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Supr ema Cort e:
I

El Tribunal Superior de Justicia de la provincia
de Neuquén rechazo6 | os recursos de casaci 6n deduci dos por |a
defensa oficial de Omar Manuel AntifAir, M guel Angel Parra
Sanchez y Néestor Isidro Antifir, en |os que se pl antearon,
en lo que aqui interesa, la inconstitucionalidad de |os
articulos 95 y 96 del Codigo Penal por |os que aquéllos
fueron oportunanente condenados, de acuerdo con I|a
intervenci 6n atribuida a cada uno en | as sentencias de fojas
543/ 550 y 554/ 558.

Segun el voto del vocal preopinante (fs. 589/593),
al que adhirieron el resto de los integrantes del maxinmo
tribunal provincial, los tipos penales previstos en esas
normas no se oponen a |os principios de inocencia y de
responsabi | i dad penal por | os hechos propi os, consagrados en
la Ley Fundanmental cono garantias del individuo frente al
poder represivo del Estado (arts. 1, 18, 33 y 75, inciso
221, de |l a Constituci 6n Nacional).

En tal sentido, consideré que l|a particular
estructura normativa prevista por el |egislador para |os
delitos de homicidio y lesiones en rifla o agresi 6n pernte
despej ar ese planteo constitucional, toda vez que, en cuanto
al prinero de esos principios y de conformdad con la
opi ni 6n doctrinaria que invoca a tal efecto, |la exigencia
consi stente en "haber ejercido violencia" sobre |a persona
del ofendido autoriza a concluir que el sujeto que hubiera
participado en un tunulto y ejercido esa violencia o vias de

hecho era, cuanto nenos, autor de | esiones.
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Tanmpoco resulta viable, a su juicio, |a supuesta
violacion al principio de responsabilidad personal que
implica la presunci6on de autoria, contenplada en el articulo
95 del cdédigo de fondo. Sustentd ese rechazo, en |a opinion
doctrinaria que entiende indispensable para inputar estos
delitos no s6lo la identificacion de |os autores que
ej ercieron violencia sobre la victinma, sino tanbi én que se
haya establecido la relacidén de causalidad entre esa
violencia y el resultado (nuerte o | esiones).

Concl uy6é que no cabe aceptar ningun reparo consti -
tucional contra una norma que con notivo de no poderse
preci sar entre | os protagoni stas qui én o qui énes causaron
tal o cual gol pe que, aislada o conjuntanente val orado con
otros, produjeron el deceso, requiere entre sus exigencias
tipicas que |los autores intervengan directanente en |la riia,;
ej erzan violencia sobre | a persona del ofendido y que esas
vias de hecho, en alguna nmedida, hayan tenido cierta
i donei dad causal general en relacién con el resultado.

Contra esta decisién se interpuso recurso extraor-
di nari o, que fue concedido a fojas 605/607.

Il

En su escrito de fojas 595/601, el recurrente rei-
tera | as apreciaciones que sobre el punto en discusioén se
reali zaron en | os recursos de casaci 6n oportunanente deduci -
dos. En este sentido, insiste que se alteran | os nas el enen-
tales principios en materia de responsabilidad penal al
establ ecer las figuras cuestionadas una ficcion de autoria,
en virtud de | a cual se consideran autores de |as |esiones u
hom cidio en rifla a todos | os que participaron en ella y hu-

bieren ejercido violencia sobre la victim, por el soélo
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hecho de haberl a ejercido.

Agrega que al no contenplar el precepto |egal que
| a duda debe inperar a favor del reo en caso de no poderse
determ nar quién de los que intervinieron en el hecho
propi n6 el golpe nortal, se conculca tanbién el principio
constitucional de inocencia.

11

Si bien se ha puesto en cuestién |la validez de una
| ey del Congreso y |la decisién ha sido contraria a | os dere-
chos constitucionales en los que el apelante sustentd su
pretensi 6n (Fallos: 303:1205; 311:1572; 312:496; 314:424),
en m opinién, |la genérica inpugnaci6n a partir de |a cual
pretende introducirse la cuestién federal, inpide la
procedencia del recurso en virtud de las razones que
segui danent e expondr é.

Ante todo, cabe poner de resalto que V.E. tiene
di cho reiteradanmente que | a decl araci 6n de
i nconstitucionalidad de una di sposicién | egal es un acto de
suma gravedad institucional que debe considerarse conp |a
ultima ratio del orden juridico (Fallos: 264:364; 301:904),
ya que | as | eyes debi danente sanci onadas y pronul gadas, esto
es, dictadas de acuerdo con | os necanisnos previstos en la
Norma Fundanental, gozan de una presunci 6n de |egitim dad
que opera plenanente, y que obliga a ejercer dicha
atri buci 6n con sobriedad y prudencia, unicanmente cuando |a
repugnanci a de | a disposicién con |a clausula constitucional
sea manifiesta, clara e indudable. De |o contrario, se
desequilibraria el sistema constitucional de los tres

poderes, que no esta fundado en |l a posibilidad de que cada
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uno de ell os actue destruyendo |a funcién de | os otros, sino
en que | o haga con |a arnonia que exige el cunplimento de
| os fines del Estado, para |lo cual se requiere el respeto de
| as normas constitucionales y del poder encargado de dictar
la |ey.

Preci samente | a puesta en préactica de tan delicada
facultad, tanbi én requiere que el planteo efectuado ofrezca
| a adecuada fundanmentaci 6n que exige el articulo 15 de la
ley 48 y la jurisprudencia del Tribunal (Fallos: 226:688;
242:73; 300:241 y 1087; 312:808), recaudo que, conp quedara
denostrado, no cunple el renedio federal interpuesto.

IV

Desde | a sanci 6n del Cddigo Penal (ley 11.179, del
30 de septienbre de 1921), el articulo 95 que prevée el
delito de homcidio y lesiones en rifa no ha sufrido
nodi fi caciones, y su actual redaccién deriva de |os
proyectos de 1891 y 1906, que se apartaron de la figura
concebida originalnmente en el Codigo de 1886.

Exi ste consenso en la doctrina y jurisprudencia en
general para considerar a la rifia cono el aconetimento tu-
mul t uoso, espontaneo y reciproco entre tres 0 mas personas.
Estas caracteristicas inpiden, por |o general, determ nar el
autor o autores de las heridas o nmuerte y es, precisanente
en esta circunstancia, que reside |a especialidad de este
delito desde el punto de vista material. En caso contrari o,
no cabe duda que | a responsabilidad por |as |esiones u hom -
cidio sera atribuida de acuerdo con las reglas de parti cipa-
cion (conf. Fallos: 213:417).

En nuestro ordenamento, tanto la rifia como la

agresi 6n en si no son punibles, sino que constituyen una ca-
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racteristica o circunstancia del homcidio y |as |esiones,
razén por la cual el reproche penal en orden a |los delitos
previstos en los articulos 95 y 96 del cdédigo de fondo, de-
pendera del grado de intervenci 6n que tuvi eron aquéll os que
participaron en la rifia o agresion, y del resultado que de
aquél l a derive.

De nodo tal que para |a configuraci én de tales in-
fracciones, se requiere: l|la existencia de wuna rifia o
agresion entre tres 6 mAs personas; que |os resultados
procedan de | as violencias ejercidas por los intervinientes
en esas circunstancias sobre la victim;, que no se pueda
determ nar con certeza entre aquéllos, quiénes fueron |os
gue causaron el resultado. La presunci 6n de autoria prevista
en la norma analizada, sélo juega en | a nedida que concurran
con certeza |l os demas el ementos tipicos -intervencion en |la
ri ia o agresi 6n, ejercicio de la violencia, causalidad entre
ésta y el resultado- y sienmpre que no pueda establ ecerse a
| os autores entre | os que tomaron parte en esas condi ci ones.

La doctrina igual mnente es conteste en cuanto a | a
i ndeterm naci 6n de la finalidad de | os agentes, en | a nedida
gue actuan queriendo desplegar violencia pero sin
proponerse, en concreto, un determ nado resultado. Reconoce,
ademas, que | a "espontanei dad" que caracteriza a la rifia o
agresi 6n descarta toda posibilidad de una preordenaci 6n
anterior de disponer l|la actividad para el logro de un
determ nado resultado pues, en tal caso, tanbién habréa
hom cidio o |esiones segun las reglas de participacidn
crimnal. Ese criterio hernenéutico se ve reflejado en e

caso de Fallos: 219:69.



Real i zado este somero analisis de la norma en
cuesti on, enti endo oportuno abordar el tema de Ila
i nconstitucionalidad i nvocada por el recurrente.

En ese orden de ideas y en relaci6n con | os argu-
ment os esgrim dos al respecto en | a apel aci 6n federal, co-
rresponde sefialar, en primer térmno, que la Corte ha inter-
pretado de manera invariable que el articulo 18 de la
Constituci 6n Nacional exige indisolublemente |la doble
precisién de los hechos punibles y |as penas aplicables
(Fallos: 204:359; 237:636; 254:315; 275:89; 301:395;
304:892; 308:1224).

Tal potestad para declarar la crimnalidad de |os
actos, desincrimnar otros e inponer penas, asi cono
tanbi én, y en consecuencia, aunmentar o dismnuir |a escala
penal en |os casos en que |lo estine pertinente (Fallos:
11: 405; 191: 245; 275:89), es exclusiva del Poder
Legi sl ativo. Al respecto, ha sefal ado tambi én V.E. que esa
facultad deriva de | a exigencia constitucional que establ ece
que la conducta y la sancidn se encuentren previstas con
anterioridad al hecho por una ley en sentido estricto, en
cuanto pone en cabeza del |egislador |a determ nacion tanto
de los intereses que deben ser protegidos cono del alcance
de esa protecci 6n, nmediante el establecinmento en abstracto
de |la pena que se considere adecuada (mutatis nutandi
Fal | os: 312:1920, considerando 101 y 314: 424, consi derando
61) .

Dentro de ese marco y de acuerdo con tales princi-
pi 0s, esa prerrogativa otorgada por el articulo 75, inciso
121, de la Constitucién Nacional, se ha materializado de

distintas formas. Asi, se tuvieron en cuenta casos donde no
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se considerd necesario |la producci 6n de un dafio concreto
para decl arar punible a una determ nada conducta, o bien,
donde era posible | a responsabilidad penal a pesar de que el
hecho no haya sido necesarianente cunplido por el agente,
sin que se advierta que, en tales supuestos, pueda
formul arse al gun reproche basado en el desconocimento de |la
presunci 6n de inocencia por la supuesta violacidén del
principio de legalidad del cual se desprende, conp
corolario, que no hay responsabilidad penal sin culpa
(doctrina de Fallos: 191:245; 274:487; 275:89; 293:101;
300: 1063; 303: 267).

En efecto, tal es | o que acontece con |os delitos
de peligro abstracto -por ejenplo, en materia de estupefa-
ci entes- donde ciertas conductas aparecen desvi ncul adas del
resultado y o que determna la punibilidad es | a peligrosi-
dad general de una accidén para detern nados bienes
juridicos. De esa fornma, se deternmina ex ante en estos tipos
penal es conpl ej os, si una conducta es peligrosa, previ éndose
| a producci 6n del dafo a un bien sobre |la base de un juicio
verosim |, fornulado sobre una situaci 6n de hecho objetiva y
de acuerdo con criterios y normas de |la experiencia. Asi,
frente a un hecho de tenencia cuando no se trate de consuno
personal, sera el juez en cada caso quien debera val orar
sobre esas pautas concretas si existid sinple tenencia o
al macenam ento, sin que sea necesario para ello requerir un
proposito o fin determ nado para calificar l|la conducta
(confr. Fallos: 321:160 y 323: 3487).

En otros supuestos, el |egislador podra sefalar

gque el contenido de |as conductas -deberes o prohibiciones-
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i ncri mi nadas depender& de una val oraci 6n a realizar en vista
de circunstancias concretas e insusceptibles de enuneraci 6n
previa, todo ello en |la nedida que se sumnistren pautas
obj eti vas que posibiliten el conocimento de | os deberes por
qui enes deben cunplirlo, cono sucede por ejenplo en nmateria
aduanera con |l as | eyes penales en blanco (Fallos: 312:1920),
0 conp acontece con ciertas |eyes de contenido econdni co,
donde se establece en qué casos se podra tener por
acredi tados ciertos aspectos de |a conducta ilicita nmediante
presunci ones, sienpre y cuando se sustenten razonabl emente
en las circunstancias facticas contenpladas en la |ley
(confr. Fallos: 254:301; 300:100; 306:1347; 316:2797,
consi derando 111 del voto de |os doctores Fayt y Petracchi).
\%

Dentro de este contexto, no advierto que pueda ne-
recer algun reparo constitucional que el |egislador, en el
pl eno ejercicio de su facultad de consi derar social nrente da-
floso al hom cidio o | as | esi ones ocasi onadas en una rifia o
agresion, y ante la inposibilidad de poder determ nar feha-
cientenente a sus autores por |a naturaleza propia de tales
acci ones, haya estimado adecuado castigar sol o aquéll os que
han teni do una determ nada intervenci 6n de acuerdo con la
pauta expresa Yy previanente establecida en la nornmg,
fijando, por tal razén, una escala punitiva sensibl enente
inferior a la prevista individual nente para esos delitos.

En otras pal abras, |a pena especial prevista en
|l os articulos 95 y 96 del Cddigo Penal, no resulta, conp en
otros casos, de las condiciones del autor o del sujeto
pasi vo, o del nedi o enpl eado, sino de algo extrafio al delito

y a sus circunstancias subjetivas y objetivas. Tal
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di sm nuci 6n de | a pena se sustenta en un criterio puranente
procesal, vinculado con |a inposibilidad de detern nar con
certeza cual de |los que ha refiido es el autor material vy
directo de la nuerte o lesion. Es por tal notivo que, para
no dejarlo inpune, el |egislador ha optado por sancionar a
qui enes tuvieron una determ nada participacion en la rifia
con una pena nenor, criterio que energe de |la propia |lectura
de | a exposicion de notivos del proyecto de 1891, que dice:
"YLa especialidad del homicidio o de las |esiones en rifia
consi ste en no saberse qui én fue el autor de las heridas o
de la nuerte. Desde que se sepa qui én o qui énes fueron | os
autores, el caso especial desaparece y queda el hecho
puni ble sonmetido a las reglas del homcidio o de |as
| esionesY Es por otra parte injusto que en este caso, en que
se aplica una pena seglUn una presunciodn juris, sean
reprim dos todos | os que tomaren parte en la rifia. Bastara
presumir autores de la lesidén o nuerte a | os que ejercieron
vi ol enci as o estuvieron en contra del ofendidoY".

