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EDITORIAL

DELEGACION DE FUNCXONES

El mundo del Derecho presenta en estos tiempos una

tendenda a transferir funciones. Esta delegación se percibe
en tra ámbitos claramente definidos, que abarcan el univer-
so de la actividad juridica: el Poder J udlcial, la Universidad y
la actividad privada.

Es sabido que en el Poder Judicial la actividad que teóri-
camente corresponde al juez (p. ej. presenciar las audiencias,
dictar sentencia) muchas veces es delegada a los secretarios

y. a veces pero no siempre, supervisada por el juez. La tarea

de los secretarios es, por su parte, encargada a los prosecre-
tarios o a los oficiales. En la Universidad, la actividad de los

profesores titulares es. casi de derecho, delegada a los adjun-
tos (jefes de comisión), los que a su vez la delegan en los ayu-
dantes, graduados o estudiantes. La disposición de que los
estudiantes no pueden dar más de veinte minutos de clase y
en presencia del profesor ha sufrido 'desuetudo” hace tiempo.
La realidad muestra que los estudiantes

cumfien
una

En:apreciable de la función docente. En la activi d priva , la

paulatina concentración de las tareas en los grandes estudios

presenta una imagen Los socios se ocu de una

Infima proporción de las causas que lleva el estu 'o. La gran

mayoría es llevada por abogados recientes o estudiantes. La

labor de éstos va mucho más allá de la mera procuración; a

menudo todo el proceso es seguido por ellos, no apareciendo
del abogado titular mas que la firma.

Ante esta situación observamos que las tareas de los de-

legados no son reconocidas por el orden jurídico vigente y que
los beneficios de esas tareas son percibidos por los dele-

gantes. Ahora bien. si se ezig'era que se cumpla con el orden
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jurídico, probablemente los delegados afirmarían que no

pueden abarcar todas las tareas que se les imponen, siendo
ésa la causa de la delegación. El argumento es válido y da
sustento a la siguiente afirmación: el orden jurídico no se

puede cumplir, tal como está, en la realidad y urge cambiarlo

para que se logre una cierta coherencia y se protejan los

derechos, no sólo de los delegados, sino también de aquellos
que usan esos servicios (litigantes, alumnos y clientes) para

que no se llamen a engaño sobre el funcionamiento real de
los mismos.
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EL ERROR SOBRE
LOS ELEMENTOS NORMATIVOS DEL TIPO:

ENTRE LOS CRITERIOS DE RACIONALIDAD FINAL
Y LA COHERENCIA DOGMATICA

GUSTAVO Bavzzom:

l. La elaboración de una investigación en el ambito de la

dogmática jurídico penal necesariamente debe partir de algún
"fin”. Aunque parezca paradójico la meta se antepone y, en :ier-

tamedida,determinatodalatareaen diferentes niveles.

Uno. específico, que intenta demostrar una tesis en par-
ticular y, dentro de lo posible. con pretensiones de ser lógica
y cerrada respecto del sistema de la teoría general que se

acepta como válido, y otro con la aspiración de otorgar solu-
ciones más seguras, justas y efectivas para todos los actores

del Derecho penal.
Teniendo claro esto. se pueden arriesgar diferentes tesis

particulares para saber hasta qué punto son sistemáticamen-

te consistentes y adecuadas a los criterios antes mencionados
de seguridad, justicia y efectividad

Las soluciones propuestas para los supuestos de error
sobre elementos normativos del tipo se enmarcan, también,
dentro de esta problematica.

II. En primer lugar se debe señalar que carecemos de

una definición o rativa para dar respuesta al problema del
error sobre los e ementos normativos que el legislador utiliza

en la redacción de los tipos penales.
Para entre elementos descriptivos de los nor-

mativos del tipo penal, la caracterización realizada hasta _el
momento se podría ducribir de la siguiente manera: las ur-
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cunstancias de hecho descriptas en los tipos penales pueden
ser captables en forma, más o menos, directa por medio de los
sentidos (empírica) o requerir una exigencia comprensiva que
supera el estadio sensorial por constituir referencias valorati-
vas jurídicas o prejurídicas, ue suponen, para su captación,
de la elaboración intelectual deun mayor cúmulo de informa-
ción que la obtenida exclusivamente por la vía sensorial.

Pero, por otra parte, la interpretación del texto y contex-

to de las palabras con que el legislador construye las circuns-
tancias de hecho de los tipos penales, constituye un punto de
referencia ineludible para poder establecer su sentido y, en

consecuencia, las exigencias y posibilidades de captación.
Si partimos de la afirmación de que el autor debe conocer

las circunstancias de hecho descriptas en los tipos penales pa-
ra que se le pueda reprochar la realización de una conducta

delictiva, no resulta claro cuál es el ob'eto de ese conocimien-

to: si exclusivamente la base empírica e las circunstancias de

hecho, su sentido o significado social, una forma intermedia, o

ambas a la vez.

Pareciera que el mero conocimiento empírico de las cir-
cunstancias de hecho no es suficiente para poder reprochar al
autor. Por ejemplo: el conocimiento de un papel escrito con

tinta no constituye el conocimiento de que ese papel es, jurí-
dicamente, un cheque.
También pareciera que no sería necesario para repro-

char al autor que éste tuviera que conocer con la precisión de
un jurista qué es un cheque. Bastaría con la valoración para-
lela a la jurídica que tiene el autor en concreto o incluso se

puede hacer referencia a la valoración paralela que entende-
mos debe existir en cabeza de los que no son juristas. En este

segundo sentido, por el proceso de internalización de pautas
culturales podemos afirmar que existe un nivel de conoci-
miento al que cualquier persona mínimamente socializada

pudo acceder.

Con ello quedan establecidos tres niveles diferentes de
conocimiento:

a) el del jurista;
b) el del lego como nivel mínimo;
c) el del autor en concreto.

A los efectos de la imputación del hecho criminal el ter-
cero es el más importante, mientras que el segundo marca el
límite de tolerancia posible sobre las posibilidades de error.
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Esta es. en líneas guia-des. la posición de la doctrina
dude que en 1958 el discípulo de Welzel, Karl Heinz Kunertl,
se ocupara del tema por expresa indicación de su maestro a

afectos de dar por concluida la querella que mantenía con los
partidaria ds la teoría del dolo. quienes insistentemente le
señalaban que ante el yerro sobre elementos normativos del
tipo era imposible entre error de tipo y de prohibi-
ción. Ello de manifiesto que lo que se está discutiendo
an reali son las cuestiones relativas al conocimiento que
fundamenta el dolo; ello, y a efectos de defender su con-

cepto de dolo , los finalistas debían desentenderse en

forma tajante del problema. Pero los elementos normativos

siguieron allí marcando la inconsistencia de la ficción que
sostiene
¿Sie

el autor puede conocer acabadamente los ele-
mentos tipo sin conocer la antijuridicidad de lo que hace.

lll. Por ello. a mi crierio. en el marco de este trabajo la
mi: particular que ofrece una mejor hipótesis de trabajo es

la más polémica; es decir, aquella que se oponga a una teoría

a punto de situarse fuera del sistema.

En efecto. si se afirmara que el objetivo de esta investi-

gación es intentar corroborar la siguiente tesis: el error sobre
un elemento normativo mencionado en el tipo debe ser tratado
con las reglas del error de prohibición y no con las del error

de tipo. En relación a esta tesis se podrían efectuar diferentes
observaciones según se atienda a la cuestión desde la teoría
del dolo o desde la de la culpabilidad —en este punto. tanto

en su versión estricta como limitada—. Parece claro ue el

mayor número de objeciones provendrían de los parti 'os
de la segunda. De todos los argumentos posibles, quizás el
más contundente este dado por la afirmación de que tratan-

dose de un elemento considerado como integrante del supues-
to de hecho típico, las reglas del error que se le deben aplicar
sólo pueden ser las del error de tipo, toda vez que el dolo se

constituye por el conocimiento y la voluntad de realizar todos

aquellos elementos que integran el tipo.

l Die Nov-motivan Merhnale der Strufi’echüchai Tatbata'nde, Berlin,
1958, W. ds G., p. 1; para diferenciar, ante los casos polémica, unos casos

ds otros. proponía ya al iniciar su trabajo una regla por exclusiónbasada

en la constatación general de que los elementos descriptivos del tipo con-

ciernen circunstancias cuya apreciación de fondo puede ser constatada y
tener sentido sin un mayor esfuerzo ds interpretación; todos los demas elo-

mantos um ds class normativa.
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Si el elemento normativo es un elemento más del tipo, la

tesis, en principio, y siempre desde la teoría de la culpabili-
dad, no se podría sostener. Una solución posible sería revisar

la definición y función que les otorgamos, o efectuar alguna
aclaración respecto de la especie de conocimiento exigido por
el dolo. Es decir, sólo situando a los elementos normativos

fuera del tipo y con una función diversa a la que hoy se le re-

conoce, la tesis podría aspirar a ser aceptada. Ocurre, sin em-

bargo, que la fundamentación que en este sentido podrían dar
los partidarios de tal teoría podría llevarlos a incurrir en con-

tradicciones o a inconsecuencias con sus puntos de partida?
La razón por la cual no es posible llegar a una fácil com-

probación de la tesis expuesta, sin embargo, reside en que, en

el paradigma hoy vigente en la ciencia jurídico penal, el lugar
sistemático que ocupa un elemento determina las consecuen-

cias que se producen tanto en materia de error, como en lo re-

lativo a la tentativa y la participación-1.
Los elementos normativos, pese a sus especiales caracte-

rísticas, siempre han sido considerados como una circunstan-
cia integrante del supuesto de hecho típico (del tipo) y, por,
ello, objeto de conocimiento del dolo (natural), ámbito en el

cual, para la teoría de la culpabilidad, el conocimiento de la

antijuridicidad es irrelevante. Esto es importante para com-

prender de qué manera los partidarios de la teoría de la cul-

pabilidad se vieron obligados a analizar esta clase de elemen-

tos, en donde, por regla general, encontramos expresado el
* sentido social total de un suceso, o dicho con otras palabras,
qué es lo que expresa el sentido antisocíal total de un compor-
tamiento. La tajante separación entre dolo y conciencia de la

antijuridicidad debía ser mantenida pese a advertirse la exis-
tencia de circunstancias de hecho que parecían estar referi-
das directamente a la antijuridicidad‘.

2 Ver en este sentido Bruzzone, Gustavo, “¿Un regreso a la distinción
error de hecho y de derecho?", en D.P., 1992, nros. 57 y 58.

3 Así, como lo expone Claus Roidn en Teoría del Tipo Penal, Tipos
Abiertos y Elementos del Deber Jurídico, trad. de Enrique Baciglupo, De- .

palma, Buenos Aires, 1979, ps. 29 y siga; al mencionar que la significación
práctica de los tipos abiertos y de los elementos del deber jurídico reside,
ante todo, en el ambito de la teoría del error, en la tentativa y en la teoría
de la participación, ello, obviamente, en el marco de las estructuras lógico-
objetivas elaboradas por Welzel.

4 El "descubrimiento" de los elementos normativos del tipo es atribui-
do a Max Ernst Mayer, quien ya planteaba lo expresado. Cfi'. Roxin, Claus,
op. cit., ps. 60 y sigs. Asimismo, ver nota 45 del presente trabajo.



m 11

Los elementos normativos del tipo ban planteado roble-

masdogmaticosdesdelaaparidóndeltipopenalde
'

en

19065. Entre asa fecha y 1930, en que se publica Die Lehre
vom Tatbeatande, se producen varios trabajos de importancia
referidos a cuestionar la neutralidad valorativa que se le atri-
buía al tipo penal. Quizás, el más importante de ellos sea el
lehrbuch de Max Ernst Mayer, en 19156, donde se describe
por primera vez la categoria de los elementos normativos del
tipo y se dedica espeu'al atención a los elementos subjetivos
del tipo. Las circunstancias normativas rompían la relación ti-

picidad/dsscriptiva, antijuridicidad/valorativa, y los elemen-
tos subjetivos, a su vez. la relación injusto/objetivo,
dad/subjetiva Con estos factores el carácter neutral y objetivo
del tipo se conmovió y. en cierta medida, nunca se pudo recu-

perar, salvo en la posterior elaboración que hiciera el finalis-
mo desde los elementos subjetivos, trasladando lo objetivo y lo

subjetivo dentro del tipo, y por los claros límites que le otorgó
a los elementos normativos, mediante la utilización de la teo-

ría estricta de la culpabilidad que, desde el error. fijó los lími-
tes de lo descriptivo y valorativo enla teoría del delito.

El a cial significado que los elementos normativos tie-
nen para teoría del tipo penal surge en cuanto estos ele-
mentos estorban la claridad de las relaciones entre la tipici-
dad y la antijuridicidad y, con ello. afectan la columna
vertebral sobre la ue se asienta la distinción entre el error

de tipo y el de probi ición’.
'

IV. Pero ese no es el único problema que han planteado.
Saliendo del tipo del error y tipo sistemático, vistos desde el

tipo garantía los problemas que se advierten son diferentes y.
en principio, no guardan conexión con aquéllos.

Desde esta pers ectiva los elementos normativos que el
le

'

lador utiliza en ïa construcción de los tipos penales han
si o vistos como una violación al mandato de certeza que se

desprende del principio de legalidad. La aclaración de qué
entendemos por concepto indeterminado y hasta qué punto
pueden los jueces integrar un concepto en el momento de fa-

5 Die ldu'e vom Va-brechen.
° De Ta'l de: Deutsche}! Strofi'echts, Heidelberg, 1916,

2' 0d. do 1923.
7 Cfr. Mamani, Eugenio R, Mudo, T. III, p. 285.
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llar, nos puede ofrecer una vía para diferenciar el género nor-

mativo de la categoría especial de elementos indeterminados.

La vaguedad y la ambigüedad, que son de la esencia del

lenguaje, impiden que exista plena vigencia del mandato de
certeza. De allí que la concreción de los conceptos, en general,
deba buscarse en su universo de referencia.

La afirmación genérica de que los elementos normativos
del tipo constituyen un ataque al mandato de certeza es falsa.
Desde la óptica del tipo-garantía los únicos elementos norma-

tivos que implican una vulneración al principio de legalidad,
más allá de lo tolerable, son los de valoración cultural.

La indeterminación de los elementos normativos de valo-
ración cultural viene dada por dejar absolutamente librado al
criterio judicial su integración, en base a consideraciones mo-

rales y éticas, que exceden su función.

\ _

Si bien el ideal sería su erradicación definitiva, por la ín-
dole de lo que se pretende castigar, pareciera, por el momen-

to, que no podemos prescindir de ellos. La tendencia legislati-
va tiene que dirigirse a determinar cuáles son, en particular,
las conductas que se quiere sancionar por medio del Derecho

penal material.

