LA IMPUTABILIDAD EN EL. MOMENTO DE LA SENTENCIA

ELEMENTOS DE JUICIO EN EL MOMENTO DE LA SENTENCIA

A lo largo del proceso que lleva a la sentencia o al decreto, el superior o el juez deben tomar una
serie de decisiones que permita al proceso llegar a su fin natural. Los criterios para actuar en dichos
momentos no son solo subjetivos, aunque siempre haya una dimensiéon importante de subjetividad
en la decision. Nos proponemos ir desgranando los elementos objetivos de la decisiéon en funcion de
responder a la pregunta: sQué se sanciona en los distintos caso que pueden presentarse en los
tribunales, en relacion a los delitos? La realidad que subyace a nuestra cuestion es la que se presenta
cuando el sujeto admite los hechos acaecidos, es decir, la acciéon externa, pero niega todo tipo de
intencionalidad delictiva. ¢Se puede castigar? Si no se castiga, dado que no hay intencionalidad, ¢se
deben tomar medidas? ¢Cual es el fundamento juridico de tales medidas?

Nos damos cuenta que entramos en un terreno muy amplio, y el desafio, dada la cantidad de
materia que se presenta, sera siempre sintetizar para no perder el sendero que las preguntas nos han
presentado.

Tomaremos como centro de nuestra atencion la sentencia o el decreto administrativo decisotio,
porque son el modelo que luego podremos trasladara a otras decisiones a lo largo del proceso
(Investigacion previa, decreto conclusivo, etc.).

1. El delito

Un primer punto que tenemos que tener en cuenta es qué es lo que se castiga. La respuesta es
aparentemente clara, se castiga la violacién externa de la ley gravemente imputable a titulo de dolo o
culpa (c. 1321), en otras palabras: el delito. Se me permita ir paso a paso en los elementos de la
decision para ir viendo las distintas etapas de la formulacion del juicio final: la sentencia. En general
estos pasos no se realizan conscientemente, o en modo separado, sino mas bien se llega a la respuesta
final en lo que aparentemente es un solo paso.

Resulta evidente que el centro de la afirmacion del c. 1321 es la imputabilidad. Tradicionalmente
se considera la imputabilidad como una cualidad del acto que posibilita que sea atribuido a un sujeto,
el cual, comprobada tal relacion, podra ser llamado a responder por el dafio que el delito comporta.

Por lo tanto, el juez en el momento de la sentencia debe comprobar la existencia de un acto
externo que haya sido puesto en violacion de la ley, ya sea en modo positivo cuando la ley prohibe
realizar un acto (accion), ya sea en modo negativo cuando la misma obliga a realizar una acciéon
(omision). Sin la presencia real del acto externo de un sujeto no hay decision posible. Por lo tanto,
primera afirmacion del juez sera: fal acto existe y es contrario a la ley.

1.1 Imputabilidad fisica e psicoldgica

Pero esto no basta. El acto, para tener relevancia juridica, debe poder ser relacionado con un actor
concreto. No bastarfa la constatacion de un ilicito para realizar un proceso. El sujeto es un elemento
indispensable para que el acto ilicito pueda ser parte de un proceso, porque la pregunta que el juez
debera responder es si tal persona realizo tal acto. Se trata del primer nivel de la imputabilidad, como
relaciéon entre un acto y un sujeto, en el cual se responde quién cometié el delito. En este caso la
afirmacion del juez sera: zal persona realizo tal acto. Aun en este nivel no se habla de delito, o al menos
no en manera absoluta. Se trata de lo que cominmente se denomina la imputabilidad fisica, o la
relacion entre el acto fisico y su autor en su aspecto mas externo o mecanico. Si la relacion
permaneciera solo en este nivel se deberfa hablar de un “acto del hombre” y no un acto humano,
porque justamente se reconoce en la persona la capacidad de relacionarse con sus actos a través de
un proceso interno de decision.
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Una vez determinada la relacién fisica se pasa al proceso interno de decisiéon. Un requisito
fundamental para que se pueda hablar de un “acto humano”, es decir, un acto fruto de un proceso
decisional es que la persona sea libre.

Se considera que el autor es libre cuando su accién fue el resultado de una deliberacion en la que
intervino su conocimiento y su voluntad, es decir, que la persona sabia lo que hacia y lo queria hacer.
Este es el nivel de la imputabilidad psicoldgica en la que el juez afirma: 7al persona sabia y queria realizar
tal accion. Evidentemente los elementos enunciados son considerados en su realidad comun y no
totalizante, es decir, la libertad para actuar supone que, aun estando influenciado por algunos
condicionamientos internos y externos, la persona goza de la suficiente autonomia para determinar
sus actos. No debemos tampoco pensare en una conciencia tal que pueda tener en cuenta todos los
efectos posibles de un acto, sino al menos de aquellos que una persona prudente debe tener en una
cierta situacion. Lo mismo se puede decir de la voluntad, en cuanto se requiere que la persona tienda
a la accién en un proceso normal de busqueda.

1.2 La imputabilidad moral

Hasta aqui hemos enunciado los elementos fundamentales del actuar humano, pero esto no basta
para verificar la existencia de un delito. L.a persona acta por un fin el cual, en general, es percibido
como algo bueno para ¢él. Una madre se ocupa de su hijo porque lo ama y porque considera que es lo
normal demostrar tal amor. Este acto es percibido como un bien a poner en practica. Un ladron
sustrae cosas que pertenecen a otros porque considera esto como un beneficio para si. Tal beneficio
es un bien para ¢l, que obviamente no le gustarfa sufrir como victima, por lo tanto, no se engafia
diciendo que no produce un mal a otros, lo cual esta presente en el horizonte de su accion.