En este sentido, ne parece por denmas ilustrativo
| o mani festado ya hace tienpo por Rodolfo Moreno (h), acerca
de la justificacion de la punibilidad del delito objeto de
analisis, cuando refiere que "la ley se encuentra en estos
casos en presencia de un dilema. Entre vari os acusados, nAs
bi en sospechados, hay uno que es autor del crinen; |os otros
habran sido participes con nmayor o nmenor accioén. Si se
aplicara a todos |l a pena del homcidio sinple o calificado,
especi al nente,  si concurriesen algunas circunstancias
particulares, la sentencia no seria justa, y si se

absol viese a todos por no conocerse el autor, tanpoco |lo
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seria, desde que el crinmen conmprobado habria resultado
i mpune. En esta situacion la doctrina aconseja y la ley
resuel ve que se aplique a todos |los participes una pena
especial que no es |la que corresponde ordinarianmente al

delito. Debe tenerse presente que este criterio se inpone,
porque si bien uno de | os participes es, sin duda, el autor
material y los otros no, todos son delincuentes, porque
todos han participado en |l a agresion o rifa. De nodo que |la
deci si 6n se encuentra fundada en principios indiscutibles de
justiciaY'. Agrega luego que "YLa |ey supone que fueron
autores todos | os que ejercieron violencia sobre el ofendido
u of endi dos, pues presunme que entre éstos se encuentra el

autor material, y les aplica un castigo por ignorar quién
fue el ejecutor. Es decir que el precepto se crea
preci sanente para | os casos en que | a prueba de qui énes son
| os que realizaron el hecho (tipico), no se ha podi do obte-
nerY" (ElI Codigo Penal y sus antecedentes, Tonmo |V, pags.

54, 55 y 62, H A Tommasi editor, afio 1923).

Se colige de | o expuesto que para atribuir respon-
sabilidad penal por el resultado tipico a |os intervinientes
en una rifia o agresion, la nmuerte o |esiones deben ser
consecuencia de |la violencia ejercida sobre el ofendido por
alguno de |os que participaron en ella, pues en caso
contrario, la presuncion de autoria ni siquiera puede
al canzar a |l os participes por ausencia de atribuci én causal
entre la accién y el resultado.

Asi entendida |a cuestion, | os argunentos
i nvocados por | a defensa no resultan suficientes, a m nodo
de ver, para denostrar que |a presunci 6n establ ecida en el

articulo 95 del Cédigo Penal wvulnere algun Ilimte
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constitucional, toda vez que aquélla, de acuerdo con el
anal i sis efectuado, soOlo puede fornularse respecto de esa
viol encia que, i ndi vi dual o colectivanente, permta
atribuirle la ofensa inferida en la rifa o agresioén, vy
sienpre y cuando no se pueda determ nar al autor o autores
entre los que |la ejercieron.

Por lo tanto, comp bien se sostuvo en la
resol uci 6n i nmpugnada, no es cual quier violencia la tenida en
cuenta por el |egislador, sino aquélla idonea para causar |a
muerte o las lesiones. Ello no inplica que se deba saber
qui én las causd, sino que es necesario y suficiente que
exi sta un nexo causal entre la violencia y el resultado,
extreno que se considerd acreditado en autos con |os
i nformes médicos y |los testinmonios acunmul ados en | a causa.

De este argunento esencial no se hizo cargo en de-
bida forma el recurrente, limtandose a reiterar las refle-
xi ones de natural eza constitucional acerca de |la ficcion de
autoria que consagra |la norma en cuestion, sin atender a |a
aplicaci 6n que de ésta hizo el a quo, con base en las cir-
cunstancias féacticas que tuvo por probadas. Por tal notivo,
el recurso extraordinario adol ece en este aspecto, cono ya
| o adel anté, de un defecto de fundanentaci 6n i nsubsanabl e
-art. 15, de la ley 48- al no contener una critica concreta
y razonada de todos y cada uno de | os argunentos en que |a
deci siobn se apoyo6 (Fallos: 303:620; 305:171; 306:1401;
307:1752; 311: 1695; 312:808, entre nuchos otros).

Advi erto, ademas, que tal conp ha sido concebi da
la norma por el |egislador, inpide que alguien pueda invocar

desconoci m ento sobre | as consecuenci as que determn nada in-

-11-



tervencion en una rifia o agresion podria acarrearle,
circunstancia que permte tener por cunplido el recaudo
basi co exigido por el principio de |egalidad, segun el cua
debe ser el o6rgano investido del poder legislativo el que
brinde a | os individuos pautas inequivocas acerca de cual es
conductas estan prohibidas y cuales pernmitidas (Fallos:
316: 2797, voto de |l os doctores Carlos S. Fayt y Enrique S.
Petracchi, ya citado).

Debo concluir, entonces, que tanto el analisis del
precepto l|legal en cuestidn y sus antecedentes, cono el
def ect o de fundanentaci 6n apunt ado, obstan a la viabilidad
del agravio tal conmo fue expuesto por el recurrente vy
autorizan, a m entender, |la aplicacion de |a doctrina de
V.E. en el sentido que si bien es cierto que no puede
admtirse en el derecho crimnal una responsabilidad sin
cul pa, tanmbién lo es que aceptado que una persona ha
conmeti do un hecho que prima facie encuadra en un descripci on
de conducta sanci onada por la |ley penal, su inpunidad solo
puede apoyarse en la concreta y razonada aplicaci 6n al caso
de al guna excusa adm tida por el derecho vigente (Fallos:
274:487 y sus citas; 301:618), extreno que, incluso, se
pretendi 6 denmostrar en el sub judice con la invocaci6n
subsidiaria de wuna causal de justificacion -legitim
def ensa- en favor de |[|os condenados, pero que fue
desestinada tanto en |la sentencia (fs. 543/550 y 554/557)
conb en |la instancia casatoria (fs. 577/580 y 583/586).

Vi

En consecuencia, opino que V.E. debe desestinmar el

recurso extraordinario de fojas 595/601

Buenos Aires, 25 de febrero de 2004.
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Vistos | os autos: "Antifiir, Orar Manuel - Antifir, Nés-
tor Isidro - Parra Sanchez, Mguel Alex s/ homcidio en rifa
y lesiones leves en rifla y en conc. real".

Consi der ando:

19 Que el Tribunal Superior de Justicia de la Pro-
vi nci a del Neuquén rechazo el pl ant eo de
i nconstitucionalidad de los arts. 95 y 96 del Cddi go Penal
introducido en el recurso de casacion deducido por |a
def ensa de Orar Manuel Antifdir, Mguel Al ex Parra Sanchez y
Néstor Isidro AntifAir contra |la sentencia que condendé a | os
dos prineros conmo coautores de hom cidio en rifia en concurso
real con lesiones leves en rifia a |a pena de tres afos de
prisi6n de ejecuci 6n condicional (fs. 543/550), y al dltino,
a |la pena de dos afios y seis neses de prision de ejecucion
condicional por el delito de homcidio en rifa (fs.
554/558). Contra dicho pronunciamento se interpuso el
recurso extraordinario federal de fs. 595/601, concedido a
fs. 605/607.

29 Que la decision recurrida afirma | a constitu-
cionalidad del homicidio y |esiones en rifia sobre |a base de
considerar que el tipo penal previsto en el art. 95 de
Coédigo Penal exige la conprobacidén de la intervencidn
directa de los autores en una rifia, que ellos ejerzan
vi ol enci a sobre | a persona del ofendido y que esas vias de
hecho, en al gun grado, hayan tenido cierta idoneidad causa
general en relacid6n con el resultado. A partir de esa
interpretaci 6n, el tribunal sentenciante entiende Cen contra
de | o que pretende el recurrenteC que no puede consi derarse

vul nerado el principio de responsabilidad personal ni la
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presunci 6n de inocencia, pues "los autores de |la violencia
sobre la persona de la victima deben haber sido
identificados, al igual que establecida la relacién de
causalidad entre la violencia y el resultado”. Es decir, que
no puede sostenerse que la ley formula una presuncioén a
partir de la nmera intervencion en |la rifia, sino que, en todo
caso, "l o que no se sabe con precision es qui én (0 qui énes)
de |os ©protagonistas causé tal o cual gol pe que
(ai sl adament e considerado o en su val oraci 6n conjunta) en
definitiva produjo el deceso".

39 Que, por su parte, la defensa afirm en el re-
curso extraordinario que los arts. 95 y 96 del Cddi go Penal
vul neran el principio de culpabilidad, pues crean una
ficcion de autoria bajo la estructura de un delito de
sospecha, y la falta de prueba que deberia Ilevar a una
absol uci 6n es reenplazada por una condena nenor que |a
correspondiente al delito que no se logré acreditar. Segun
el recurrente, en tanto |las figuras cuesti onadas no exigen
| a prueba de |a autoria de los participantes en una rifia en
|l a que se causaron |las |esiones o el homcidio, no sdlo se
viola |la presunci 6n de inocencia, sino que se genera una
presunci 6n de responsabilidad penal en virtud de |la cual se
ha de considerar autor de |lesiones u homcidio en rifia a
t odos | os que habi endo participado en ella hubieran ejercido
violencia sobre la victima por el solo hecho de haberla
ej erci do.

49 Que al haberse tachado de inconstitucional una
| ey naci onal de derecho comin, la via del art. 14 de la | ey

48 resulta procedente.
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59 Que el texto del art. 95 del Cbdi go Penal esta-
bl ece: "Cuando en rifia o agresi 6n en que tomaren parte mAs
de dos personas, resultare nuerte o |lesiones de |as
determ nadas en los arts. 90 y 91, sin que constare qui énes
| as causaron, se tendra por autores a todos |os que
ejercieron violencia sobre |la persona del ofendido y se
aplicara reclusion o prisioén de dos a seis afios en caso de
nuerte y de uno a cuatro afios en caso de lesién" (sin
destacar en el original). Ciertanente, ya a sinple vista, la
formulaci én de la ley ("se tendrd por autores") da pie a
cuesti onar su | egitim dad consti tuci onal en tanto
consagraria una presunci 6n de cul pabilidad a partir de un
precepto de responsabilidad objetiva, vedado por el

principio de cul pabilidad: "si no se sabe quién | o mat6, que
respondan todos", siguiendo el nodelo del versanti in re
illicita inmputantur omia quae sequntur ex delicto: quien
conete un hecho ilicito es responsable por todo |o que se
siga de él (conf. Gerhard Dornseifer, Unrechtsqualifizierung
durch den Erfolg - ein Relikt der Verdachtsstrafe?, en
Gedéacht nisschrift fur Arm n Kaufmann, Carl Heymanns Verl ag
Kol n, 1989. Hay traducci 6n castellana publicada en Doctrina
Penal , n° 49/52, pags. 135 y sgtes., esp. pag. 137).

6°9 Que si esto fuera efectivanente asi, es decir,
si el art. 95 del Cbédigo Penal supliera |la falta de prueba
acerca de qui én fue el autor del hecho por nedio de la atri -
buci 6n de responsabilidad a todos los intervinientes en |a
ri ia, nos encontrarianmps frente a una regla que |lesionaria
| a presunci 6n de inocencia. Sin enbargo, no fue esta |a

i nterpretaci 6n del tribunal neuqui no, que restringio
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consi derabl enente | a aplicabilidad de la norma, al soneterla
a exigencias mucho nmas estrictas que las que prim facie
podrian derivar del tenor del texto |legal. En este sentido,
el a quo dej6é en claro que aquello por |lo que se hace
responder a | os condenados en nmodo al guno deriva de una
"“presunci 6n de autoria", sino todo lo contrario, ya que se
tuvo por debi danente acreditado que su conducta de gol pear a
las victimas significd "ejercer violencia" en el contexto de
una rifia, y que tal conducta resulta general nente iddnea
para producir el resultado de nuerte o de |esiones, en su
caso. Esto significa, en otras pal abras, que el tipo penal
en cuesti on fue interpretado, razonabl enente, cono un delito
preterintencional, en el cual la conducta realizada ((y
probada!) ya representaba el riesgo previsible de producci 6n
del resul tado.

79 Que el canmno de la historia dogmatica que han
seguido en la jurisprudencia y en |la doctrina |los delitos
calificados por el resultado ha sido marcado por el esfuerzo
de evitar una arbitraria atribuci on de responsabilidad por
el resultado. Desde este punto de vista, se adnmte la
constitucionalidad de | os delitos preterintencionales en |la
medi da en que se pueda establecer una conexi 6n subjetiva
entre la conducta efectivanmente realizada con dolo y l|a
consecuenci a mas grave produci da, al nmenos con inprudenci a,
cono forma de satisfacer |la exigencia del principio de
cul pabilidad relativa a que | a acci én punible | e pueda ser
atribuida al inmutado tanto objetiva conpb subjetivanmente
(conf. esp. el caso "S. A Parafina del Plata", registrado en

Fal | os: 271:297, asi conp tanbi én | os precedentes de Fall os:
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303:1548; 312:149; 312:447; 316:1190 Cdisidencia del juez
Petracchi C; 316: 1239 Cdisidencia de |os jueces Petracchi vy
Bel | usci oC; 316:1261 Cconsiderando 11 del voto de Ila
mayoria y @ de la disidencia de |los jueces Petracchi vy
Bel | usci 0) .

8° Que el hecho de que el texto |egal cuestionado
sujete su aplicacién a la circunstancia de que no conste
qui én causo |la nuerte o las |esiones no puede ser entendida,
por cierto, conp una autorizaci6n a |os jueces para sol uci o-
nar las dificultades probatorias para |a inputaci 6n del re-
sultado a uno o varios autores en concreto, por nedio de |a
atribuci 6n de responsabilidad a todos | os intervinientes en
el hecho, pero con una pena nenor, pues ello significaria
consagrar una "pena de sospecha", vedada por el art. 18 de
| a Constituci 6n Naci onal .

