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1. INTRODUCCION.

1.1. Dos nociones de “Deber
Juridico”

La ciencia juridica ha
analizado, al menos, dos nociones
diferentes de “deber juridico”,
teniendo en consideracion su diversa
formulacion positiva.

La primera nocién, que
llamaré “estandar”, da cuenta de la
existencia de normas que, explicitamente,
estipulan la obligatoriedad de realizar
ciertas conductas. En esta nocion,
existe el deber juridico de hacer p,
cuando existe una norma positiva que
asi lo estipula (por ej. una norma que
sefiale “es obligatorio pagar los
impuestos™).
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Nocion estadndar: Op = “Op”eCna?

[Existe el deber juridico de hacer p (“Op”), cuando la norma
“Op” (Obligatorio p) pertenece (€) a las consecuencias del sistema
juridico a]

La segunda nocion de deber juridico ha sido especificada por
Hans Kelsen, en el capitulo dedicado a “Estatica Juridica” de su Teoria
Pura del Derecho [Kelsen, 1960].

... una norma juridica ordena determinada conducta en tanto
enlaza al comportamiento opuesto un acto coactivo como
sancion. [Kelsen 1960, 129]

Segun esta nocidn, cuando una norma estipula una sancion
para la conducta —p, entonces existe el deber juridico de hacer p. Por
ejemplo: existe el deber juridico de pagar los impuestos porque existe
una norma que atribuye una sancion (de multa, por ejemplo), a quien no
paga los impuestos.

Nocidn kelseniana: Op = “-~p = 0S” ¢ Cn o

[Existe el deber juridico de hacer p, cuando la norma “-p =
OS” (si no p entonces Obligatorio Sancion) pertenece (€) a las
consecuencias del sistema juridico o]

Dados los diferentes modos de positivizacion, estas dos
nociones de deber juridico son irreductibles entre si: se corresponden

® La formalizacion l6gica aqui utilizada sigue a “Légica de normas y logica de
proposiciones normativas” de Carlos Alchourrén [ver Alchourrén 1969]; la
féormula “Op” representa una proposiciéon normativa; la férmula “Op”
representa una norma.

4 La férmula “p = Oq” es una manera estdndar de representaciéon de normas
hipotéticas, en donde se enlaza el caso genérico (“p”) con una solucién
normativa (“Oq”). La conectiva “=" es el condicional generalizado que
satisface las leyes l6gicas del modus ponens dedntico, la ley del refuerzo del
antecedente y el silogismo categodrico. Sobre el punto puede verse Alchourrén
[1988].

22 - Revista Discusiones N° 9



Normas penales y conflicto de deberes

con dos maneras distintas en que el legislador formula la base del
sistema.

Los sistemas juridicos ofrecen numerosos ejemplos de esta
variedad. A veces los deberes juridicos se formulan del modo estandar,
otras veces del modo kelseniano, y en otras ocasiones de ambos modos.

Un ejemplo de formulacion estandar es el viejo articulo 86 inc.
21 de la Constitucién de la Nacién Argentina (antes de la reforma
constitucional de 1994), que establecia la obligacion del Presidente de
la Nacion de no ausentarse de la sede del gobierno nacional sito en la
Ciudad de Buenos Aires, debiendo pedir autorizacion al Congreso a tal
efecto (“El Presidente de la Nacion... No puede ausentarse del territorio
de la Capital, sino con permiso del Congreso”).

Un ejemplo de formulacion kelseniana es el articulo 79 del
Caodigo Penal Argentino, que establece la obligacion de no cometer
homicidio mediante la atribucion de una pena privativa de libertad de
ocho a veinticinco afios a quien lo cometiera (“Se aplicara reclusion o
prision de ocho a veinticinco afios, al que matare a otro ...”).

Un ejemplo de formulacién de ambos modos lo ofrece la ley
argentina N° 11.683 (Procedimiento Tributario y de la Seguridad Social),
que en sus capitulos Il (“Sujetos de los deberes impositivos™) y I
(“Determinacién y percepcion de impuestos”) establece las obligaciones
tributarias de los contribuyentes, y en su capitulo VI (“Intereses, ilicitos
y sanciones”) establece diversos tipos de sanciones para el
incumplimiento de los deberes establecidos en los capitulos anteriores.

1.2. “Norma Primaria” y “Norma Secundaria” en Kelsen

La nocion kelseniana de “deber juridico” supone la distincion
entre norma primaria y norma secundaria. La norma primaria es la que
enlaza una sancién a una determinada conducta, mientras que la
secundaria estipula cuél es el deber juridico que se deriva de la norma
primaria [Kelsen 1960, pags. 67 y ss., 129 y ss.]°.

5> Como sefiala Nino [1983, 84, ss.], la derivacion kelseniana de la norma
secundaria en funcién de la norma primaria no es una derivacién légica, sino
una derivacion por definicién del concepto de “deber juridico”.
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Kelsen sostiene que los sistemas juridicos, en tanto 6rdenes
coactivos, solo se componen de normas primarias, considerando a las
normas secundarias como superfluas; afirma, incluso, que las Gnicas
normas juridicas genuinas son las que estipulan sanciones [Kelsen 1960,
38y ss.]e.

Mas alla de las fundadas criticas a esta tesis kelseniana, lo
cierto es que en el &mbito del derecho penal la distincién entre normas
primarias y secundarias es de suma utilidad; las partes especiales de los
codigos penales contemporaneos enumeran diversas conductas
susceptibles de sanciones penales, no explicitindose los deberes
juridicos que tales conductas suponen. En palabras de Kelsen:

Los codigos penales modernos no contienen, por lo comun,
ninguna norma en las cuales, como en los Diez
Mandamientos, se prohiba el matar, el adulterio y otros delitos,
sino que se limitan a enlazar ciertas sanciones penales a
determinados hechos. Aqui se ve claramente que la norma que
establece “No debes matar” es superflua, si existe una norma
valida que establezca que “Quien mate, serd sancionado
penalmente”... [Kelsen, 1960: 67/68]

El pasaje de la “norma primaria penal” al “deber juridico
penal”, seria el siguiente:

1. Norma Primaria: HMC = OS (Si comete homicidio, es obligatorio
sancionar)

2. Norma Secundaria: V HMC (Prohibido —vedado- cometer homicidio)
(Derivacion de 1. por definicion
kelseniana)

¢ Esta tesis de Kelsen ha sido objeto de numerosas criticas, destacaindose aquella
que sefiala que la misma impide dar cuenta de la variedad tipolégica de
normas que presentan los sistemas juridicos contemporéaneos. [Hart 1961, y
Atienza y Ruiz Manero 1996]
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3. Deber Juridico: O =HMC (Obligatorio no cometer homicidio)
(Derivacion de 2 por definicion de
“Obligatorio™)’

Las normas primarias y las secundarias son normas de
obligacidn, pero con contenidos y destinatarios distintos.

Ambas son normas de deber. Siguiendo la clasificacion del
punto anterior, la norma primaria responde a la nocion estandar de deber
juridico (la obligacion de sancionar es explicitamente formulada). Por su
lado, la norma secundaria responde a la nocion kelseniana de deber
juridico (la obligacion de hacer u omitir surge por derivacion).

Las normas primarias son normas dirigidas a los jueces
penales, obligandoles a imponer sanciones en el marco un proceso
judicial en el que se verifique el acaecimiento de la condicién de
aplicacion (la accion tipica).

Las normas secundarias se dirigen a los ciudadanos en general,
estableciendo obligaciones de hacer u omitir diversas conductas.

1.3. El “Sistema Primario” (del juez) y el “Sistema Secundario”
(del ciudadano).

Un subconjunto de normas primarias regula la actividad
sancionatoria del juez penal respecto de un Universo del Discurso (UD)
determinado. Por ejemplo, los arts. 89 a 93 del codigo penal argentino
regulan las diferentes sanciones penales que deben imponer los jueces
cuando verifican la comisién de las diversas clases de lesiones (leves,
graves y gravisimas; agravadas y atenuadas). Llamaré a este subconjunto
“sistema primario” o “sistema del juez”.

Un subconjunto de normas secundarias regula la conducta de
los ciudadanos respecto de un UD determinado. Por ejemplo, diversas
disposiciones del codigo penal argentino y del cédigo procesal penal
federal argentino (arts. 156 y 277 cdd. penal y 177 c6d. procesal, por

7 Las 16gicas deonticas estandares admiten la interdefinibilidad de los caracteres
normativos “Obligatorio” y “Prohibido” (Vp = O—p; V-p = Op) [Alchourrén
1969, Alchourrén y Bulygin 1976, von Wrigth 1963, Moreso 1997, entre otros].
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ejemplo), regulan el secreto profesional, estipulandose el deber de
guardar secreto bajo ciertas circunstancias (i.e. relacion médico-
paciente) y, contrariamente, el deber de no guardar secreto (obligacion
de revelarlo) bajo otras circunstancias (i.e. conocimiento de una herida
de arma de fuego). Tales deberes surgen por “derivacion kelseniana”,
toda vez que las conductas opuestas estan correlacionadas con sanciones.
Llamaremos a este subconjunto “sistema secundario” o “sistema del
ciudadano”.