La tendencia debe orientarse a frenar el activismo judi-
cial moralizante. Para ello la sanción de leyes que prevean

“órganos más adecuados" para la determinación de cuál es el
alcance de un elemento normativo de valoración cultural es

perfectamente viable. En esta cuestión se debe actuar con su-

ma cautela ante la posibilidad de afectar conductas que no

sólo son lícitas, sino que son necesarias para el progreso y
desarrollo cultural de una sociedad.

Los elementos normativos extra-jurídicos referidos a algu-
na ciencia auxiliar del Derecho penal no constituyen un ataque
al mandato de certeza más allá de lo tolerable. Son adecuados

para delimitar las conductas punibles. No obstante, pueden
presentar algunos reparos en lo tocante a la delimitación de

conceptos como “enajenado”,“privado de razón", etcétera, por
la arbitraria clasificación que hacemos de la locm‘a.

Los elementos normativos jurídicos contienen un alto

grado de determinación y, por ello, se presentan como indis-
pensables para:

a) la descri ción de tipos penales y reglas de la parte ge-
neral del Derec o penal, ante el nivel de especialización al-
canzado por su dogmática;
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b) para la delimitación de conflictos provenientes de nue-

m_(o vigía) formas de conducta que boy se consideran dis-

En este unto vemos. una vez mas. de ué manera un

Derecho que aspire a contribuir en fa
'

"tar soluciones
racionales a los conflictos sociales debe anteponer los fines a

las construcciones dogmáticas, tendiendo a integrar todas las
disciplinas que operan sobre un hecho

La problematica aquí ssbozada no ofrece grandes dificul-
tades dogmáticas.

La aproximación hecha de los problemas que los elemen-
tos normativos presentan para el tipo-garantia nos permite
ingresar. con algunos elementos de base. en el ambito donde
verdaderamente han oeupado a los dogmáticos. El ter-nena

donde los elementos normativos del tipo han planteado la
mayor cantidad de problemas, desde su aparición.

Pero evidentemente la aclaración de los conceptos que se

intenta realizar dede el tipo-garantía fue indispensable para,
luego. poder extraer consecuencias en los ámbitos menciona-
dos. En este punto puede anticiparse que no puede tener la
misma regulación un error sobre un elemento normativo jurí-
dico

1::
uno extra-jurídico de valoración cultural. Como ve-

mos. generalizaciones no son apropiadas en ningún caso.

V. Volviendo sobre el actual esquema de la teoría del de-

lito, y muy especialmente desde la elaboración de la teoría de
la culpabilidad. el actual digma existente en el ambito
de discusión jurídico determina que la posiciónsiste-

mática que ocupa un elemento impone las consecuenmas que
se van a producir en materia de error. De allí que los dogma-
ticos se ocupen de delimitar claramente cual a la ubicaCión

sistemática de los elementos con los que opera.

No obstante, actualmente esta afirmación puede ser

puesta en duda. Los siguientes problemas pueden serv1r co-

mo ejemplos:
a) Los denominados elementos del deber jurídico o espe-

ciales elementos de la antüurüiicidad. pese a encontrarse
mencionados en la descripción del hecho punible, no se rigen

las reglas del error de tipo sino por las del error de prohi-
Eïgón.Esta tura es sostenida por los partidarios de la teo-

ría estricta la culpabilidad. enrolados en lo que puede de-

nominarse finalismo ortodoxo. El argumento que utilizan
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para llegar a esta conclusión es dogmático: la antijuridicidad,
por más que se encuentre mencionada en la descripción típi-
ca, no pierde su carácter, debiendo distinguirse, por otra par-

te, tipo penal de descripción legalB.
b) Saliendo del marco de la teoría estricta de la culpabili-

dad, su versión limitada entiende que al error sobre los pre-

supuestos objetivos de las causas de justificación se les deben

aplicar las reglas del error de tipo9.
c) El axioma según el cual el error de punibilidad carece

de relevancia pena ha intentado ser sorteado por la incorpo-
ración de elementos de esa categoría en otra para hacerlo re-

levante. Pero se ha indicado a este respecto que, en definiti-

va, lo que determinará que un error sobre la punibilidad sea

relevante no provendrá de la ubicación del elemento sino de
la vigencia del axioma que le reconoce relevancia o nol°.

Estos ejemplos se pueden unir a muchos otros en donde
los dogmáticos han intentado, por partir del paradigma men-

cionado, ubicar elementos en uno u otro nivel de análisis con

la finalidad de extender o limitar la punibilidad.
Estos intentos pretenden mantener con la coherencia in-

terna del sistema dogmático del que parten. Actualmente, in-

clusive, se está abriendo camino la opinión que estima conve-

niente incorporar, en la teoría del delito, una nueva categoría,
para responder satisfactoriamente a la solución de casos que
ofrecen serias dudas a la hora de intentar ser ubicados siste-
máticamente“.

3 Cfr. Bacigalupo, Enrique, Tipo y Error, Cooperadora de Derecho y
Ciencias Sociales, Buenos Aires, 1973, p. 88; asimismo, Sancinetti, Marcelo
en el comentario bibliográfico al libro mencionado en N.P.P., año 3, 1974,
número único de homenaje a Hans Welzel, ps. 427 y siga.

9 Joshi Jubert, Ujala, “El error sobre los presupuestos objetivos de
una causa de justificación en la actual jurisprudencia del Tribunal Supre-
mo", AD.P.C.P., 1987, ps. 697 a 720.

1° Bacigalupo, Enrique, Delitoy Punibilidad, Civitas, Madrid, 1983.
1' Günther, Hans-Ludwig, Strafrechtswidrigkeit und Strafunrecht-

sausschluss: Smdien zur Rechtswidrigkeit als Strafiatmerkmal und zur

Funfiion des Rechfertigungsgründe im Strafrecht, Colonia, 1933. Asimis-

mo, Bacigalupo, Enrique, quien justifica la adopción de la categoría de la

“responsabilidad por e] hecho" (que en su Manual llama “atribuibilidadÜ

poniendo en duda el tratamiento sistemático de los siguientes problemas:
estado de necesidad exculpante, los agrupados por Lenckner bajo la deno-
minación de “meras autorizaciones de acción", las situaciones análogas a la

legítimadefensa y el estado de necesidad y las causas materiales de exclu-
sxón de la pena, situaciones que entiende deben justificar la incorporación
de ese nuevo nivel de análisis entre el injusto y la culpabilidad.
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En
anual.h i'm-ms en que se comprueba ls coherencia

interna una teoría se realiza mediante la constatación de

susconsecumciasdesdeelermr.latentativaylaparticipa-
ción. Las soluciones discomdantes son. en general. rechaza-
das. aunque existen ejemplos en los que se mantienen solu-
ciones como excepciones a la regla pero mcalcando en todos
los casos su caracter excepcional.

VI. Sin embargo, hoy en día, cada vez con mayor fre-
cuencia. se sostiene que la lógica interna de los sistemas dog-
mátieus va quedando de lado y la aceptación de las soluciones
dqmátieas viene dada exclusivamente por sus “consecuen-
cias'. Se afirma, en este sentido que (con cierta gravítación
de las teorías de la prevención general positiva) nos encon-

tramos ante un proceso de cambio en la fundamentación del
Derecho penal. que en'ge de la racionalidad final (Zwech-
rationalitat), cano parámetro de legitimación”.

Esta afirmación, en principio. no representa ninguna no-

vedad. Lo que no se puede presentar como novedoso parecie-
ra ser, a mi criterio. lo que siempre“agitó la discusión jurídi-
ca, con especial ión sobre la labor dogmática. Incluso

los momentos más puro oonceptualismo. Por ejemplo,
en materia de error: en los tiempos en que reg-Ia el principio
de que el error iun’s noeet. los dogmátioos admitieron el deno-
minado error de Derecho extra penal. que en sí mismo era

una total contradicción. para limitar los efectos injustas del

princi io, especialmente cuando se reconocía vigencia al prin-
cipio culpabilidad”.

Los partidarios de la teoría del dolo. por su parte. limi-

taron, por razones político criminales, los márgenes de impu-

‘2 Vid. Peru Manzano. Mercedes, ‘Culpabilidad y prevención. Las te-

orías ds la prevención general positiva', tesis doctoral, inédita. presentada
en la Universidad Auhónoma de Madrid en mayo de 1983.

¡3 Cfr. v. Wóer. Hellmuth. 'Sobre el error iia-is en las más modernas
temiendo- jurídieas alemanas", tr. de Quintana Ripoll“ en A.D.P.C.P.,
1.963. ps. 9 a 21; dios: 'La falta de fundamento lóm'co de la teoría discrimi-
nan-in entre el omr penal y utrapsnal no entraña. sin embargo, conso-

cuenciaa penales en la practica. En olla el Rcinchgerinh: se limitó a optar
pc una u oh espada de error, segun la relevancia que se lo otorgara en

un mo determinado y concreto, con lo que la misma indstnrminaeión del

concepto vino a posibilitar justas decisiones jurisprudenciales, que, por sus

concreta resultados, han merecido la aprobación de la doctrina, incluso la
mas redsnta', p. 14.
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nidad a los que conducían sus planteamientos originarios
mediante la reelaboración del alcance de la conciencia de an-

tijuridicidad, ue de formal pasó sólo a requerir conciencia en

la antijuridici d material, es decir, de la dañosidad social de
la acción.

A su vez, como ya señale, dentro de los partidarios de la
teoría de la culpabilidad, la versión limitada propone para los

supuestos de error sobre eximentes, el tratamiento más be-

nigno del error de tipo. Independientemente de las actuales

fundamentaciones de esa solución“, esta teoría, en su origen,
reconoce la de los elementos negativos del tipo que, como ha
señalado Graf zu Dohna, se originó exclusivamente en el in-

tento de que ciertos errores, considerados irrelevantes, fue-
ron alcanzado por el 5 59 del StGB de 187115.

Atrás de todos estos ejemplos siempre hay motivos de

justicia material o, mejor dicho, razones que influyen para

que se reviertan situaciones que el sentimiento jurídico de
una comunidad considera inapropiadas o injustas, por ello la
cuestión no es nueva, ni mucho menos.

El origen mismo del finalísmo, aunque luego se convirtie-
ra en una de las muestras mas acabadas del conceptualismo
jurídico, debe buscarse en esa dirección; es decir: con esa “fi-

nalidad”. Las estructuras lógico objetivas de Welzel dieron
“un nuevo ropaje, más admisible, a las viejas tesis iusnatura-

listas, subrayando la fecundidad y sobresaliente importancia
que para los cultivadores del Derecho tienen los criterios éti-

t‘:os en una época que amenaza sucumbir al más extremado po-
sitivismo jurídico”16.El clima que se vivió en la Alemania de

post-guerra, la vuelta al iusnaturalismo, esta vez anclado en la

14 Sobre el estado actual de la discusión cfr. Paefl'gen, Hans-Ullrich,
“Anmerkungen zum Erlaubnistatbestandirrtum", en Gedáchtnis-

schrifi für Armin Kaufmann, 1989, ps. 399 y siga. En España, especial-
mente en relación a la jurisprudencia del Tribuna] Supremo, cfr. Joshi Ju-

bert, Ujala, loc. cil.
¡5 La atractura de la teoría del delito, tr. de Fontán Balestra con E.

Friker de la 2° ed. alemana de 1941, Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 1958,
donde se dice: “Para fundamentar la subsunción teóricamente defectuosa
de esa variante (creencia errónea de la existencia de una situación de he-
cho que, por haber existido, excluiría la antijuridicidad) en el 5 59 (StGB
de 1871), se inventó apt-¿camente la teoría de las circunstancias de hecho

negativas” (lo subrayado me pertenece), p. 79.
1° Vid. la introducción de José María Rodríguez Devesa, pág. X a La

doctrina de la acción finalista de José Arturo Rodríguez Muñoz, 2' ed., Va-

lencia, 1978.



‘namraluadelucooaa'Jiaaidopuestodemanifieatoenim-
pnl-tantes W". corrientes filosóficas que se genmn
menemanentoo,mqordicho.querecohranfuenanooba-
tante reconoce puntos de 'da diferentes y ser. incluso,
°m_.‘teníanmeomún 'ónporbuacarvíaade
superación del puitiviamo jurídico fi que ae atribuía la rea-

directa de la situación de arbitrariedad legal que
Alanania a partir de 1933”. Radbmch, Ballweg,

echas. Mailid'er. Sehambeck, Stratenwertb y Welzel fueron
alamoadelcaautoteoqueaeenmamrcnedeaadireaión.

La taais sostenida por Garzón consiste. redaamente. en

lo contrario. Para él "la explicación de la ar itrariedad legal
durante la época nacional socialista a través de la actitud ¡ua-

poaitiviata ea histórica y conceptualmente falsa". Por el con-

trario, la vigencia de un iuanaturalismo cargado de una buena
dcaía de ¡nacionalidad en conjunción con un decisioniamo que
veía en el Führer al ‘único legislador”. de quien dependía en

última instancia la validez de laa normas se presenta cada
va: más claramente como candidato adecuado para explicar lo
sucedido en el campo del Derecho entre 1933 y 1945 en Ale-
mania". En realidad, siguiendo loa argumentos de Garzón se

puede agregar a do a Nino. que “al lado del iusnaturalia-
mo abierto que

'

ca como Derecho el orden positivo que
no cumple con der-toa cánones valorativoe, ae encuentra el
iuanaturaliamo encubierto y conservador que juzga todo orden
coactivo como portador de determinados valores positivos“.
Esta actitud ha sido calificada de ‘peeudo oaitiviata" (Ross) o

'maaipoaitiviata" (Carrió). En realidad e nazismo utilizó el

argumento poeitiviata cr-post, es decir, al momento de ser juz-
gados pero no antes”.

Lo que se pueth advertir es que, actualmente, lo que an-

tes se hada de manera inconsciente o encubierta en una pre-

¡7 Glrlón Valdel, Elm-to, M0] ‘Noturulm de las Com'. Aná-

liu'a de una Nueva Visión del Derecho Natuml m el Pennanu'auo Jurídico

Paul Cum-dm, Univcraidad Nadcnal da Córdoba. 1970: raciona-
monh on la ¡Inundación quo realiza al libro del que aa compilador Da'edIo

1M.AHA. Barcelona, 1985, pa. 6 ¡41.

"Da-9.o] fila-día, de, p. 7.

"WwehDogmáfiaJurldim (mnrefa'alciaparti-
culara h panal), UNAM, México, 1974, p. a.

a Edito al mareo idaolóp'co. histórico y cultural en que lo gestó la

tem-ía final da la ación b Walul, d'r. 'Lol o'd nos modifico- do la teoría

final do la acción' de Monika Frunmel. en A.D. .C.P.. 1989, pa. 621 a 632.