99 Que el in dubio pro reo prohibe toda interpre-
tacién de una norma a partir de la cual se derive la
exi stencia de wuna presuncion directa o indirecta de
cul pabilidad (en este sentido, conf. Salas Hol gado, Angel a,
El delito de homcidio y lesiones en rifa tunultuaria, en
Anuari o de Derecho Penal y Ciencias Penales, t. 40, pags.
665 y sgtes., esp. pag. 686). En consecuencia, |a distincion
entre cuestiones de derecho material y de derecho procesal,
ademas de no ser sienmpre sencilla, tanpoco resulta
necesarianmente fructifera. Asi, en el caso de |la presuncién
constitucional de inocencia, se prohibe la inversion de |la
carga de la prueba en forma general, sea que ella se
concrete por la via del derecho procesal o del derecho de

fondo. Desde este punto de vista, aun cuando se considere
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que la rifla o agresi on al canzadas por los arts. 95 y 96,

Codi go Penal, sdlo se configuran tipicanmente cuando la rifa
0 agresi on se producen en forma "tunultuaria”, |a posible
inversiéon de la carga de |a prueba prohibida por Ia
Constitucién en materia penal no queda definitivanmente
descartada. En efecto, cuando se entiende que "riifa
tumul tuaria” es aquella en la que "se aconeten varias
personas confusa y nutuanente de nodo que no cabe distinguir
| os actos de cada una" (Diccionario de |la Real Acaden a
Espaiiol a, 21a. ed., 1992), es posible afirmar una
i nposi bilidad material de determ nar qui én coneti 6 cada acto
y qui én produjo el resultado final. Pero el hecho de que |la
determ naci 6n de | os actos individuales y sus consecuenci as
sea material nente inposible, por si solo, no autoriza al

| egi sl ador a crear una presunci 6n de responsabilidad genera

objetiva respecto de todos los intervinientes y sin
di stinciones (conf., por ej., la relacioén histérica entre el
concepto de dolo y las posibilidades del |egislador de
"sol uci onar” probl emas de prueba por nedio de este concepto,
en Dornseifer, supra cit., pags. 138 y sgtes.).

10) Que, sentado |o anterior, se advierte que la
referencia de la norma a la falta de constancia de quién
caus6é el resultado no puede ser interpretada cono un
el emento de la tipicidad (caracter tunultuario de |a rifia)
gue desaparece cuando si se pueden determ nar |os actos
particul ares, pues ello significa extender |a punibilidad
Csi bien en nmenor gradoC conp consecuencia de | o que, en
definitiva, se quiso pero no se pudo probar, y de este nodo,

eludir | a consecuencia de una absol uci 6n por duda.
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11) Que, por |l o denas, parece claro que por nedio
del art. 95, Cbdigo Penal, el |egislador ha pretendido sim
plificar posibles conplicaciones en la produccion de |a
prueba derivadas de las frecuentes dificultades para
i ndi vidualizar |a responsabilidad de cada interviniente en
hechos de estas caracteristicas. Pero esto no significa que
la norma parta de |a premsa inexorable de que Ila
determ naci 6n de tal es responsabilidades es y seguird siendo
i nposi ble, sino todo lo contrario. Es decir que, en todo
caso, | o que sucede es que no se cuenta, en ese nonento y en
ese lugar, con técnicas de investigacion y elenmentos de
prueba suficientenente i déneos para escl arecer el hecho, sea
gque se trate de testigos o de la posibilidad de peritajes
mas conpl ej os.

12) Que, por otra parte, se advierte que |a prohi-
bi cion de ejercer violencia en el contexto de una rifia o
agresi 6n, puede constituir una conducta | egitimnente al can-
zabl e por una pena, en tanto representa |la creacion de un
riesgo cierto, previsible y cuyas consecuencias no pueden
ser total mente control adas por parte de quien interviene en
ella. Ahora bien, si esto es asi, deberia resultar
irrelevante la circunstancia de que no conste quien causo
efectivanente las lesiones o la nuerte de |las que se hace
depender objetivanmente | a punibilidad, de nodo tal que, si
tal constancia apareciera, ese ninino de responsabilidad no
deberia desaparecer ni atenuarse. De otro nodo si se estaria
haci endo depender |a punibilidad de |la nera sospecha de
haber causado el resultado, al alcanzar a aquell os que, de
haberse contado con | a constancia de qui én fue el causante,

deberian haber resultado absueltos o, al nenos, penados en
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menor grado.

13) Que en una direcci on parecida argunent6 | a Co-
m si 6n de Asuntos Penal es y Reginenes Carcel arios de |la H.
Camara de Senadores, en el dictamen por el que se proponia
| a aprobaci 6n del proyecto de ley sobre "Réginen de la
responsabilidad penal por inmprudencia e inputabilidad
di sm nuida" (conf. orden del dia N° 1187, sesiones
ordi narias de 1997, pags. 4031 y sgtes.). En el nmarco de la
di scusi 6n sobre el aumento de | as escal as penal es para | os
delitos cul posos, y al exam nar posibles discrepancias de
| os proyectos presentados con | as penas previstas para otros
ti pos penales, se dijo, con respecto al art. 95, Cdodigo
Penal : "Cuando el art. 95 del Cddi go Penal establece conp
requisito de la aplicacion de |a pena que >no conste'
qui énes causaron |la nmuerte o | esiones, hay que entender no
tanto que si consta quien caus6 la herida final sélo
responda éste, sino mas bien que el art. 95 Baunque conste
qui én mat 6 o | esi onéB se aplica a todos aquellos respecto de
| os cuales no conste la autoria de la lesion final y no se
pudi era probar el dolo de una tentativa o consunmaci 6n en
coautoria, restando, por tanto Ba | o sunpB, inprudencia”
(conf. loc. cit. pag. 4057). Segun el dictanen citado, en
muchos casos tratados conmp homicidio o |l esiones en rifa o
agresi 6n hay mAs bien una coautoria dolosa de |esiones o
nmuerte, cono por ejenplo, cuando todos aplican puntapi és a
| a cabeza de la victima, viendo que |os demés tanbi én | o ha-
cen, de nodo que todos debilitan en comin | a resistencia del
crdneo o del cerebro. Pero, "cuando el <caso tenga la

configuraci 6n de que varios agredieron a la victim de
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maneras diversas y uno de ellos diera un gol pe nmortal no
asum do dol osanente por | os demas Cse sepa qui én fue éste o
noC, entonces, el hecho es propiamente un homcidio
preterintencional de caracteristicas particulares: cada uno
sabe que esta interviniendo en un episodi o con >di nam ca de
grupo', y nadie sabe cOnp term nard; esto encierra al nenos
una i nprudenci a respecto de la integridad corporal o aun de
la vida de la victim, ademads del acto violento dol oso que
cada uno haya conetido. El art. 95 Cbodigo Penal, por tanto,
no debe ser entendido conp una disposicion que viola el
principio de inocencia (in dubio pro reo) de tal nodo de
sanci onar a »algunos que hicieron algo', porque °’no esta
probado qui én fue el responsable de |o mas grave', sino que,
aunque esté probado quién fue el responsable de |o mas
grave, todos | os demas que hubi eren ejercido violencia deben
responder con | a estructura de un hom ci di o
preterintencional o |esiones que term naron nmas graves de |l o
que era la violencia msma ejercida con dolo, por tanto,
t ambi én preterintencional..." (loc. cit., pag. 4057).

14) Que, por lo expuesto, y tal conmp ha ocurrido
en la sentencia apelada, en tanto se sujete Ila
interpretaci én de los arts. 95 y 96, del Codigo Penal, a
limtes estrictos, que eviten que su aplicacién se convierta
en la mera atribuci 6n de responsabilidad objetiva y en un
"delito de sospecha"” que invierta el onus probandi, tales

normas resultan constituci onal nente adm si bl es.

-/ -
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-//-Por ello, oido el sefior Procurador Fiscal, se declara
procedente el recurso extraordinario y se confirm |a
sentencia apel ada. Hagase  saber Y, oportunanent e,
devuél vase. ENRI QUE SANTI AGO PETRACCHI - ELENA |I. H GHTON de
NOLASCO - CARLOS S. FAYT (en disidencia)- E. RAUL ZAFFARON
(segun su voto)- RICARDO LU S LORENZETTI - CARMVEN M ARd BAY
(segun su voto).

ES COPI A

VO /1 -
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-//-TO DEL SENOR M NI STRO DOCTOR DON E. RAUL ZAFFARON

Consi der ando:

19 Que el Tribunal Superior de Justicia de |la Pro-
vinci a del Neuquén (fs. 589/593) no hizo lugar al planteo de
i nconstitucionalidad de los arts. 95 y 96 del Cbdigo Penal y
rechazd | os recursos de casaci 6n deduci dos por el defensor
de Omar Manuel Antidir, Mguel Alex Parra Sanchez y Néstor
Isidro Antifiir contra las sentencias de la Camara en |o
Crim nal Segunda de esa ciudad por |as que se condend a | os
dos prineros cono coautores penal nente responsabl es de | os
delitos de homcidio en rifia en concurso real con |esiones
|l eves en rifla a la pena de tres afos de prision de ejecuci 6n
condi ci onal (fs. 543/550), y al ultinm a |la pena de dos afios
y seis nmeses de prision de ejecuci 6n condicional por el
delito de homcidio en rifna (fs. 554/558). Contra dicho
pronunci amento se interpuso el recurso extraordinario
federal de fs. 595/601 que fue concedido a fs. 605/607.

29 Que el a quo no hizo lugar al planteo de in-
constitucionalidad sobre | a base de considerar que |la parti -
cul ar estructura normativa de los arts. 95 y 96 del Cddigo
Penal no concul can principios constitucional es ya que una de
las exigencias tipicas de estas figuras consiste,
preci sanmente, en Ahaber ejercido violencia@ sobre | a persona
del ofendido. Asimsnmo, agregé que A ..para que se pueda
i mputar a un sujeto, validanente, estos delitos, no serd
suficiente que haya participado en la rifla ejerciendo
vi ol encia sobre la victim sino que, adenas, esas Vviol encias
guarden al guna rel aci 6n causal general con el resultado. De

est o puede col egirse que, si por responsabilidad personal se
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enti ende que, la inmputaci on penal exige un actuar directo
del sujeto al que se le atribuye |la accion (y que ese actuar
haya sido Cen el caso de estas figurasC con dolo), no es
factible alegar ningun reparo constitucional contra una
norma (conmo las de los arts. 95 y 96 del Codigo Penal) que,
entre sus exigencias tipicas, requieren que |os autores: a)
intervengan directanente en la rifa; b) ejerzan violencia
sobre | a persona del ofendido y ¢) que esas vias de hecho,
en alguna nedida, hayan tenido cierta idoneidad causal
general en relacion con el resultado. Dicho en otras
pal abras: |o que no se sabe con precisién es quién (o
qui énes) de | os protagonistas caus6 tal o cual gol pe que
(ai sl adamente considerado o en su val oraci 6n conjunta) en
definitiva produjo el deceso. Ello no quiere decir, enpero,
que la ley haya presunm do que, por la nera intervenci on (en
la rifla) y sin que conste quien ejerci6 violencia o si esa
vi ol enci a, en general, guarde relaci 6n causal general con e

resul tado, se pueda |l egar a una condena.

39 Que el recurrente cuestiona |la validez consti-
tucional de los arts. 95 y 96 del Codigo Penal pues entiende
gque violan | os principios de responsabilidad penal persona
(o de cul pabilidad por el hecho propio) y de presunci 6n de
i nocencia ya que no exigen la prueba de la autoria de |os
participantes en una rifia en | a causaci 6n de las |esiones o
del homi cidio, y porque consagran una presunci én o ficcidn
de autoria al tener por autores de l|las |esiones o del
hom ci dio a todos | os que Chabi endo participado en la rifaC
hubi eren ejercido violencia sobre la victim, por el solo
hecho de haberla ejercido. Es por ello que sostiene que no

basta con | a prueba de haber tomado parte en una rifia y de
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haber ejercido algun tipo de violencia sobre |a persona de
of endi do, puesto que si no puede probarse qui én o qui énes
produjeron las lesiones o la nuerte, no puede asignarse
responsabi | i dad penal a ninguna persona.

4° Que el renedio federal es procedente, dado que
se ha aplicado una | ey nacional de derecho comin i npugnhada
por el apelante conmo inconstitucional (Fallos: 310:19009,
consi derando 4° y sus citas).

59 Que lleva razon el apelante en que los arts. 95
y 96 del CAdigo Penal serian inconstitucionales si consagra-
sen una ficcion de autoria de homicidio o | esiones, pues en
tal supuesto se estaria consagrando un versari in re
illicita (sobre este concepto, la obra clasica del Padre
Julidn Pereda S. J., El Aversari in re illicitald en la
doctrina y en el Cddigo Penal, Mudrid, 1948). Si cualquiera
gue hubiese participado en l|la rifda y hubiese ejercido
violencia sobre la victima fuese considerado autor del
hom cidio o de |las | esiones, se estaria condenando en base
al principio de que quien quiso |la causa quiso el efecto,
que es precisanente la férmula del versari. En las altimas
décadas se rechaza abiertamente el versari en los || amados
delitos calificados por el resultado (Alfonso Cardenal
Murillo, La responsabilidad por el resultado en derecho
penal, Madrid, 1990; José Manuel Gbonmez Benitez, Causalidad
i nputaci 6n y calificacion por el resultado, Madrid, 1988,;
Emlio Dolcini, Dalla responsabilitd oggettiva alla
responsabilita per colpa: |a esperienza tedesca in tema di
delitti qualificati dall:evento, en AProblem generali di

diritto penale. Contributo alla riforma@, Mlan, s.d.; Ceorg
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Klipper, Zur Entwi cklung der erfolgsqualifizierten Delikte,
en ZStW 1999, 785 y sgts.), pero en el caso ni siquiera se
trataria de este tenmn, pues directanente se consagraria una
ficcion de autoria de homcidio o de |esiones.