Las relaciones entre el “sistema del juez” y el “sistema del
ciudadano” fueron analizadas en Normative Systems por Alchourrén y
Bulygin [1971: 211 y ss.], dando cuenta de la existencia de
compatibilidad entre ellos bajo circunstancias ideales: la completud y
consistencia de ambos sistemas normativos. Tal compatibilidad no se
presenta ante sistemas normativos patoldgicos; puntualmente, los
autores advierten de la existencia de indeterminacion normativa en el
sistema del juez (prima facie completo y consistente) cuando el sistema
del ciudadano posee lagunas normativas [Alchourron y Bulygin, 1971:
214y ss.].

En este trabajo analizaré las relaciones entre el “sistema del
juez” y el “sistema del ciudadano” en el especifico ambito del derecho
penal, explorando una distinta alternativa patoldgica: las peculiares
reacciones del sistema normativo del juez (prima facie completo y
consistente) ante la existencia de conflictos de deberes juridico-penales
en el sistema del ciudadano.

Puntualmente, analizaré conflictos de deberes juridico-penales
emergentes del tipo del delito de quiebra fraudulenta (art. 176 inc. 3° del
cdd. penal argentino) y el tipo del delito de libramiento de cheques sin
fondos (art. 302 inc. 1° del cdd. penal argentino).

2. LAS NORMAS PRIMARIAS (EL SISTEMA DEL JUEZ).

2.1. Art. 176 inc. 3° del c6digo penal argentino.
Sera reprimido, como quebrado fraudulento, con prision de 2
a 6 anos ¢ inhabilitacion especial de 3 a 10 anos, el

comerciante declarado en quicbra que, en fraude a sus
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acreedores, hubiere incurrido en alguno de los hechos
siguientes:
... 3% Conceder ventajas indebidas a cualquier acreedor.

La norma reprime la violacion de la pars conditio creditorum,
principio explicitado por la ley argentina de concursos y quiebras
(anterior N° 19.551, actual N° 24.522), que sefiala que deudor y
acreedores deben sujetarse a las reglas del concurso; una instancia de
este principio es que el pago de las deudas preconcursales debe realizarse
por los canales previstos normativamente; canales que suponen demoras
de tramitacion procesal, juntas y acuerdos globales homologados
judicialmente, quitas, esperas, pago en cuotas anuales de manera
prorrateada, etc.

Una de las formas usuales de “conceder ventajas indebidas al
acreedor” es proceder al pago total de una deuda, sin quita ni espera,
por fuera de las normas concursales y en desmedro de los restantes
acreedores.

Para formalizar la norma primaria cabe aislar los siguientes
elementos del antecedente de la sancion:

- deudor sujeto a las reglas del concurso, declarado en
quiebra (DCQ)

- pago de deudas fuera de las reglas concursales (PGR)

Norma Primaria: DCQ & PGR = OS [P(2a/6a) & IE(3a/10a)]®

(Si es un deudor sujeto a las reglas del concurso, declarado en
quiebra, que paga una deuda por fuera de las reglas concursales,

8 El lector podria objetar el modo en que se han aislado los diferentes elementos
de este tipo penal, sefialando, por ejemplo, que la circunstancia “DCQ” (ser
un deudor sujeto a las reglas del concurso y declarado en quiebra) debe ser
desagregada en mayor cantidad de elementos. Cabe sefialar, al respecto, que
interesa aislar la circunstancia “PGR” (pagar por fuera de las reglas del
concurso) del resto de los elementos del tipo penal analizado. Si bien es cierto
que el tipo penal podria desagregarse en mayor cantidad de componentes, tal
desagregacion no redundaria en un mayor potencial explicativo de este trabajo
y, complementariamente, obligaria a ampliar nuestro Universo de Casos,
tornando un tanto inmanejable la matriz del sistema normativo.
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entonces es obligatorio imponer sancion penal de dos a seis afios de
prision e inhabilitacion especial de tres a diez afios).

2.2. Art. 302 inc. 1° del cédigo penal argentino.

Sera reprimido con prision de 6 meses a 4 afos e
mnhabilitacion especial de 1 a 5 anos, siempre que no
concurran las circunstancias del art. 172:

1°) el que dé en pago o entregue por cualquier concepto a un
tercero un cheque sin tener provision de fondos o autorizacion
expresa para girar en descubierto, y no lo abonare en moneda
nacional dentro de las 24 horas de habérsele comunicado la
falta de pago mediante aviso bancario, comunicacion del
tenedor o cualquier otra forma documentada de mterpelacion.

Para formalizar la norma primaria cabe aislar los siguientes
elementos del antecedente de la sancion:

- Cheque rechazado por falta de fondos (o por ausencia de
autorizacién para girar en descubierto), intimado de pago
(CHR)

- Pago de la deuda dentro de 24 hs. (cancelacion del cheque)
(PGR)®
Norma Primaria: CHR & -PGR = OS [P(6m/4a) & IE(1a/5a]*

(Si libré un cheque que fue rechazado sin fondos o sin autorizacion para
girar en descubierto, y no lo paga dentro de 24 hs. de intimado, entonces

° Podria objetarse que se haya utilizado la misma simbologia (“PGR”) para la
descripcion de dos acciones que no son idénticas (“pagar por fuera de las reglas
concursales” y “pagar el cheque”). Sin embargo, como se vera, en algunas
ocasiones se tratard de la misma accion que puede describirse de cualquiera de
las dos formas, sea afirmando que se pagd un cheque, sea afirmando que se
pago por fuera de las reglas concursales.

10 Al igual que en la norma anterior, la desagregacion de los elementos del tipo
penal en mayor cantidad de componentes no aumentaria el potencial explicativo
de este trabajo, y tornaria un tanto inmanejable la matriz por la expansion del
Universo de Casos que tal desagregacion importa.

28 - Revista Discusiones N° 9



Normas penales y conflicto de deberes

es obligatorio imponer sancién penal de seis meses a cuatro afios de
prision e inhabilitacion especial de uno a cinco afios).

2.3. La matriz del sistema primario (del juez).

NP 176: DCQ & PGR = OS [P(2a/6a) & IE(3a/10a)]

NP 302: CHR & -PGR = OS [P(6m/4a) & IE(1a/5a)]

DCQ CHR PGR NP 176 NP 302
1 + o+ 4 OS [P(2a/6a) & IE(3a/10a)]
2 + o+ - OS [P(6m/4a) & IE(1a/5a)]
3 + - + OS [P(2a/6a) & IE(3a/10a)]
4 +
5 + +
6 - + - 0S [P(6m/4a) & IE(1a/5)]
7 - -+
8 -

La matriz muestra que el sistema primario es consistente
aunque, prima facie, incompleto. Analizaré, en primer lugar, los casos
del Universo de Casos (UC) que carecen de solucién normativa.

El caso 4) se trata de una persona sujeta a las reglas del
concurso que no libré un cheque rechazado y no abon6 deuda alguna
por fuera de las reglas concursales (no viol6 la pars conditio
creditorum).

El caso 5) se trata de una persona no sujeta a las reglas del
concurso, que libro un cheque rechazado por falta de fondos y lo abon6
dentro de las 24 horas de intimado.

El caso 7) se trata de una persona no sujeta a las reglas del
concurso, gque no libré un cheque rechazado y que pagoé una deuda.
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El caso 8) se trata de una persona no sujeta a las reglas del
concurso que no libré un cheque rechazado y no aboné deuda alguna.

Estos cuatro casos son, prima facie, penalmente atipicos, por
lo que el Juez tendré la prohibicion de sancionar penalmente, a menos
que verifique que se ha incurrido en alguno de los otros tipos penales,
taxativamente previstos, distintos de los aqui analizados. Por tanto, el
sistema se completa, respecto de estos cuatro casos, mediante la regla de
clausura penal nullum poena, nullum crime sine lege praevia't.

Subsiguientemente, corresponde analizar los casos de UC que
se encuentran correlacionados con sanciones penales.

El caso 1) se trata de un deudor sujeto a las reglas de concurso,
que ha librado un cheque, luego rechazado sin fondos, y que paga el
cheque dentro de las 24 hs. de intimado. En funcion de la norma N 176,
corresponde imponer una sancién penal (de 2 a 6 afios de prision e
inhabilitacion de 3 a 10 afios) debido a que, al pagar por fuera de las
reglas de concurso, viol6 la pars conditio creditorum.