La imputabilidad llamada moral es la que se adjudica a un sujeto como su autor, en funciéon de
una ley moral que indica a la persona como buena o mal, porque su accién es conforme o no a tal ley
moral que indica donde esta el bien y donde esta el mal. Como resulta claro, el juicio sobre la
moralidad del acto actia como un juicio de mérito o desmérito de la persona actuante. Aunque
hemos separado la moralidad del acto del aspecto psicoldgico, es evidente que son elementos que
perciben en modo simultaneo: la voluntad no quiere sino aquello que percibe como bueno. Como
hemos dicho para el nivel anterior, también aqui la busqueda del bien o del mal insitos en el acto,
deben ser juzgados segun la objetividad del acto que normalmente es percibido como bueno o malo.
Por lo tanto la imputabilidad moral supone la imputabilidad fisica y psicolégica (acto libre, voluntario
y consciente) que ademas se adecua al bien o al mal.

Se inserta aquf un nuevo elemento: la responsabilidad. Los actos buenos o malos implican que la
persona sera llamada a responder a terceros por tales actos. No se trata entonces solamente de la
relacion entre el sujeto y el acto, sino también entre estos dos elementos y otra u otras personas. Esta
distincién supone que, aun cuando el acto sea secreto y oculto, el hombre debera responder al menos
en el tribunal de su conciencia a Dios. Obviamente en el plano social, la persona sera llamada a
responder ante otros hombres, especialmente por el mal cometido.

¢Cuales son los elementos presentes en la imputabilidad moral cuya mayor o menor presencia
determinara el grado de responsabilidad del sujeto?

En todo lo que estamos presentando, relativo al mérito o demérito del acto, es evidente que nos
interesa aquellos actos que actian el mal, es decir, los pecados’. Tradicionalmente se distinguen en el
pecado, en primer lugar la materia debe ser grave. Se trata de la objetiva amenaza o dafio moral de la
norma violada. Cuando la materia es leve no se habla de pecado que sera penalmente relevante, lo

1 8i hablamos de pecado es porque consideramos a la persona delante de Dios y de la Iglesia.
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cual excluye la posibilidad de considerar el acto como delito, como diremos mas adelante. Tal
gravedad puede ser considerada en manera:

a) objetiva: es decir, que la gravedad esta dada por la materia que protege la norma, la repercusion
social de su violacion, etc. Es grave aquello es protegido por un tipo penal, por tanto es grave lo que
el legislador determina que es tal... en el fondo esta gravedad tiene un aspecto subjetivo importante,
dado que depende del legislador, y un aspecto politico, segun la repercusion social de la violacién de
la norma, lo cual supone que el legislador puede sufrir los embates de los grupos de presion en un
cierto momento. Esta apreciacion no quiere afirmar el contrario, es decir, que es enteramente
subjetiva y transitoria.

b) Subjetiva: se requiere que el sujeto haya intervenido con la suficiente advertencia y deliberacion
en la comision del delito. Se requiere ademas, que la persona tenga como objeto de su intencién un
objeto malo, un mal, de modo tal que se pueda decir que ese acto es un pecado grave, ademas de un
delito™.

Una vez determinada la materia grave, que es una cualidad objetiva del acto, el juez debe
adentrarse en la percepcion del grado de intervencion de los elementos cualificantes del acto moral:
plena advertencia (dimension intelectiva) y suficiente deliberaciéon (dimension volitiva). No se trata
simplemente, como en la imputabilidad psicolégica, de responder a las preguntas gsabia lo que hacia?
gqueria hacerlo? Sino que deben ser pasadas por la criba del aspecto moral del bien o del mal.

Si nos detenemos en la plena advertencia deberemos determinar si la persona que cometié un delito
tenfa conciencia del fin del acto que estaba realizando. Se define este elemento como el acto mental
por el cual la persona se da cuenta de lo que estd por hacer o de lo que esta haciendo y de la
moralidad (como bueno o malo) del acto. No se trata de que la persona que viol6 la ley tenga la
directa intencién de violarla o de hacer algo malo, mucho menos una especial maldad en su actuar,
sino que es suficiente que la persona, saltem in confuso, en un minimo nivel, sea consciente de hacer
algo que no esta bien hacer y no quiera evitarlo. En este caso se requiere que la persona quiera el mal.

Esta cualidad del acto puede resultar disminuida por la inadvertencia, la ignorancia o por el error,
que son justamente lo contrario o al menos distinto, de la plenitud de la advertencia del fin del acto.
La ignorancia, nos interesa aqui sélo aquella sobre los hechos, supone que la persona no conoce el
bien o el mal implicito en su acto. No conociendo tal mal no se puede hablar de pecado.
Evidentemente la ignorancia puede deber su existencia a causas que dependen o no dependen del
sujeto, lo cual hace que sean o no culpables, vencibles o no. Una nueva ley que prohibe ciertos
hechos que no se hace publica, provoca necesariamente la ignorancia invencible, por lo que no se
puede calificar tal acto como pecado y tanto menos castigado como delito. Obviamente cuando la
ignorancia es vencible puede ser atribuida al sujeto como demérito y no excluir la sancién penal.

El error es el conocimiento parcial y equivocado del bien o del mal por el cual se cree conocerlo
cuando en realidad no se lo conoce.

Un dltimo punto que puede ser importante es que todo vicio en la advertencia, que interesa la
capacidad de ver el bien o el mal a realizar o a evitar, vicia la intenciéon de la persona, es decir, toca a
su voluntad, porque de haber sabido el mal que se estaba realizando no se lo hubiera realizado.