24 LECCIONES v ENSAYOS

tendida pureza dogmática hoy se hace expresamente y con una

clara intención de limitar el protagonismo alcanzado por la

dogmatica penal frente a otras disciplinas que se ocupan del
análisis del delito desde otras perspectivas, en un intento por
obtener, quizás, una ciencia global como pretendía von Liszt.

Esta tendencia, dirigida a la obtención de soluciones más

racionales en su constatación con la realidad, viene propug-
nada modernamente, entre otros, por Roxin21 desde los fines
de la pena en función de política criminal, por Hassemern,
apelando a la orientación de las consecuencias desde un enfo-

que multidisciplinarío y, por Jakobs”, atendiendo a la funcio-
nalidad de las soluciones.

Evidentemente, el tratamientodogmático de los elemen-
tos normativos del tipo también se ha visto conmovido por
esa forma de razonar que aspira a obtener soluciones más

justas. Por las soluciones propuestas para el error sobre esta

clase de elementos por algunos dogmáticos españoles pode-
*

"mos tener una idea de la forma en que las actuales tenden-
cias vienen influyendo sobre la discusión dogmática“, pu-
diendo afirmarse que cuando se proponen esas soluciones se

está pensando más en un cierto conjunto de delitos que en

una regulación generalZS.
Sobre esta cuestión, y desde una perspectiva global, Ro-

xin sostiene, sobre los problemas del error, que “no es posible
medir el valor de una teoría sólo respecto a si ella es en sí

misma y en el sistema que representa, lógica y cerrada. La
corrección de una teoría debe verificarse con respecto a un

patrón exterior a ella. El juez superior sobre una teoría jurí-

21 Cfr. especialmente, en Política Criminal y Sistema del Derecha Pe-

nal, trad. de Muñoz Conde, Bosch, Barcelona, 1972.
22 Fundamentos del Derecho Penal, trad. de Muñoz Conde, Bosch,

Barcelona, 1982.
23 Schuld und Právention, 'I‘ubigen, 1976, y Strafrecht, AT, Grandla-

gen und die Zurechnunglehre, W. de G., Berlín, Nueva’ York, 1983.
2‘ Cfr., en particular, Bacigalupo, Enrique, “El error sobre los ele-

mentos del tipo y el error sobre la antijuridicidad y la prohibición”, en Co-
mentarios a la Legislación Penal, T. V, Vol. 1°, dirigidos por Manuel Cobo
del Rosal, Madrid, 1985, ps. 69 y 70, donde propone una solución más “ade-

cuada a una mejor distribución de los riesgos de la vida social', y, en gene-
ral todo el libro de Muñoz Conde, Francisco, El Error en el Derecho Denal,
'lïrant lo Blanch, Valencia, 1989.

25 En el caso de Muñoz Conde parece claro en el tratamiento que pro-
pone para los delitos económicos, loc. cit., p. 103.



dicasaásiemprelaideadelDereeho". Paraél'elhechade
que se quiera fundamentar la solución de los problemas del
error" a partir del resultado 'sancionaton'o al que se llega. no

justifica rocbe alguno. Una regulación del error debe ser
en lo posib justa Este objetivo sólo puede alcanzarse en la
medida en que de su aplicación se deriven resultados razona-

bles y merecedores de aprobación. Si se quisiera tratar al
error sin consider-ación de los resultados. haciendo depender
a estos de consideraciones abstractas sobre la posición siste-
mática y la naturaleza dogmática del concepto de tipo. se

parn'ría de un método falso. Los problemas del error tienen
que resolverse en primera línea a partir de ellos mismos”.

Ahora bien. y no obstante compartir estos argumentos
en general, pareciera que una solución a estos problemas
atendiendo exclusivamente alos resultados, pero sin hacerlos
gravitar como factores que permitan alterar el sistema, es, en

Principio.peligrosa. Si es cierto que los jueces se motivan so-

amente atendiendo a criterios de punibilidad del hecho —si
este es o no merecedor de castigo—, entonces hay algo que fa-
lla dentro del sistema y nos impide‘dar una solución justa a

ciertos casos. De lo que se trata. en consecuencia. es de reali-
zar, ante cada caso injusto, un nuevo esfuerzo de corrección
de la teoría. Por inciertos que sean algunos conjuntos de ca-

sos ello no debe llevar aparejado una renuncia total al siste-
ma dejando todo librado a la solución, que en una apariencia
de mayor justicia, mejor se adapte al caso particular. Aquí es

donde la labor dogmática debe ponderar entre el fortaleci-
miento por renovación del sistema o la implementación de un

método tópico.
Entre nosotros los esfuerzos de Zafi'aroni y Sancinetti

para dar una respuesta a la cuestión nos pueden sen-ir de

ejplo.
Al momento de escribir su Tratado Zafi'aroni se ocupaba

de la cuestión en los siguientes términos: “La tendencra a des-
truir el sistema no ha prosperado en el campo anal, donde
importaría un serio retrocso en detrimento de seguridad
jurídica. Una tendencia juridica a resolver las cosas particula-
res sin derivar la solución de premisas generada. 81110 de 109

factores reales que concurren al pmblkma. fue ensayada par-

ITelarladcl Tipo Peral, TïpoIAbia'foayElementos dchberJurHi-

no, trad. de Enrique Banigalupo, Depalma. Bs. A5., 1979, p. 169.
fl Rain, Tmrh del “pa... ciL, p. 176.
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tiendo de la tópica de Aristóteles y Cicerón por Viehweg, lo

que causó cierto revuelo en el pensamiento jurídico de hace

algunos años, pero sin mayor consecuencia en el terreno de
nuestra ciencia”23. Hoy se refiere a esta cuestión en forma
mucha más relativa, llegando a justificar la apelación a solu-

ciones “tópicas”por parte de la agencia judicial a la hora de
evaluar la culpabilidad por la vulnerabilidad”. Conocedor de
la labor judicial y sincerándose llega a sostener que “es usual

que algunos jueces —los menos burocratizados o los que no

se han deteriorado canalizando su agresividad contra los cri-
minales- fuercen un tanto los argumentos o extremen el cui-
dado para evitar la imposición de una pena o por imponer la
más leve posible”3°.

‘\

Como se puede advertir, y aunque él pretenda defender
la necesidad de coherencia del sistema, los puntos de partida
tendrán validez sólo en función de las consecuencias que, en

su caso, implican, genéricamente, la no utilización del Dere-
cho penal o la no aplicación de penas para resolver conflictos
sociales. Todo ello lo debe conducir necesariamente a dejar de
lado el sistema. Entre ello y dejar de lado absolutamente el
discurso dog-máticohay un camino muy corto.

El caso de Sancinetti, por el contrario, constituye un es-

fuerzo notable por ser coherente con sus puntos de partida
pero evitando caer en los peligros a los que puede conducir
un Derecho penal exclusivamente subjetivo, sobre todo en

materia de tentativa irreal o supersticiosa.
Sobre los aspectos generales de las consecuencias a las

que conduce su postura dice:

“En este sentido, la teoría del ilícito necesita hoy, más
que una investigación vertical, que analice la fundamentación
teórico normativa del concepto de ilícito —y de la exclusión
del ilícito (justificación)—, de una investigación horizontal,
que demuestre qué es lo que debe suceder, en cada aspecto del

23 T. III, p. 133. El Tratado de Zaffaroni es de 1981.
29 Cfr. En Busca de las Penas Perdidas. Desiegitimízación y Dogmátí-

ca Jurídico-Penal, Ediar, 1989, Bs. As, ps. 284 y sigs. Expresamente se

pregunta si ¿se pretende una nueva "tópica"?Aquí también se cita a Vieh-

weg, pero evidentemente la influencia de Louk Hulsman —a quien le dedi-
ca el libro citado- que se menciona en el Tratado (p. 133) en relación a es-

te terna se acentuó desde una visión crítica de la dogmática y
deslegitimente del sistema penal en general.

3° Las Penas..., cit., p. 285.
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Mdshuomdeldeümaiseaeeptaunpuntndevim
qua dreunacriba verdaderamente el cmcepto de injusto al ilí-
cito peruana]. Mucho mas cuando el modelo de investigacion
dngnfliea de fina como las que produjo la escuela de Bonn,
no es ya el estilo de Ia dogmática actual, mucho mas preocu-
pada que antes por su relación con las ciencias empíricas y
por su ‘orientación a las consecuencias' en lugar de atender al
continuo mejoramiento de la formulación de los fundamentos
teóricos del sistema"

Y amen:
'Eate último aspecto. el de determinar las consecuencias

horiaontales del ilícito personal. constituye, en realidad. el ob-
jetivo mas deseado de esta investigación. Y lo es, justamente
porque solo despues de conocer las consecuencias de un deter-
minado concepto de ilícito, o de delito. se puede decir si el es

mas 'autoritario' que 'liheral'. mas ‘correcto’ o nol o, mejor
más juan). Es decirI únicamente gracias a ello se puede resol-
ver y corroborar el acierto del punto de partida mismo. Pues
los resultados valorativoa fimcionan, en la ciencia del Dere-

cho. de una manera similar a como las experiencias on las
ciencias empíricas. Una determinada teoría jurídica es ‘falsea-
da' adoptando. mami: mutandi. esta idea propia de la filo-
sofia de la ciencia (de la ciencia empírica)-— cuando los resul-
tados valorau'vos de la teoria no se corresponden con una

solución razonable. al menos queda falseada si eso sucede in-
clusive desde el punto de partida valoracivo del defensor de la
teoría misma".

Concluyendo a este respecto de la siguiente manera:

'Naturalmente. la teoría se muestra lisa y llanamente
como falsa, si encierra contradicciones, si principios opuestos
son aplicados conjuntamente, es decir si los puntos de parti-
da son abandonados al resolver los casos concretos“.

Ahora bien, en el acápite ue le dedica al arrepentimien-
to activo en la tentativa aca dice:

'El punt» de partida tiene que ser aquí el de la irrele-

vancl'a del arrepentimiento activo ineficaz. ¿Por qué puede
decidir ahora el desenlace efectivo? Porque el ilícitoicomotal.
esta absolutamente completo y sería político-cnqu
Mabkquebdoaquuehubiaeüevadoacabolame-

3‘ Torta del Delito y Dismlor deAan'ón, Harnmurabi. Ba. A... 1991,
pc- lly del

a HI».

“Han.
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jor acción de salvamento posible que estuviera a su. alcance
tras la última decisión de afectación del objeto de bien jurídi-
co, quedará impune por haber hecho todo lo posible desde el

punto de vista del ‘vaior de acción’ contenido ciertamente en el

arrepentimiento activo"34.

Como se puede advertir, la necesidad de dar una res-

puesta político-criminalmente razonable lo conduce a efec-
tuar una renuncia de coherencia sistemática. El impacto, co-

mo vemos, también se produce en él, pero sin llegar a tener

las consecuencias que tienen en Zaffaroni.

Asimismo, en punto a la fundamentación se deben tener

muy presentes las actuales investigaciones de Sancinetti. Co-
mo se ha señalado“, la propuesta teórica de Welzel tuvo dos

grandes postulados. El más difundido de ellos fue el que se re-

firió casi exclusivamente al aspecto subjetivo como principio
rector del Derecho penal que dio claramente origen el finalis-
mo. El otro, poco trabajado hasta el momento entre nosotros,
se ubica en el componente social del sistema de Welzel y se

enfoca primordialmente a la consideración de las relaciones
sociales.

Los factores que determinaron el desarrollo del primer
postulado se deben, entre otros, a que el propio Welzel puso

mayor énfasis en la intencionalidad como elemento básico de
su sistema, en que los críticos se concentraron casi exclusiva-
mente en este aspecto y al hecho determinante de que sus

discípuloscontinuaran su obra centrando sus esfuerzos en el

perfecionamiento del aspecto subjetivo del ilícito.

Entre esos discípulos se encuentra Enrique Bacigalupo,
maestro de Sancinetti. Si bien él nunca llegó a sostener una

posición tan extrema como la que hoy sostiene su discípulo, es

el responsable inmediato, con su magisterio y su obra, de ha-
ber generado sus ideas subjetivistas. Con el impulso inicial y
directo de Bacigalupo e indirecto de Armin Kaufmann y Die-
thard Zielinski, se puede afirmar que Sancinetti constituye,
en lo atinente a las consecuencias dogmáticas, la posición más
extrema y coherente del postulado subjetivista de Welzel.

Aunque no se acepte hablar de una “escuela de Bonn",
esas ideas se vienen discutiendo en el seminario de Filosofia
del Derecho de la Universidad de Bonn desde los tiempos en

34 Ibidem, p. 394.
35 Reyes Alvarado, Yesid, nFundamentos teóricos de la imputación

objetiva”,en Z.S.t.W. n' 1. 1993.
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lo dirigía Welzel.Bacigalupo y Sancinetti forman parte

grupo de argentina que trabajaron y trabajan allí. Por
ello no es casual que Sancinetti, desde el subjetivismo. se

ocupe ahora de la postura —del actual director de ese semi-

nario- Gunther Jakobs. también discípulo de Welzel. pero

que mntrariamente al resto de sus discípulos, enfocó sus tra-

bajos dude el com nante sodal de la teoria de su maestro

ctm consecuencias, asta hoy, sumamente discutidas respecto
de todos los aspectos y consecuencias que se derivan de las
diferentes variantes e implementaciones de la teoría de la

ünputacim objetiva.
Determinar hasta que punto el subjetivismo sigue. pre-

sente en la obra de Jakobs es la excusa de su actual investi-

gación que se sigue desarrollando en el mismo marco fisico e

intelectual. Determinar las consecuencias es el verdadero te'

ma de analisis pero manteniéndose siempre del mas estricto
'

dogmático. incluso al proponer, referido a cuestiones

de error, ue se sacrifique una cuota del principio de culpabi-
lidad (!). dicho en este sentido: e

e

'Ninguna sociedad podría condicionar la eficacia de sus

normas fundamentales a una duda bien concreta sobre la po-
sibilidad de su infracción; pero si, a su vez, el juicio es nada

mas que abstracto renacerá de nuevo el principio error iuris

nooet. O se sacrifica una cuota del rincipio de culpabilidad
en beneficio de la prevención gene o se sacrifica la eficacia

de la norma en beneficio del principio de culpabilidad: una

alternativa ue los juristas penales de cualquier teoría sólo
bamos resu to en apariencia“.

las influencias de Jakobs —prevención general positiva
medith aquí ya comenzaban a notarse de la misma for-

ma que en la manera relativa de aproximarse a cuestiones de

fundamentación 'correcta’ para la resolución de problemas.
Ello antes le preocupaba más que la solución..Deallí. por

filamplo. que critican las soluciones —que considerabaade-

cuadas- de los fallos judiciales que se habían ocupado del

error sobre la edad de la víctima en el delito de estupro por

haber carecido, a su juicio, de una “correcta fundamenta-

ción’h". Hoy reconoce este extremo y lo destaca en una nota
agregada al texto original donde se puede advertir el giro

a‘SilfiwmdelaTeoría¿dEl-"raidGladis!)¡“cumArgentino,Ham-
mmbi. BI. A... 1M, p. 21.