El caso 2) se trata de un deudor sujeto a las reglas del
concurso, gque ha librado un cheque, luego rechazado sin fondos, y que
no pagé el cheque dentro de las 24 hs. de intimado. En funcién de la
norma N 302, corresponde imponer una sancion penal (de 6 meses a 4
afios de prision e inhabilitacion de 1 a 5 afios), debido al no pago del
cheque rechazado e intimado en tiempo y forma.

El caso 3) se trata de un deudor sujeto a las reglas del
concurso, que no ha librado un cheque rechazado, y que paga una deuda
por fuera de las reglas del concurso. En funcion de la norma N 176,
corresponde imponer una sancién penal (de 2 a 6 afios de prision e
inhabilitacion de 3 a 10 afios) debido a que viold la pars conditio
creditorum.

El caso 6) se trata de una persona no sujeta a las reglas del
concurso, que libré un cheque, luego rechazado sin fondos, y que no
pago el cheque dentro de las 24 hs. de intimado. En funcion de la norma
N 302, corresponde imponer una sancion penal (de 6 meses a 4 afios de

' En un trabajo anterior he analizado en detalle el funcionamiento
metanormativo del principio de clausura en derecho penal [Alonso, 2006:
136, ss.].
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prision e inhabilitacion de 1 a 5 afios), debido al no pago del cheque
rechazado.

Habida cuenta lo analizado, puede afirmarse que el sistema
primario (del juez) es consistente (ningun caso esta correlacionado con
soluciones normativas incompatibles) y completo respecto de la accion
de sancionar penalmente (si esta tipificado corresponde imponer la
sancion penal enlazada al antecedente; si no esta tipificado esta
prohibido sancionar penalmente en virtud de la regla de clausura)*?.

2.4. Los casos 1) y 2) del sistema primario.

El lector habra advertido cierta problemética en los casos 1) y
2) del sistema primario. Ambos casos coinciden en que se trata de un
deudor sujeto a las reglas del concurso, y que ha librado un cheque,
luego rechazado sin fondos. En el caso 1) el agente paga el cheque,
debiendo ser sancionado en funcidon de la norma NP 176 (por violacion
a la pars conditio creditorum). En el caso 2) el agente no paga el cheque,
por lo que debe ser sancionado en funcion de la norma NP 302 (no
abonar el cheque rechazado dentro de las 24 hs. de intimado.]

Si bien el sistema primario aparece como no problematico a
este respecto, pueden existir dudas respecto de cudl es el deber juridico
del ciudadano que se encuentra sujeto a esta situacion normativa, con
relacion a la conducta de pagar (o no pagar) el cheque.

Pero lo cierto es que el sistema primario no recoge esta
cuestion, ya que el Universo de Acciones (UA) se refiere a la accion de
“sancionar penalmente”, siendo el destinatario de este sistema primario
el juez penal. Para elucidar la problematica sobre si existe conflicto
normativo respecto del ciudadano es menester analizar el sistema
secundario con relacién a la accién de “pagar”.

En el sistema primario, la accién de “pagar” forma parte del
Universo de Propiedades (UP); es menester desplazar la accion de pagar
del Universo de Propiedades (UP) del sistema primario al Universo de

12 Para las nociones de “consistencia” y “completud” de los sistemas normativos
puede consultarse Alchourrén y Bulygin 1971 [100, ss.]
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Acciones (UA) del sistema secundario: concretamente, me interesa
analizar el sistema secundario en el cual la accidn de pagar sea el Unico
elemento el Universo de Acciones (UA), de tal forma de poder elucidar
sus diversas caracterizaciones dednticas.

3. LAS NORMAS SECUNDARIAS (EL SISTEMA DEL CIUDADANO)

3.1. Art. 176 inc. 3° del c6digo penal argentino.

Norma Primaria: DCQ & PGR = OS [P(2a/6a) & IE(3a/10a)]

Norma Secundaria: V (DCQ & PGR)
(Prohibido ser un deudor en proceso concursal
declarado en quiebra que paga por fuera de las
reglas del concurso)

Deber Juridico: O = (DCQ & PGR)

La norma secundaria y el deber juridico han sido obtenidos
mediante la aplicacién de la regla de conversion kelseniana; por ello,
ambas son normas categoricas.

Ahora bien, lo que nos interesa es reconstruir la matriz del
sistema secundario, por lo que necesitamos de normas secundarias del
tipo hipotéticas (no normas categoricas); esto es, normas representadas
como enunciados condicionales que correlacionen casos con soluciones
normativas [Alchourron y Bulygin 1971, 37].

Puntualmente, nos interesa la caracterizacion deontica de la
accion de “pagar”, ya que la pregunta normativa gira en torno a cuél es
el deber juridico de quien, encontrandose en proceso concursal, es
intimado al pago de un cheque rechazado.

En el sistema primario analizado anteriormente, la accién de
“pagar” forma parte del Universo de Propiedades (UP) configurativo
del Universo de Casos (UC); mientras que el Universo de Acciones (UA)
de tal sistema primario esta compuesto por la accién de “sancionar
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penalmente”. En el sistema secundario, interesa que la accion de “pagar”
forme parte del UA, de tal forma de poder evaluar las eventualmente
distintas caracterizaciones deonticas de tal accion.

Del art. 176 inc. 3 del cédigo penal argentino, surge que la
situacién de estar sujeto a un proceso concursal no esta prohibida; la
prohibicién se dirige a quien, estando en un proceso concursal viola la
pars conditio creditorum al pagar deudas por fuera de las reglas
concursales. Por tanto, el deber juridico hipotético seria el siguiente:

Deber Juridico hipotético: DCQ = O -PGR
(Si es un deudor sujeto a las reglas del
concurso entonces estd prohibido -es
obligatorio omitir- pagar por fuera de tales
reglas)

3.2. Art. 302 inc. 1° del cédigo penal argentino.

Norma Primaria: CHR & -PGR = OS [P(6m/4a) & IE(1a/5a]
Norma Secundaria: V (CHR & -PGR)
Deber Juridico: O =(CHR & -PGR)

A diferencia del art. 176, donde sefialamos que la ley permitia
estar en proceso concursal, no puede afirmarse que la ley permita librar
cheques sin fondos. Sin embargo, el mero libramiento de cheques sin
fondos no es pasible de sancion penal, no obstante la posibilidad de ser
sancionado civil, comercial o administrativamente. Pero desde el punto
de vista penal se requiere, ademas del rechazo sin fondos, la intimacion
documentada al librador y el no pago del cheque por parte del intimado.

Siendo esto asi, quien se encuentra en la situacion de haber
librado un cheque, rechazado sin fondos, e intimado al pago, tiene la
obligacién de pagarlo en veinticuatro horas, ya que si no lo hace sera
pasible de sancién penal. El deber juridico hipotético seria el siguiente:
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Deber juridico hipotético: CHR = O PGR
(Si libré un cheque rechazado sin fondos, y
se encuentra intimado al pago, entonces es
obligatorio pagar el cheque)

3.3. La matriz del sistema secundario (del ciudadano)

NS 176: DCQ = O -PGR

NS 302: CHR = O PGR

DCQ CHR NS 176 NS 302
1 + + O -PGR O PGR
2 + - O -PGR
3 -+ O PGR
4 - -

El caso 4) se trata de una persona gue no se encuentra sujeta a
proceso concursal y que no libré un cheque rechazado por falta de
fondos. El sistema secundario no califica dednticamente la conducta de
“pagar” a su respecto por lo que, puede afirmarse, posee una laguna
normativa. Debido a que el agente no estaria cometiendo ilicito alguno
(al menos ninguno de los previstos en los arts. 176 y 302 ya que, ni esta
sujeto a las reglas concursales ni libré un cheque sin fondos), en el
sistema primario el juez tendréa la prohibicion de sancionar penalmente?2,

El caso 3) se trata de una persona que no se encuentra sujeto
a un proceso concursal y que libré un cheque rechazado por falta de
fondos, siendo intimado a pagarlo. Segun la norma secundaria del art.
302, el agente tiene el deber juridico de pagar el cheque, ya que si no lo
paga sera pasible de sancion en el sistema primario.

13 Las relaciones entre los casos del sistema secundario y del sistema primario
serdn analizadas en el préximo punto 4.
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El caso 2) se trata de una persona sujeta a proceso concursal
que no libré un cheque rechazado. Segun la norma secundaria del art.
176 su deber juridico es no pagar por fuera de las reglas del concurso,
esto es, cumplir con la pars conditio creditorum.