6° Que si la inmputacion por |la nera causaci On es
inadm sible en el estado actual de la ciencia juridico
penal, no ya en cuanto a inmputacion subjetiva de ese
resultado, sino incluso para la misnma inmputacion objetiva
del m sno, nucho nenos puede tol erarse un tipo penal que ni
siquiera exija |la prueba de | a causaci on.

79 Que el apelante parece |levar razon tanbién a
la luz de |os antecedentes de los arts. 95 y 96, que,
incluso prescindiendo de sus discutidos origenes romanos
(sobre ellos, Bernardino Alimena, en AEnciclopedia del
Diritto Penale Italiano Raccolta di nonografie, a cura di
Enrico Pessina@, MIlano, 1909, volunmen 9° pags. 454-455),
renmonta a | os gl osadores y practicos (asi, Antonio Quintano
Ri pol |l és, Tratado de |a Parte Especial del Derecho Penal,
Madrid, 1962, tono prinero, pag. 311). En pal abras de este
altino autor, conentando el analogo precepto espafiol,
constituiria una concesi 6n al espiritu pragmati co mas burdo,
gue no es otra cosa que una responsabilidad objetiva
| evenente disfrazada, un homcidio putativo que se carga
arbitrariamente a una persona por actos no hom cidas, sino
| esivos o de violencia (idem péag. 310).

8° Que nuestra | egislacion penal recepta la tipi-
ficacién de la rifla con oonsecuencias lesivas o letales
desde el co6digo de Tejedor, pero el precepto vigente Il ega

al codigo de 1921 por obra de |los proyectos de 1891 y de
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1906 (confr. Rodolfo Mreno (h), EI Cbdigo Penal y sus
ant ecedentes, Buenos Aires, 1923, tono cuarto, pags. 58 y
59). En rigor, el antecedente es el art. 125 del proyecto de
1891, pues el art. 99 del proyecto de 1906 nmantuvo el texto
sin alteraciones (Proyecto de Cbédi go Penal para |a Republica
Argenti na, Redact ado  por la Comision de Refornmas
Legi sl ati vas constituida por decreto del Poder Ejecutivo de
fecha 19 de dicienbre de 1904, Buenos Aires, Tipografia de
| a Carcel de Encausados, 1906, pag. 25) y de este npdo pasoé
por el proyecto de 1917 y |leg6 al cédigo vigente, donde no

ha sufrido nodificaciones hasta el presente.

99 Que las correlaciones que seifial an Rivarol a,
Pifiero y Matienzo en el proyecto de 1891 (Proyecto de Cadi go
Penal para |la Republica Argentina redactado en cunplimento
del Decreto de 7 de junio de 1890 y precedi do de una Exposi -
ci 6n de Motivos por |os Doctores Norberto Pifiero, Rodolfo
Ri varola y José Nicol as Matienzo, Buenos Aires, Taller Tipo-
grafico de la Penitenciaria Nacional, 1891, pag. 306)
i ndi can que | as fuentes innovadoras utilizadas para canbiar
las formulas de los cédigos de Tejedor y de 1886, son
fundanmental mente tres: |a espafiola, la italiana y la
al emana. Esas fuentes, a su vez, parecen inspirarse en dos
textos a los que en general se remte: la espafola y la
italiana en el co6digo napolitano y la alemana en el cdédigo
austriaco y en <cédigos preunitarios (confr. Joaquin
Franci sco Pacheco, ElI Cddi go Penal concordado y conment ado,
Madrid, 1870, tonp tercero, pags. 28 y 29; Salvador Viada y
Vil aseca, Cddigo Penal de 1870, Madrid, 1890, tono tercero,
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padg. 44). De cualquier forma, Ilas fornmulas originarias
sienpre citadas Cnapolitana 'y austriacaC son nmuy
senej antes. El cdédigo napolitano disponia en su art. 390,
segundo parrafo (que es el que interesa): Pero si se ignora
qui én haya sido el autor, todo aquél que haya tonmdo parte
activa en la rifa, ofendiendo a |a persona que haya quedado
nmuerta, sera penado con |la pena de |la herida grave de vida
(Codice per o Regno delle Due Sicilie, Parte Seconda, Legge
Penali, (ristanpa anastatica), presentazione di Mrio Da
Passano, Aldo Mazzacane, Vi ncenzo Patal ano, Sergi o
Vi nci guerra, Padova, 1996, pag. 96). El razonam ento de | os
conent adores de este c6digo era que, en caso de no conocerse
al autor del homcidio y de no saberse tanpoco qui én habia
ocasionado la rifia, por el principio de |a duda correspondia
sanci onar a todos por heridas graves (asi, Carlo Cardassi,
Tesnol ogia Penale o analisi ragionata delle teoriche del
dritto penale conpilata ad istituzione per |a 20. Parte del
Codi ce del Regno delle Due Sicilie, Napoli, 1858, volunen
tercero, pag. 211). La disposicioén del codigo austriaco era
sustanci al mrente analoga a l|a napolitana (paragrafo 126,
luego 143) (WT. Frihwald, WManuale del Codice Penale
Austriaco, Venecia, 1855, pag. 140). Esta geneal ogia parece
sefial ar que el origen del precepto en la codificacion fue |la
voluntad de penar por |esiones graves a todos |os que
ej ercieron violencia sobre la victim, cuando no se pudiese
establ ecer la autoria del homcidio, descartando que se |o0s
pudi ese penar por el hom cidio. De cual quier manera, |a
refl exi 6n de Cardassi, que pretendia salvar la |legitimdad

de la fornmula en funcioéon del beneficio de |la duda, era
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obj etabl e, pues se mantendria la ficcion de autoria de
| esiones graves. Conviene recordar que en tienpos de
Clemente Xll, en el msnm supuesto, se habia previsto la
pena ordinaria del homicidio, con |lo cual, la formula que
imponia |a pena de lesion grave era una notoria ventaja,
pese a | a observaci 6n anterior. La lucha juridica contra |la

irracionalidad represiva tiene etapas y, |l o que en una de

ellas resulta progresista y nenos irracional, en Ila
siguiente puede resultar regresivo e irracional, |o que
sucede en la actualidad frente al entendi m ent o

cont enporaneo del principio del beneficio de la duda y |a
exclusion total de la |Ilamada responsabilidad objetiva o
versari .

10) Que nuestros codificadores, cargando con todos
| os sefal ados antecedentes, criticaron |as disposiciones del
codi go de 1886, pero concluyeron aceptando que se trata de
una presuncion juris: AEsS por otra parte injusto Cescriben
en | a Exposicion de MdtivosC que en este caso, en que se
aplica pena segun una mera presunci on juris, sean reprimdos
todos | os que tonmaron parte en la rifa. Bastara presumr
autores de la lesion o nuerte a |os que ejercieron
viol encias o estuvieron en contra del ofendi do@ (Proyecto de
1891, cit., pag. 121). Lleva razon Soler cuando afirma que
| as i deas de | a Com si6n no parecen nuy claras al respecto
(Sebastian Sol er, Derecho Penal Argentino, Buenos Aires,
1992, 111, pag. 147).

11) Que si se considera que en el caso el tipo se
refiere a un hom cidio atenuado, seria claro que estaria

consagrando una ficcion de autoria y ello desconoceria
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el enment al es garantias constitucionales e internacionales y
Il evaria razén el apelante. El criterio de que se trata de
hom cidio y lesiones en rifla y no de rifia con resultado de
homcidio y |esiones, parece sostenerse en |la doctrina
nacional a partir de |os antecedentes y de que, a diferencia
del codigo aleman, no tipifica la rifla a secas y no abarca a
todos |l os participantes en la rifia. No obstante, cabe pensar
gue el texto argentino no despreci6 totalmente el nodelo
al eman, desde que no se refirid s6lo a la rifa sino que,
si guiendo precisamente ese nodelo, incluyd tanmbién a |la
Angriff, o sea, a la agresion (lIst durch eine Schlagere

oder durch einen von nehreren gemachten Angriff..., dice el
texto alemdn que tenian a la vista en 1891, confr.

O shausen:s Komment ar zum St af geset zbuch fir das Deutsche

Reich, Berlin, 1927, 2° tonpo, pag. 1041; Schénke- Schrdder,
Straf geset zbuch Komrentar, Minchen, 1970, p&g. 1156).

12) Que por cierto, el texto argentino no se
refiere a cualquier rifia o agresion, sino a |la tumultuari a,
aunque no | o diga expresanente, pues se desprende de |la
necesaria intervenci 6n de una pluralidad de personas (confr.
Qui ntano Ripollés, op. et loc. cit).

13) Que los anteriores elenmentos permiten el aborar
el requisito de que no consten el autor o autores, no cono
una nera cuesti on procesal, sino directanente de fondo. En
efecto: en la rifia o agresi 6on turultuaria no consta | a auto-
ria del hom cidio porque no puede constar, dado que es prac-
ti canente inposi bl e establ ecerla. Cuando esa autoria conste,
rigen las reglas de la autoria y de |la participaci on, pero

en el tipo argentino no operan las reglas de Ila
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partici paci 6n corresponsiva ni de ninguna otra, en que se
habia perdido la doctrina italiana referida al cddigo
Zanardel li (asi, Alinena, op. cit.; criticanmente y nuy
claro, Ricardo C. Nufez, Derecho Penal Argentino, Buenos
Aires, 1965, Tono IIl, pag. 243). Si no consta qui én es el
autor o autores es porque |lo inpide el caracter tunultuario
de la rifia o de | a agresi 6n, no puede constar, ni siquiera
el causante de la lesion nortal o grave | o sabe, porque
actué en un tunmulto. No se trata de wuna insuficiencia
procesal, sino de una inposibilidad materi al

14) Que la ley no quiera penar a todos |os que
participaron en la rifia y menos a | 0os que participen en una
ri ia sin consecuenci as | esivas, es una cuestion de politica
crimnal, pues opta por dejar |ibradas esas conductas a
event ual es sanci ones contravenci onal es de orden provincial .
Se limta a sancionar a quienes participan en una rifa o
agresi on tunmultuaria y sienpre que hayan ejercido violencia
sobre |l a persona del nmuerto o | esionado, descontando que,
conmp consecuencia del caracter tunultuario del evento es
i nposi bl e establ ecer autorias y participaciones.

15) Que toda rifia o agresioén inporta un peligro
para la vida o la integridad fisica de |as personas. La |ley
argentina, no obstante, no quiso crear un delito de peligro,
sino sOlo sancionar a los que incurren en conductas mas
pel i grosas cuando ese peligro se concreta en una lesién: la
conducta peligrosa es la participacion en wuna rifia o
agresi on ejerciendo violencia sobre una persona, y el
peligro se concreta en la nuerte o | esion de |a persona. De

caracter tumultuario se deriva la inposibilidad de
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establ ecer autorias y participaciones. No se trata de una
cuesti on de prueba, de una presuncién juris, sino de una
i nposi bilidad material de establ ecer participaci ones: cuando
éstas se pueden establecer, la rifia deja de ser tunultuaria,
y, Si pudiendo establecerse, esto no se logra en el caso
concreto, esa insuficiencia de prueba cargosa no convierte
en tunultuaria a la rifia. Si nmediase un concierto previo vy
un reparto de tareas para agredir, la tipicidad quedaria
excluida aunque no pudiesen probarse |os grados de
partici paci 6n, porque una agresion plural en | a que no pueda
probarse qui én fue el autor y quién el participe no es una
agresi on tunultuaria. ElI caracter tunultuario se da cuando
no existe |la posibilidad de determ nar |as participaciones y
no cuando existiendo, éstas no logran areditarse en el
proceso. En definitiva, si al guna presuncién juris
exi stiese, seria la de que en el tunulto no se puede
est abl ecer participaci 6n conforme a |las reglas generales, |lo
gue tanpoco es una verdadera presunci 6n, sino el resultado
de | a experiencia comin de |os hechos.

16) Que en consecuencia, no se esta violando el
principio de | a duda: no hay duda al guna respecto de que el
agente particip6é en una rifia o agresi 6on tunultuaria, que
qui so hacerlo, que ejerci6 violencia sobre |a persona que
resultd nuerta o | esionada, que el tunulto inpide establ ecer
la autoria y que la nuerte o las |esiones fueron causadas
por la violencia de la rifia o de la agresién y no por
cual qui er factor externo. No se pone a su cargo el homcidio
por presunci 6én, sino su propia conducta de autoria de
intervencion en rifa o agresion tumultuaria con violencia

sobre quien resulta nuerto o herido, que en lugar de ser
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abarcada por un nero tipo de peligro que Ilevaria la
prohi bi ci 6n denmasiado lejos e incluso invadiria terreno
| egi slativo reservado a | as provincias (conmp seria el caso
de un tipo que penase la sola participacion en riifa
tunul tuaria), es abarcada por un tipo que s6lo abarca la
participaci 6n en rifa tunultuaria cuando se produce nuerte o
| esiones y sienpre que consista en violencia sobre la
persona que resulta nmuerta o | esionada por |la violencia de
| a propia rifa.

17) Que en estas condi ci ones tanmpoco puede soste-
nerse que los art. 95 y 96 del Codigo Penal configuren una
aplicaci én del wversari in re illicita, pues el agente
responde por su acto de participacion en |la rifia, del que
podréa estar exim do de cul pabilidad sl o si operan causas
que |a excluyan (necesidad, error de prohibicioén), pero
nunca sera responsabilizado por wuna nera consecuencia
causal nrente determ nada y no abarcada conp posible por la
capaci dad de previsi on de cual qui er persona.

Por ello, oido el sefior Procurador Fiscal se declara
procedente el recurso extraordinario y se confirm |a
sentencia apelada. Hagase saber y remtanse. E. RAUL
ZAFFARONI .

ES COPI A
VO-// -
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-//-TO LA SENORA M NI STRA DOCTORA DONA CARMEN M ARG BAY

Consi der ando:

19 Que el Tribunal Superior de Justicia de la Pro-
vincia del Neuquén (fs. 589/593) no hizo lugar al planteo de
i nconstitucionalidad de los arts. 95 y 96 del Cddigo Penal vy
rechazo | os recursos de casaci 6n deduci dos por el defensor
de Omar Manuel Antifir, Mguel Alex Parra Sdnchez y Nést or
Isidro Antifiir contra las sentencias de la Camara en |o
Crim nal Segunda de esa ciudad por |as que se conden6é a | os
dos prinmeros cono coautores penal nente responsabl es de | os
delitos de homicidio en rifia en concurso real con | esiones
leves en rifia a |la pena de tres afios de prision de ejecucion
condi cional (fs. 543/550), y al ultino a |la pena de dos afos
y seis nmeses de prision de ejecuci 6n condicional por el
delito de homcidio en rifa (fs. 554/558). Contra dicho
pronunci am ento se interpuso el recurso extraordinario
federal de fs. 595/601 que fue concedido a fs. 605/607.