¡7 Sichuan" 6L, p. 148.
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operado de una posición que privilegia la lógica interna del
sistema a otra que atiende a las consecuencias. Al ocuparse
de la solución dada al caso por el entonces juez de sentencia

Zafl'aroni, sostenía “que un tipo penal sea calificado (agrava-
do o atenuado) en relación a otro, es decir, que tenga un me-

jor derecho a ser aplicado por razón de especialidad, es una

cuestión que responde a reglas, no a un mero arbitrio”38. Y

agregaba: “...no sería acertado creer que es factible (...) deci-
dir libremente cuál es el tipo penal básico y cuál el califica-
do"39. En el agregado que se realiza reconoce que “...la cons-

trucción como ‘tipo atenuado’ de uno, o ‘agravado’ del otro, se

halla más condicionada por la plausibilidad de las soluciones
a que se llegue en un caso, y en otr‘o, en materia de error, que

por el objeto mismo”4°.
Por ello incluso lo atinente al error, al ser relativo, puede

ser pensado desde las consecuencias político criminales como

expresamente se reconoce afectando exclusivamene la regla
del numerus clausus de delitos imprudentes‘l.

Como se advierte, todo lo expuesto de ninguna manera

conduce a renunciar a delimitaciones conceptuales como hace
Zafl'aroni o, por ejemplo, Muñoz Conde, para quien es posible,
en materia de error, elegir entre las disponibilidades dogma-
ticas atendiendo, desde los efectos, a la ubicación sistemática

de los elementos“.

Pareciera, entonces, que lejos de tener que realizarse una

"renuncia a delimitaciones conceptuales, de lo que se trata es

de analizarlas hasta el límite en que den por satisfechos aque-
llos requisitos, pero no aceptar las soluciones sistemáticas

inconsecuentes con los patrones exteriores de justicia y segu-
ridad jurídica para utilizar, inmediatamente, criterios orien-

tados, supuestamente a una finalidad racional y que, quizá,
respondan sólo a prejuicios o a consideraciones intuitivas. Si
lo que se quiere defender es el principio de legalidad y una su-

puesta pureza dogmática43 de la que se parte, la revisión debe

38 Sistema..., cit., p. 118.
39 Idem.
4° Nota agregada, Sistema... cit., p. 118 (sin bastardilla en el texto).

al original publicado en D.P., año 1 (1978), n' 2, ps. 335 a 424.
‘“ Sistema..., cit., p. 22.
42 El Error en Derecho Penal, Tirant lo Blanch, Valencia, 1989, p. 103.
43 Dogmática que, pese a sus detractores, sólo ha traído una mayor

seguridad a la hora de extraer conclusiones y ha supuesto un freno en la
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darse dentro del sistema. De esta forma. a mi criterio, se evi-
tará d acoso y la

La pregunta referida a cuáles deben ser las consecuen-

cias en materia de error sobre los elementos normativos del

tipo, viene condicionada desde diferentes ángulos, y muy ea-

pecialmente por la constatación de que el uso de elementos
normativa se ha vuelto especialmente común para el legisla-
dor a la hora de describir las formas de criminalidad.

En España, por ejemplo, la aplicación de las las de los

apartados pn'mero y segundo del artículo 6' bis a) l Código
Penal. especialmente el apartado segundo, conducirían a de-

jar impunes una enorme cantidad de casos, con lo que el efec-
to político criminal buscado por la incriminación de esas con-

ductas correr-ía el riesgo de perderse.
Por otra parte. una solución que atendiera al problema

exclusivamente desde la óptica de las nuevas formas de cri-

minalidad sería sumamente injusta para otros casos.

En consecuencia, la solución que se pretende dar al error

sobre elementos normativos y que 'era mantenerse dentro

de una teoría que la enmarque, de e contar con todas estas

variables. para no incurrir en soluciones injustas o en incon-

sistencias sistemáticas.

Un buen punto de partida para esta investigación
se encuentra en delimitar. dentro de lo posible,las categorías
en analisis y el impacto que suponen para la tipicidad, o mas

precisamente, para el tipo en sus diferentes aeepcmnes.

La aclaración de conceptos es indispensable para poder
obtener algún resultado válido.

actividad diecrocionnl de la juecee. Cfr. Nino, op_.al, p. 32. En {amasardamas elocuente en defensa del discurso dogmátloo aclarandosu final] ad

ver Rmni, Maximiliano, 'El pensamiento dogmatlco en el banquillo: la

falsa enfinomie ‘juefieia material o Iiatema', No hay Derecho, n' B, XII-92,
Be. As, p. 15.





ERROR SOBRE PRESUPUESTOS OBJETIVOS
DE UNA CAUSA DE JUSTIFICACIÓN

¿Error de tipo, de tipo permisivo o de prohibición?

FERNANDO CÓRDOBA

I. Hoy se afirma, prácticamente sin discusión, que una

acción será amüurtdíca si realiza un tipo penal y no concurre

en favor de su autor una causa de justificación. Esta es la
premisa base de la concepción del ilícito dominante, que
propugna el análisis de la típicidad y la antijuridicidad en

dos niveles valorativos independientes.
El sistema, sin embargo. se completa con otra premisa,

que termina de configurarlo, y que podría ser formulada del
siguiente modo: así como la tipicidad es consecuencia sólo de
la presencia de los elementos objetivos y subjetivos del tipo
en cuestión, para afirmar que una conducta típica está jugu-
ficada es preciso que esta se adecue al tipo objetivo y subjetivo
de una causa de justificación. Y como fundamento de esta

afirmación se aduce: “desde un punto de vista sistemático,_no

cabe otra solución para la teoría de lo injusto persona}:sx lo

injusto se caracteriza por un disvalor de acción y un dnsvalor
de resultado, su negación reclama la negación de ambos ele-
mentos".

Pues bien. siguiendo esta línea de razonamiento, e}error
sabre los presupuestos objetivos de una musa de Justlfi-

‘Bm'g-lupo. Enrique: ¡Ja-echo PenaL pam Galaul. Hnmmurabi,
1937. pt. 24a y m
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cación, en la medida en que la situación justificante no se da
en la realidad, constituye un caso de adecuación incompleta
y, por lo tanto, no produce la justificación de la conducta típi-
ca, que deviene entonces antijurídica. El error sobre los pre-

supuestos objetivos de la justificación sí tiene relevancia,
para algunos, como error de prohibición, en tanto que, para
otros, como un error que por sus peculiares características

merece ser tratado “como si fuera un error de tipo" aunque
en rigor no lo sea2. Pero sea cual fuere la solución que final-

mente se adopte, lo cierto es que en el contexto del ilícito la
circunstancia de que concurra el tipo subjetivo de la justifi-
cación no es suficiente por sí sola para eliminar el caracter

injusto de la acción, por lo que la antijuridicidad indicada en

la tipicidad se concreta.

Como se puede ver, pues, la exigencia de que la conducta
se adecue tanto objetiva como subjetivamente a la causa de

justificación para que esté justificada, se funda, básicamente,
\

en la idea de que la exclusión de la antijuridicidad depende de
la negación de todo el contenido de ilicitud fundamentado por
el disvalor de acción y el disvalor de resultado. Y la regulación
del error sobre los presupuestos objetivos de la justificación es,
en principio, una consecuencia directa de la aplicación inmedi-
ata de este criterio al plano de la teoría del error.

Ahora bien, no obstante la lógica de esta argumentación,
todavía se podría intentar esta otra: si el ilícito consiste en la
realización de una acción típica no justificada, una conducta
será antijuridica si se adecua a un tipo penal y no se adecua
al supuesto de hecho de una causa de justificación.

Luego, si la adecuación al tipo requiere la concurrencia
de los aspectos objetivos y subjetivos, la no adecuación sólo
debería verse satisfecha cuando no se diera esta doble sub-

sunción, esto es, con la ausencia total tanto del tipo objetivo
como del tipo subjetivo de la causa de justificación.

En otras palabras, la regla debería rezar así: una acción
será antijurídica si se adecua objetiva y subjetivamente a un

tipo y no se adecua, también objetiva y subjetivamente, a una

causa dejustificación.
¿Por qué debería ser esto así?

Porque si la tipicidad es un indicio de la antijuridicidad,

2 Cf., supra, pm. II para la teoría “estricta” de la culpabilidad; y pto.
LH para la teoría “limitada” de la culpabilidad.
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detalmamqusunaconductaflpimvaaserantüufidima
___aphairunanorma

"

'yaieste
indicio antuundiudad. para surgir, necesitado de la
prudencia de un disvalor de accion y un disvalor de resultado.
antenas. parece claro que para concretarse debería seguir
gozando del fundamento de ambos. No es lógico que se sea

más estricto cuando la es provisoria que cuan-

do se confirma.

Dicho de otra manera: la antüuridicidad de una acción
debería estar condicionada a la subsistencia de todo el con-

tenido de üicitud fundamentado por ambos disvalores. Y el
ilícito no sólo se ve disminuido cuando falta alguno de los dis-
valores (de acción o de resultado) que lo fundamentan sino
también cuando concurre alguno de los valores (de acción o

de resultado) que lo excluyen.
Es que, así como la conducta que se adecua objetiva y

subjetivamente al tipo no equivale a la que sólo se adecua
objetivamente a él (es decir. al caso del error de tipo). en la
justificación la conducta que no se adecua ni objetiva ni subje-
tivamente a la causa de justificación tampoco tiene la misma

significación ue posee la que por lo menos se adecua subjeti-
vamente a (esto es, al caso del error sobre presupuestos
ob'etivos 'ustificantes). La doctrina tradicional, al justificar

o cuan el autor realiza objetiva y subjetivamente los ele-
mentos del permiso, trata como igualmente antijurídicos al
comportamiento r ejemplo- del que mata sin más

miramientos, quemelque mata porque se cree víctima de
una agresión. Valorativamente, sin embargo, ambas situa-
ciones no significan lo mismo, sino que. como sucede en el

plano de la tipicidad, también aquí la conducta del que sabe lo

que hace es más grave que la del que actúa por error. Y esto
justifica un tratamiento diferenciado ya a nivel de la anti-

juridicidad.
Se podría responder, por eso, a quienes condicionan la

justificación a la negación de ambos disvalores, _que si al

injusto lo fundamenta un disvalor de acción y un disvalor de
resultado la ilicitud nunca debería poder concretarse_ con uno

de ellos neutralizado. En este sentido, se puede dear que la
se construye sobre dos agarras,

de tal manera

quesiunodeellosesdestruido,aqu careceyadesufi-
ciente basamento e indefectiblemente cae.

De acuerdo con este punto de vista, entonces, la anti-

juridicidaddeunacnnductasólopodráafirmarsecuandoésta
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se adecue objetiva y subjetiuamente a un tipo y no se adecue

ni objetiva ni subjetivamente al tipo de una causa de justif-
cación.

Ahora bien, el error sobre los presupuestos objetivos justi-
ficantes, al dejar intacta la parte subjetiva de la justificación,
haría fallar este requisito de no subsunción total y la conducta
no devendría antijurídica, sino que estaría justificada.

En otras palabras, así como el error de tipo elimina la

primera subsunción, el error sobre el “tipo”del permiso ex-

cluye la segunda (que, como vimos, es una no-adecuación).

Luego, una no-no adecuación es una adecuación, y si la con-

ducta es adecuada está justificada.
Pero un error que justifica definitivamente no puede ser

un error de tipo; tampoco un error de prohibición, pues éste

en todo caso hará a la conducta inculpable (lo que ya supone

que la acción es antijurídica). La única posibilidad que queda
es, pues, que el error sobre los presupuestos objetivos de una

causa de justificación constituya, simplemente, un error “de

tipo permisivo” (o de tipo de la norma permisiva); es decir,
una categoría de error distinta de las anteriormente nom-

bradas, con una regulación propia consecuente con esta iden-
tidad también propia3.

3 Por cierto, la aplicación del mismo criterio al caso inverso, esto es, al

supuesto en el que el autor realiza e] tipo objetivo dolosamente sin saber

que se dan simultáneamente los presupuestos objetivos de una causa de

justificación (rompe de una pedrada el ventanal del vecino, sin saber que

aquél yacfa desvanecido en el interior de la casa, víctima de un escape de

gas, y que con esto le ha salvado la vida, por ejemplo), también debería

conducir a la justificación de la conducta típica, pues el disvalor de resulta-
do representado por el tipo objetivo se ven'a así neutralizado por el valor de
resultado contenido en el “tipo objetivo de la justificación" presente. Esto
no significa, sin embargo, que la conducta así justificada deba quedar
impune, pues el remanente de ilícito que subsiste en virtud de que el dis-
valor de acción fundamentado por el dolo ha quedado intacto, perfecta-
mente podn’a ser el antecedente de una consecuenciajurídica punitiva pro-
porcional a este ilícito disminuido, si es que la ley así lo tiene previsto.
Dado que, al igual que como sucede con la tentativa, aquí también el objeto
de imputación lo constituye el disvalor de acción (dolo) no neutralizado, la
consecuencia jurídica correspondiente debería asemejarse mucho en su

quantum a la que se halla prevista para ella. De Iege Lata, incluso, esta
marte de “tentativa de actuar antijurídicamente' que ha dado comienzo el

autor, y que se ha visto frustrada por la presencia de una situación de jus-
tificación objetiva que es ajena a su voluntad, podría verse ya contenida en

la fórmula utilizada en el art. 42 del Cód. Pen.: 'el que con el fin de come-

ter un delito determinado...'. Una solución semejante no debería extrañar
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l]. Pero. ¿duo compatibilizar esta conclusión con la afin
mada: que hace la “teoría estricta de la culpabilidad' de que
el error sobre presupuestos objetivos justificantes constituye
un caso de error che prohibición?

Ante todo corresponde hacer una aclaración. Con la

agresión 'error de tipo' aludimos. en realidad, al error que
recae sobre el tipo de una norma probibitiva; mientras que
con la denominación “error sobre presupuestos objetivos jus-
tificantes' nos estamos refiriendo al error que recae sobre el
tipo de una norma permisiva. En ambos casos se trata de
errores que recaen sobre el tipo de una norma y no sobre la
norma misma que da fundamento al tipo. La diferencia
reside. sin embargo. en que mientras en el primer caso el
autor yerra sobre los presupuestos que fundamentan la ilíci-
tud (tipo prohibitivo). en el segundo, yerra sobre los pre-
supuestos que la excluyen (tipo permisivo).