El caso 1) se trata de una persona sujeta a proceso concursal
que libré un cheque sin provision de fondos y que se encuentra intimado
a su pago. Segun la norma secundaria del art. 176 tiene el deber de no
pagar el cheque (si lo hace violaria la pars conditio creditorum y seria
pasible de sancidn penal); segin la norma secundaria del art. 302 debe
pagar el cheque (si no lo paga seria pasible de sancion penal). El caso 1)
del sistema secundario presenta una contradiccion normativa: un
conflicto entre deberes juridico-penales.

En efecto, siguiendo la caracterizacion de Alf Ross [1958, 124
y ss.], el caso 1) del sistema secundario es un tipico caso de
contradicciones normativas. Se trata de dos normas (las normas
secundarias de los arts. 176 y 302 del cdd. penal argentino), que poseen
inconsistencia factica “parcial — parcial”, y que regulan la misma accion
del Universo de Acciones (UA), esto es la accion de “pagar el cheque
rechazado”, de manera dednticamente incompatible: una norma (el art.
302) obliga a pagar el cheque y la otra norma (el art. 176) prohibe
pagarlo.

El gréfico que explicita la inconsistencia factica “parcial—
parcial” es el siguiente:

DCQ & CHR

caso 1
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3.4. Conclusiones preliminares: un problema normativo.

El art. 176 del codigo penal tipifica el delito de “quiebra
fraudulenta”, imponiendo pena de prision de dos a seis afios e
inhabilitacion especial (para el ejercicio del comercio) de tres a diez
afios. De las diversas conductas enumeradas como constitutivas de tal
delito, se analizé la prevista en el inc. 3°, que es la conducta de:

Conceder ventajas indebidas a cualquier acreedor.

El art. 302 del cddigo penal tipifica el delito de “pago con
cheques sin provisién de fondos”, imponiendo pena de prision de seis
meses a cuatro afios e inhabilitacion especial (para ser titular de cuentas
corrientes bancarias) de uno a cinco afios. De las diversas conductas
enumeradas como constitutivas de tal delito, se analiz6 la prevista en el
inc. 1°, que establece:

El que dé en pago o entregue por cualquier concepto a un
tercero un cheque sin tener provision de fondos o autorizacion
expresa para girar en descubierto, y no lo abonare en moneda
nacional dentro de las veinticuatro horas de habérsele
comunicado la falta de pago mediante aviso bancario,
comunicacion del tenedor o cualquier otra forma
documentada de iterpelacion.

La concurrencia entre ambas previsiones tipicas puede
entenderse a través de un sencillo ejemplo: Juan, comerciante, ha
entregado a Pedro, su proveedor, un cheque en pago de mercaderias.
Pedro deposita el cheque y es rechazado por falta de fondos. Dentro de
los treinta dias de su rechazo*, Pedro notifica documentadamente a Juan,
intimandole al pago en veinticuatro horas.

" Lajurisprudencia ha sido oscilante en cuanto al término dentro del cual debe
producirse la intimacién. Durante mucho tiempo, rigié la doctrina sentada por
la jurisprudencia del plenario “Wallas” de la Camara Nacional de Apelaciones
en lo Penal Econémico (C.N.A.P.E., “Wallas, Valentin P.”, del 27/11/68) que
estipulaba que el plazo para producir la intimacién era de treinta dias a partir
de comunicado el rechazo bancario del cheque, toda vez que un tenedor tiene
treinta dias para depositar el cheque a partir de su fecha de vencimiento.
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Entre la entrega del cheque, su rechazo, y los treinta dias
posteriores hasta la intimacién de pago, Juan es declarado en quiebra: su
patrimonio ha sido intervenido por un juez y se encuentra administrado
por un sindico®.

t1 t2 t3 t4 t5
Libramiento rechazo sin concurso intimacion ;qué debe hacer?
del cheque fondos o quiebras de pago del ;paga el cheque?
cheque ¢no paga el cheque?

¢Cual es el “deber juridico” de Juan en t5? ;Debe pagar el
cheque, en atencién a lo normado por el art. 302? ;Debe no pagar el
cheque en atencion a lo normado por el art. 176?

Si abona el cheque a Pedro, Juan incurrird en el delito de
quiebra fraudulenta, ya que daria ventajas indebidas a un acreedor, en
este caso a Pedro, que cobraria en desmedro del resto de los acreedores,
los cuales deben acogerse a la espera procedimental estipulada en el
régimen de concursos y quiebras, debiendo peticionar la verificacion de
sus créditos, y esperar percibirlos una vez liquidado el patrimonio del
fallido.

Si no abona el cheque a Pedro, Juan incurrird en el delito de
cheques sin fondos, ya que no pagé dentro de las veinticuatro horas de
comunicado el rechazo del cheque.

Recientemente, en el plenario “Pereyra” (C.N.C.P., “Pereyra, Alicia N.”, del
28/07/2005) la Camara Nacional de Casacién en lo Penal ha modificado la
jurisprudencia de “Wallas”, asignandole dos dias desde el rechazo del cheque,
como plazo méximo para que la intimacién de pago tenga las consecuencias
penales del art. 302 C.P.

> La dogmadtica penal ha debatido sobre qué clase de elemento del tipo objetivo
constituye la declaracién de quiebra. En este trabajo sigo a Rafecas [2000, pags.
98 y sgtes.] que sostiene que se trata de un elemento del tipo objetivo referido
al hecho. Debe senalarse que si el deudor esta en concurso (no en quiebra) y
paga el cheque por fuera de las reglas del concurso, la imputacién del delito del
art. 176 inc. 3° c6d. penal, s6lo se podra configurar si en el futuro existe una
declaracion de quiebra.
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4. COMPARACION ENTRE EL SISTEMA PRIMARIO Y EL
SISTEMA SECUNDARIO.

Sistema Secundario Sistema Primario
(del ciudadano) (del Juez)
NS 176: DCQ = O =PGR NS 176: DCQ & PGR = OS
NS 302: CHR = O PGR NS 302: CHR & “PGR = OS
NS 176 | NS302 DCQ CHR DCQ CHR PGR NP 176 NP 302
1 + + + oS
O-PGR | OPGR + + 1
2 + + - (OF)
3 + - + oS
O~PGR + - 2
4 + - -
5 - + 4+
OPGR - + 3
6 - + - (O8]
7 - - +
- - 4
8 - - -

4.1. Caso 4) del sistema secundario y casos 7) y 8) del
sistema primario.

El caso 4) del sistema secundario se trata de una persona que
no estad sujeta a las reglas del concurso y que no libré un cheque
rechazado sin fondos.

Sus correlativos en el sistema primario son los casos 7) y 8).
En ambos casos el agente no esta sujeto a las reglas del concurso y no
libré un cheque rechazado sin fondos. Sélo difieren en que en el caso 7)
la persona pagd una deuda y en el caso 8) no la pago.

En el sistema secundario no existe deber juridico alguno para
el caso 4); paralelamente, en el sistema secundario, ninguno de los casos
correlativos [los casos 7) y 8)], estan correlacionados con sancidn
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juridica alguna. Al no violarse ningun “deber juridico” del sistema
secundario, no corresponde atribuir sancion alguna en el sistema
primario.

4.2. Caso 3) del sistema secundario y casos 5) y 6) del
sistema primario.

El caso 3) del sistema secundario se trata de una persona que
no esta sujeta a las reglas del concurso y que libré un cheque rechazado
sin fondos, intimado de pago. El sistema secundario le exige al agente
la obligacion de pagar el cheque rechazado en funcién de la norma N
302.

Sus correlativos en el sistema primario son los casos 5) y 6).
Al igual que en su caso correlativo del sistema secundario (el 3), en
ambos casos la persona no esta sujeta a las reglas del concurso y libré
un cheque rechazado, intimado de pago.

En el caso 5) del sistema primario, el agente cumpli6 con el
deber juridico del caso correlativo del sistema secundario (el caso 3),
esto es, abond el cheque; por tanto el sistema primario no enlaza este
caso genérico 5) [-DCQ & CHR & PGR] con sancion penal alguna.

En el caso 6) del sistema primario, la persona incumplié con
el deber juridico del caso correlativo del sistema secundario (el caso 3),
esto es, no abond el cheque; debido a este incumplimiento en el sistema
secundario, el sistema primario enlaza este caso genérico (-DCQ &
CHR & =PGR) con una sancién penal, en virtud de la norma N 302.

4.3. Caso 2) del sistema secundario y casos 3) y 4) del
sistema primario

El caso 2) del sistema secundario se trata de una persona que
esta sujeta a las reglas del concurso y que no libré un cheque rechazado
sin fondos. El sistema secundario le exige al agente la obligacion de no
pagar ninguna deuda por fuera de las reglas del concurso, esto es, el
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deber juridico de respetar la pars conditio creditorum; ello en virtud de
lanorma N 176.