1.3 La imputabilidad juridica

Si se considera como imputabilidad moral la virtud del acto que imputa al autor la bondad o maldad
del acto que ha realizado, la imputabilidad juridica da un paso mas adelante. El acto realizado,

2 Es de tener en cuenta que el CIC17 no hablaba de imputabilidad grave sino de imputabilidad moral, lo cual en
esencia quieren afirmar lo mismo.
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ademas de su calificacién moral, posee una conformidad o disconformidad con la ley. Cuando el acto
es conforme a la ley se dice que es un acto licito. Cuando se trata, ademas, de la ley penal, ademas de
ilicito tal acto es considerado como delito. Se trata de confrontar el acto, en sus aspecto fisico,
psicolégico y moral, con una decision de la autoridad, previa al acto mismo, que se ha plasmado en
una ley penal, en un tipo penal. Tal conformidad es la que llamamos imputabilidad juridica.

Los requisitos para la existencia de la imputabilidad juridica los encontramos en los otros niveles
de imputabilidad antes mencionados: que tal persona haya realizado el hecho, considerado malo, con
intencion deliberada y suficiente advertencia. La diferencia que hace de esta imputabilidad algo
distinto de las antecedentes, es la conformidad o no con una ley penal.

Dos son las consecuencias de lo que acabamos de decir: a) la advertencia y la intencién tienen que
estar dirigidas a la violacién de la norma y b) sin imputabilidad moral no hay imputabilidad juridica,
sin pecado no hay delito. De Paolis presenta la relacion entre ambos niveles de imputabilidad como
el del género (moral) con la especie (juridica)’.

La pregunta que podemos hacernos es si es tan estrecha la relaciéon entre ambos niveles de
imputabilidad, por qué no detenernos el plano moral sin preocuparnos del juridico. La respuesta es
evidente, porque la Iglesia ha considerado, como sociedad de hombres, que ciertos comportamientos
nocivos no pueden quedar sélo en el plano del pecado, sino que deben ser considerados
profundamente lesivos de la sociedad la cual no puede no intervenir para arrancar el mal de su seno.
De la misma manera, la Iglesia ha seleccionado, elegido, luego de una atenta valoracion cuales
pecados merecen ademas una sancion en el foro externo.

¢Bastarfa, entonces, que un reo alegase que no tuvo la real intencién de hacer lo que hacia, o no le
daba el significado que el acto posee para exonerarlo de toda culpa juridica o para atenuarla? Esto, en
el plano moral, o en el plano de la confesion, puede ser tenido en cuenta en el momento de juzgar la
moralidad del acto, porque el confesor, por ejemplo, se debe fiar de la conciencia del penitente.
¢Basta esto para el ambito juridico?

Para responder a estas preguntas debemos remontarnos a la relacién entre ambas imputabilidades.
Retomando la reflexiéon de Michiels en la materia vemos que si bien ambas imputabilidades poseen
una estrecha relacién no poseen la misma raiz o fundamento. Mientras que la imputabilidad moral se
basa sobre la intencién de hacer el mal, al menos en lineas generales (saltems in confuso), la
imputabilidad juridica no necesita probar la intrinseca maldad del operar, o la maldad del agente. De
hecho, cuando se verifica la presencia del dolo penal al cual hace referencia el c. 1321, no se trata de
una intenciéon de la voluntad maliciosa de engafiar a alguien o de incumplir una obligacién contraida,
sino simplemente la advertencia e intencién de violar una la ley”.

La razén de tal limite en el concepto de dolo es justamente porque mas alld de la prueba de la
imputabilidad fisica y psicoldgica, el juez se atiene a sélo los actos externos’. Es como si la ley
exonerara al juez de indagar sobre las intenciones, dejando al imputado romper con la presuncion del
c. 1321 §3 que supone que cuando la accién ha sido realizada se presume la imputabilidad”.

3 Cfr. V. DE PAOLIS, «lLa imputabilita dell’atto delittuoso nel libro V del CICy, in A## del Colloguio romanistico-canonistico,
Roma 1983, 424.

4 Art. 931 del Codigo Civil Argentino: «accién dolosa para conseguir la ejecucion de un acto es toda asercion de lo
que es falso o disimulacién de lo verdadero, cualquier artificio, astucia o maquinacién que se emplee con ese fin»

> Los actos, en general, poseen una normal valoracion de buenos o malos, legales o ilegales, en modo casi evidente.
Puede sin embargo restar siempre un espacio a la ambigiiedad de tal valoracién, la cual deberd ser determinada
posteriormente por el actor cuando querrd probar que en realidad hizo algo bueno (robar por hambre, matar en defensa
propia, etc.).

¢ Afirma el conocido aforismo: de interno non indicat ecclesia.
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Cuando se habla de la imputabilidad, se establece en el canon en cuestion, que puede ser a titulo
de dolo o de culpa. El dolo, dijimos, se verifica cada vez que el autor quiere violar la ley’. Como se
puede ver se trata de una mocién de la voluntad. Este aspecto wo/itivo consiste en la voluntad actual
de la persona de poner un acto determinado: el acto que la ley considera antijuridico’. Este es el
aspecto mas importante del delito. Extrafiamente nos encontraremos alguien que manifieste esta
voluntad en modo tan claro y determinado. En general, los hechos nos demuestran que los
delincuentes manifiestan un desinterés por la ley’; pueden saber vagamente que existe la ley, pero
pareciera que esto no les sirve como gufa de sus actos. Este desinterés a veces adquiere la semblanza
de pasiones como: la livido, el odio, la venganza'’.

Por otro lado, el aspecto intelectivo del dolo, como de cualquier acto humano, supone el
conocimiento de la ley que se esta violando (que existe una ley y que tal es su contenido), exigible a
un miembro comin de esa sociedad'’.