Ahora bien, en realidad tanto el error de tipo prohibirivo
como el error de tipo permisivo son errores de prohibición, en

la medida en que, al impedir el conocimiento de las circuns-
tancias que. determinan la antijuridicidad de la acción (fun-
damentándola o excluyendola). importan en última instancia
un desconocimiento de la antijuridicidad misma.

Así como quien supone erróneamente una situación jus-
tificante cree que su acción esta permitida. quien no sabe que
dispara contra un hombre, por ejemplo, tampoco sabe que su

conducta está prohibida.
Para decirlo con palabras de Stratenwerth:

'Dado que la conciencia de la ilicitud no puede ser

sino que debe apoyarse precisamente en aquellos
momentos del hecho que lo hacen aparecer como jurídica-

ai se tiene en cuenta que en la actualidad estos casos son solucionados por
la teoría dominante mediante la aplicación analógica a ellos de las reglas
de la tentativa, sobre la base de considerar. precisamente, que al igual que
en esta última sólo el disvalor de acción queda subsistema, en tanto el

disvalor de remltado ha sido compensado por el Waloi’ de resultado
derivado de la presencia de la situación objetiva justificante. Al respecto,
pero referido al caso de error de tipo per-misiva que venimos tratando, cf.

inf". m y V. Por lo demás, sobre la posibilidad de una tentativa cuando el

autor
'

a i'
" J ' t

,
en forma antijurídica, culpabley

PlI-IIÍHD.pero produce el resultado cuando alguno de esos requisitos que
condicionan la pimibib'dsd del hecho doloso consumado ha desaparecido
mo tal, ef. Sanánetti, Mm'eelo. Casos de Derecha Penal. 2' ed..
Hammirrabi, 1986. ps. 102 y sigo.
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mente prohibido, necesariamente desaparecerá en el caso de

un error sobre las circunstancias de hecho, o en la suposición
errónea de una situación de hecho justificante.

"El que no sabe que una cosa que daña es de propiedad
ajena, no puede saber que el daño esta prohibido; lo mismo

vale para aquellos que erróneamente creen que realizan la
acción con consentimiento del propietario."

Se trata, entonces, de un desconocimiento mediato, indi-

recto, de la antijuridicidad, producto de suponer errónea-

mente los presupuestos que la excluyen, pero, también, de
desconocer los presupuestos que la fundamentan. El autor,
en ambos casos, se motiva por la norma aplicable a la
situación de hecho errónea y no por la norma aplicable a la
situación de hecho real.

Por eso 1a teoría tradicional, al llegar a la culpabilidad
con un error que hasta allí no había producido ningún efecto
(dado que, como vimos, la adecuación subjetiva por sí sola no

bastaba para justificar), y teniendo en cuenta esta ignorancia
mediata de la antijuridicidad que todo error (en el injusto)
significa, lo clasificó como un supuesto más de error de pro-
hibición. De allí el nombre de error de prohibición indirecto
con el que algunos autores lo denominan por contraposición a

los errores de prohibición directos, es decir, a los que recaen

directamente sobre las normas (prohibitivas e imperativas o

permisivas).
‘

¿Es correcto afirmar, entonces, que el error que recae

sobre el tipo permisivo es un error de prohibición?
Sí, si se utiliza la expresión error de prohibición en senti-

do amplio, es decir, abarcando todo desconocimiento, incluso

indirecto, de la antijuridicidad. Pero en este sentido, también
el error de tipo prohibitivo deberá ser considerado un error

de prohibición.
No, si se excluyen del concepto de error de prohibición

los casos de error sobre situaciones de hecho que explican la

antijuridicidad. En este caso, sólo los errores de prohibición
“directos” serán verdaderos errores de prohibición.

Por eso, la afirmación relativa a que el error que recae

4 Stratenwerth, Günter; Strafrecht, Allgemeincr Tail, Dic Strafiat, 3'

ed., Carl Heymanns Verlag, KG. Küln-Berlin-München, 1931. p. 171, nros.

568 y siga. (Derecho PenaL Parte General, El hecho punible, 2' od., trad. do

Gladys Romero, Edersa, 1976, p. 181, nnos. 563 y sig).



oobredüpopermieiwjusüficenoeemen verded,en
contudicáónconloeoetenidoporlateoríaeeu-ictadelecul-
pebiliüd.

Se trate, simplemente, de reconocerle eficacia ya en su

carácter de error sobre un 'tipo' y no -—como lo hace esta doc-
trina- por el deeconcocimiento indirecto de la entijuridici-
dnd que todo 'error de tipo" implica.

Ambos errores (de tipo prohibitivo y de tipo permisivo)
uduirían el injusto, sólo que cada uno en el respectivo nivel
valorativo el que pertenece. Dicho de otra manera: así como

el error de tipo rohibitivo excluye la tipicided (es decir, le
entinormntivida ), el error de tipo permisívo excluir-ía la
antijuridicidad.

III. Pero más significativa aun resulta la confrontación
de esta solución con la llamada “teoría limitada de le culpa-
bilidnd', así denominada por oposicion a la anterior.

Como acabamos de ver, para la teoría estricta de la cul-

pabilidad la adopción en el ámbito del ilícito del criterio que
conditions la justificación a la concurrencia simultánea de
elementos objetivos y subjetivos determina, en el ámbito de la
teoría del error, que le suposición errónea de los presupuestos
objetivos justificantes sólo puede tener relevancia como error

de prohibición, atenuando o excluyendo la culpabilidad dolo-
sa. según la evitabih'dad o inevítebilidad del error.

La teoría limitada de la culpabilidad, en cambio. hoy en

día doctrina mayoritaria, ve excaivemente riguroso este

tratamiento y propugna una morigeración en sus efectos
mediante le aplicación analógica, a estos casos, de les reglas
correspondientes al error de tipo.

Doe son las vías argumentativas e través de lee cuales ee

pretende arribar a esta solución.

El punto de partida de ambas ee el reconocimiento de

ueeeteerror,enrigor,nouniunerrordetiponiunerror
prohibición, sino que se trate de un error con característi-

me propias, un error sui generis, que comparte estructural-
mente cerecterísticas tanto de uno como de otro, pero sm

por completo con ninguno de ellos“.

5 0L, Jak Gunther, Svnfiuht. ma'nn Ta'l, Die Gm

¡nd die WM, Ldu'buch, 2' ., Walter de Gruyter. Ber 'n-
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En lo que sigue, cada una de ellas fundamenta de distin-
ta manera el por qué se considera mayor la analogía que pre-
senta el error sobre presupuestos objetivos justificantes con el

error de tipo, y, consiguientemente, se encuentra más conve-

niente, a los efectos de su regulación legal, la aplicación tam-

bién a él por vía de analogía de las reglas del error del tipo.
Unos sostienen que en estos supuestos, aun cuando el

dolo está presente, falta en cambio el ilícito doloso, porque la

presencia del valor de acción fundamentado por el elemento

subjetivo de la justificación compensa, o excluye, el disvalor

de la acción fundamentado por el dolo, dejando subsistente
sólo al disvalor de resultado. Ciertamente, la conducta no

deja por eso de ser antijurídica, pero el hecho de que cualita-

tivamente presente un contenido de ilicitud más similar al

que resta cuando el autor obra con error de tipo que cuando
se ve afectado por uno de prohibición, justifica que, por vía de

analogía, se le apliquen también a ella las reglas más benig-
nas correspondientes al primero (teoría limitada de la culpa-
bilidad excluyente del ilícito doloso)5.

Otros, en cambio, entienden que no es el ilícito doloso lo

que está ausente sino, en todo caso, la culpabilidad dolosa; y
ello es lo que justifica que se trate a estos supuestos con las
consecuencias jurídicas propias del error de tipo. Quienes
sostienen este punto de vista cuestionan la tesis anterior

según la cual los aspectos subjetivos se neutralizarían ex-

cluyendo el injusto doloso, pues señalan que en la medida en

que el error no sea inevitable permanece todavía un resto de

disvalor, bajo la forma de ilícito doloso, proveniente de la falta

New York, 1991, ps. 372, 11/46, 49 y 51; Stratenwerth, Strafrecht, p. 153,
n‘? 501; Wessels, Johannes, Strafi'echt, Allgemeiner Teil, Die Straftat un

ihre Aufbau, 22g ed., C.F. Müller Juristischer Verlag, Heidelberg, 1992, p.

137, 5 11, III, 1 (Derecho PenaL Parte General, 6° ed., trad. de Conrado

I‘ïnzi, Depalma, Buenos Aires, 1976, p. 136 y sigs.); Paefl'gen, Hans,
Anmerkungen zum Erlaubnistatbestandsirrtum, en Gedüchtnisschrift für
Armin Kaufinann, Carl Keymanns Verlag, K.G. Küln-Berlin-München,
1989, p. 400; Jescheck, Hans, Tratado de Derecho PenaL Parte General, 4'

ed., trad. de José Luis Manzanares Samaniego, Editorial Comares,
Granada, 1993, p. 418, 541, III, 2.

5 Cf., Jakobs, Strafrecht, ps. 373, 11/49 y 374, 11/51; Rmdn, Claus,
Strafi-echt, Allgemeiner Teil, Tomo L Grundlagen, Der Aufbau der

Verbrechenslehre, Verlag CH. Beck, 1992, p. 388, 9 VIII, nros. 55 y 56;
Stratenwerth, Strafrecht, ps. 153 y sigs., nros. 501 y siga; Wessels,
Strufrecht, ps. 137 y 133, Q 11, III, lb y c; Paefi'gen, Anmerhungeu... ps.
400, 405 y siga, en especial, nota 33; Jescheck, Hans, Tratado de Derecho
Penal, p. 419, 5 41, Ill, 2C.
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deatenciónenelexamendelaeristenciadelasituaciónde
hecho justificante. Sostienen, sin embargo. ue el hecho de
que al reproche de culpabilidad sólo puede erime a este ili-
cito producto de un examen descuidado. y no a una falta de
valorada: juridica. fundamenta su equiparación con la culpa-
bilidad por impmdencia y la consiguiente utilización de las
consemendas jurídicas correspondientes a ella (teoría de la
culpabilidad que remite a la consecuencia jurídica)’.

Ahora bien. más allá de estas diferencias de funda-
mentación. lo cierto es que ambas variantes tienen un núcleo

comúnztantoenunacomoenou-asubyacelaideadeuna
sua-te de compensación entre el disvalor de acción y el ele-
mento subjetivo de justificación, que haria menor el con-

tenido de ilícito de la conducta. en comparación con lo que
sucedería si la causal de justificación faltara integramente.
Menor contenido de ilicitud. a causa de la neutralización del
disvalor de acción, que determina, para la primera de las
variantes expuestas. la exclusión del ilícito doloso. en tanto

que para la segunda. la exclusión dela culpabilidad dolosa.

Pero si_se observa bien, se advertirá que estas mismas
consideraciones fueron las que noe permitieron formular

uel criterio para interpretar la relación tipicidad-antijuridi-nad', según el cual la antijuridicidad sólo debería concretarse
en la medida en que el contenido de ilicitud. fundamentado
por ambos disva-lores. no se viera neutralizado por la presen-
cia de los elementos (objetivos o subjetivos, res activamente)
de la' justificación. En efecto. tanto en la form ción de este

criterio como en las dos varianta de la teoría limitada de la

culpabilidad que acaban de ser expuestas, lo que se tiene en

cuenta para cuestionar la solución tradicional de tratar como

un caso más de error de prohibición al error sobre pre-
su uestos objetivos justificantes, es la distinta significauón

orativa de este último supuesto, merced a la presenma del
valor de aodón fundamentado por el elemento subjetivo de la

justificación.
la diferencia reside en que mientras que en el primer

caso esta distinta significación se hace valer ya en el ámbito
del ilícito. determinando la justificación de la conducta, en

7 Ci. Jakon Strufiacht, p. 374. 11/61; Roxin, Strufrecht, p. 388, 5
Vm. n' 66; Woods, Shufrazlu, p. 138. 9 11. III, lc (Derecho Penal, ps. 136

y sign): Puffgen, Annual: en.-. pe. 400. 405 y si s., en espoael. nota 33;
Jneheck, Hans. M de Penal, p. 420, 41, III. 2d.
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las soluciones de la teoría limitada de la culpabilidad sólo

influye en la determinación de la escala penal aplicable a

ella, dejando intacto su carácter antijurídico. La pregunta
que podríamos hacernos, por eso, es la siguiente: ¿tiene senti-

do sostener que una acción es antijurídica para luego tratarla
“como si no lo fuera”?

Al optar por el criterio que condiciona la justificación a

la concurrencia de los presupuestos objetivos y subjetivos jus-
tificantes, esta doctrina no puede hacer otra cosa más que

negar, a este error, todo efecto justificante. Pero también la
solución tradicional consistente en reconocerle eficacia como

error de prohibición se evidenciaa los ojos de los sostene-

dores de esta teoría como insatisfactoria, pues la suposición
errónea de una situación justificante no coincide valorativa-

mente con los demás supuestos de error de prohibición, lo

cual torna injusta la aplicación, también a este caso, de las

reglas mucho más estrictas que rigen para ellos. Sin embar-

go, habiendo aceptado el carácter antijurídico de la conducta,
ya no pueden volver hacia atrás y no les queda otro recurso .

para atenuar esos efectos más que recurrir a las reglas más
benignas del error de tipo, para aplicarlas así analógica-
mente a estos supuestos.
Cabría preguntarse, entonces, si más que frente a un

error sui generis no estamos en presencia de una categoría de
error independiente de las antes nombradas; es decir, de un

‘error con una identidad propia distinta a la del error de tipo
y a la del error de prohibición. Así se explicaría tanto aquella
comunidad estructural como esa falta de total coincidencia
con alguno de ellos que tiene en cuenta esta postura, porque
un error que justifica necesariamente es un error que, sis-

temáticamente, se encuentra a medio camino entre el error

de tipo y el de prohibición (y de allí las semejanzas con

ambos), pero mas afín al primero, por pertenecer también al
ámbito del ilícito.

Por otra parte, si la discusión se plantea, por un lado,
con relación a lo excesivo que resulta la aplicación de las con-

secuencias mucho más estrictas del error de prohibición y,
por el otro, a lo intolerable de someter estos supuestos a las

reglas propias del error de tipo (sobre todo en los casos en

que no está prevista la responsabilidad por imprudencia), ¿no
significaría un error que justifica, por su lugar sistemático,
una atenuación de los efectos de los primeros al mismo tiem-
po que una agravación en los de los segundos? Al ya pre-
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suponer el autor actuó con dolo, por fuer-sa sus conse-

cuencia ser más que las del error de tipo, en

tanto que por verse ya uido el carácter antüurídico de la
union deberln ser más leves que las del error de prohibición,
que pruupone que la noción es antijurídica'.
Estoimplicaflnno‘tmtardel mismomodoaquiencree

quemntaaunamoscaqueaquienaeemntaraunbombreen
legítima Menea', respetando de esta forma le significación
autónoma del comportamiento típico. De esta manera. no sólo
“e el to de vista teórico (como lo hace la doctrina aquí
men ), lino también desde el unto de vista de los efectos

Meco ee mantendrían "...las
'

enncins esenciales de valor
entre lo pcmitido y lo jurídicamente irrelevante".