29 Que el a quo no hizo lugar al planteo de in-
constitucionalidad sobre | a base de considerar que |la parti -
cul ar estructura normativa de los arts. 95 y 96 del Cddigo
Penal no concul can principios constitucionales ya que una de
las exigencias tipicas de estas figuras consiste,
preci sanente, en Ahaber ejercido viol enciaf sobre | a persona
del ofendido. Asim snp, agregd que A ..para gque se pueda
i mputar a un sujeto, validanmente, estos delitos, no sera
suficiente que haya participado en la rifia ejerciendo
viol encia sobre la victim sino que, adenas, esas Vviol enci as
guarden al guna rel aci 6n causal general con el resultado. De
esto puede col egirse que, si por responsabilidad personal se

enti ende que, l|la inputaci é6n penal exige un actuar directo
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del sujeto al que se le atribuye |la accion (y que ese actuar
haya sido Cen el caso de estas figurasC con dolo), no es
facti ble alegar ningdn reparo constitucional contra una
norma (conp |las de los arts. 95 y 96 del Codigo Penal) que,
entre sus exigencias tipicas, requieren que | os autores: a)
intervengan directanente en la rifa; b) ejerzan violencia
sobre |l a persona del ofendido y ¢) que esas vias de hecho,
en alguna medida, hayan tenido cierta idoneidad causal
general en relacién con el resultado. Dicho en otras
pal abras: 1o que no se sabe con precisién es quién (o
qui énes) de | os protagonistas causo tal o cual gol pe que
(ai sl adanmente considerado o en su val oraci 6n conjunta) en
definitiva produjo el deceso. Ello no quiere decir, enpero,
que la | ey haya presum do que, por la nmera intervencion (en
la rifla) y sin que conste quien ejercid violencia o si esa
vi ol enci a, en general, guarde relaci én causal general con el
resul tado, se pueda |l egar a una condenaf.

39 Que el recurrente cuestiona |a validez consti-
tucional de los arts. 95 y 96 del Codi go Penal pues entiende
que violan | os principios de responsabilidad penal personal
(o de cul pabilidad por el hecho propio) y de presunci én de
i nocencia ya que no exigen la prueba de la autoria de |os
participantes en una rifla en |la causaci 6n de |las |esiones o
del homicidio, y porque consagran una presunci 6n o ficcidn
de autoria al tener por autores de l|las |esiones o del
hom ci di o a todos | os que Chabi endo participado en la rifiaC
hubi eren ejercido violencia sobre la victima, por el solo
hecho de haberla ejercido. Es por ello que sostiene que no

basta con | a prueba de haber tomado parte en una rifia y de
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haber ejercido algun tipo de violencia sobre |a persona de
of endi do, puesto que si no puede probarse quién o qui énes
produjeron las lesiones o la nuerte, no puede asignarse
responsabi | i dad penal a ninguna persona.

4° Que el renedio federal es procedente, dado que
se ha aplicado una | ey nacional de derecho comin i npugnada
por el apelante cono inconstitucional (Fallos: 310:19009,
consi derando 4° y sus citas).

59 Que toda rifia o agresion inporta un peligro
para la vida o la integridad fisica de | as personas. La |ley
argentina, no obstante, no quiso crear un delito de peligro,
sino so6lo sancionar a |los que incurren en conductas mas
pel i grosas cuando ese peligro se concreta en una lesién: la
conducta peligrosa es la participacion en una rifia o
agresion ejerciendo violencia sobre una persona, vy el
peligro se concreta en la nuerte o | esion de | a persona. Del
caracter tunultuario se deriva la inposibilidad de
est abl ecer autorias y participaciones. No se trata de una
cuesti 6n de prueba, de una presuncion juris, sino de una
i nposi bilidad material de establ ecer participaciones: cuando
éstas se pueden establ ecer, la rifia deja de ser tunultuari a,
y, si pudiendo establecerse, esto no se logra en el caso
concreto, esa insuficiencia de prueba cargosa no convierte
en tunultuaria a la rifia. Si nediase un concierto previo y
un reparto de tareas para agredir, la tipicidad quedaria
excluida aunque no pudiesen probarse |los grados de
partici paci 6n, porque una agresi 6n plural en |l a que no pueda
probarse qui én fue el autor y quién el participe no es una
agresi on tumnul tuaria. El caracter tunultuario se da cuando

no existe la posibilidad de determ nar | as partici paciones y
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no cuando existiendo, éstas no |logran acreditarse en el
proceso. En definitiva, Si al guna presuncién juris
exi stiese, seria la de que en el tumulto no se puede
est abl ecer participaci 6n conforne a las reglas generales, |o
gue tanmpoco es una verdadera presunci 6n, sino el resultado
de | a experiencia comin de | os hechos.

6°9 Que en consecuencia, no se esta violando el
princi pio de |l a duda: no hay duda al guna respecto de que el
agente participdéd en una rifia o agresi 6n tumultuaria, que
qui so hacerl o, que ejercid violencia sobre |a persona que
resultd nuerta o | esionada, que el tumulto inpide establ ecer
la autoria y que la nuerte o las |esiones fueron causadas
por la violencia de la rifia o de la agresion y no por
cual qui er factor externo. No se pone a su cargo el homcidio
por presuncion, sino su propia conducta de autoria de
intervenci én en rifa o agresi 6on tumultuaria con violencia
sobre quien resulta nuerto o herido, que en |ugar de ser
abarcada por un nero tipo de peligro que Ilevaria la
prohi bi ci 6n denmasiado lejos e incluso invadiria terreno
| egi slativo reservado a |las provincias (cono seria el caso
de un tipo que penase la sola participacidén en riifa
tunul tuaria), es abarcada por un tipo que s6lo abarca la
partici paci 6n en rifia turmul tuaria cuando se produce nuerte o
| esiones y sienpre que consista en violencia sobre |a
persona que resulta nuerta o | esionada por |a violencia de
| a propia rifa.

7° Que en estas condi ciones tanpoco puede soste-
nerse que los arts. 95 y 96 del Cbddi go Penal configuren una

aplicacién del wversari in re illicita, pues el agente
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responde por su acto de participacién en |la rifa, del que
podra estar exim do de cul pabilidad so6lo si operan causas
que la excluyan (necesidad, error de prohibicidn), pero
nunca seréa responsabilizado por una nmera consecuencia
causal nrente determ nada y no abarcada conp posible por la

capaci dad de previsién de cual qui er persona.

-/ -
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-//- Por ello, oido el sefior Procurador Fiscal se declara
procedente el recurso extraordinario y se confirm |a
sentenci a apel ada. Hagase saber y remtanse. CARMEN M
ARG BAY.

ES COPI A
DI SI-//-
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-//-DENCI A DEL SENOR M NI STRO DOCTOR DON CARLOS S. FAYT

Consi der ando:

19 Que el Tribunal Superior de Justicia de |la Pro-
vinci a del Neuquén rechazo el pl ant eo de
i nconstitucionalidad de los arts. 95 y 96 del Cddi go Penal
i ntroducido en el recurso de casaci 6n que habia deducido | a
def ensa de Omar Manuel Antifir, Mguel Alex Parra Sanchez y
Néstor Isidro AntifAir contra |la sentencia que condend a | os
dos prinmeros cono coautores de homcidio en riflia en concurso
real con lesiones leves en riflia, a |la pena de tres afios de
prisi on de ejecucion condicional (fs. 543/550 vta.), y al
ualtimo, a la pena de dos afios y seis neses de prision de
ej ecuci 6n condicional por el delito de homcidio en rifa
(fs. 554/558). Contra dicho pronunciam ento se interpuso el
recurso federal de fs. 595/601 vta., concedido a fs.
605/ 607.

29 Que en la decision recurrida, si bien se reco-
noce la conplejidad del tema traido a discusién y que el im
pugnant e pudo haber consi derado concul cado el principio de
i nocencia, se afirma |la constitucionalidad de los tipos
penal es de homicidio y de | esiones en rifa. D cha adecuaci 6n
se sustentaria en una de | as exigencias tipicas contenidas
en | as figuras cuestionadas: el ejercicio de violencia sobre
el ofendi do, de manera que el sujeto inputado sera, Csegun
el a quoC "cuando nenos, real autor de |esiones”

A su vez, l|la alegada violacién al principio de
responsabilidad personal resultaria descartada para el
Superior Tribunal, el que concluyé Ccon cita doctrinariaC

que "los autores de la violencia sobre |la persona de la
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victima deben haber sido identificados, al igual que
establ ecida la relaci 6n de causalidad entre la violencia vy
el resultado”. Entendi 6 que |la inputacion de |os delitos en
cuesti 6n no deriva de la participacioén en la rifa, pues "lo
gue no se sabe con precision es quién (o quiénes) de |os
prot agoni stas caus6 tal o cual golpe que (aisladanente
considerado o en su valoracion conjunta) en definitiva
produjo el deceso. ElIlo no quiere decir "que se pueda |l egar
a una condena por la nera intervencidén (en la rifa) y sin
gue conste qui én ejerci 6 violencia o si esa violencia, en
general, guard(a) relaci 6n causal general con el resultado".
En el intento de precisar este concepto, el a quo puntualizo
Cal referirse a los elenentos tipicos de las figurasC que
| a violencia sobre | a persona del ofendido debia tener "en
al guna medi da...cierta idoneidad causal general en relacién
con el resultado" (énfasis agregado; confr. fs. 589/593).
39 Que | a defensa cuestiona |la validez constitu-
cional de los arts. 95 y 96 del Codigo Penal, pues entiende
que violan los principios de responsabilidad penal persona
(o de cul pabilidad por el hecho propio) y de presunci 6n de
i nocencia, toda vez que se crea una ficcidn de autoria en
virtud de la cual se ha de considerar autor de |esiones u
hom cidio en rifia a todos | os que habiendo participado en
el la hubieran ejercido violencia sobre la victim por el
sol o hecho de haber | a ej erci do. Agr ega que es
"inconstitucional saltar el valladar que inpone la falta de
prueba que necesari anente debe Il evar a una absol uci 6n para
i nponer una condena reducida en | os casos en | 0os que no se

al canza |l a certeza" (fs. 595/601 vta.).

4° Que |l os agravios del apelante habilitan la via
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del art. 14 de la ley 48, pues con ellos se cuestiona |a va-
lidez de los arts. 95 y 96 del Codigo Penal, por ser contra-
rios a determ nadas cl dusulas de |la Constituci 6on Nacional
Carts. 18 y 75, inc. 22C y la decisién del superior
tribunal de |a causa ha sido adversa a | as pretensiones que
el recurrente fundd en dichas normas.

59 Que el principio de responsabilidad penal per-
sonal (o de cul pabilidad por el hecho propio) cono corolario
del de legalidad y el de presunci 6n de inocencia consagrados
en nuestra Constituci 6n Naci onal, se erigen conp garantias
basi cas Csustancial e instrunmental, respectivanenteC del
i ndi viduo frente al poder penal del Estado.

Sabi do es que el principio de cul pabilidad exige
cono priner elenento "la personalidad o suidad de |a accion,
que designa | a susceptibilidad de adscripcion material del
delito a la persona de su autor, esto es, la relacién de
causal i dad que vincula reciprocamente decision del reo,
accion y resultado del delito" (Luigi Ferrajoli, Derecho vy
Razén, ed. Trotta, Madrid, 1995, pag. 490). Desde esta
concepci 6n, queda excluida del nexo causal toda forma de
responsabi |l i dad obj etiva por hechos de otro.

Es el Estado el encargado de conprobar |a concu-
rrencia de tal presupuesto. Se ha dicho que "(s)i la juris-
diccion es la actividad necesaria para obtener |a prueba de
gque un sujeto ha cometido un delito, hasta que esa prueba no
se produzca nediante un juicio regular, ningun delito puede
consi derarse conetido y ninglun sujeto puede ser considerado
cul pable ni sometido a pena" (Luigi Ferrajoli, op. cit. pég.

549). De este npdo, se asegura el principio de inocencia.
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6° Que el texto del art. 95 establ ece: "cuando en
ri ia o agresi 6n en que tomaren parte nmas de dos personas,
resultare nuerte o |l esiones de | as determ nadas en |os ar-
ticulos 90 y 91, sin que constare qui énes | as causaron, se
tendra por autores a todos |os que ejercieron violencia
sobre la persona del ofendido y se aplicara reclusién o
prisi6n de dos a seis afios en caso de nuerte y de uno a
cuatro afios en caso de lesién". A su vez, el art. 96 prevé
gque "(s)i las lesiones fueren |as previstas en el articulo
89, la pena aplicable serd de cuatro a ciento veinte dias de
prision".

En | a Exposicion de Mdtivos del Codigo Penal de
1891 se explica claranente el contenido doctrinario presente
en las normas citadas, al sefialarse que resulta "injusto
gue, en este caso Cde la rifia o agresi 6nC, en que se aplica
una pena segln una mera presuncion juris, sean reprimdos
todos |l os que tomaron parte en la rifa. Bastara presumr
autores de la lesién o nuerte a |los que ejercieron
violencias o estuvieron en contra del ofendido” (lra. ed,
pag. 121, citado tambi én por Ricardo Nufiez en Homicidio o
|l esion en rifia o agresi 6n, publ. en LL T. 35 (1944), péag.
1121, nota 10).

La exigencia del elenento "violencia" que resulta
i ncuestionable tanto del texto concreto cono de su interpre-
taci 6n auténtica Cy que el a quo presenta indebi danente cono
una interpretacion restrictiva a |la que adscribe respecto de
la aplicabilidad de los tipos penales en cuestionC, no
sal va, por otra parte, |la evidente inconstitucionalidad que
tiie a |l as normas exam nadas.