A nivel de efecto, es decir, la consecuencia directa en el mundo fisico de sus actos, puede ser que
la persona sepa y quiera el efecto buscado, o lo busque al menos vagamente. Se trata no sélo de una
prescindencia de la ley, sino también de que el efecto querido es, y este es el nexo mas fuerte con la
imputabilidad moral, es prohibido por la ley, y lo es, porque es malo'. El conocimiento del efecto,
segun mi opinién, debe ser también saltens in confuso, porque no faltan los ejemplos en los que los
delincuentes que se excusan en la no suficiente advertencia de los efectos de sus actos. El minimo
esta dado por el conocimiento de las personas de la misma edad y formaciéon. Puedo no saber
estrictamente hablando cuales son los efectos de un abuso sexual, pero sin duda sé qué es un abuso
(al menos en abstracto), que mi comportamiento no es el que comunmente realizan las personas de
mi misma condicion, y que quiero obtener tal tipo de placer. Se debe distinguir el objeto del acto de
las consecuencias de tal objeto, es decir, que una cosa es lo que busco (busco el placer) y otra cosa
los efectos que tal acto se derivan (la lesion al nifio, el escandalo a la comunidad). El objeto buscado
es el “bien personal” del reo que, como suele suceder, no considera el dafio que esto puede producir,
o considerandolo no le importa. Es interesante cuanto refiere Michiels cuando dice que, hablando del
c. 2000 §1 CIC17, el dolo del agente consiste esencialmente no en el acto de la razén, como
conciencia del crimen o conocimiento del efecto antijuridico de los actos puesto, sino en el acto de la
voluntad, que libre y deliberadamente pone el acto criminal, conocido como anti juridico'.

El otro titulo de imputabilidad es la culpa, que nada tiene que ver con la culpabilidad o
adjudicacion de un acto malo a una persona, sino la negligencia que el autor demuestra en su actuar.
Dos notas son propias de la culpa: a) que se trata de un querer el acto, y de no querer el efecto que
toda persona normal y comin hubiera podido prever, y no ha evitado; b) la negligencia esta

7 El c. 2199 del CIC17 definia el dolo como: «dolus hic est deliberata voluntas violandi legem». Es decir, la voluntad
deliberada de violar la ley.

8 «Voluntas criminosa, qua effectus anti-juridicus directe intenditur seu positive externe ponitur actus, qui legi
noscitur contratius». G. PELLEGRINI, Ius Ecclesiae Poenalis, 1. De delictis, Roma 1920, 82.

? Este desinterés supone de alguna manera que la persona conoce, al menos vagamente, la existencia de la ley.

10 Ctr. Cf. A. CALABRESE, Diritto penale canonico, Citta del Vaticano 19962, 44-45, G. MICHIELS, De delictis et poenis, 1,
Parisiis-Tornaci-Romai-Neo Eboraci 1961, 112-114

11 Se note que no hemos hablado del conocimiento de la pena, dado que eso exigirfa que el delincuente tenga un
conocimiento superior del ordenamiento canénico.

12 Michiels afirma que el dolo posee dos elementos. En primer lugar el elemento intelectual que supone el
conocimiento de la ley que se viola (saber que existe tal ley). No se trata de que se sepa que hay una ley penal, sino
simplemente que estd mandado hacer o evitar una accién concreta. Ademas, aun como elemento intelectual, la
advertencia del caracter antijuridico del acto tanto como la previsién del efecto anti-juridico. Pertenece al ambito de la
voluntad tanto la libertad de actuar en el caso concreto, como la voluntad actual positiva de realizar el acto determinado,
que se sabe contrario a la ley, como fin y como medio. Cfr. G. MICHIELS, De delictis et poenis, 1, (cfr. nt. 10), 110-111.

13 Cfr. G. MICHIELS, De delictis et poenis, 1, (cfr. nt. 10), 111.
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reservada en el codigo no como figura menor de los delitos sino como parte del mismo tipo penal,
como se puede observar en el c. 1389 §2.

Volviendo nuestros pasos sobre el c. 1321 §3, del cual hicimos una breve mencion, el legislador
interviene para evitar al juez el engorroso y no menos peligroso ingreso en los meandros de la
intencién humana. Se parte del presupuesto que se juzga segun lo que normalmente los actos nos
dicen: que fue realizado, que lo hizo una persona, que esa persona queria realizar lo que hizo. La base
de tal suposicion es que normalmente las personas sanas actan libre, consciente y deliberadamente.
La presuncion establecida por la norma establece que se presume la imputabilidad del acto, es decir,
que el autor ha querido realizar la accién. Esto no se debe confundir con la autorfa del delito. Se
presume la imputabilidad psicolégica y fisica del acto. Acertada la violacién de la ley, con tal acto, se
determinara si existe el dolo o la culpa. No tocara al juez determinar los limites subjetivos de la
imputabilidad moral, porque el mundo del derecho debe basarse sobre actos externos. Tocara en
cambio al imputado, la prueba de la falta de imputabilidad moral y/o juridica del acto.

Aun aqui necesitamos hacer una precision. La presuncion cae ante la apariencia contraria, no sélo
delante de la prueba en contrario. Basta que aparezcan elementos de probabilidad para poner en
duda la presuncién de la imputabilidad.

1.4 sPecado o delito?

Se suele afirmar que cuando no existe pecado no se verifica el delito. Es cierto, pero conviene
hacer una aclaraciéon. Afirmar que todo delito es pecado se apoya fundamentalmente en que la
materia elegida para ser protegida penalmente es ademas, un bien cuyo opuesto es un mal grave.

En este sentido Michiels decfa que la imputabilidad moral y la penal siguen un mismo proceso
mental para llegar a su juicio sobre la conducta valorada. Esto significa que los elemento de la
imputabilidad psicolégica se confrontan en el mismo modo con el bien como valor y con el bien
protegido por el tipo penal. El superior se hara las mismas preguntas pero en relacién a dos objetos
de valoracion diversos.