Sus correlativos en el sistema primario son los casos 3) y 4).
Al igual que en su caso correlativo del sistema secundario (el 2), en
ambos casos hay sujecion a las reglas del concurso y no se libré un
cheque rechazado sin fondos.

En el caso 4) del sistema primario el agente cumplio6 con el
deber juridico del caso correlativo del sistema secundario (el caso 2),
esto es no pagd deuda alguna por fuera de las reglas concursales (respeto
la pars conditio creditorum); por tanto el sistema primario no enlaza este
caso genérico 4) [DCQ & -CHR & -PGR] con sancion alguna.

En el caso 3) del sistema primario la persona incumpli6 con el
deber juridico del caso correlativo del sistema secundario (el caso 2),
esto es, pago una deuda por fuera de las reglas del concurso (viol6 la
pars conditio creditorum). Debido a este incumplimiento en el sistema
secundario, el sistema primario enlaza este caso genérico 3) [DCQ &
CHR & PGR] con una sancion penal, en virtud de la norma N 176.

4.4. Caso 1) del sistema secundario y casos 1) y 2) del
sistema primario

El caso 1) se trata de una persona sujeta a las reglas del
concurso que libré un cheque rechazado sin fondos, intimado de pago.
Segun la norma secundaria N 176 tiene el deber de no pagar el cheque
(si lo hace violaria la pars conditio creditorum); segin la norma
secundaria N 302 debe pagar el cheque rechazado. Como vimos [supra
4.3.] este caso presenta una contradiccion normativa, un conflicto entre
deberes juridico-penales.

Este conflicto de deberes juridicos se traslada al sistema
primario de una manera peculiar: una vez que un agente se encuentre en
la situacion de estar concursado y haber librado un cheque rechazado e
intimado, haga lo que haga (esto es, pague 0 no pague el cheque) sera
sujeto de una sancion penal; esto debido a que, haga lo que haga, siempre
violara algun deber juridico.
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En efecto, si el agente paga el cheque se configura el caso 1)
del sistema primario [DCQ & CHR & PGR], cumple con el deber
juridico de NS 302 pero incumple el deber juridico de NS 176, por lo que
serd sancionado en virtud de NP 176.

Por otro lado, si el agente no paga el cheque se configura el
caso 2) del sistema primario [DCQ & CHR & -PGR], cumple con el
deber juridico de NS 176 pero incumple el deber juridico de NS 302,
por lo que sera sancionado en virtud de NP 302.

4.5. Analisis de la comparacién.

De las diversas comparaciones surge que la posibilidad de ser
sancionado en el sistema primario se relaciona con la existencia de un
deber juridico en el sistema secundario.

Si no hay deber juridico en el sistema secundario (como
sucede en el caso 4), no hay sancion posible en el sistema primario
(casos 7'y 8).

Si hay deber juridico en el sistema secundario, habra sancion
en el primario sélo en caso de incumplimiento del deber juridico. Asi el
caso 6) del sistema primario tiene sancién porque incumple el deber de
pagar el cheque del caso 3) del sistema secundario; y el caso 3) del
sistema primario tiene sancién porque incumple el deber de no pagar
del caso 2) del sistema secundario.

Complementariamente, los casos 5) y 4) del sistema primario
no tienen sancion porque cumplen los deberes de los casos 3) y 2) del
sistema secundario, respectivamente.

De lo expuesto, cabe concluir lo siguiente:

a) la sancion penal procede (es obligatorio sancionar) en el
sistema primario cuando hay un deber juridico en el
sistema secundario que es violado por el agente.

b) la sancion penal no procede (esta prohibido sancionar)
en el sistema primario, cuando:

b1) no hay ningun deber juridico en el sistema secundario.
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b2) hay un deber juridico en el sistema secundario que es
cumplido por el agente.

El caso 1) del sistema secundario [DCQ & CHR] merece un
analisis autonomo, dado el conflicto de deberes juridicos que presenta.
Por la indole del conflicto, haga lo que haga el agente violara alguno de
los deberes en pugna. Por esa razon, los casos correlativos del sistema
primario [los casos 1) y 2)] estan enlazados con sanciones, debido a que
siempre habré violacidn de algln deber juridico. El agente sujeto al caso
1) del sistema secundario no tiene modo alguno de sustraerse de ser
sancionado.

5. ;CONDENA O ABSOLUCION?

El conflicto de deberes juridicos, al nivel del sistema
secundario, coloca a quien libré un cheque rechazado luego sujeto a las
reglas del concurso en una situacién normativa paradojal: pague o no
pague el cheque sera condenado penalmente.

Tal conflicto no se presenta al nivel del sistema primario, ya
que el juez se encontrara ante dos situaciones posibles:

a) Si el agente pago el cheque, el Juez debera investigar, y
eventualmente dictar sentencia condenatoria por violacion de la pars
conditio creditorum, en funcién del art. 176 del codigo penal (delito de
quiebra).

b) Si el agente no pago el cheque, el Juez debera investigar, y
eventualmente dictar sentencia condenatoria por violacion al art. 302
del codigo penal (delito de cheque sin fondos).t

Podria sostenerse que, no obstante la no conflictividad de su
sistema normativo (el primario), el juez no puede ignorar la

16 E] conflicto presenta, ademds, una curiosidad competencial: para el delito de
quiebra, es competente el fuero criminal ordinario; para el delito de cheque
sin fondos, es competente el fuero penal econdmico. Esta curiosidad
competencial sélo se presenta en el territorio de la Ciudad Auténoma de
Buenos Aires, mas no en las restantes jurisdicciones territoriales de la
Reptblica Argentina (Ley N° 14.831).
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conflictividad del sistema secundario; dicho de otra forma, al momento
de dictar sentencia, el juez debe atenerse a todas las circunstancias
normativas (primarias y secundarias) que se relacionan con la conducta
que esté juzgando.

De esta forma, y ante la situacién de tener que dictarse
sentencia en un caso como el analizado, el espectro de alternativas
normativas seria el siguiente:

1) La condena bajo cualquier supuesto.
I1) La condena bajo un supuesto y la absolucion bajo el otro.

a) prevalencia del delito del art. 176 del codigo penal:
condena en caso de pagar el cheque y absolucion en caso
de no pagarlo.

b) prevalencia del delito del art. 302 del cédigo penal:
condena por no pagar el cheque y absolucién por pagarlo.

I11) La absolucion bajo cualquier supuesto.

5.1. La condena bajo cualquier supuesto.

En esta hipdtesis, el juez cumple con las exigencias normativas
que se derivan del sistema primario, sin considerar el conflicto existente
en el secundario; el sistema secundario es considerado irrelevante para
evaluar las obligaciones del juez.

En esta inteligencia, la sancion penal procederia solo por el
hecho de que el agente se colocd, voluntariamente, en la situacion de
estar intimado al pago de un cheque rechazado en condiciones de
sujecion a las reglas de un concurso (o quiebra). En tal situacién, pagar
0 no pagar el cheque se torna irrelevante; toda vez que, pague 0 no
pague, procedera la sancién penal.

Entonces, de las normas primarias originales, se derivaria una
nueva norma primaria, que establece peculiares condiciones para la
procedencia de la sancion penal.
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NP 176: DCQ & PGR = OS
NP 302: CHR & -PGR = OS

NP’: DCQ & CHR & (PGR v -PGR) = 0OS

El paréntesis “(PGR v =PGR)” es una tautologia despejable.
Por tanto:
NP”’: DCQ & CHR = OS

(Si es un deudor sujeto a las reglas concursales que libré un
cheque que fuera rechazado sin fondos e intimado de pago, es
obligatorio imponer una sancion penal).

La norma secundaria seria la siguiente:
V (DCQ & CHR)

(Esta prohibido estar intimado al pago de un cheque rechazado
sin fondos estando sujeto a las reglas concursales).

En esta hipotesis, se exige del agente la previsibilidad
suficiente para evitar la situacion de encontrarse bajo las reglas
concursalesy, a la vez, ser intimado al pago de un cheque rechazado sin
fondos. En caso de que el agente no evite tal situacion sera condenado
penalmente, sea por el art. 176 del cédigo penal (por pagar el cheque),
sea por el art. 302 cdd. penal (por no pagar el cheque).

Entiendo que esta solucién para el problema analizado es
improcedente, por varias razones.

En primer lugar, la composicion del nuevo tipo penal [(DCQ
& CHR & (PGR v =PGR)] torna irrelevante un elemento que en cada
uno de los tipos penales de origen es relevante: el pago del cheque por
fuera de las reglas del concurso.

En los tipos penales de origen, la accion de pagar es un
elemento que se encuentra bajo la dominabilidad (o gobernabilidad) del
agente.