79 Que es por ello que en su version simlar del
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derecho espafol, estas figuras han sido calificadas conp
"una concesi on al espiritu pragmatico mas burdo, que no es
en el fondo otra cosa que una responsabilidad objetiva
| everrent e di sfrazada" (Antonio Quintano Ripollés, Tratado de
| a Parte Especial del Derecho Penal, ed. Revista de Derecho
Privado, Madrid, 1972, tonmo |, pag. 346), en tanto el solo
ejercicio de violencia Csi bien excluye la injusticia de
penar, por ejenplo, a un nmero participe inactivo de la
agresionC no alcanza para justificar una regulacidn
irrespetuosa de |la consolidada regla en el derecho pena
noderno de | a responsabilidad personal.

No debe ol vidarse que "fueron | os antiguos practi -
cos que idearon para esta situacion |la teoria denom nada de
| a conplicidad correlativa o correspectiva que consiste en
| a responsabilidad de | a persona desconocida a | os autores
conoci dos de actos conconm tantes” Cen este caso el ejercicio
de violenciaC (Garcia Planas con cita de Bernal do de Quirds,
Notas sobre el tratamento de la rifa tunmultuaria en el
codigo penal espafiol y en la jurisprudencia, Revista
Juridica de Catalufa, afio 78, nro. 4, 1979, Barcelona,
Ilustre Col egio de Abogados, pag. 866). Es asi com |a
regul aci 6n punitiva de |a conducta tipificada en |os arts.
95 y 96 del Codigo Penal "se ha obtenido de |a conjuncién de
dos el enentos en pugna, el de |a personalidad de |la pena o
de estricta cul pabilidad personalista que exige que nadie
sea penado por razones de proximdad o aproximaci 6n | ocal es,
parentales o coni sivas, inputandole actos que no ha
conetido, y el deseo de que ningun delito quede a priori

i mpune, aunque esto conlleve el riesgo de que se castigue
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conp autor al que no lo es o puede no serlo" (Garcia Planas

op. cit., pag. 862). En pos de este ultino propésito se
consagra | a doctrina del verso de Tasso: "Purche il reo non
si salvi, il giusto pera"” C"(p)erezca el inocente para que
el cul pable no se salve"C (citado por Nufez, op. cit., |oc.
cit.).

En suma Cy conp |uego se desarrollardaC los tipos
penal es cuesti onados configuran un supuesto de responsabili -
dad objetiva: se atribuye el resultado de nuerte o | esiones,
segun el caso, a aquellos que Unicamente se sabe que
ej erci eron viol enci as.

89 Que no enerva tal conclusion |a exigencia de
que la "violencia" haya guardado "al guna rel aci é6n causal ge-
neral con el resultado”, elemento que el a quo incorpora a
fin de interpretar el tipo penal. Esta expresi én carece Cpor
conpl et oC de conteni do, pues o bien significa que el autor
ha contribuido eficaznente en |la causaci 6n del resultado
sufrido por la victim, tratandose, claranmente, de Ila
com sion del delito de homcidio o | esiones, o bien de un
concepto que nada agrega respecto del elenmento "ejercicio de
violencia" ya exanm nado en |os parrafos precedentes. En
efecto, no es posible Cal nenos, sin nenoscabar un sistem
respetuoso de l|las garantias del derecho penal C justificar
una condena sobre |a base de que el resultado guarde
"al guna" o "cierta" relacioén con la violencia ejercida. La
rel aci 6n causal al udida no puede diluirse en un concepto tan
poco refinado para condenar sobre |a base de una presunci 6n
de responsabilidad penal, manifiestamente objetiva, y por
tant o, repudi ada por nuestro ordenam ento constitucional.

Por otra parte, aun cuando se determ nase la rel a-
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cion entre la "violencia” general ejercida durante la rifiay
el resultado producido, dicha verificacidn no suple la falta
de conprobaci 6n del sujeto o los sujetos a quienes |les es
atribuible la violencia de I a que procedi 6 el resultado.
Es cierto Cconp ya se adel ant 6C que sobre quien no
ejerci 6 violencia no se establece | a presunci 6n. Enpero, )es
suficiente ejercer violencia y que esta "guarde al guna rel a-
ci 6n causal general" con el resultado para "presumr"” |a au-
toria? Resulta claro que esa mnima exigencia de causalidad
permtiria que | a responsabilidad tipica no alcance, entre
otros supuestos, al participe que ejerci6 violencia con pos-
terioridad al resultado l|esivo pues no cabria, a su
respecto, |a presunci 6n de ser el autor de tal |esiodn, ni,
por ejenplo, a quien se alej6 de la reyerta antes de la
ej ecuci 6n del acto lesivo concreto Ccono si sucede en la
doctrina y praxis alenmanas en las que el tienpo es
irrelevante porque es la participacion msma |la que se
tipificaC, conp asi tanpoco si se acreditase que la nuerte
fue producto de |la propia conducta de la victima. Del m sno
nodo no podria castigarse conp autor a quien haya ejercido
sobre el ofendido una violencia cuyo caracter denuestre que
no tuvo ni nguna conconitancia con |a que produjo la lesién o
nmuert e. Asi , cuando resulte un estrangulado vy el
partici pante s6l o haya hecho un disparo de revél ver desde
al guna di stancia del ofendido. Por ello se ha dicho que la
peculiaridad del tipo de homcidio en rifia no es de ta
i ntensi dad conp para destruir absolutanente el elenmento
cul pabilista inherente a todo delito, pero si para amn no-
rarlo (conf. Quintano Ripollés, op. cit., pag. 361).

Sin enbargo, es esa sola am noraci6n |la que en si
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m sma representa | a vul neraci 6n constitucional. Por ello, |a
exi gencia de conconitancia no al canza para justificar que en
caso de presentarse, no se esté, de todos nobdos, ante un su-
puest o de responsabilidad objetiva. Mas bien, tales extrenos
poseen la virtud de posibilitar I a construcci 6n de una pre-
sunci 6n de autoria, que conp tal debe rodearse de ciertos
i ndicios. Por lo dicho el a quo debi 6 recurrir a la nocidn
i nconsistente de la "rel aci é6n causal general", | o que pone a
las claras la inposibilidad de notivarse en | os el enmentos
"rel aci 6n causal "/ "inmputaci 6n objetiva", derechanente.

Es que "en nuestro Derecho |la causalidad en el re-
sul tado, aunque quebrada y putativa, sigue desenpefiando un
papel altanmente relevante, y de ahi Ila inmpunidad del
participe que no es causa de ... violencia alguna. E
resultado | esivo, es, en todo caso, no una nera condici 6n de
puni bilidad, como en Alemania, sino un elenmento tipico que
requi ere engarce causal aungque presunto" (Quintano Ripoll és,
op. cit., pag. 362). Lo que sigue siendo claro es gque este
requerimento de engarce causal Cque convive con |a
i ndet erm naci 6n del autor conmo elenmento negativo del tipo
penal C no elimna el caracter presuntivo de |la autoria, que
es |lo que invalida constitucionalnmente a las figuras
exam nadas.

De este nodo para el superior tribunal soOlo se
consagraria un supuesto de responsabilidad objetiva cuando
la accién no "guarde relacion causal general con el
resul tado", creandose asi un concepto de responsabili dad
personal rmruy especial, inconcebible para el derecho penal.
En efecto, un tipo penal que permte en determ nados

supuestos la no exigencia del elenmento culpabilista,
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reenpl azandol o por meras presunci ones Caunque al gunos pocos
casos queden a salvoC presenta un claro contraste con
princi pi os de orden superior, en tanto sobre | a base de una
presunci 6n ficticia y forzada se atri buye una
responsabi |l i dad, que por tanto, es objetiva.

99 Que en ese orden de ideas, tanpoco desvirtua |lo
di cho hasta aqui | a "idoneidad" causal para producir el re-
sultado de nuerte o | esiones que el a quo exige respecto del
"ejercicio de violencia”, conm una suerte de delito
preterintenci onal en el cual la conducta realizada
representa un riesgo previsible y serio para la vida y la
integridad fisica del agredido.

En este sentido corresponde sefial ar que honol ogar
el ejercicio de violencia a |a creaci6n de un riesgo cierto
y previsible, en cuanto se afirma que no resultan punibles
todos los que intervinieron en la rifia sino sdl o qui enes han
ej ercido una violencia idonea, inplica extender |la punibili-
dad de un nodo inadm sible. Por otra parte, el ejercicio de
vi ol enci a no supone per se "un actuar inprudente en relacién
alavida de la victim".

Es claro que de determ narse fehacientenente que
se ha creado un riesgo cierto y previsible, el a quo no se
habria visto en |la necesidad de utilizar el eufemstico
concepto de "idonei dad causal general"”, refiriéndose de este
nodo "a un tipo de conducta, 'no a la conducta concreta'" e
i ncor porando asi "la probabilidad estadistica de dicho 'tipo
de conducta', no el grado de probabilidad en el caso
concreto". Dicha probabilidad solo puede entenderse conp

“"frecuencia relativa [y por tanto] no ... véalida para el
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derecho penal”™ (Mrentxu Corcoy Bidasolo, El delito
i nprudente. Criterios de inputaci on del resultado, ed. B de
F, Mont evi deo- Buenos Aires, 2005, pag. 180). Considerar que
el ejercicio de violencia denota, cono tal, un riesgo cierto
y previsible de produccié6n del resultado y a partir de alli,
la culpabilidad de quien la ejerce, representa un
enmascar am ento que aporta una aparente solucién ante |a
i ndeterm naci 6n de | a autoria del hecho.

De otro | ado, dicha interpretaci 6én tanbi én parte
de una ficcion inadmsible. En el supuesto de una nera
participaci 6n tunultuaria en una rifia puede ocurrir que
pueda establ ecerse |a nentada "previsibilidad" respecto de
al guna persona determ nada y no de otras.

Mas aun, con esta presunci 6n se beneficiaria a
qui en pudo haber actuado dol osanente. Es cierto que respecto
de al gunos de | os participantes de |la rifa pueda concluirse
| a preterintencionalidad, pero ésta no se puede presumr. Es
por ello que, sb6lo una vez establecido quién caus6 Cen
sentido juridicoC el resultado | esivo debera determ narse s
di cha persona actud con inprudencia, dolo o si se esta ante
un supuesto de preterintencionalidad. La preterintenci 6n no
puede suplir la necesidad de |a denostraci 6n de rel aci én
causal / i mput aci 6n obj eti va. En | os delitos
preterintencional es, es punible quien "causé" el resultado.
En efecto, en el tipo penal de hom cidio preterintencional
se establece |a punibilidad respecto de quien "con el
proposito de causar un dafio en el cuerpo o en la salud
produjere la muerte de alguna persona, cuando el nedio
enpl eado no deberia razonabl enente, ocasionar |la nuerte”

(énfasis agregado). Conp se observa, con este tipo no se
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necesita recurrir a la ficcion de autoria, en tanto se
i nputa el resultado a quien caus6 el dafo en concreto, es
decir, se parte de la premsa de que ya se encuentra
determ nado qui én vulnerdé la integridad fisica, nmas alla de
que con esta vul neraci 6n no se debia producir necesarianente
| a nuerte.

Por el contrario, en el tipo de homcidio en rifia
se presenta una presunci 6n en relacién a |a causalidad. Dis-
tinto seria sostener que una vez que se atribuye la
causacion de las l|lesiones a uno o varios sujetos en
concreto, cuyo riesgo de producir |la nuerte Cen su caso, era
cierto y previsibleC, deba inputarseles el homcidio
preterintencional .

Conp se adelantd, la inposibilidad de determ nar
qui énes han causado la nuerte o |las |esiones, no autoriza a
predicar la preterintencion respecto de todos |los intervi-
nientes en la rifa que hubieran ejercido violencia. En el
Codi go Penal espafiol, la "previsibilidad" en relacion al
ejercicio de violencia, podria salvarse con |a determ naci én
previa de quienes causaron las I|esiones graves alli
previ stas (responsabilidad escal onada prevista en el art.
408). Ello, mas alla de la inconsecuencia en que el tipo
incurre tanbi én en Espafia, en el supuesto en el que no se
conprobasen tal es | esiones.

El ejercicio de violencia, pues, no puede robuste-
cerse conceptual mente Cpor el solo hecho de no hallarse a
qui enes ciertanmente crearon un riesgo cierto y previsibleC
al punto de identificarse con este ultino.

10) Que, por otra parte, de admtirse que el ejer-

cicio de violencia tal conp fue entendido por el a quo
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representa la creaci6n de un riesgo cierto y previsible
respecto del bien juridico "vida" o "integridad fisica",
ell o deberia permanecer incolunme en el caso de que conste
qgui en caus6 efectivanente las |l esiones o |la nuerte (problenma
de razonam ento que el superior tribunal no advierte, pero
del que si se hace cargo |la Conisién de Asuntos Penales y
Regi menes Carcelario de la H Canmara de Senadores en el
di ctamen por el que se proponia |a aprobaci 6n del proyecto
de ley sobre "Réginmen de l|a responsabilidad penal por
i nprudencia e inputabilidad dismnuida"). En efecto, si bien
di cha com si 6n consi dera que el tipo penal es un "homcidio
preterintencional de caracteristicas particulares" en |os
gque "varios agredieron a la victim de maneras diversas y
uno de ellos d(io) el golpe nmortal no asum do dol osanente
por |1 os demas" (orden del dia, N° 1187, sesiones ordinarias
de 1997, pags. 4031 y sgtes.), asune Ccono nodo de sortear
el obstacul o constitucional que, seguranmente, consideraron
subsi stenteC que "aunque esté probado quien fue el
responsable de |l o mas grave", todos |os demas que hubi eran
ejercido violencia o |esiones deben responder por el
hom cidio en rifa (énfasis agregado).

