 35 del
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codigo vigente, refiere que ““seria mas correcto, a imitacion de otros codigos, que el exceso en

que se ha incurrido por este genero de perturbaciones fuese totalmente impune.” (el subrayado

nos pertenece). No es de sorprender entonces que la jurisprudencia vaya por los mismos
derroteros y, dado un caso en donde se plantea una situacion de exceso, no repare en el analisis y
valoracién del temor del agente como supuesto posible de exclusion lisa y llana de la

culpabilidad. Al menos en la jurisprudencia cordobesa ocurre.

El Proyecto Tejedor, en la regulacién del exceso distinguia los supuestos de excesos
impunes: “Cuando se ultrapasen los limites de la legitima defensa, si resulta de las
circunstancias de lugar, tiempo, personas, de la clase de ataque etc. que el individuo atacado no
se excedio, sino bajo la impresion subita de la turbacion causada por un espanto irresistible,
esta imprudencia inexcusable no puede dar motivo a la aplicacion de la pena™ ... “Lo mismo
sera si defendiéndose la parte atacada emplea un medio de defensa licito en si mismo y
proporcionado a la agresion, aunque resulte en perjuicio del agresor un dafio que no era
necesario para contener el ataque y mas grande del que tuvo voluntad de inferir la persona
forzada a defenderse.” De tal modo, el exceso era impune en dos casos, cuando provenia de una
turbacion o cuando derivaba de un resultado preterintencional. Fuera de tales casos el exceso era

punible a titulo de responsabilidad plena o dolosa (no imprudente ni preterintencional).

Sefialamos el precedente expuesto con la intencion de destacar las circunstancias a que se
hace mencidn para establecer la causa del exceso por “espanto irresistible”, por cuanto creemos
conveniente que el legislador introduzca una pauta de orientacion para el intérprete que remita a
las circunstancias concretas del agente al momento del obrar excesivo a fin de determinar la
existencia del temor insuperable. Dejando a salvo asi, por mandato legal, toda remision relativa a
pardmetros objetivos de la actuacién de un hombre medio en tales circunstancias, que opera en

detrimento a la vigencia efectiva del principio de culpabilidad.
La conclusién que se impone entonces, hasta el momento, es que la regulacién propuesta

significa un considerable avance en relacion a los dos objetivos perseguidos por la reforma, en

cuanto desdobla el tratamiento del exceso asignandole un consecuencia punitiva diferenciada en
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base a supuestos facticos que, en la regulacion vigente, no encuentran una distincion facilmente

asequible para el intérprete.

Otro de los aportes significativos, vinculado al primer objetivo, consiste en la limitacion del
exceso a la legitima defensa y al estado de necesidad justificante. Ello pone fin a la discusion
doctrinaria acerca de las causas de justificacion en las que el instituto se desenvuelve, receptando
ademas la opinion moderna preponderante. Lo que es a todas luces razonable, porque que dentro

de esos ambitos se circunscribe la posibilidad de obrar de manera excesiva.

En primer lugar, es muy dificil imaginar una actuacion que exceda los limites impuestos por
la ley o la autoridad, que obedezca a un miedo insuperable. En la legitima defensa y el estado de
necesidad justificante el miedo insuperable encuentra su causa en la situacién generada por la
agresion ilegitima o en la necesidad de evitar el mal mayor. Un miedo insuperable que se genere

en el ejercicio de un derecho o autoridad es impensable.

En segundo lugar, pensamos que un obrar excesivo que no obedezca a miedo insuperable,
fuera de los limites de la legitima defensa y el estado de necesidad justificante, es un obrar
abusivo. El que se extralimita respecto a lo establecido por la ley o la autoridad que ostenta, obra
de manera abusiva, sabe lo que hace y lo quiere, y si yerra respecto a lo que impone la ley o
comprende su derecho como autoridad, ya estamos en el plano del error de prohibicién, el que

serd ser vencible o invencible segun el caso.