Agrega el mismo autor, que no obstante se haga el mismo camino mental, la rafz moral no es un
paso previo ni la rafz de la imputabilidad penal. Esto quiere decir que no es estrictamente necesario
probar que la persona posefa plena conciencia de cometer un pecado y querer lesionar el bien
protegido, para luego probar que querfa violar la ley penal. Supongamos que un sacerdote que
sostenga que no obedecer al obispo o a su superior no sea una falta grave, o un pecado grave: gse le
puede aplicar la pena prevista o habra que respetar su conciencia?

Mas alla del valor del fundamento en la doctrina de Michiels, otra pregunta que podemos ponetle
al autor: ¢no se podtia caer en un mero extrinsecismo o en un mero positivismo si abandonamos la
secuencia de las dos imputabilidades? No pienso que se caiga en un mero extrinsecismo del derecho
penal si no hay renuncia al analisis de la verdadera intencién del autor. Si la persona, sin su culpa no
supiera que estaba violando una ley, no podria ser castigado (c. 1323 2°). Todas las circunstancias
eximentes de la pena o su atenuacién quedan en pie indicando justamente la interioridad de la
persona en su intencion.

No podemos olvidar que el Superior tampoco actia como un confesor aunque, como dijimos,
procede mentalmente mas o menos de la misma manera. La diferencia, dado que se e encuentra en el
foro externo, es que deberd tener en cuenta la ley, y no sélo el valor, como criterio objetivo de
valoracion de la accion criminal.

Separar ambas imputabilidad tiene la ventaja de que no tendra el Promotor de Justicia o el
Superior, probar un proceso interior que le es inaccesible, al cual sélo tiene acceso el mismo
delincuente.



LA IMPUTABILIDAD EN EL. MOMENTO DE LA SENTENCIA

2. Criterios de juicio

De lo que acabo de decir pareciera deducirse un extremo extrinsecismo del derecho: verificada la
existencia de la accién se aplica directamente la pena. Ciertamente, el legislador ha querido ofrecer
criterios de juicio sobre la imputabilidad para establecer, como hemos hecho referencia, el grado de
implicaciéon de los aspectos fisicos, psicologicos y morales, para determinar la medida de
responsabilidad del reo. A través del analisis las circunstancias eximentes, atenuantes o agravantes, el
codigo ofrece criterios de juicio objetivos, dejando al reo la prueba de la subjetividad psicolégica que
pueda excluir la responsabilidad penal. Veamos los casos en que la sancién no se debe aplicar.

El primer criterio serfa aquellas situaciones en que si bien la persona puede comprender y querer
la violacién de la ley, es exonerado a priori, por el mismo legislador, de toda responsabilidad penal.
Dos son las situaciones contempladas: cuando la persona que delinque en el momento del cometer el
delito no ha cumplidos los 16 afios de edad y cuando la persona que comete el acto actia movida por
el miedo grave (aunque solo sea relativo) o por necesidad o para evitar un grave perjuicio”. En estos
casos la persona ya sea por inmadurez o por un acto externo, no posee la plena libertad, por lo
tanto, sin entrar en detalles, la ley los declara no punibles. Esto son imputables pero no punibles.

El segundo criterio es la consideracion de aquellas circunstancias en que falta la imputabilidad
juridica, por lo tanto no se puede hablar de delito. En este punto encontramos las situaciones en que
el reo ignoraba, sin culpa suya, que estaba violando la ley, o actué bajo el influjo de la fuerza fisica, o
en una situacion de fortuito, etc.

Por ultimo, aquellas situaciones en que supone que la imputabilidad juridica (suponiendo las otros
grados de imputabilidad) es inexistente o tan disminuida que no puede afirmarse que se haya
cometido un delito. En primer lugar aquellos que usualmente carecen del uso de la razoén, aun
cuando hubieran cometido el acto cuando “patecian” sanos (c. 1322). A su vez el c. 1323 6°,
contempla a quien en ese momento carecia del uso de la razon. En el primer caso, se establece una
presuncion zuris et de iure que no admite prueba en contrario. En el segundo caso, la persona
habitualmente sana, carece del elemento psicologico esencial para la imputabilidad. En el primer caso
se debera probar la habitualidad del estado, en el segundo la presencia circunstancial de la
demencia®.

Las circunstancias pueden no solamente denotar que no existié imputabilidad o esta se
encontraba muy disminuida, sino también aquellas situaciones en que el legislador ve alli una mayor
imputabilidad. Serfa el caso de aquel que es reincidente o aquel que esta constituido en dignidad o
abusa de su oficio para cometer el delito o, finalmente, quien pretender hacer pasar su delito como
culposo. Se trata de tres situaciones en que el reo se supone conoce mas de cerca la ley y la utiliza
para perpetrar su fin maléfico (c. 1326). En estos caso se recomienda agravar la pena por haber una
mayor responsabilidad.

4 «... a no ser que el acto fuera intrinsecamente malo o redundase en dafio de las almas». Can 1323 4°. En estos
casos, afirma Marzoa, el legislador supone que por la calidad del acto, el reo sera castigado igualmente, pero se lo debera
considerar como causa atenuante de la imputabilidad por cuanto el miedo, la necesidad o el grave incémodo permanecen.
Cfr. A. MARZOA, «Comentatio al c. 1324», en A. MARZOA-]. MIRAS Y R. RODRIGUEZ-OCANA, Comentario exegético al
Cddigo de Derecho Candnico, T. IV /1, Pamplona 20023,320.

15 Cuando no estando en sus cabales plenamente por una razén que es imputable al reo (embriaguez, drogadiccion,
etc.), entonces se lo considera como atenuante, siempre que no haya sido provocada para delinquir (c. 1325).
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3. Aplicacion a la sentencia

3.1 Valoracién de los hechos

Llegados a este punto me parece importante poner un caso ejemplificativo que nos permita seguir
en nuestra reflexion.