Enpero, la interpretaci 6n propuesta para este tipo
penal Cque no fue reformadoC no se conpadece en nodo al guno
con el criterio seguido por la ley argentina. En efecto, de
conocerse posteriornente al autor o autores de la nuerte
Cqui enes, conp |uego se vera, no son necesari anente qui enes
causaron la "herida final" tal conmp errdneanmente |o plantea
| a nonbrada com si 6nC |l a figura queda desvertebrada para el
derecho argentino. Al respecto se ha aclarado que el homci-

dio en rifa, nace "sb6lo en el supuesto del desconocin ento
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no en el de ausencia o irresponsabilidad; de ser el autor un
i ni nput able, nifio o enajenado nental, por ejenplo, pero
conoci do, se destruiria inevitablenmente el tipo del articulo
[95]" (Quintano Ripollés, op. cit., pag. 352).

El elemento negativo "no individualizacién de
qui enes causaron el resultado”, aparece sin restricciones en
| a | egislacion nacional desde el proyecto de 1891 (art.
125). Su Exposicién de Mdtivos no deja |ugar a dudas sobre
la teoria que adoptan |los redactores al decir: "la
especialidad del homicidio o de las lesiones en riifa
consi ste en no saberse qui én fue el autor de las heridas o
nuerte" y afiade "desde que se sepa qui én o qui énes fueron
| os autores, el caso especial desaparece y queda el hecho
puni ble sonmetido a las reglas del homcidio o de |as
| esi ones". Del m sno  nodo, Soler sefiala que dicho
antecedente revela |l a clara subsidiariedad del tipo de rifia,
bajo | a condici 6n de desconoci m ento del real cul pable, en
tanto no era punible quien participaba, ni aun habi endo
ej ercido violencia, si se determ naba qui én fue el autor del
resultado lesivo (conf. Sebastian Soler, Derecho Penal
Argentino, ed. TEA, Buenos Aires, 1992, tono IIl, pag. 156).

Tanbi én desde antiguo este Tribunal ha considerado
que la no individualizaci6on del autor es, sin dudas, el ele-
mento del tipo objetivo, que precisanente hace aplicable |la
figura. Asi, en la causa "Vega" (Fallos: 154:405, Notas),
resuelta el 7 de junio de 1929, se concluyé que | as presun-
ciones no tenian la precision |legal mente necesaria para
i ndi vidualizar a uno de |os inputados en el disparo nortal

Incluso se dijo que la coincidencia de calibre entre el
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proyectil homicida y el que corresponde al arma secuestrada
a uno de |l os inputados no sal vaba | a deficiencia apuntada.
De este nodo, se resolvio que |la conducta de | os procesados
debia subsumrse en el tipo de hom cidio ocurrido en rifia,
en tanto las presunciones existentes respecto a |as
circunstancias en que ocurrid el hecho no bastaban para
i ndi vidualizar al acusado y excluir |la posibilidad de que el
di sparo nortal haya sido hecho por quienes | o aconpafiaban
(publ. en JA, tono 30, pag. 17). En idéntico sentido, se
seflal 6 que si en la lucha o rifa colectiva no se podia
i ndi vi dual i zar a | os agresores o] causant es del
acontecimento delictuoso, debia aplicarse el art. 96 del
Cédigo Penal (in re "Colman" del 15 de julio de 1938,
Fal | os: 181:181).

Tal conp se sefiala en | a Exposici 6n de Mdtivos, |a
responsabi |l i dad por homcidio o | esiones en rifia, es Ccono
se adel ant 6C confornme | a | egislacién argentina, supletoria
En efecto, "de conocerse al autor material de |la nuerte
guedaria a salvo la de los otros participes, no en un plano
de inmpunidad total, cono al gunos errdneanmente piensan
respondi endo ya s6lo por |o real mente ej ecutado cada cual "
(Quintano Ripollés, op. cit., pag. 347). Por ello, no asiste
razén a |l o sugerido en el infornme citado, en tanto "aunque
conste quién matd o | esiond, se aplica a todos aquellos res-
pecto de | os cuales no conste la autoria de la |esion final
y no se pudiera probar el dolo de wuna tentativa o
consumaci 6n en autoria, restando, por tanto Ca |o sunpC
i nprudenci a". Tal explicacioén si bien adecuada "para | os
sistemas aleman o italiano sobre todo, es inaplicable al

nuestro, donde no se castiga |la participacion en si m sng,
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si no det er m nadas f or mas | esi vas de i ntervenci on,
subordi nadas, y ahi subyace su mayor defecto, al hecho
al eatori o de desconocerse quien fuere el real autor de la
nmuerte" (Quintano Ripollés, op. cit. y loc. cit., en alusion
al Cbdi go Penal espafiol, aunque claranmente aplicable al
argenti no).

Asi en el derecho aleman, el tipo de Beteiligung
an einer Schl &gerei, del "231 del StGB, la punibilidad no
depende de que se conozca o no al cul pable de |a nuerte o la
| esi 6n, incluso concurriendo con |as agresiones por ¢él
real mente ejecutadas, conp autor de rifia y de |esiones o
muerte, en tanto responde por |a participacion en la rifa
con resultado de nuerte, mentras que en nuestro sistema |lo
que se inputa es el delito de homcidio y | esiones en riifa.
De esta manera, "la rifia o agresion no es en los arts. 95 vy
96 el hecho principal que proporciona el titulo al delito,
sino s6lo una circunstancia del delito de homicidio o de la
| esi 6n" (Niufiez Ricardo, op. cit., pag. 1121).

Por | o demAs, es claro que asunmr que se trata de
un tipo de participaci 6n, traeria aparejadas consecuenci as
gue no han sido adnmitidas ni doctrinaria ni jurisprudencial -
mente en nuestro sistema. Por ejenplo, el propio |esionado
que hubiera ejercido violencia en |la rifa, deberia responder
por esa intervencion, o que seria inadm sible en un delito
de lesion (lo contrario ocurre en el sistema al eman, en el
cual el propio I|lesionado es punible por su sola
participacién en la rifia en la que él resultd ofendido (ver
Nufiez, op. cit., pag. 1123, con cita de Frank y Liszt). Es

por ello que la lesidén u homcidio en rifia de |os individuos
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decl arados autores de él, no puede concurrir con el delito
de homicidio o lesiodon: "(o)tra cosa sucede cuando la rifa vy
| a agresi on se consi deran delitos auténonos, o puni bl es por
su resultado, o calificados por éste. Entonces, si se
i ndi vidualiza al autor de la lesion o de la nuerte, e
titulo de rifia o de agresi 6n concurre en relacién a este
autor con el de homcidio o |esiodn (Nufez, op. cit., pag.
1122). En efecto, estas hipobétesis concursales son
"ciertanmente inconcebi bles con arreglo a | as | egi sl aciones
argentina o espafiola, en las que es de toda evidencia |la
subsidiariedad del tipo de rifia bajo la condicion de
desconoci mento del real culpable del resultado, que es
donde estriba su magno defecto"” (Quintano Ripollés, op.
cit., pag. 351, énfasis agregado; la cuestiodn tanbién
presentaria reparos de orden | 6gico en punto a | os probl emas
concursal es respecto de quien fuera individualizado cono
autor).

Preci sanente, porque |a individualizaci én de quie-
nes causaron el resultado | esivo, excluye |a subsuncién del
caso en esta figura, es claro que el fundanento de esta
especial prevision legal no puede agotarse ni en la
previsibilidad objetiva, ni tanmpoco, en su caso, en |la pura
i ndet er mi naci 6n del dolo del autor. En otras pal abras: al no
ser irrelevante la circunstancia de que no conste quién
caus6 efectivamente las lesiones o la nuerte, | a
previsibilidad no puede ser el justificativo de Ia
i nputaci 6n y, es claro, entonces, que |la punibilidad segun
el disefo | egal se basa exclusivanmente en | a nera sospecha
de haber <causado el resultado. En efecto, en nuestro

sistemn, en lugar de optar "por el sonmetimento a las reglas
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generales de |la participacion y de |a prueba, y en caso de
no poderse precisar el verdadero autor absolver a |os
participes o castigarlos por |os actos cuya ejecucién se
pr obar e, bien configurando el tipo en la form
germano-italiana de penar |la nera participaci én en reyertas,
I ndependi entenmente de |as nuertes o | esiones que resultaren
y que se inputarian a |os acreditados cul pables de ellas"
(Quintano Ripollés, op. cit., pag. 352), se crea Cartificio-
samenteC una ficcion de autoria.

En el Cbodigo Penal argentino la figura es una sin-
tesis de los npdel os espafiol e italico y si bien "no hay
responsabilidad escalonada com en el nodelo espafol,
subsiste en el sistema argentino el capital defecto de |as
[responsabil i dades] supletorias, con presunci 6n de iure de
una cul pabilidad quiza inexistente" (Quintano Ripollés, op
cit., pag. 351).

En suma: si se considerara que el a quo interpreté
a la figura cono delito preterintencional, en el cual |a
conducta realizada ya representaba el riesgo previsible de
producci 6n del resultado, es claro que dicha interpretacion,
por un | ado, inporta una inadm sible |laxitud del concepto de
creaci 6n del riesgo, y por el otro, se trata solo de un in-
tento de | ege ferenda, en tanto no se condi ce en nodo al guno
con la estructura del tipo penal en la que |a puniciédn desa-
parece cuando se individualiza a quienes causaron |a nuerte
o las lesiones. Es por ello que los tipos penales en
cuesti 6n no son mas que un inadmn sible sal voconducto para
sol uci onar un probl ema netanmente probatorio.

11) Que por otra parte, al afirmar que |os inputa-
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dos, al ejercer violencia son "cuando nenos, real es autores
de | esiones”, el a quo incurrid en una afirnmaci 6n dogméti ca,
en tanto a diferencia del profesor Soler a quien citan en
ese sentido, no proporcionan ese elenmento incrimnatorio
conp un "plus" que debe exigirse a la violencia, sino cono
una equi paraci 6n de dos conceptos que en npdo al guno son
i ntercanbi abl es. Ejercer violencia no es, necesarianente,
| esionar; de lo contrario, tanmpoco se explicaria cénmo puede
"tenerse" por autor de lesiones a quien ejerci6 violencia
(conf. arts. 95, segundo supuesto, y 96 del Cbodigo Penal).

De todos npdos aun cuando se admtiera que la
equi paraci 6n entre violencia y |esiones fuera posible, e
incluso que corresponda presunmr que a quien |esiond pueda,
por ello, serle inputada, en su caso, |la conisién del delito
de homicidio en rifia, el a quo debid, cuanto nenos,
establecer a quién Cde nmanera personal y con clara
i dentificaci 6nC pudi eron serle atribuidas tales lesiones, |lo
gue omtié absol utanente.

12) Que sentado entonces, que |a atenuaci 6n de | a
pena del homicidio o de la lesion en rifia lo es "en razon de
gue no pernmite |la individualizacion de su autor material”
(Nanez, op. cit, pag. 1120), es del caso sefial ar que | a ex-
presi 6n "sin que constare qui enes |as causaron” sol o puede
vincularse a un criterio juridico, lo que significa afirmr
gue este tipo penal requiere que se desconozca a qui énes |es
es i nputable objetivanente |a nuerte y no sinplenente que se
desconozca qui énes | a causaron en sentido natural.

Ya Soler Csi bien todavia circunscribiendo |a
cuestion a | as condiciones generales de |la participaci 6nC

seflal aba que no debia efectuarse wuna interpretacion
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estrictamente material del verbo causar, pues ello podria
“I'l evar a |l a conclusi on equivocada de que toda vez que no se
sepa cual de los dos agresores dio el golpe nortal
corresponderad la aplicacién de este articulo" (op. cit.
pag. 151). De tal nodo, |a expresio6n "quienes |a causaron"
se entenderd, pues, en el sentido juridico de causaci 6n" y

no podra significar sin que constare qui énes naterial mente
infirieron las heridas', sino mAs bien 'sin que conste
qui énes fueron |los autores', y sabenps que ser autor y ser
causa son cosas distintas" (Soler, op. cit., pag. 152). En
ef ecto, no necesari anmente debe determ narse qui én causo | a
herida final para dar por subsum da |la conducta en un caso
de coautoria de homicidio. Tal fue la conclusié6n de esta
Corte en el caso "Rebolledo". Ali se afirnmd que "todos | os
que hubi esen tomado parte en la ejecuci on del homcidio [y
no quien hubiera causado el golpe nortal] deb(ian) ser
consi derados compb autores del msnp" (Fallos: 149:171
(notas) sentencia del 29 de agosto de 1927, publ. en JA
tomo 25, pag. 822 1927). Se precisdé que "(n)inguna duda
puede haber de que [los inputados] tomaron i gual
partici paci 6n en el hecho, y que anbos fueron | os causantes
de | as | esiones que recibi 6 aquél y de su nuerte, faltando
en consecuencia |la condicion exigida por el citado art. 95
para su aplicacion en este caso". Esto es, que no conste
qui énes | as causaron. Asi, la cuestion se resolvid por apli -
caci 6n de las reglas generales de la autoria y la participa-
ciéon (art. 45 del Cddigo Penal) y no acudi endo errodneanente
al art. 95 (en el caso, la victim presentaba heridas norta-

les en el pecho y en las espalda, |esiones que habian
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causado uno y otro inputado, por |lo que resultaron sujetos a
la m snma responsabilidad penal). Sin determ narse cual fue
la herida final, se estableci6 que a cada uno de ellos le
eran atri bui bl es esas heridas nortales, por o que |a pena
no se bas6 entonces en el nero ejercicio de violencia.

13) Que, sentado entonces que el tipo penal enun-
ciado no encuentra justificativo en interpretaci ones cono
| as exam nadas, cabe recordar el origen anacronico del
nodel o que aquél [leva inmplicito, y que contrasta
fuertemente con el enental es principios constitucionales. La
figura, en efecto, arrastra un "arcaisno propio de tienpos
en que apenas si contaba el elenmento de |a cul pabilidad
personal, predom nando |a objetiva con sobrados casos de
solidaridad, aun la ms renpta" (Quintano Ripollés, op.
cit., pag. 347).