De tal modo que, el exceso que regula el art. 35 inc. f) del anteproyecto, comprende todos
los supuestos, dentro de la legitima defensa y el estado de necesidad justificante, en que la
conducta excesiva no encuentra su causa en un miedo insuperable provocado por la agresion
ilegitima o la necesidad. Asi las cosas, cualquiera sea el contenido subjetivo que se le asigne a la
conducta excesiva, su configuracion implica una disminucién del reproche que se traduce en la
disminucion de la pena, lo que el anteproyecto establece en la forma prevista para la tentativa.
Tal disminucion en la respuesta punitiva podra fundamentarse en la disminucion del injusto (lo

que pareceria implica sostener que el contenido del exceso es doloso) o en la infraccion de
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deberes de cuidado o error de calculo vencible en la respuesta defensiva (lo que parece conduce a

sostener que el contenido del exceso se vincula con la culpa).

Ahora bien, sin pretender aqui introducirnos en el andlisis de cuestion tan espinosa,
creemos dificultoso definir como culposo al contenido subjetivo del exceso. Es que tal posicion
méas parece una ficcion, que tomada en serio, llevaria en coherencia con el principio de
culpabilidad, a eximir de pena. Ello se advierte claramente en el supuesto de exceso en los limites
de la legitima defensa. Aparece refiido con un criterio de justicia material, atribuir al agente un
resultado lesivo por haber infringido deberes de cuidado o errado en el célculo en el modo de
defenderse ante una agresion ilegitima de la que es totalmente ajeno. ¢(No habria a caso una
autopuesta en peligro por parte del agresor?. Desde otra perspectiva, es justo exigirle al sujeto en
tal circunstancia, un obrar cuidadoso, y reprocharle por ello?. Parece mas adecuado y fiel a la
realidad, asentar el reproche en una conducta dolosa en la medida del exceso, que por las
circunstancias en que se genera, disminuye el desvalor de la accion con la consecuente

disminucion de la pena.

Por ultimo, cabe reflexionar si es conveniente que el legislador formule la norma de modo
tal que se despejen los problemas que se suscitan en torno al alcance del exceso. Esto es si la
conducta excesiva abarca las hipdtesis de lo que se ha dado en llamar, exceso extensivo (la
conducta continla una vez cesada la situacion objetiva de justificacion), exceso intensivo (la
conducta lesiona mas de lo racionalmente necesario) y exceso en la causa (desproporcion
relativa entre el bien defendido y el mal causado). Nuestra opinion es que ello es conveniente en
orden al principio de taxatividad. Si bien es cierto que un precepto de tal naturaleza no puede
ostentar el caracter de breve, lo importante a la hora de legislar es el rasgo de generalidad de las
normas Yy, disposiciones descriptivas que ganan en precision, no necesariamente conducen a
disminuir el caracter general de la ley. Se trata, respecto de la regulacion de determinados
institutos, de evaluar los costos en juego. Asi es que, mientras con mayor precision formule el
legislador los supuestos comprendidos en la norma, menor discrecionalidad tendra el juzgador
con el consecuente aumento de la seguridad juridica y tratamiento igualitario de los casos. Por lo
contrario, una menor precision en tal cometido, aumentara los margenes de discrecionalidad del

juzgador con la consecuente disminucion de los valores mencionados en la aplicacion del

15



derecho. Pero lo que no hay que perder de vista en este analisis, es que el juez cuenta siempre con
una herramienta valiosa que le permite liberarse de la sujecion a la ley, cuando la aplicacion de
una norma clara y precisa al caso concreto, conduzca a una solucién injusta y en franca oposicion
a los derechos y garantias consagrados en la Constitucién. Esto es el control de constitucionalidad
difuso. Al legislador, en cambio, ante la inseguridad juridica y tratamiento desigual en la
aplicacion del derecho, provocadas en virtud de una norma que por su laxitud requiere de
ulteriores precisiones que continuamente generan opiniones jurisprudenciales dispares, le queda

solo un camino que es méas engorroso, la modificacion del precepto.

IVV- Conclusion.

Creemos que significa una marcada evolucion en materia del exceso, respecto de los
principios de legalidad, taxatividad y culpabilidad; la regulacion propuesta por el Anteproyecto
de Reforma Integral al Cédigo Penal. Sin perjuicio de considerar que tal evolucion se acentuaria
aun mas, en nuestra humilde opinién y por las razones expuestas, si se reflexionara y debatieran
con mayor profundidad algunas aristas en torno al exceso que generan inconvenientes en relacién
al objetivo de dotar claridad y facilitar el proceso de interpretacion y aplicacion de la ley por
parte de los operadores juridicos.
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