IV. Particular im rtann'a tiene también para el desarro-
llo del tuna la llama teoría de los elementos negativos del

tipa
'Según ello no debe admitirs‘e une diferencia veloretiva

entre la comprobación de le tipicidad y de la nntijuricidad: le

conducta es típica si es entüun'dioa. El tipo penal no estaría

compuesto solnmente de elementos ‘positivos’ (que deben con-

currir). como por ejemplo: en el homicidio. la acción de matar.
la im nación objetiva y el resultado de muerta. sino también

por e ementos 'negntivos' (que no deben concurrir), como por

ejemplo: que lo acción de matar no haya sido la acción nece-

saria para defenderse de una agresión antijun'dica actiml e

inminente"°.

Para esta teoría el error sobre los presupuestos objetivos
de una causa de justificación, por ser estos elementos nega-
tivos del ti , constituye un verdadero error de tipo que ex-

cluye el dog?dejando subsistante, eventualmente, la respon-
sabilidad por imprudencia.

.

No es sin embargo de interés para nuestro anáhmsla
cuestión de qué es lo que debe abarcar el concepto de tipo,
pero sí interesa aquí preguntarse lo siguiente: ¿cómo puede
ser que el carácter antijurtdico de una acciónvarte según la

antídad de niveles en que se estructure el üícuo?

5 Pon lu romntes eonucuenciu diversa- de le punibilidnd de]

hecho pinápll, ver influ, pto. v, note 17.
'

’Wolnl, HmDamhoPamlAlanán. Ed. Jur. de Chile. pt. 118 y ng.
‘° Wupo. Derecho Penal, dt. p. 160.
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Lo que se le critica a la teoría de los elementos negativos
del tipo es el desconocimiento que hace de “las diferencias
esenciales de valor entre lo permitido y lo jurídicamente
irrelevante”, lo cual lleva a tratar, dentro de lo que es ade-
cuado a Derecho, a la conducta prohibida pero permitida y al

comportamiento que desde el inicio está en consonancia con

el orden jurídico como valorativamente idénticos“. Nada se

le critica, en cambio, en relación a que con su forma de conce-

bir el ilícito estaria tomando en lícito lo que en verdad es

antijun’dico: la conducta del que yerra sobre los elementos

objetivos justificantes.
Es más, no sólo no se le criticaxa esta teoría que excluya la

antijuridicidad allí donde realmente existe, sino que además,
como vimos, actualmente se reconoce que los casos de justifi-
cación putativa se asemejan más, valorativamente más, a los
casos de error de tipo (causal de exclusión del ilícito) que a los
de prohibición (que supone el carácter ilícito de la conducta)”.

Ahora bien, si un ilícito estructurado en un solo nivel

puede ser excluido tanto por el error de tipo como por el error

sobre las circunstancias objetivas justificantes, un ilícito

estructurado en dos niveles debería poder ser excluido tam-

bién por ambos errores y no sólo por el primero. Ambos
deberían conservar el mismo efecto; sólo que cada uno en el

respectivo nivel al que ahora pertenece. El dividir en dos sub-

categorías el contenido del ilícito sólo debería tener como con-

secuencia el reagrupamiento de ese contenido, pero de ningu-
na manera la eliminación de parte de lo que antes incluía;
esto es, sus dos causales de exclusión, que sólo deberían
sufrir las consecuencias de esta reestructuración en lo que se

refiere al ámbito (dentro del ilícito) en el que ahora deberían

producir sus efectos. De otra manera, en la medida en que
desdobláramos en dos categorías o uniéramos en un tipo
amplio la totalidad de las circunstancias relevantes para lo
ilícito, le estaríamos negando o reconociendo absurdamente
una causal de exclusión.

¡1 Por el contrario, más allá de estas objeciones valorativas, la doctri-
nn acepta le posibilidad de estructurar un üpo amplio que contenga la
totalidad de los elementos relevantes para la antijuridicidad señalando,
por ejemplo, que “ambas concepciones pueden ponerse en práctica sin que
se den contradicciones lógicas internas" (Stratenwerth, Strafi'echt, cit., p.
72, n° 178), o que “las dos concepciones del tipo...son lógicamente posibles”
(Welzel, Derecho Penal Alemán, cit. ps. 118 y sigs.).

¡2 Cf. la solución delas distintas variantes de la teoría limitada dela

culpabilidad, supra, pto. lll.
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El hecho de adoptar un tipo que contenga la totalidad de
1m elementos relevantu para la antijuridicidad, o un tipo
mtringido únicamente a aquellos que la fundamentan. puede
tener por efecto la disminución o ampliación de la cantidad de
usos que excluirán el ilícito ya en el nivel de la tipicidad, pero
de ninguna manera cambiar la naturaleza de causal de
exclusión del ilícito del error que recae sobre el resto de esos

supuestos.
Quizas hallamos la respuesta a este interrogante si ana-

lizamos los criterios que una y otra concepción del ilícito uti-
lizan para determinar el caracter antijurídico de una conduc-
ta. En efecto, ¿cual es la relación que existe, para la teoría de
los elementos negativos. entre los presupuestos que funda-
mentan la antijuridiu'dad (positivos) y los que la excluyen
(negativos)?

Ya vimos ue para esta teoría una acción típica es una

acción antijurídica;y un comportamiento será típico (= anti-

jurIdico) siempre que concurran los elementos positivos del

tipo y no concurran los negativos (los presupuestos de las
causas de justificadón). Por consiguiente, la teoría de los ele-
mentos negativos del tipo condiciona la antijuridicidad de
una conducta a que se de una adecuación (positiva) con res-

pecto a los presupuestos objetivos y subjetivos que la fimda-
mentan y una no adecuación (adecuación negativa), también

objetiva y subjetiva, con relación a los que la excluyen. Es
decir. a que concurran el disvalor de acción y de resultado y
no lo hagan ni el valor de acción ni el de resultado.

Y trasladado este razonamiento a la terminología de la
teoría tradicional, ¿no estaría la antijuridicidad condicionada
a la adecuación objetiva y subjetiva a un tipo y a la no
caución, también objetiva y subjetiva, a una causa de Justifi-
cación? En otras palabras ¿no coincide este criterio con aquel
que expusimos al comienzo como forma alternativa para
interpretar la relación tipicidad-antijuridicidad?

La teoría de los elementos negativos, al agrupar la tota-

lidad de los elementos esenciales para la antijuridicidad en

un solo tipo. respecto del cual debe darse la adecuacxón, debe,
pOr fuerza, ser mherente en cuanto a pedir tanto la presenaa
como la ausencia total de los elementos positivos y negativos,
respectivamente, para ue surja la tipicidad (y por consi-

guiente la antijuridicida ) de la acm'ón.

La suposición errónea de una situación justificante, en
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tanto deja intacta la parte subjetiva de aquellos elementos

negativos, que no deben concurrir, hace fallar el requisito de
no adecuación con respecto a ellos, excluyendo, por tanto, la

tipicidad (= antijuridicidad) de la conducta.

Es ésta y no otra la razón del por qué el error sobre pre-

supuestos objetivos justificantes excluye o no la ilicitud de la

acción, según se adopte una u otra concepción del tipo. Que el

carácter antijurídico de una acción realizada en la creencia
de que concurría una situación justificante varíe, de acuerdo

al número de niveles en que se estructure al ilícito, no se

debe, entonces, al hecho de reconocer o negar la significación
valorativa independiente de normas prohibitivas y normas

permisivas; se debe, exclusivamente, al criterio que para
determinar esa antijuridicidad se adopte, ues —como hemos
visto- también es posible fundamentar a exclusión de un

ilícito estructurado en dos niveles mediante la adopción de
un criterio más conveniente.

V. Al afirmar que el error sobre los presupuestos obje-
tivos de la causa de justificación era un error que justificaba,
ya estabamos haciendo alusión a su eficacia. Ahora corres-

ponde tratar la cuestión de las consecuencias prácticas que se

derivan de esta concepción con más detenimiento.

En este punto es preciso señalar que, en lo que hace a la

regulación de estos supuestos, el paralelo con el error de tipo
es evidente. En efecto, en ambos casos se trata de errores que
recaen sobre “tipos”, es decir, sobre la “materia” de la norma.

Normas prohibitivas, or un lado, y normas permisivas, por
el otro, describen sen os tipos, que consisten en los compor-
tamientos a los que se dirigen, sólo que en un caso prohibien-
dolos (tipo de la norma prohibitiva), mientras que en el otro

permitiéndolos (tipo de la norma permisiva facultativa).
Ambos errores se diferencian, entonces, en que, en el

primero, el autor desconoce que realiza un hecho que objetiva-
mente coincide con un tipo penal, en tanto que, en el segundo,
lo _que desconoce es que realiza un hecho que no se subsume

objetivamente bqjo el tipo de una causa de justificación. En
ambos casos, sin embargo, el sujeto supone una situación que,
de existir, o no estaría prohibida o estaría permitida; es decir,
que estaría en consonancia con el ordenamiento jurídico.

Ahora bien, así como el error de tipo prohibitivo determi-
na que el hecho no sea típico (antinormativo), el error sobre



Im plaupuestos objetivos justificantes determina que el
hecho típnco no sea conaiderado antüurldico. Ya vimos que no

sólo la falta de voluntad de actuar típicamente. sino también
la voluntad de obrar justifimdamente es decisiva para la
udusión del carácter de la acción“.

Pero entonces. ¿Qué sucede cuando en los casos dejustifi-
cadónputativaolmorpoddababerseevitadoconunobrar
másdiligente?Alaperaonaquemataaotra,aeyendoseagre-
dido por esta, todavía podría reprochársele la falta de cuidado

enlaverificacicndequerealmenteseu'atabadeunaagresión
antüurídica. Aquí también se pone de manifiesto el paralelo
entre ambos errores a que hacíamos referencia: así como

excluodo el dolo (voluntad de realización del tipo). el autor

responde por la realización del comportamiento típico si ha

infringido un deber de cuidado (y si el mpectivo u'po impru-
dente existe), presente la voluntad de realizar el tipo objetivo
1k la justificación, al autor se le podría reprocbar, todavía, el
haber actuado en ausenda la no realización de las elementos

objetivos justificantes como consecuencia de un obrar des-

cuidado, negligente.
En otras palabras, en ambos casos la eliminación de la

r la realización de la acción final dirigida a

la producción delmtipoy de la situación de justificación, d 'a
subsistente la posibilidad de responsabilizar a] autor por a

realinu'ón de la acción precedente. consistente en el examen

dmcuidado previo. De esta mana-a, no sólo el error de tipo.
sino también el error sobre los presupuestos objetivos de una

causa de justificación abre la posibilidad de verificar si la
conducta es la consecuencia de un obrar negligente".
Peroentantoenelermrdetipoelautor“en ciertamedi-

da carece completamente de representadón respecto de lo que
ocurre", en estos supuestos, cambio, sabe de la realización

¡3 Ver lo dicho en igual sentido, supra. punto II.
1‘ CL en este sentido, Sancinetfi. Marcelo, Teoría del Delito y

RimbderaK-n Hammu'nbi, 1991, ps. 588 y liga. ‘Lo que produce,por

tanto. o] m. ss que la norma prohibifiva referida a la ¡salón del obJeto de

Hen jurídico no se concrete en deber. por el valor ds acción... pero_a1se

canasta en deber la norma que lo im oía conducir» con

mayor
cuidado

enla apodación ds la aituadón. ...' a

carguen
dolosa que smprsndls,como tal, puede e' tula; lo que no pu e es creer que concurre a

li
' donmaifiquelspermito ejecutarlo; dichoso-us

nfiera a ¡din-hi):
'

uollo que el autor creía hacer ls estaba permitido
hacerlo. pero no lo o permitido creerlo' ".
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del tipo, lo que “le da o debería darle el impulso de verificar la
existencia real de la situación justificante que supone”. Ahora

bien, precisamente porque esta forma “imprudente” pre-

supone la existencia de una conducta dolosa justificada (fun-
ción de llamada del dolo), deberán ser sus consecuencias más

estrictas que aquellas que se derivan de la realización impru-
dente en que justamente el autor carece de la voluntad dirigi-
da a la realización del tipo. Es la consecuencia lógica de estruc-

turar en dos niveles el ilícito, de manera tal de mantener la
distinta significación valorativa que existe entre el compor-
tamiento atípico y el comportamiento típico pero permitido.

Puede decirse, entonces, que "para no tratar del mismo
modo a quien cree que mata a una mosca que a quien cree

que mata en legítima defensa, no hace falta considerar a esta

última situación como un supuesto más de error de prohibi-
ción; en ambos casos se trata de errores sobre los elementos
determinantes de la antijuridicidad, pero no sobre la anti-

juridicidad misma y, en tal carácter, debe reconocérseles ya
eficacia. Las diferencias valorativas de estas situaciones sur-

girán del hecho de que el autor, en el segundo de los casos,

conozca ya la realización del tipo, lo que se traducirá, por un

lado, en la mayor rigurosidad en cuanto a los criterios que
para decidir sobre la evitabilidad de este error se utilicen (es
decir, en los mayores recaudos que deberá tomar el autor

para verificar la existencia de la situación de la que parte)15
y, por otro, en una escala penal más alta que la prevista para
el tradicional delito imprudente en el que el autor no quiere
la producción de la situación típica; o por lo menos, la pre-
visión de un numerus apertus de tipos imprudentes para este

tipo de error”.

En nuestro Derecho positivo, sin embargo, el precepto
que contempla los casos de error evitable sobre los pre-
supuestos objetivos justificantes, esto es, el artículo 35 del

Código Penal, dispone que en estos supuestos el autor “...será

castigado con la pena fijada para el delito por culpa o impru-
dencia". Esto significa que el legislador, por medio de esta

disposición, ha decidido no sólo castigar estos casos con la
misma pena a ambos supuestos de imprudencia, sino tam-
bién que la punibilidad de estos supuestos queda condiciona-

¡5 Sancinefti,Teoría del Delüo..., cit., p. 596.
1° Cf., en este sentido, Sancinetti, Sistema... , cit. ps. 4 y sign, en

especial, p. 22.
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da a la existencia del corrupcndiente delito imprudente.
Tambien en lo referente a estos errores rige un sistema de
numrus claueus.

Si bien es cierto. entonces. que en teoría ambas formas

imprudentee no reclaman un tratamiento idéntico, en la
práctica, sin embargo, sucede lo contrario; por lo menos en lo

que a la ocasión en la que odrá penárselas y a la pena con la

que deberá haoéreelo se ere".