Un sacerdote de mas de 40 afios, que en el momento de preparar la Misa, en la sacristia, estando
presente algunos adultos, se ponia a jugar con los monaguillos, tocandoles las partes intimas. Juego,
por otra parte, que suscitaba mucho estupor en los adultos presentes, los cuales fueron los que
posteriormente presentaron la denuncia. El acusado admitié los hechos, asi como también algunos
tocamientos y otras situaciones imprudentes (estar echado viendo televisiéon en su cama con los
niflos que vivian en la parroquia) en los que estaban incluidos los menores de edad. La defensa del
reo fue, que el juego fue realizado “como una mera imprudencia”, un juego inocente sin ninguna otra
intenciéon. El juez de primera instancia lo absolvié haciendo suyas las palabras del reo: se trataba s6lo
de una imprudencia y nada mas.

Las dos respuestas que se pueden dar en este caso son opuestas entre si. La primera, que fue la del
tribunal de primera instancia es la de declarar la inocencia porque falta la intencién criminal en la
persona. La segunda, que se va haciendo uso en los tribunales, considera la falta en modo objetivo
como un pecado contra el sexto mandamiento, procediendo directamente a la condena del reo.

Las dos respuestas nos dejan la sensacién de algo incompleto. Afirmar la absoluta inocencia sin
mas, sin tener en cuenta otros elementos que puedan iluminar la verdadera intencién, indicando el
acto como algo mas serio. En el fondo es un acto de injusticia para con la sociedad y un acto de
negligencia en el oficio, limitarse a un analisis tan superficial, compartimentando los hechos,
aislandolos entre si.

Por otro lado, esta decision deja de tener en cuenta un elemento esencial del acto realizado. Que a
pesar de que se lo pueda declarar inocente, queda la posibilidad de que tales actos puedan volver a
repetirse, es decir, la peligrosidad demostrada por el reo, del cual la sentencia de primera instancia
parece haberse olvidado completamente.

La sentencia contraria que, verificados los hechos procede a la aplicacién de la pena nos plantea la
pregunta sobre toda la reflexion sobre el valor de la imputabilidad como requisito sine qua non para
la aplicacién de una pena. Cuando el cédigo determina que la sentencia debe estar fundada en los
hechos y en el derecho (cc. 1611-1612), quiere, de alguna manera, que las partes puedan conocer el
razonamiento de la decisiéon para poder impugnar lo que consideren equivocado o injusto, y aceptar
con fundamento la justicia aplicada. A mi manera de ver las cosas, se trata de un acto de injusticia
para con el delincuente, para determinar con precision el limite de tal imputabilidad (inmadurez,
debilidad, distraccion, etc.).

Hay algunos hechos que necesitan aclaraciéon para poder determinar la responsabilidad del autor.
En primer lugar la imputabilidad de la accién. Es evidente que la persona quiso tocar los genitales de
los monaguillos; quiso besar y tocar a los niflos; quiso estar echado en la cama viendo television con
los nifios. Sabifa lo que estaba haciendo en cada uno de estos actos. Por lo tanto no podemos decir
que faltaba la imputabilidad psicologica.

Tratandose de un sacerdote de una cierta edad, no podia no saber algunas otras cosas. El juego de
tocarse los genitales es comun entre adolescentes, como una forma de probar fuerzas, de someter al
otro, etc. Esta caracteristica es tal que, cuando uno ha crecido, no acepta entrar en el juego. Es mas,
si alguno intentara hacerlo jugar, seguramente se molestarfa con el otro rechazando el intento en
forma mas o menos fuerte, porque se afirma que “no es propio de la edad”, lo cual quiere decir que
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no desea someterse a otros en el juego. De hecho, los adultos presentes en la sacristia donde se
producia dicho juego “imprudente” manifestaron inmediatamente su estupor ante la situacion.

Si al hecho del juego se agregan los otros hechos bastante mas explicitos de besos y tocamientos,
como el imprudente yacer con los nifios en la misma cama, nos dan la impresion que tal juego
comportaba algo mas. El indicio es que alli habia una suerte de placer buscado. En este punto la
imputabilidad comienza a completarse con otros elementos. El acusado sabia cudl era el fin de sus
actos y lo querfa. Este saber, y he aqui el dilema, tal vez no era del todo consciente. Si esta hipotesis
es verdadera, la consecuencia es que a la persona le faltaba el elemento intencional: no busco el
placer sino el jugar'.

Como hemos dicho anteriormente, la conciencia del acto y la intencionalidad criminal no es
necesario que estan determinados en el minimo detalle. Basta una conciencia y una voluntad al
menos general sobre el sentido de los actos. Justamente, la edad y la formacién son un indicio sobre
la conciencia del sentido de ciertos actos, o mejor aun, nos hacen exigir que ciertas actitudes no se
verifiquen porque no son propias de ciertas personas. Resultarfa extrafio que el criminal, con las
cualidades que hemos referido, no supiera concretamente sobre la inconveniencia de sus actos, que
dicho en otras palabras, que no estaba bien hacerlo, y que haciéndolo, demostraba una intencién de
hacer algo malo y de ir contra la ley (c. 1395).

Se podria objetar que el acto del reo, el abuso del nifio, es un efecto no querido por el autor,
como si fuera preterintencional. Este tipo de delito se produce cuando el autor, utilizando medios
que no estan directamente dirigidos al efecto producido, lo realizan como consecuencia del acto del
delincuente. Esta figura penal se utiliza en el derecho estatal para los homicidios, no tanto para los
actos de caracter canonico. De todos modos, como respuesta a tal objecion, es importante afirmar
nuevamente que el autor sabfa qué acto estaba por cumplir (tocamientos, besos, juegos, etc.).
Ciertamente sabfa que el acto le producia placer, que ese placer era ilicito, y mucho mas buscado por
un sacerdote. No podia no saber que al menos eran seriamente inconvenientes y/prohibidos. Quiso,
sin duda, realizar lo que era inconveniente o prohibido, por lo tanto se configura la imputabilidad
juridica y moral. El dafio causado a los nifios es un efecto posterior que tendra que ser evaluado en el
momento de determinar las sanciones.