En el caso del tipo del delito de quiebra (art. 176 cdd. penal),
el agente puede o no pagar por fuera de las reglas concursales, y sera
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punido en la medida en que, dominando la accién de pagar o no pagar,
elige pagar en violacién a la pars conditio creditorum.

En el caso del tipo del delito de cheque (art. 302 del cddigo
penal), el agente puede o no pagar el cheque rechazado sin fondos e
intimado de pago, y serd punido en la medida en que, dominando la
accion de pagar o no pagar, elige no pagar el cheque.

Contrastantemente, el nuevo tipo resultante, torna indominable
para el agente, una accién que en los tipos de origen es dominable.

La doctrina penal es relativamente unanime en sostener que
cuando un elemento del tipo resulta indominable para el agente no puede
haber imputacion de tipicidad objetiva.

La tipicidad objetiva presupone la existencia de un sujeto con
la posibilidad objetiva de dominar el hecho (dominabilidad),
pues de lo contrario no puede concebirse una autoria dolosa.
[Zaffaroni, Alagia & Slokar 2000, 509]

De esta manera'’ ... se logra que la responsabilidad penal no
pueda abarcar mas que la capacidad del hombre de conducir
y dominar los cursos causales”. [Stratenwerth 2005,151] (La
cursiva me pertenece)

Si bien la doctrina penal suele analizar casos hipotéticos donde
la ausencia de dominabilidad se debe a razones facticas'®, nada obstaria
a que, como el caso analizado, la indominabilidad aparezca por razones
normativas. En efecto, si la dominabilidad de los elementos tipicos es
condicidn para la imputacion de la autoria dolosa, entonces la falta de
dominabilidad (sea por cuestiones facticas, sea por cuestiones
normativas), nos llevaria a la misma consecuencia: la ausencia de
tipicidad.

17 Aqui Stratenwerth se refiere a la teoria de la adecuacién, sosteniendo que es
la mejor teoria para explicar y fundamentar la posibilidad de imputar un
resultado tipico a un agente.

18 “El caso del pariente enviado al monte con la esperanza de que lo mate un
rayo no se debe resolver por ausencia de dolo, sino por ausencia de tipicidad
objetiva, dado que no existe una causalidad dominable como requisito béasico
del tipo objetivo ...” [Zaffaroni, Alagia, Slokar, 2000: 509].
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En segundo lugar, y como consecuencia de lo antedicho, la
composicion del nuevo tipo penal puede considerarse violatoria del
principio de legalidad [Ferrajoli:1989, 375 y ss.], toda vez que la
conducta prohibida [V (DCQ & CHR)] no se encuentra descripta por
una norma penal explicitamente formulada, sino que la misma surge por
derivacion de dos normas penales que tutelan bienes juridicos de distinta
indole (la propiedad, en el delito de quiebra; la fe publica, en el delito de
cheque).

La relacion entre derivacion de normas y principio de
legalidad, merece alguna aclaracion.

La derivacion Idgica de una norma (norma derivada) de otra
explicitamente formulada, es un procedimiento usual en la ciencia
juridica. De la prohibicion de librar cheques sin fondos, se deriva la
prohibicion de librar cualquier cheque sin fondos (de caja, de pago al
dia, postdatado, de pago diferido), a menos que alguna otra norma
(explicita o derivada) excepcione a alguna de las derivaciones ldgicas
(como por ejemplo, la ley argentina N° 24.452, que en su articulo 6°
excepciona del delito del art. 302 inc.1 céd. penal a los cheques de pago
diferido).

Este tipo de derivaciones Idgicas (en el caso, fruto de la ley
del refuerzo del antecedente y del principio de la ejemplificacion
universal) no comprometen el principio de legalidad penal, sino lo
contrario; tal principio se concreta, en los casos individuales, cuando se
extraen conclusiones practicas con acatamiento a las reglas de la logica
y la argumentacion racional.

Pero la derivacion del nuevo tipo penal [(DCQ & CHR)] de los
tipos originales, es una consecuencia de tipo paradojal®®. La misma
depende de varios y peculiares factores: de la particular concurrencia de
diversas condiciones facticas (ver punto 3.4.); de dos normas
candnicamente distantes, que protegen bienes juridicos de diversa indole

% Un meduloso desarrollo de las consecuencias paradojales en el ambito
normativo lo encontramos en Moreso 1997 [pags. 57/74]. El autor analiza las
consecuencias implausibles que se siguen de ciertas reglas de introduccién de
conectivas légicas (como la disyuncién), proponiendo una “légica plus
relevancia”, en la cual a las reglas clésicas de la 16gica deéntica se le agregan
criterios de relevancia para eliminar consecuencias paradojales. También se
puede consultar Guarinoni 2000 [péags. 208 y ss.].
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y cuya confluencia apareja la transformacion de elementos del tipo
dominables por el agente en elementos indominables (concretamente,
la accion de pagar o no pagar el cheque).

Debe tenerse en cuenta que las normas de origen protegen
bienes juridicos distintos. La de la quiebra, el patrimonio de los
acreedores. La del cheque, la fe pablica. En el delito de quiebra, el hecho
de pagar por fuera de las normas concursales es crucial, como lo es el de
no pagar en el delito de cheque. El nuevo tipo resultante suprime este
elemento central de los de origen (pagar u omitir hacerlo), generando
un nuevo tipo que es incomprensible, en punto a que no se capta a qué
bien juridico tutela.

El principio de legalidad penal requiere claridad del mensaje
legislativo en punto a cudles son las conductas prohibidas, de tal forma
que el ciudadano pueda guiar su conducta de acuerdo a las exigencias
normativas. Ferrajoli ha vinculado la necesidad de claridad y precision
en la formulacion de los tipos penales a lo que denomina el “principio
de estricta legalidad” [Ferrajoli 1989, 35/36, 375y sS.].

. el principio de estricta legalidad no admite “normas
constituivas”, sino solo “normas regulativas” de la desviacion
punible: por tanto, no normas que crean o constituyen ipso
1ure las situaciones de desviacion sin prescribir nada, sino sélo
reglas de comportamiento que establecen una prohibicion, es
decir, una modalidad deontica cuyo contenido no puede ser
mas que una accion respecto de la que sea aléticamente
posible tanto la omision como la comision, una exigible y la
otra no forzosa y, por tanto, imputable a la culpa o
responsabilidad de su autor. [Ferrajoli 1989, 35]

En tercer lugar, cabe rechazar la afirmacion de que el sistema
secundario es irrelevante para el juez y que éste debe guiarse,
exclusivamente, por los lineamientos normativos del sistema primario.

El derecho penal evalta conductas humanas con el objeto de
determinar la procedencia de una sancion penal; frente a una accion
tipica el juez debe evaluar las razones, circunstancias y condicionantes
que llevaron al agente a obrar del modo en que lo hizo.
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Siendo esto asi, no cabria excluir del andlisis al sistema
secundario, méaxime cuando se trata de un sujeto sometido a exigencias
normativas que no puede satisfacer simultaneamente, y su decision de
infringir uno u otro deber juridico puede vincularse con la situacion de
perplejidad normativa analizada.

Un conflicto de deberes juridicos puede llevar a un agente a
cumplir un deber en desmedro de otro porque considera, con o sin razon,
gue uno de los deberes prevalece sobre el otro. Si el agente eligio
cumplir con el deber juridicamente superior, su accionar tipico se
encontrara justificado®.

No actia antijuridicamente quien lesiona o pone en peligro
un bien juridico de inferior valor, si s6lo de ese modo se puede
salvar un bien juridico de superior valor. [Roxin:1997, 672]

Contrariamente, Zaffaroni [2000, 496, ss.] considera que el
cumplimiento de un deber no es una causa de justificacién que elimina
la culpabilidad, sino una causa de atipicidad por ausencia de
antinormatividad.

En su propuesta de anélisis conglobante de la tipicidad, el
autor afirma que mas alla de que una conducta se subsuma en un tipo
penal aisladamente considerado, lo cierto es que si tal conducta supone
el cumplimiento de un deber juridico emergente de otra norma del
sistema, entonces no existe violacion al orden normativo en su conjunto.
Al no haber antinormatividad no hay, consecuentemente, tipicidad.

La antinormatividad no se comprueba con el mero choque de
la acci6n con la norma deducida del tipo, sino que requiere la
consideracion conglobada de ésta con las deducidas de los
otros tipos penales. [Zaffaroni;2000, 497]

Siguiendo la posicion de Zaffaroni, si se cumple con el deber
juridico de menor jerarquia en la creencia de que era el deber juridico
superior, entonces el agente incurrira en error de tipo.