"Al momento de tutor las consecuencias de la poeture equ! sosteni-

da no es pdble pasar por alto algunas objeciones. Se podríaobjetar que le

atribución de efectos justifiantea al error sobre preaupueetoe de justifi-
cación cerrada la paaibílidad de responsabilizar penalmente al partícipe
con mas conocimiento, que eetue sabiendo del error en el que se halla el

autor. De acuerdo con las premisas de la teoría limitada de le acceso-

riedad, en efecto, la participación sólo es posible en relación e un hecho

principal típico y antijurídico.
Se podría objetar, también, que el titular del bien jurídico agredido

perdería el trecho de defensa frente a una agresión objetivamente innece-

saria que no tiene por que sopcn'tar, porque la unidad del ordenamiento

jurídico determina que no sea posible la legítima defensa contra el que
obre justificadarnente. La justificación de la conducta del que actúa por

error, edema, provecaría no sólo la exclusión de la responsabilidad penal,
sino también de la civil, administrativa, ete.

Todas estas objeciones han oido suficientemente rebatidas por
Zielinlh' (DiemlorderdónyF

' de
" " " enel!" .r‘ de

Illán, Hammurabi, 1.990, tred. de Marcelo Sancínetti, pe. 348 y sige.) y,
en particular en lo referente a la accesofiedad de la participación:por
Sandnetti (Teoría del Delitoy Diwolor de Acción, pe. 731 y oiga), quienes
bado ctm punto de partida llegan a la misma propuesta y a las nus'mae

mnaecueneias. No obstante, eu tratamiento en este lugar excedería los

límites de ente trabajo. que no pretende agotar la discusión aobre este tema

en tube sus detalles. por lo que corresponde remitirse a ellos para su

desarollo.





EL DERECHO PENAL DE LA INTEGRACION
EUROPEA Y LAS PERSPECTIVAS

EN NUESTRO MERCOSUR’

ALEJANDRO W Lóm Lacuna“

LDnacnoPnqucouuumADasmnorm

A) Introducción.-

1. A cuarenta años del nacimiento de la primera de las
comunidades europeas, la CECA', y de sus oontinuadoras, la
CEE y el Euratom', no existe un Derecho penal comunitario
ni tampoco un Derecho procesal penal común. Esto es: no

existan tipos ni sanciones anales a nivel de la Comunidad ni

un sistema comunitario e investigación y pereecusión pe-
nal'. Las comunidades europeas a la hora de perseguir y cas-

’ Ponencia nude en el 2' Seminario Internacional sobre la Re-

giondiudón
del echo Penal en el MERCOSUR, Maldonado, noviembre

e 1993.
”

Abogado y docente UBA. Poagrado en Derecho de las Comunidades

Europeas por la Universidad de Navarra.
l Comunidad Europea del Carbón y del Acero fundada por Francia,

Alemania, Belgica, Holanda, Italia y Luxemburgo oon el Tratado de Parts

del 18 de abril de 1951, y cuyo objetivo principal fue poner bajo una autori-

dad mmún a loa dos sectores industriales claves de la época, el del carbón y

el del enero.

2 Comunidad Económica Euro a y Comunidad Europea de la Ener-

EÍI Atómica iniciada con loa «img; de Roma del 24 de mano de 1957

pvr loa mismos paíaee aig'natarioe de la CECA.

aEn'lte,ainem ,uncasopaificular.Eeeldelart.194del
T-CEEAqueserefiei-ee hopenaldeleretadoaparteenordenala
pereeeueiúi de lo que puede llamar-ae un delito propiamente comunitario: la
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tigar penalmente las infracciones a las normas comunitarias,
de Derecho originario o derivado, son todavía dependientes
de las legislaciones de los Estados parte.

2. El Derecho penal no se presenta como una prioridad
para la construcción de un mercado común y tampoco fue

prioridad en el proceso de integración europeo. Un mercado

común implica, en lo esencial, la consagración de las cuatro

libertades básicas (la de circulación de personas, mercade-

rías, servicios y capitales), la adopción de un arancel aduane-

ro externo común, la coordinación de políticas macroeconómi-
cas y la armonización de legislaciones de los Estados parte en

los sectores pertinentes. Por ello, a diferencia de otros secto-

res vinculados “a lo económico", ni en los orígenes de la CEE
ni hasta el presente, existió cesión de soberanías o transfe-

rencia en el ejercicio de la potestad punitiva estatal a las ins-
tituciones comunitarias, por lo que aquéllas permanecieron
en la esfera soberana de los Estados miembros. Recordemos

que las competencias comunitarias son, en principio, “de atriw

bución”, es decir que las comunidades sólo pueden legislar en

las áreas específicamente cedidas a su esfera de acción por
los acuerdos constitutivos y por sus modificaciones. “...La

Comunidad constituye un nuevo ordenamiento jurídico de
Derecho internacional, en beneficio del cual los Estados han

limitado, aunque sea en materias restringidas, sus derechos
‘

soberanos, y cuyos sujetos no son solamente los Estados

miembros, sino también sus nacionales” (sentencia van Gend
& Loos, del 5/11/63). Los Estados parte no han investido de

competencias penales ala Comunidad hasta el presente.
3. Pero la afirmación anterior merece dos comentarios.

El primero es que los países integrantes de la, ahora, Unión
Europea, de hecho han restringido y limitado sus derechos
soberanos en este campo, tal como luego veremos. El segundo
es que, afirmar que no ha habido aún delegación directa de

competencias penales de los Estados a la Comunidad no -

quiere decir que en el futuro ella no pueda existir. Antes

violación de la obligación de los funcionarios de la Comunidad de resguar-
dar el secreto profesional. El artículo obliga a los Estados parte a tratar las
infracciones a esta obligación como ofensas cometidas en su propio territorio

y, por lo tanto, a perseguir a] funcionario con su propia ley interna. Tam-
bién son relevantes los artículos 3° y 27 del Estatuto del Tribunal de Justi-

cia, relativos al enjuiciamiento de jueces, testigos y peritos. La última parte
del artículo 27 tiene una disposición similar a la vista del Euratom.



bien, el propio funcionamiento y la continua evolución del
meu-caia común y el de las ampliae competencias oe-

didaa a laa instituciones eupranadonalee van señalando la
necesidad de buscar vías de acción comunitarias ara la pre-
visión y sanción de diferentes actions de es

'

interés pa-
ra todo el sistema.

4. Ante la inexistencia de atribuciones o de vías de ac-

ción comunitarias en los tratados en el area de Derecho pe-
nal, o en cualquier otra, existen en el Derecho comunitario
dm poaibilidadea:

4.1.141 am 'ación de las competencias por la vía del ar-

tículo 235 del tado de la Comunidad Económica Europea
(en adelante T.CEE) por el que laa instituciones han logrado
extender su acción a aectm'ea en principio no previetoa‘. Este
artículo mite a las instituciones dictar normas en cual-
quier ám 'to siempre que algún objetivo de la Comunidad (de
loa enunciados en el artículo 2' del T.CEE) esté en juegos. La

amplitud de loa objetivos enumerados en el artículo 29 del
T.CEE deja abierta la posibilidad de que la Comunidad “se
tome" atribuciones en practicamente cualquier área por lo

que los contornos de su competencia no parecen muy delimi-
tadoaO. Una respuesta a la histórica preocupación por la am-

‘ El ¡tículo 235 del T.CEE dice: “Cuando una aeaión de la Comuni-
dad reaulte neceearia para lograr, en el funcionamiento del mareado oo-

mún, uno de loa objetiva de la Comunidad, ain que el presente Tratado

haya previsto loa poderee de accion neceaarioe al respecto, el Consejo. por
unanimidad, a propueeta de la Comisión y previa oonrulta a la Amnblea,
adoptan laa dilpoeicionee pertinentee'. Bate artículo no ha sido modifica-
do por el Tratado de Unión Europea.

5 El nuevo artículo 2' del T.CEE, reformado por el T.U.E., dice: 'La
Comunidad tendra por miaion promover, mediante el establecimiento de
un mercado común y de una unión económica y monetaria y mediante la
realización de laa políticas y acciones contempladas en loe artículos 3' y
S'A, un does-rollo armonioao y equilibrado de laa actividades economica-
enelcolúuntodelaí‘

"'
{una

' '

‘ " "“

ynoinr'
ta que r-pete el medio ambiente. un alto grado de convergencia de loa re-

eoonómieee, un alto nivel de empleo y de protección eocial,_laele-
vación M nivel y h la calidad de vida, ¡a cohesión económica y anual y la

Infidelidad entre loa Eetadoe miembroa'.
° Rata ind-ñnición y ati-¡budón inia'al de competencias en terminos no

poeoamhiguaehaae eaeaim ledeterminaraqueeectoreeoamln-
tu ae ira extendiens:la logia ación europea. La Comunidad ha‘legalado
pc aah vía (art. 235) en mmpoe no cedido! ni en el origen, ¡24.:
en mania de medio ambiente, consumidores, política industrial y anual.
Loa autom (Vease por todos Nuria Bouza Vidal en 'Sigmficado y alcance de
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pliación de competencias comunitarias no cedidas expresa-
mente por los Estados parte se ha encontrado por la vía del
reforzamiento de los poderes legislativos del Parlamento Eu-

ropeo (en adelante PE) y la consagración del principio de la
“subsidiariedad” en el recientemente vigente Tratado de la
Unión Europea (en adelante TUE) firmado en Maastricht".

4.2. La otra posibilidad es la reforma de los tratados por
los mecanismos previstos en cada uno de ellos. Ello, aunque
más lento y dificil, parece satisfacer mejor la legítima aspira-
ción de los pueblos de que cada cesión de soberanías a la es-

tructura supranacional sea convalidada por los parlamentos
nacionales.

'

5. El pacto asumido compromete a sus firmantes indefi-

nidamente en la empresaa y los obliga a adecuar sus legisla-
ciones a la comunitaria y a no obstaculizar su ejercicio. Esta

obligación surge del artículo 59 del T.CEE que dice: “Los Es-
tados miembros adoptarán todas las medidas generales o

particulares apropiadas para asegurar el cumplimiento de

la armonización de legislaciones en la Comunidad Europea”, RJ.E., 1981,
ps. 397 y sigs.) expresan sus temores ante esta ampliación indetenninada
de las competencias legislativas de la Comunidad más alla de los límites fi-

jados por el T.CEE, debido, sobre todo, a] escaso control democrático con

que cuenta el legislativo europeo. Hasta ahora, el Parlamento sólo interve-
n nía en el proceso de elaboración de normas a título consultivo, y el Consejo,
órgano de tipo intergubernamental compuesto por representantes de los eje-
cutivos de los Estados parte, era el legislador comunitario. Ha variado en

algo esta situación con la vigencia del TUE. El Parlamento ha sido elevado
a la categoría de co-decisor, co-leg'islador, con el Consejo, aunque esta atri-
bución de competencia no es total y aparece limitada a ciertas áreas. Véan-

se al respecto mis artículos “Las instituciones de las comunidades europeas,
aspectos jurídicos”, en LL , t. 1992-E, pe. 810 y siga. y “Europa en perspec-
tiva, un análisis del Tratado de Maastricht” (en prensa), en L.L.

7 Consagrado en el artículo 38, dice: “Le Comunidad actuará dentro
de los límites de las competencias que le atribuye el presente Tratado y de
los objetivos que este le asigna. En los ámbitos que no sean de su compe-

'

tencia exclusiva, la Comunidad intervener conforme al principe de subsi-
dian'edad, sólo enla medida en que los objetivos de la acción pretendida no

puedan ser alcanzados de manera suficiente por los Estados miembros, y.
por consiguiente, puedan lograrse mejor, debido a le dimensión o e los efec-
tos de le acción contemplada1 a nivel comunitario. Ninguna acción de la
Comunidad excederá de lo necesario para alcanzar los objetivos del presen-
te Tratado".

3 El único tratado que tiene un período de vigencia es el de la CECA,
y es de cincuenta años. Los demás se han concluido por un 'perl'odo de

tiempo ilimitado" (ver art. 240 de] T.CEE).
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las ohligadonss du-ivadu del presente Tratado o resultantes
de la acta de las institucions de la Comunidad. Facilitarán
a esta última el cumplimiento de su misión. Los Estados
mimbrus se abstendran de todas aquellas medidas que pue-

gfionler
en peligro la realización de los fines del presente

6. Este artículo obliga a los Estados miembros a abste-
nerse de dictar normas de cualquier tipo, incluso nales,
que oolisionen con una norma comunitaria u obsta icen su

aplimción impidiendo la consagración de las cuatro liberta-
des básicas. Además los obliga a adaptar sus ordenamientos
internos al comunitario. Más adelante. veremos cómo se rea-

liza esta adaptación. Por ello es que decíamos que, si bien no

ariete un Derecho penal común, por las relaciones que se es-

tablecen entre el Derecho supranacionai y el interno, los Es-
tados miembros han limitado y restringido su soberanía en el
campo del Derecho penal nacional en favor de la Comunidad.
Tanto los tratados como el Derecho derivado de los mismos
por la acción de las Instituciones, son fuente de derechos y
obligaciones los Estados miembros en la esfera del De-
recho penal. mutuos buena parte de este trabajo al aná-
lisis delas manifestaciones mas claras de esta influencia.

7. Previamente señalemos ue, aunque carente or aho-
ra de competencias específicas 'rectas en el campo lo pe-
nal. la Comunidad sí tiene facultades sancionatorias de natu-

raleza administrativa: por ejemplo, en materias como la
protección al régimen de la competencia estatuida en el 'h'a-
tado de Roma (arts. 85 y sigs.)°. También existen sanciones
civiles como la nulidad de los acuerdos entre empresas con-

trarios a las disposiciones del Tratado“). Por su parte, el 'h'a-

° Véase el Reglamento nro. 17 del Consejo, del 6-XI-1962. Les sancio-

nfi.
g

r

A

por la
'

"

_ r

"
ser: multas por infracdones y mul-

tas eosrcitivss o asheites, supresión de subsidios; obligación d_edeyolvsr
una cantidad indebidamente percibida y ls retirada forzosa de licencias de

importación o exportación; y pueden ser aplicadas tanto s particulares co-

mo e personas jurídicas. Vease sl respecto el trabqjo de Blanca Vila Costa
'El rigimen jurídico de las sanciones por infracciones s las normas comuni-'

. en Refina de Indian-¡ona Europeas (ELE), 1989, ps. 806 y sige.
1° El artículo B5, párrafo 2' del T.CEE dice: 'los acuerdos o decisiones

prohibidos por el presente artículo seran nulos de pleno derecho'.Se refie-
re e los muerde- sntre empresas, las decisiones de smdmonee de empre-
lll y las [tácticas concertadas que pueden afectar al comercio entre los
WII minha y que tengan par objeto impedir, restnngir o fslsenr el
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tado de la Unión Europea concede al Tribunal de Justicia de
las Comunidades Europeas (en adelante TJCE) la facultad de

aplicar sanciones a los Estados miembros que incumplan las
normas comunitarias luego de la sustanciación de recurso de

incumplimiento (arts. 169 a 171, T.CEE)11.