Es importante hacer notar que en estos casos, los abusadores estin sometidos a un especie de
engafio pensando que el placer no es malo, dado que aparentemente no hay dafios fisicos o
demasiado evidentes. Muchas veces se manifiestan sorprendidos cuando se los acusa, alegando cosas
absurdas tales como: “spor qué se sorprenden tanto si lo hice delante de los padres?” o “aqui se esta
interpretando en modo exagerado mis acciones”. Este tipo de razonamientos pueden engafar al juez
o superior no avezado a interpretar en la misma forma los hechos.

3.2 Medias posibles

Sabemos que la dindmica del abusador sexual es muy compleja, donde “siempre” entran muchos
elementos psicolégicos que indican una imputabilidad al menos reducida, tales como la no conciencia
de estar haciendo algo malo, la negacién de los hechos, etc'’. No siempre se hace facil determinar la
medida de tal reduccién, y no siempre es facil, aceptar que personas aparentemente normales haya
podido actuar con una imputabilidad limitada. Al juez canénico o al superior toca valorar el resultado

16 Evidentemente aqui no se trata de un acto producto de una compulsién psicolégica que quitarfa al mismo la
libertad necesaria, lo cual excluirfa la imputabilidad y serfa un circunstancia eximente la pena (c. 1323).

7 En un caso, el reo manifestaba su estupor delante de su superior ante la rabia de los padres, por haber tocado a sus
hijos, aduciendo que lo hacia en presencia de los mismos, como si ello fuera una prueba suficiente para probar que no
tenfa maldad en sus actos.
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de las pericias psicologicas para ver en qué medida la persona pudo actuar en modo consciente y

deliberado.

No habiéndose probado la existencia de eximentes el juez o el superior deberan aplicar una
sancion canodnica o suplirla con una penitencia o diferir la sentencia hasta otro momento mas
oportuno. En este sentido deberfa dejar sin castigo sélo aquello que carecieran del uso de la razén o
que se encontraban en un momento de demencia momentanea (cc. 1322 y 1323, 6°), cuando el reo
actud bajo el influjo de una compulsion psicoldgica, pero esto, obviamente esto debera ser probado
en el foro externo.

Un elemento importante en este momento es la calidad de la persona, su historia, su trabajo, etc.,
asf como también la entidad de los delitos realizados. Si nos encontramos con un reo que ha
realizado un delito en un unico momento y que, mas alla de esto, ha vivido una vida “normal” y
entregada a su apostolado, no podemos determinar la misma sancién que para el caso de una persona
que presenta una serie de delitos distintos, donde el aspecto sexual es sélo un elemento. En este
ultimo caso, pareciera que lo mejor es intentar la dimision del estado clerical, dada la actitud
demostrada ante la ley y la voluntad de no cambiar.

En el primero me parece importante detallar algunos elementos que pueden integrar la sentencia o
la decision del juez. En primer lugar el aspecto privativo: 1a pena. Se trata de un acto delictivo que ha
producido seguramente dafios, y esto merece una respuesta de parte de la comunidad a través de las
autoridades. No serfa equivocado, si el reo es un parroco, que se le prive del oficio, para evitar que
tenga contacto con poblacion a riesgo y para evitar otros posibles escandalos. Se le puede prohibir el
contacto con nifios, u obligarlo a vivir en un determinado lugar (c. 1336).

El aspecto reparative: el dano. Como dijimos, todo aquel que ha producido un dafio estd obligado a
repararlo de alguna manera. Tocard al juez o al superior, evaluar el tipo y la cantidad del dafio y
cuantificarlo en una suma de dinero que tocara al condenado a pagar. Esto, obviamente tendra en
cuenta la situacién financiarfa del reo para evitar que pueda vivir en la indigencia (tengamos en
cuenta que ha perdido el oficio).

El aspecto propositive, por llamarlo de alguna manera. Se trata de establecer, en modo mas o menos
determinado, qué tipo de conducta o qué tipos de ayudas el reo debera asumir. Por ejemplo se le
indica que debe seguir una terapia psicolégica, direccion espiritual, etc. Se le puede indicar un curso
de formacién en el area de su delito, o un trabajo pastoral que le permita vivir su ministerio, con o
sin condiciones, etc. El c. 1345 nos ofrece una luz cuando determina la posibilidad de echar mano a
“otras maneras” (aliter) para alcanzar el fin de la enmienda del reo. En definitiva, es el fin de la pena
el que debe guiar este aspecto propositivo que tiende a afianzar un tendencia diferente en el
delincuente que esta dispuesto a aceptarla.

Me parece importante, que este iltimo aspecto no sea una mera propuesta, sino la determinacion
obligatoria bajo apercibimiento de penas candnicas bien determinadas en la sentencia o en la
decision.

Pero, ¢qué sucede cuando se verifica la falta de imputabilidad de un acto que ha producido dafios
serios? ¢Como justificar la posibilidad de medidas a adoptar?

Es evidente que cuando falta la imputabilidad la pena no puede ser impuesta. Esto lo exige la
justicia mas elemental. Sin embargo dos elementos quedan en pié: el dafio producido y la posibilidad
de la reincidencia en el delito.