20 El cumplimiento de un deber es una causa de justificacién expresamente
prevista por el art. 34 inc. 4 del cédigo penal argentino.
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La doctrina dominante, en cambio, sostiene que si el agente
cumpli6 con el deber juridico de menor jerarquia en la creencia de que
era el deber juridico superior, habra actuado con error respecto de la
existencia de una causa de justificacion, lo que llevara a la exclusion de
la culpabilidad o a su atenuacion, dependiendo de la invencibilidad o
vencibilidad del error, respectivamente [Cfr. Roxin 1997, 892].

De esta forma, y més alla de la posicién doctrinaria que se
asuma respecto de las consecuencias del cumplimiento de un deber, lo
cierto es que existiendo conflicto de deberes la condena bajo cualquier
supuesto es improcedente. Debera determinarse cual de los deberes
juridicos es jerarquicamente superior; determinado ello, la condena s6lo
seria factible bajo uno de los supuestos; puntualmente, bajo el supuesto
de que infrinja el deber juridico superior y se cumpla el inferior, siempre
y cuando no se incurra en error al seleccionar entre los deberes juridicos
en conflicto.

Asimismo, quedara abierta la posibilidad de que no pueda
determinarse la jerarquia de alguno de los deberes juridicos conflictivos.

5.2. La condena bajo algtn supuesto y la absolucién bajo
el otro.

Como sefialamos, el sistema secundario sujeta al agente a dos
deberes juridicos que no puede satisfacer simultaneamente:

- el deber de pagar el cheque

- el deber de no pagar el cheque (respetar la pars conditio
creditorum).

Sostener que uno de los deberes es superior a otro, llevara a
afirmar que corresponde condenar siempre bajo el supuesto de que se
incumple el deber jerarquicamente superior.

En la hipotesis de que el régimen del cheque siempre prevalece
sobre el de la quiebra, el agente siempre deberd pagar el cheque en
desmedro de la pars conditio creditorum. Ahora bien, si el agente no lo
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paga aludiendo que creia que el régimen de la quiebra era
jerarquicamente superior al del cheque, entonces incurrira en error de
prohibicion (segln la doctrina mayoritaria), que de ser invencible
generaria impunidad (al excluir la culpabilidad) y de ser vencible
atenuaria la culpabilidad?* 2,

La misma situacion se presenta de sostenerse que el régimen
de la quiebra prevalece sobre el del cheque.

Existe una posicién doctrinaria, bastante difundida, segin la
cual dado un conflicto de deberes siempre es el caso de que uno de ellos
prevalece sobre el otro. Dicho de otra forma: todo conflicto de deberes
es meramente aparente, ya que, luego de una adecuada hermenéutica,
podré determinarse qué deber prevalece y cual cede.

... al considerarlo como causa de atipicidad y, por lo tanto,
como problema de normatividad y no de antijuridicidad,
todas las colisiones de deberes que puedan plantearse son
falsas o aparentes. Lo real es que en una situacion concreta
dos deberes pueden enfrentarse de modo que ninguno de
ambos pueda satisfacerse sin la lesion del otro; pero en lo
normativo, siempre un deber limita al otro o debe ser
preferido al otro. [Zaffaroni:2000, 497]

Siguiendo esta posicion, debera analizarse cual de los dos
deberes juridicos prevalece sobre el otro.

Una primera manera de determinar ello, es analizar la pena
atribuida a uno y otro tipo penal, afirmandose que el instituto con mayor
pena ha de prevalecer porque se encuentra tutelado mas fuertemente por
el sistema penal. Un ejemplo de argumento en este sentido, seria el que

2 Estas consecuencias de la invencibilidad o no del error de prohibicién son
defendidas por la doctrina mayoritaria [i.e. Roxin 1997, pags. 892 y ss.;
Stratenwerth 2005, pags. 295 y ss.]. La doctrina distingue distintos tipos de
error de prohibicién, dentro de los que se incluye el error sobre la existencia de
una causa de justificaciéon, también llamado error de permisiéon o error de
prohibicién indirecto [cfr. Roxin 1997, pags. 871y ss.].

2 Una situacién de error invencible seria aquella mediante la cual se acredite
que el agente consult6 a un experto (un abogado, por ejemplo) que le aconsejo
actuar como lo hizo. Si el agente no consulté a un experto pudiéndolo hacer,
estariamos en una situacién de error de prohibicién vencible.
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afirma que el deber de “no matar” prevalece sobre el deber de “no dafar
el patrimonio”, porque el primero tiene una pena mas elevada que el
segundo.

En esta inteligencia se sostendria que como la pena del delito
de quiebra (de dos a seis afios) es mas severa que la del cheque (de seis
meses a cuatro afos), entonces debe cumplirse con el deber juridico mas
fuertemente protegido, esto es, el respeto a la pars conditio creditorum.

Este argumento no es determinante. Siguiendo con el anterior
ejemplo, no puede afirmarse que “no matar” es mas importante que “no
dafar el patrimonio” porque el primero estd penado mas severamente
que el segundo, sino lo contrario: porque la vida es mas importante que
el patrimonio es que “matar” tiene mayor pena que “dafiar el
patrimonio”?.

Por otra parte, la importancia de un bien juridico no siempre
se determina en funcién de la pena atribuida a su agresién, ya que
muchas veces existen protecciones no penales de importancia, que
garantizan la no agresién al bien juridico importante de manera
alternativa al sistema penal.

Hay muchos bienes juridicos susceptibles de estado de necesidad,
como el derecho general de la personalidad o el patrimonio, que
no estan protegidos penalmente, sino sélo {rente a determinadas
formas de agresion; y en tales casos la pena prevista en el ambito
de la proteccion penal no permite extraer una conclusion segura
sobre el valor del bien juridico, puesto que la misma estd
esencialmente co-determinada por las modalidades de ataque.
Pero en los casos en que no hay una conminacién penal, a
menudo ello no se debe al escaso valor del bien juridico, sino a la
subsidiariedad del derecho penal, o sea que el legislador cree
poderlo proteger suficientemente de otro modo. [Roxin:1997,

683/684]

Ademas, las diferencias entre las escalas penales de los delitos
analizados (el de quiebray el de cheque) no son significativas; de hecho

2 En el caso “Martinez, José Agustin s/ robo calificado” del 06/06/1989, la
C.S.J.N. sostuvo que la pena para el delito de robo de automotores con armas
(de nueve a veinte afios) del viejo decreto N° 6582/58 era inconstitucional por-
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comparten gran parte de la escala penal, situacion que debilita ain mas
argumento.

Ante la relativa equivalencia de las escalas penales parece que
lo determinante es buscar argumentos independientes para establecer
qué régimen es mas importante, mas alla de las escalas penales asignadas
a la agresion de los bienes juridicos en pugna.

Intuitivamente podria afirmarse que el régimen de la quiebra
prevalece sobre el del cheque, dadas las caracteristicas del proceso
concursal: se trata de un proceso universal, donde todos los acreedores
concurren en pie de igualdad?*, cuyo propo6sito central es garantizar el
cobro equitativo de las deudas. Son estos principios, sintetizados bajo el
adagio pars conditio creditorum, los que la norma penal tiende a tutelar.

... dado que el objeto de ataque del comportamiento tipico de
la quiebra fraudulenta, por su naturaleza peculiar, solo puede
ser el patrimonio del sujeto deudor, en tanto acervo de
garantias de los acreedores en su conjunto, es que la doctrina
ha avanzado un poco mas en la delineacion del bien juridico
especifico a estos delitos: dentro de los delitos contra la
propiedad, se protege entonces el derecho de los acreedores
a percibir sus créditos del patrimonio del deudor en tanto
prenda comiin, frente a determinadas acciones idéneas para
menoscabar el bien juridico... [Rafecas :2000, 50,51] (La cita
en cursiva es de Fontan Balestra [1975, 162])

En esta inteligencia, la intimacion de pago del cheque cederia
frente al régimen de quiebra, exigiéndose que el tenedor del cheque se
sujete a las reglas concursales al igual que los demas acreedores.

Asimismo, podria argumentarse que la Ley de Concursos y
Quiebras no establece privilegios para los tenedores de cheques y que,
hasta los acreedores mas privilegiados (como los que tienen garantia
hipotecaria), deben sujetarse al régimen concursal, verificando créditos

que al imponer un minimo mayor que el homicidio (ocho afios), violaba el
principio de proporcionalidad de las penas, toda vez que el bien juridico
“vida” es mas importante que el bien juridico “patrimonio”.

2 El régimen de privilegios establecido por la Ley de Concursos y Quiebras,
mantiene la idea de igualdad entre acreedores, ya que aquellos que tienen igual
privilegio concurren en pie de igualdad entre si.
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dentro de los plazos estipulados por el juez del concurso, y que ningun
acreedor, ni siquiera los que tienen mayores privilegios, tienen vias tan
expeditas de cobro, como lo es el derecho a percibir el monto dentro de
las veinticuatro horas de intimacion.