Este tipo penal se renonta al derecho romano, aun-
gue "posiblenmente sin neto caréacter crimnal, por dinmnar de
la Lex Aquilia...Referiase, en efecto, a la indemizaci 6n
debi da al dueiio del siervo por |os dafos que se | e causaren
por otra persona conocida o desconocida...De | os textos in-
corporados al Digesto, el de Upiano...y el de Paulo...so6lo
el primero, que es el aquiliano, corresponde a la riifa
tunul tuaria actualnmente prevista....dado que el segundo
corneliano, hace nérito a |a averiguaci 6n de | os verdaderos
autores materiales de |os gol pes" (Quintano Ripollés, |oc.
cit.). En efecto, segun la ley Cornelia, si en una rifa
"pereci ese un honbre debido a una herida, conviene que se
observen | as heridas, |as cuales se consideraréan atribuidas
a cada uno de | os que tomaron parte en la reyerta (Paul o,

Digesto lib. 48, tit. 8, ley 17). Es decir, que esta ultim
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|l ey establece wuna responsabilidad individual por |as
| esi ones sufridas, de tal forma que cada uno responde de | os
propi os golpes y si no se |Ilega a desvelar, quién fue el
hom ci da, ninguno sera& responsable del homcidio" (Garcia
Pl anas, op. cit., pag. 847).

Fueron | os "postgl osadores y practicos italianos,
canonistas y laicos, los que inpusieron |la crimnalizacién
del precepto, al msno tienpo que tantas otras formas de |a
cul pa aquiliana, hasta el punto de que en tienpos de
Clemente XIl |leg6 a aplicarse a los participes en rifia la
pena ordinaria del hom cidio" (Quintano Ri pollés, op. cit.,
348; segun Manzini "la frecuencia con que se producian
hom cidios en virtud de rifa, dio lugar a que el Papa
Clenente Xl | sancionase a estos delitos con mas rigor"
citado por Garcia Planas, op. cit., pag. 848).

Comiunnment e "sin enbargo, se inpuso |a extraordina-
ria (atenuada, conp en la culpa) .... era la solucion nedia
MAs oportuna, aunque no la mMAs justa, para evitar el
i mpuni sno y satisfacer |as perentorias necesi dades de |la
victim" (Quintano Ripollés, op. cit., pag. 348). Tanbién
actual nente |la "grave incongruencia trata de salvarse, en |lo
formal, sin conseguirlo por |lo demas, al no inputarse al
participe el 'hom cidio propianmente dicho, sino la figura

auténoma ... de "homicidio en rifia'" (Quintano R pollés,
op. cit, padg. 347). De todos nodos, se desconoce qui én fue
el autor del resultado danoso, por |o tanto se trata de una
forma de responsabilidad objetiva, porque si bien se sabe
qui énes han ejercido violencia sobre la victina, se ignora

en concreto la identidad de qui énes causaron la lesiodn o
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nmuerte. Resulta intolerable un tipo penal Caun cuando en
apariencia mas beni gnoC en el que no se exija |la prueba de
| a causaci 6n, es decir sin que pueda saberse que |a persona
a quien se castiga ha "sido o no |la causante del resultado
exi gido por el tipo" (Garcia Planas, op. cit., pag. 852).

En Espafia, la institucion fue acogida en | as cos-
tunbres y fueros | ocales, en donde no se "nostro demasi ado
escrupul o para acudir a la solidaridad en casos de homicidio
por ignorado autor, a veces extensibles a famliares,
barrios y hasta pueblos. ElI problem, aunque simlar, es
distinto, menos odioso sin duda en la rifa, ya que |os
participes lo fueron al fin al cabo en un acto antijuridico
y relacionado con el desenlace |esivo" (Quintano Ripollés,
op. cit., pag. 348). Sin enmbargo, y cono puede concl uirse,
no por nenos odioso, es capaz de aventar |as objeciones
constitucionales, ya conb un reflejo del versari in re
illicita.

14) Que de este nopdo se fue nol deando un supuesto
de "pena extraordinaria", propio de los sistemas inquisiti-
vos. Para Carrara |la "pena extraordinaria, si bien del
género de |las benignas, constituye en realidad una
anpliaci 6n del rigor en relacion con |os correiidores,
atenta a |la gravedad del resultado, y no conp nmitigaci6on de
la pena del delito de homcidio, com erroneanmente
entendieron los antiguos practicos (citado por G@Garcia
Pl anas, op. cit., pag. 847). En efecto, "cono reacciodn
contraria a la inpunidad de la rifa con resultado hom cidi o,
la antigua practica italiana reconoci 6 cul pa conin en todos
| os correifidores que, por el solo hecho ilicito de refir,

han sido causa, por |lo nenos nediata, de |la nmuerte de un
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hombre, aplicando a todos pena extraordinaria" (Garcia
Pl anas, op. cit., loc. cit., en referencia a la ley Item
Mel a que se enfrentaba a |las directrices de Paul 0).

Por | o demas, es claro que con este tipo de pena
se conpronetia serianmente la garantia del in dubio pro reo
en tanto se inponia una pena am norada cuando no se
al canzaba | a plena prueba o cuando s6lo se contaba con
i ndi ci os vehenentes de cul pabilidad (tal conp sucedia en el
viejo sistema inquisitivo al eman).

15) Que, entonces, la institucién tuvo una natura-
| eza em nentenente procesal "a nodo de barbara supl encia de
prueba, que no h(a) perdido por cierto en |la actualidad. Por
eso [se ve] francanmente incorporada la institucioén a un cor-
pus netamente procesal conp |las...Leyes de Estilo" (Quintano
Ri poll és, op. cit., pag. 349). La responsabilidad se atribu-
ye, sin duda al guna, por "la consideraci 6n procesal de insu-
ficiencia de |la prueba, en plano de transacci 6n oportunista"
y no por "el hecho msnmo de la nuerte o de la reyerta”
(Quintano Ripollés, op. cit., pag. 357).

Preci sanente, el punto mas criticable del tipo pe-
nal es que "la fuerza de atenuaci 6n de |a pena ordinaria del
hom cidio y de la | esion no obedece, conb en | a generalidad
de | os casos a una razoén que resida, sea en |la subjetividad
del autor, sea en | os nedios enpl eados, sea en |as circuns-
tanci as externas en que se conete el hecho sea en el sujeto
pasivo del delito, sino que reside en algo totalnente
extrafio al delito msno y a sus circunstancia subjetivas y
objetivas. Tal dismnucidén se asienta en wun criterio

puranmente procesal, relativo a la inposibilidad de
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est abl ecer con certeza cual de |os que han refiido o agredido
ha sido el autor nmaterial y directo de la nmuerte o de la
| esion...La ley presune autores, entre | os que han refido o
agredido a 'todos los que ejercieron violencia sobre |la
persona del ofendido'" (Nifez Ricardo, op. cit., pag. 1121).

16) Que, en efecto, el elenento del tipo "indeter-
m naci 6n  del autor" sienpre aludiéo a una cuestiodn
probatoria, pues no necesarianente una agresi 6on tunultuaria
i nplica que no pueda establ ecerse per se la autoria de, en
su caso, el homcidio o lesiones. Por ello, |la sancion a
qui enes hayan ejercido violencia, conb eleccion del
| egi sl ador, no se deriva de la inposibilidad naterial de
est abl ecer autorias y participaciones.

Sabido es que "tunultuario” Celenento que en e
derecho argentino se ha admtido doctrinarianenteC
significa, tal conp esta previsto expresamente en el Cddi go
Penal espafiol: "la necesaria intervenci 6n de una pluralidad
de personas". Alli, adenas se agrega el elenmento "confuso",
| o que denuestra que al go puede ser tunultuario y no darse
confusanente, pero adenmAs ese tipo penal requiere que no
conste el autor, con lo cual se asune que aun confuso y
tunmul tuari o hay posibilidades de que ese autor pueda constar
(racionalidad del legislador). Del msnm nmdo |o ha
i nterpretado el Tribunal superior espafiol cuando afirnd que
el elemento "negativo absol utanente esencial, consiste en

ignorarse el autor de la nuerte" y que por |lo tanto "por
mucha confusi én y caoético tunulto que hubiere en | a canpal
pel ea, si se sabe quién es el autor, jamas habré lugar a la
especi alidad del tipo" (de 11 de novienbre de 1895, 14 de

octubre de 1924 y 20 de nmyo de 1946, todos precedentes

-67-



citados en | a sentencia del 21 de octubre de 1976, a |a que
a su vez hace referencia Garcia Planas, op. cit., pag. 857,
enfasi s agregado).

Por tal razoén, el tipo penal no asume una "inposi -
bilidad" material, mAs all& de las dificultades que puedan
presentarse. Comp el "tunulto"” o la "confusidén" no inpide
establ ecer autorias, o responsabilidades en un rifia, es
claro que de no determ narse qui én causé el resultado, se
configura lisa y Ilananente una presunci 6n de autoria, sobre
qui én o qui énes | a causaci 6n se presenta dudosa. Si bien no
se trata de un tipo de peligro, sigue Ilevando |Ila
prohi bi ci 6n demasi ado |ejos: penar a quien sélo ejerci6
vi ol enci a sobre una persona que resultd nuerta o | esionada,
no atenda su caracter de ficcion de autoria.

17) Que, en conclusion, ademas de conproneterse
serianmente el principio de inocencia, la figura enerva Ccono
ya se sefial 6C los fundamentos de |a responsabilidad
personal, |a cual, para nmantenerse incolune, requiere que el
hecho determ nado por previa conninaci on | egal e inputado en
el proceso, sea atribuible al autor (art. 18 de Ila
Constituci 6n Nacional). Por el <contrario, el criterio
establecido en los tipos penales en cuestion "inporta el
peligro de hacer responder conop autores a sujetos que
real mrente no lo sean y que hayan ejercido solanente
violencia sobre la victima, que es la condicioén que la |ey
exige para inputar, por ficcion de autoria, el resultado de
la rifia o agresi on a todos" (Soler, op. cit., pag. 151). La
norma contiene un elenmento que niega |la posibilidad en si
m sma de inputar el resultado: la falta de individualizacidn

de aquellos que |o causaron, y la inposibilidad,
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consi gui entenente, de referirse a su aspecto subjetivo, ya
sea bajo la fornma de coautoria dolosa, inprudencia o
preterintencionalidad. Ello deja al descubierto un evidente
contraste entre la prevision |egal y nuestra Ley
Fundanent al .

Conp se sefial 6, | a explicacion del a quo, segun |la
cual debe presentarse una "idonei dad causal general" si bien
conjuraria situaciones extremas, no por ello deja de
configurar una hipétesis de responsabilidad objetiva para
qui en ha despl egado "acci ones antijuridicas", conb un claro
supuesto de versari inre illicita.

La exigencia de efectivas violencias "quiza dism -
nuya pero no altera la injusticia cardinal...consistente en
subordi nar |la responsabilidad crimnal a un aleas ajeno a la
voluntad y a la conducta del reo, el de que sea 0 no
conoci do el efectivo autor" (Quintano Ripollés, op. cit.,
pag. 351). Es claro, entonces, que la razén de |a pena que
se inpone en el homcidio en rifila es "la sospecha de haber
contribuido a |la causaci 6n de un homicidio, y la dificultad
probatoria que, en |la practica, entrafian |las rifas" (Garcia
Pl anas, op. cit., pag. 851, con cita de Rodriguez Mifioz y de
Ferrer Samm). Por |o demas, resulta evidente que si no hay
sospecha de haber contribuido, sino certeza, ya no es
necesario recurrir a la figura penal en exanen.

La técnica de los tipos penales en cuestidn, es
por tanto "insatisfactoria desde un punto de vista de
estricta cul pabilidad personalista que en buenos principios
debiera ser ri gurosanente instransferible” (Qui ntano
Ri pol |l és, op. cit., pag. 347); asi "padecen en cierto nodo

| os principios de culpabilidad, de |a adecuada relaciédn
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causal y de |la personalidad de | as penas (Garcia Pl anas,
pags. 853 sgtes., con cita de |la sentencia del Tribunal
Superi or espafol del 18 de dicienbre de 1973).

En suma: se trata de disposiciones claranmente
"censurabl e(s), puesto que fundanmentar criterios sobre neras
presunci ones es reprobable en materia penal, y ello conduce
[comb intentd denostrarse] a soluciones a todas |uces
i njustas" (Garcia Planas, op. cit., pag. 851), en tanto se
trata de un privilegio "para el verdadero autor ignoto, pero
injusto perjuicio para el que no lo fue y responde tan soélo
por desconocerse aquél"™ (Quintano Ripollés, op. cit., pag.
357). Por lo denmas, y tal conp ya se observd, se produce una
mani fi esta afectaci 6n del principio de inocencia y "cuando
la inocencia no estd asegurada, la libertad no existe"
(Mont esqui eu, Del Espiritu de las Leyes, trad. de Nicol as
Est évanez, ed. Garni er Hernmanos, Paris, 1926, T.l, L. X1,
pag. 270).

18) Que esta Corte ha establecido reiteradanente
gue |l as | eyes son susceptibles de cuestionani ento constitu-
cional cuando | os nedios que arbitran no se adecuan a | os
fines cuya realizaci 6n procuran o cuando consagran una mani -
fiesta iniquidad (Fallos: 299:428, 430 y sus citas).

En el sub lite se ha configurado esta grave situa-
ci 6n, toda vez que, conp surge de lo todo | o antedicho, |as
figuras penales previstas en los arts. 95 y 96 del Cadigo
Penal vul neran fundanental nente | os principios de inocencia
y de responsabilidad penal personal o de cul pabilidad por el
hecho propio Ccono corolario del de |egalidadC, anparados

por nuestra Constituci 6n con especial vigor.

-70-



A 2450. XXXXVI I 1.

Antifiir, Qmar Manuel - Antifir, Néstor Isidro
- Parra Sanchez, Mguel Al ex s/ homcidio en
rifia y lesiones leves en rifia y en conc.
real .

Corte Suprema de Justicia de la Nacion

Por ello, oido el sefior Procurador Fiscal se declara
procedente el recurso extraordinario y se revoca |a senten-
cia. Vuelvan | os autos al Tribunal de origen a fin de que se
dicte un nuevo pronunciamento con arreglo a lo aqui
expresado. Notifiquese y devuélvase. CARLOS S. FAYT.

ES COPI A
Recurso extraordinario interpuesto por Qrar M Antifiir, Néstor |. AntifAir, Mguel A
Parra, representados por el Dr. Al ejandro Tomas Gavernet (defensor oficial)

Trasl ado contestado por el Dr. Ricardo J. Mendafia (fiscal subrogante)
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