El dario es siempre una posibilidad en la vida de las personas y de las comunidades, pero hay
ciertos dafios que exigen una mayor proteccion juridica dada su importancia para la subsistencia de la
comunidad. Podemos decir que hay dafio de tipo espiritual y dafio de tipo material. El primero toca
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los aspectos que hacen a la fe y las costumbres. El segundo, a la integridad de las personas (fisica,
psicolégica y moral).

Se parte del principio que todo acto que produce dafio debe ser reparado, mas alla del ambito en
que esto se produce, como lo afirma el c. 128:

Todo aquel que causa a otro un daio ilegitimamente por un acto juridico o por otro acto realizado con dolo o
culpa, esta obligado a reparar el daso cansado.

El dafio no es parte del delito, sino una consecuencia del mismo, y como tal debe ser tratado. Su
importancia se verifica en el momento de se debe determinar la responsabilidad del delincuente, para
acordar posteriormente la sancioén a imponer.

De hecho, el cédigo prevé un procedimiento para la accién por el resarcimiento de dafios (cc.
1729-1731) que puede ser puesto en acto junto o posteriormente al proceso penal candnico. Este
procedimiento debe ser tenido en cuenta siempre, porque cada uno es responsable del dafio que
causa.

El segundo elemento es la peligrosidad. Todo delito indica una cierta tendencia a la repeticion
porque pone de manifiesto una debilidad en la estructura de la persona, que puede ser psicologica,
moral, eclesial, etc.

La peligrosidad podria aparecer como un concepto no juridico, sin embargo se trata de una
categorfa utilizada frecuentemente en el c6digo’®. El peligro puede ser entendido como una situacién
en la que, sin haberse producido el hecho previsto, puede verificarse con alta probabilidad. El hecho
previsto es, mas alla de la muerte, un dafio serio para la moral, para la integridad de los sacramentos,
para la doctrina, etc.

Sin entrar demasiado en detalles, teniendo en cuenta cada reo y cada situacion, el juez o el
superior tendran que determinar, con la ayuda de peritos, la posibilidad de que el reo pueda repetir el
acto. Ciertamente se podria objetar que tal probabilidad esta presente en todo reo. Ciertamente, pero
hay ciertos delitos, como por ejemplo aquellos cometidos en el ambito sexual o en el monetario, que
implican una fuerte componente psicolégica que, de no ser atacada convenientemente, pueden llevar
al reo a delinquir nuevamente.

En este sentido puede sernos de ayuda el c. 1348 que dice: «Cuando el reo es absuelto de la
acusacion, o no se le impone ninguna pena, puede el Ordinario velar por su bien y el bien publico
con oportunas amonestaciones u otros modos de su solicitud pastoral, o también, si es oportuno,
con remedios penales.

Como se puede ver, se trata de aplicar otras medidas oportunas. El codigo deja abierta a la
determinacién de quien conoce mejor la situacion, que es el ordinario, las medidas mas convenientes
a aplicar. Obviamente la medida no es en relacion al delito, porque no se puede considerar tal, sino a
todo el conjunto de elementos que surgen del mismo, que indican una peligrosidad en el actuar de la
persona. En el caso analizado, si hubiera sido declarado inocente, restaba evidente la grande
imprudencia del sacerdote, fruto posiblemente de una gran inmadurez.

4. Conclusion

Nos propusimos al inicio mostrar cuales son los elementos que el juez o el superior deben tener
en cuenta en el momento de juzgar sobre un acto delictuoso, para iluminar qué elemento en
particular y en qué medida debe ser tenido en cuenta. Dicho elemento es la intencién del delincuente,

18 La mayor parte de las veces en relaciéon la muerte; un buen numero de veces unido a dafio o a la moral, o al error o
a los sacramentos. Cfr. X. OCHOA, Index verborum ac locutionum Codicis Inris Canoniciy Roma 1983, 313-314.
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aunque indeterminada, de realizar un acto contrario a ley. Intencién que supone la percepcion de
algo contrario a la ley y, a la vez, considerado como un mal.

Hemos visto que tal intencion puede ser disfrazada para una mirada superficial como algo no
querido en realidad, confundiendo el dafio no querido con el fin del acto. No se puede, como hemos
visto, identificar la conciencia del mal a producir con la intencién del acto. El fin del acto es, en los
caos de abusos, la obtencién del placer y no el dafio o mal a los menores o a la comunidad.

Tal fin debe ser bien claro, porque mas alla de que lo considere un mal o bien, nos interesa
porque constituye el nucleo de la fattispecie y en donde se basa la determinacion de la imputabilidad
juridica

Una segunda pregunta que nos hemos puesto es qué se puede hacer cuando el actor resulta
inocente, por una imputabilidad limitada, o por falta de delito. Es evidente que se debera estimar con
precision mas o menos cercana, a través de una real pericia médica, la posibilidad de que la persona
recaiga en dichos comportamientos. Si esto es posible y si el escandalo esta aun vivo en la
comunidad, se debera proveer para que la persona pueda desarrollar su ministerio con ciertos limites
y teniendo en cuenta los efectos de esto sobre la comunidad. Si se trata de una cuestion muy grave,
se debera evaluar si conviene darle residencia en una comunidad terapéutica, de suspenderlo o de
pedir su dimisién del estado clerical.

En el fondo nos queda como resultado que a pesar de que las cuestiones penales son dificiles, no
podemos renunciar a aplicar el derecho. Que esto exige un esfuerzo de ir creando una reflexion que
nos permita tener en cuenta los elementos mas importantes del mecanismo de juicio que vayan
surgiendo de la practica. Lamentablemente la falta de jurisprudencia en materia, por inexistente y por
no conocida, nos impide ayudarnos de la experiencia de otros. De aqui el desafio de cada tribunal de
ir comunicando con otros los resultados obtenidos en materia para ir creciendo en este camino de
aplicacion de la ley.