Como contrapartida podria sostenerse que mientras el bien
juridico tutelado por el delito de quiebra es el patrimonio, en el delito de
cheque el bien juridico tutelado es la fe publica y que, por esa razén, la
comparacion efectuada anteriormente es improcedente.

En efecto, no es el patrimonio lo protegido por el delito de
cheque sino la transparencia y la previsibilidad del mercado de titulos
circulatorios. En palabras de Borinsky:

.. la sancion del art. 302 del C.P. se sustent6 en el proposito
de rodear al cheque “... de garantias y restablecer su valor
como Instrumento especialmente precioso para las
transacciones comerciales, a los efectos de que pudiera
cumplir efectivamente la funcion sustitutiva de la moneda...”,
es decir, que lo que se tutela por el tipo penal en cuestion es
la confianza publica en un documento que supone “la
existencia de dinero expedito” o, en otros términos. “... la
conflanza en instrumentos de valor pecuniario a los cuales
debe 1r unida la mds estrecha garantia de Inmediata

realizacion. [Borinsky:2004, 250,251]%

Siendo esto asi, no seria adecuado el analisis efectuado
respecto de que el tenedor del cheque es un acreedor mas, ya que la
proteccion penal gira en torno a la previsibilidad del mercado financiero
y el uso de moneda sustitutiva, bien juridico que se encontraria afectado
con el mero rechazo del cheque (no con el no pago del crédito) y la
afectacion a su calidad de titulo circulatorio. En tal sentido un cheque sin
fondos se asemejaria mas a la puesta en circulacion de moneda falsa
que al mero no pago de una acreencia; de hecho la puesta en circulacion
de moneda falsa se encuentra protegida bajo el mismo bien juridico que
el cheque sin fondos: la fe publica.

% En la cita de Borinsky se citan a Nufiez [1952, pag. 636] y a Soler [1945,
pag. 383].
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La cuestion, entonces, es que tenemos dos delitos que tutelan
bienes juridicos de diversa indole. El delito de quiebra protege el
patrimonio del deudor como garantia comun de los acreedores. El delito
de cheque protege la fe publica, puntualmente, la previsibilidad y
fiabilidad del mercado financiero de titulos circulatorios y sucedaneos de
la moneda de curso legal.

Son bienes juridicos distintos que apuntan hacia principios
distintos (la propiedad, por un lado; el libre mercado, por el otro) y es
dificil, sino imposible, determinar cual de ellos debe prevalecer en
desmedro del otro.

Ello nos lleva a la tercera alternativa: la absoluciéon bajo
cualquier supuesto.

5.3. La absolucion bajo cualquier supuesto.

De lo analizado en el punto anterior surge que entre el deber
de pagar el cheque y el deber de no pagarlo respetando la pars conditio
creditorum, no es posible determinar qué deber juridico prevalece y cual
cede.

Tratandose de deberes juridicos equivalentes, no hay forma de
sostener que el agente sera pasible de sancion penal.

De no ser por su posicion respecto a que siempre es el caso
que un deber juridico prevalece sobre otro, Zaffaroni deberia sostener
que la conducta del agente, pague o no pague el cheque, seria atipica, por
aplicacion del anélisis conglobante del tipo penal.

Cuando a partir de un tipo se llega a una norma que aparece
prohibiendo hacer lo que el otro tipo prohibe omitir, es claro
que existe una aparente contradiccion que debe resolverse
mediante la interpretaciéon adecuada de ambas normas para
establecer cudl prevalece. Es inadmisible que el poder punitivo
pueda ejercerse a través de tipos que contienen normas que
desorientan al habitante porque, dada su contradiccion, no
puede saber qué es lo prohibido; o, porque, cualquiera sea su
conducta, siempre sera prohibida. [Zaftaroni 2000, 496]
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En esta posicion, si un conflicto de deberes es irresoluble
para el agente (porque haga lo que haga su conducta siempre va a
estar prohibida), entonces cualquiera sea la conducta que realice
debera concluirse que no procede la sancion penal por atipicidad
conglobante, debido a que el poder punitivo no puede colocar a los
destinatarios en tales situaciones de perplejidad normativa.

Pero Zaffaroni no sostiene una tal posicién ya que asume,
como axioma del sistema penal, la necesaria consistencia (no
contradiccion) de los deberes juridicos: sea por la existencia de una
buena técnica legislativa, sea por la existencia de una buena
hermenéutica judicial.

Esta claro que la consistencia, al igual que la completud, es
una caracteristica ideal de los sistemas normativos [Alchourron y
Bulygin 1971, 230 y sgtes.] pero, dado que es una caracteristica
contingente, no cabe predicarla a priori. Es posible la existencia de
sistemas normativos consistentes como inconsistentes, a la vez que
sistema completos como incompletos?.

Asimismo, en caso de que el conflicto entre deberes
juridicos sea irresoluble no es necesario, como sefiala Zaffaroni
[2000, 496], que el juez deba declarar la inconstitucionalidad de uno
de los tipos en pugna. Al juez le alcanzaria con sefialar que, al haber
cumplido el agente con uno de los deberes, entonces no existe
antinormatividad, ergo, hay atipicidad conglobante de la conducta
del agente, sea que cumple con un deber juridico, sea que cumple
con el otro.

La doctrina dominante no entiende a la colision de deberes
como un problema de tipicidad, sino como un problema que oscila
entre la falta de antijuridicidad (porque existe una causa de
justificacion —estado de necesidad justificante-) o la falta de
culpabilidad (por inexigibilidad de una conducta conforme a
derecho —estado de necesidad exculpante-).

Quienes sostienen que es un problema de culpabilidad,
entienden que el cumplimiento de un deber sélo elimina la

% En un trabajo anterior he analizado en detalle como la completud y la
consistencia son caracteristicas contingentes, no necesarias, de los sistemas
juridicos [Alonso 2006, 112 y sgtes, 125 y sgtes.].
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antijuridicidad en la medida en que el deber cumplido sea superior al
deber incumplido.

En cambio, ante deberes juridicos equivalentes, se afirma que
el sujeto actlia siempre antijuridicamente, tanto si cumple con uno u otro
deber; ello debido a que para el ordenamiento juridico el cumplimiento
de un deber es tan importante como el cumplimiento del otro, por lo que
no puede aprobarse la vulneracion de ninguno de los dos.

Roxin critica esta posicién (que segun el autor seria la
defendida por Mezger y Jescheck [ver Roxin, 1997: 726]) sosteniendo
que:

. aunque es clerto que el juicio de antjuridicidad no
presupone necesariamente que el que actie antijuridicamente
pudiera comportarse juridicamente. ... para poder juzgar
como antijuridica una conducta, al menos ha de haber
existido la alternativa teorica de una conducta conforme a
Derecho. El ordenamiento juridico sélo puede desaprobar
juridicamente y calificar como incorrecta una conducta, si
puede decir qué es correcto y por tanto qué se hubiera
“debido hacer”. Donde no haya un camino correcto y por
tanto no se pueda constatar un fallo en la conducta, sélo se
podrd censurar al destino y no al ser humano sujeto al mismo;
pero el destinatario de la norma es solamente el ser humano
y no el destino. [Roxin:1997, 726,727|

Entiendo que el anélisis de Roxin se ajusta adecuadamente al
problema normativo analizado.

El padre de dos hijos que en un naufragio debe optar entre
salvar a un hijo o a otro, actla antijuridicamente (aunque sin culpa)
respecto del hijo que no salva, porque aunque no tiene la posibilidad
factica de salvar a ambos, tiene la posibilidad tedrica de hacerlo; su
accionar sera antijuridico respecto del hijo que no salva, pero no sera
culpable por imposibilidad factica de actuar conforme a derecho. De
hecho, si se le presentara la posibilidad factica de salvar aambos y sélo
salva a uno, entonces su accion respecto del hijo no salvado no s6lo es
antijuridica sino también culpable.

En el caso que analizamos el agente no tiene esta posibilidad
tedrica de satisfacer ambos deberes juridicos, ya que un deber (el de
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pagar) es la negacion del otro (el de no pagar). Por tanto, no existe la
posibilidad tedrica normativa de satisfacer ambos deberes juridicos al
mismo tiempo, como si existe respecto del padre ante sus dos hijos.

Por ello, y en la medida en que el agente se encuentre ante esta
situacion de conflicto entre el deber de pagar el cheque y el deber de no
pagarlo (respetar la pars conditio creditorum), nunca actuara
antijuridicamente.

En definitiva, haga lo que haga (esto es, pague 0 no pague el
cheque) no puede ser objeto de sancion penal por ausencia de
antijuridicidad.

Es todo.
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