B) La influencia del ordenamiento jurídico comunitario
en los ordenamientos jurídicos penales nacionales:

8. El ordenamiento jurídico comunitario tiene sus rasgos
fundamentales en los principios de aplicabilidad, efecto direc-
to y primacía de sus normas. En virtud de la aplicabilidad y
efecto directo, las normas comunitarias dotadas de esta vir-

tualidad (los reglamentos y, bajo ciertas condiciones, también

las directivas) se aplican, una vez publicados, sobre todo el

espacio comunitario, y no precisan de actos de recepción in-

terna. Los destinatarios de las normas son no sólo los Esta-
dos miembros sino también los particulares que quedan di-
rectamente obligados por las mismas y pueden exigir su

aplicación por los tribunales internole.

juego de la competencia dentro del mercado común. Y, en particular, los

que enumera el articulo 85. incs. a) a e).

‘

ll Art. 1'71 del T.CEE, inc. 2°, párr. 3°, modificado por el TUE: “...Si el

'h'ibunal de Justicia declarare que el Estado miembro de que se trate no

ha cumplido su sentencia, podrá imponerle el pago de una suma a tanto al-

zado o una multa coercitiva". Hasta ahora, las sentencias del Tribunal
eran meramente declarativas del incumplimiento, lo que acarreaba conse-

cuencias de tipo “político”,pero no sanciones.
12 Resumiremos, para ilustrar algo más el crucial punto, la doctrina

del Tribunal en el fundamental asunto “Costa d Enel" (Caso 6/64 del

15-VII-1964, Rec. 1964, p. 1160): De manera distinta a los tratados inter-

nacionales ordinarios, el T.CEE ha creado su propio sistema legal. Este
tras le entrada en vigor del Tratado se convirtió en parte integrante de los
sistemas legales de los Estados miembros y sus tribunales están obligados
a aplicarlo... Por ser una Comunidad de duración ilimitada, con sus pro-
pias instituciones, su propia personalidad, su propia capacidad jurídica y
capacidad de representación en el plano internacional .y, más particular-
mente, poderes reales dimanantes de una limitación de la soberanía o tras-

paso de poderes de los Estados a la Comunidad, los Estados miembros han
limitado permanentemente sus derechos soberanos y han creado así un

cuerpo legal que obliga tanto a sus nacionales como a ellos mismos... La

integración en las leyes de cada Estado miembro de disposiciones que deri-
van de la Comunidad, y más generalmente, los términos y el espiritu del

Tratado, hacen imposible a los Estados, como conjunto, el acordar primacía
a una medida unilateral, anterior o posterior sobre un sistema legal acep-



9.¡A&más.las normas comunitarias prevalecen sobre
cualquic norma de Derecho interno. cualquia-a que sea su

rango (aun por sobre las constitucionales) y con independen-
cia de que sean anteriores o teriores a aquellas. Dijo el
TJCE en “Internationale Han elsgesellschafi. mbH'“. que “el
Derecho nacido del 'h'atado, surgido de una fuente autóno-

ma, no puede en razón de su naturaleza, aceptar que se le
opongan judicialmente reglas de Derecho nacional, cuales-
quiera que sean. sin er el carácter comunitario y sin ue

sea puesta en en 'cbo la base juridica de la Comuni d
misma'. Las normas penales nacionales no quedan excluidas
de esta afirmación.

10. Por la plena vigencia y aplicación de estos dos prin-
cipios, fundamentales en la estructura comunitaria“, las le-

gislaciones de los paises miembros experimentaron, desde el
inicio. un proceso de adecuación constante a la existencia de
este ordenamiento jurídico distinto, ue, aunque de naturale-
m extrapenal. tiene consecuencias para los ordena-
mientos penales internos. Entre las más destacables están: la
reducción del ámbito de aplicación de algunos preceptos pe-
nales por la posición revalente que ocu a el ordenamiento

jurídico comunitario, ra inaplicabilidad e los tipos enales

que se oponen o colisionen con normas comunitariasz, a nece-

sidad de armonización de los prece tos penales de los Esta-
dos miembros y la aparición de con uctas que afectan bienes

jurídicos supranacionales.
11. Dijimos que por aplicación del principio de la prima-

cía de la norma comunitaria, los conflictos entre las normas

comunitarias y las internas se resuelven en favor de las ri-

meras. Veamos ahora cómo. Conforme la doctrina del T CE

en el caso ‘Simmenthal”|5. una norma comunitaria 'hace

todo por ell:- sobre la base ds la reciprocidad. Esta medida puede, por lo

tanto. no ser aplicada si es contraria a ese sistema legal. La ley que dime-

na del Mo, una fuente independiente del Derecho, no puede, por su

nstnnlesa upecia] y original, ser anulada por disposiciones legales do-

müfieas. mo qmera que se encuadren, sin ser privadas de su carácterds

Derecho munitario y sin poner en tela de juicio la propia base Jurídica ds

la Comunidad.
u Sentencia del 17-m-1970.
“ Vease mi trabqu 'De la primacía y el efecto directo en el ordena-

mientojmfdieo cornunitario' en Revista Jurídica de Buenas Aira, 1991-111,
Modo-Pinot, Bs. AL, pe. 107 y sige.

¡5 TJCE. As. 'Simmenthal'. Rec. 1978, ps. 643 y siga.



58 LECCIONES Y ENSAYOS

inaplicable de pleno derecho, desde su entrada en vigor, toda

disposición contraria de la legislación nacional existente” (las
penales no están de ningún modo excluidas). También dijo el
TJCE que en el supuesto de que la norma nacional en conflic-

to con la comunitaria sea posterior a ésta “la vigencia de la
norma comunitaria impide la formación'válida de nuevos ac-

tos legislativos nacionales en la medida en que fueran incom-

patibles con las normas comunitarias”. El juez de un Estado

miembro, como órgano del gobierno del Estado”, ante el con-

flicto de su orden interno penal (o de cualquier naturaleza)
con el comunitario, "debe dejar inaplicada toda disposición
eventualmente contraria de la ley‘nacional, ya sea anterior o

posterior a la regla comunitaria”. El Estado miembro, por im-

perio del artículo 59 del T.CEE, debe proceder luego a arbi-
trar los mecanismos internos necesarios para evitar los con-

flictos normativos que puedan obstaculizar su vigencia".
12. A pesar de lo borroso que puedan parecer los límites

de las competencias de la Comunidad y a la posibilidad de,

que ésta “adquiera” nuevas potestades por la vía del artículo

235, puede afirmarse, con timidez, que la incidencia comuni-
taria en “lo penal” de un Estado miembro es sólo respecto de
los ámbitos estrictamente comunitarios, teniendo amplia li-
bertad en los demás”. Así, no viola el Tratado de Roma un

texto penal que:

a) No interviene en un dominio no regido por el Tratado
o sus modificaciones.

b) Interviene en una materia cedida (competencia exclu-
siva comunitaria) pero que aún no ha sido objeto de trata-

miento comunitario. Ello sujeto a la posibilidad de que cuan-

” Esta obligación se ha extendido, a partir de la sentencia “Fratelli,
Constanzo" (As. 103/88, Rec. 1989, p. 1839), al resto de las instituciones del
Estado y cualquiera sea su estructura, federal, autonómica o descentraliza-
da. Ello por aplicación del artículo 5° del T.CEE.

¡7 La norma comunitaria no deroga la interna. La sanción es mínima:
la hace inaplicable para el caso concreto. La ley continúa vigente y es tarea

de los órganos competentes de cada Estado miembro, conforme a sus proce-
dimientos constitucionales internos, proceder a su anulación, derogación,
declaración de inconstitucionalidad, etc. No hacerlo coloca al Estado en in-
fracción al artículo 5° T.CEE y ala norma comunitaria inaplicada.

_

¡3 Mis reservas se fundan precisamente en la imposibilidad de deter-
minar con seguridad cuáles son los “ámbitos estrictamente comunitarios"
en un esquema que se ha caracterizado por legislar prácticamente en todos
los imag'nables.



usemos 59

dolaComunidadlegialeen lamateñaJanormainternaque
resultaenmnflictomneflmpierdasueficacia.

c) Legisla en materia de competencia compartida entre
la Comunidad y los Estados miembros y no obstaculiza la ac-

tividad comunitaria desplegada en dicho campo".
d) Interviene en materias que han sido objeto de disposi-

ciones
'

en el Tratado o en reglamentos comunitarios
con la 'dad de completarlos, sin modificarlos”.

13. Veamos algunos casos en los que la incidencia comu-

nitaria en el ambito penal interno se ha dado por la vía de
'rqlamentos'. Los reglamentos son normas de alcance gene-
ral, obligatorias en todos sus elementos y directamente apli-
cables en cada Estado miembro (art. 189, TCEE).

14. Algunos reglamentos de la Comunidad obligan a los
Estados miembros a adoptar "todas las medidas apropiadas"
a fin de sancionar las conductas contrarias a las disposicio-
nes que contiene“. Los Estados miembros tienen absoluta li-

en la elección de los mecanismos internos puestos al
servicio de la Comunidad para asegurar la eficacia de sus

normas. Esos instrumentos pueden ser o no de índole penal.
15. Otros reglamentos imponen a los Estados la obliga-

ción de sancionar leyes nales para roteger algún interés
que se considera esenciafeEs el caso d “Reglamento sobre la
manufactura ilícita de drogas y naroóticosm. cuyo artículo 8°

obliga a los Estados miembros a imponer nas que sean 'su-
fidentes” para oompeler al efectivo cump

'

'ento de sus pre-
visiones.

16. ¿Cuándo seran estas penas suficientes? El TJCE en

', al pronunciarse sobre la conformidad con el Dare-
cbo comunitario de un régimen de responsabilidad penal ob-

jetiva por el que se sanciona la violación del Reglamento nro.

1° Por ejemplo la política de competencia.
m Tema por demís espinosa si se pretende respetar a ultranza los

¡rind'ios b efecto directo. aplicación directa y primacía de las normas co-

munitarias.
n Alí. el artículo B del Reglamento 1619-68 del Consejo del

¡LX-1968 relativo al comercio intraoomunitario de hueva que dispone
Que: '14! Estados miembros adoptarAn todas las medidas apropiadas a En
de sanáonar las infracciones a las disposiciones de este reglamento' (M.

Dim 'L’applicafion das aments oommunitains en Droit penal fran-

pis’,“ W de
'

Rampa», 1971, p. 54).
a Reglamento 8677/90, DOCE 1990, L 351/1.
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543/49 del Consejo, relativo a la armonización de determina-
das disposiciones en materia social en el sector de los trans-

portes por carretera, precisó el alcance de las obligaciones de
sancionar la violación de los reglamentos comunitarios que

pesa sobre los Estados miembros. Declaró entonces que “cuan-

do un reglamento comunitario no contiene ninguna disposi-
ción específica por la que se prevea una sanción en caso de
violación del mismo o cuando, en este punto, reenvíe a dispo-
siciones legislativas, reglamentarias o administrativas nacio-

nales, el artículo 5‘J del T.CEE impone a los Estados miem-

bros la obligación de adoptar todas las medidas apropiadas
para asegurar el alcance de la eficacia del Derecho comunita-
rio. Para ello, los Estados miembros, aunque conservan la li-
bertad de decidir las sanciones, deberán, no obstante, procu-
rar que las violaciones del Derecho comunitario se sancionen

de acuerdo con unas condiciones de fondo y de procedimiento
que sean análogas a las aplicables a las violaciones del Dere-

cho nacional de naturaleza e importancia similares y, en

cualquier caso, confieran a la sanción un carácter efectivo,
proporcionado y disuasorio’m.

17. Se ha experimentado la integración de las normas co-

munitarias en el ordenamiento penal interno por el sistema
de remisión (par référence). Esta solución aparece como la
más respetuosa del sistema de las fuentes del Derecho comu-

nitario, ya que permite al reglamento conservar “sus caracte-

res de autoridad superior a la ley”,pero suscita algunas obje-
ciones respecto, por ejemplo, del principio de legalidad. Un

ejemplo es, en Francia, el decreto 62-1435 del 26 de noviem-
bre de 1962 en materia de transportes. Su artículo 49 castiga
con multa de 200 a 1.000 francos franceses “a los transportis-
tas que no se adecuen a las disposiciones de los artículos 69,
8g y 9Q del Reglamento nro. 11 del 27 de junio de 1960 de la
Comunidad”. La remisión que realiza esta ley penal “en blan-
co" es un reglamento de la Comunidad. Reglamento que, co-

mo vimos, tiene primacía por sobre la ley interna y algunos
de los caracteres de una “ley”(su obligatoriedad y su alcance
general), y Puede ser modificado, una y otra vez, por el Con-

sejo CEE con el logro de las mayorías establecidas en el Tra-
tado. Pero importante es recordar que el Consejo, único legis-

-

23 TJCE, As. 326/88 “Hansen”, del 10-VII-1990. Véase al respecto,
Jean Victor Louis “El ordenamiento Jurídico Comunitario', Comisión de
las Comunidades Europeas, 1991, ps. 202 y 203.
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ladm'eomunitariobastael'l'UE yco-legialarlorconelParla-
mento desde entonces. se integra con ministros de los Ejecu-
tivos de los Estados miembros, por lo que estas noi-mas su-

pranacionales que desplazan a las propias leyes internas, no

anan de la representantes de los pueblos de Europa.
18. A diferencia de los rqlamentas, las 'directioas’ comu-

nitarias son normas que obligan a los Estados destinatarios
en cuanto al resultado ue deba obtenerse, dejandoles sin em-

bargo, la libre slemión gela forma y de los medios para alian-
zarlo (art. 189, T.CEE). Por ello, dificilmente uno encuentre
sanciones incluidas en las aunque sí existen fór-
mulas como las vistas para los reglamentos que obligan a los
Estados miembros a legislar penas suficientes para compeler
a su efectivo cumplimiento por los particulares“.

19. Ahora bien, esa libertad en la elección de “la forma y
de los medios' no es total. En primer lugar, la directiva fija
un lapso al Estado destinatario su desarrollo. Si el Esta-
do no la desarrolla en tiempo y a directiva es clara y precisa
y no deja margen de apreciación al legislador nacional, ad-

quiere efectos directos al vencimiento del plazo fijado. Ade-
más el Estado infractor se erpone al procedimiento de incum-

plimiento que inicia la Comisión y que puede dar lugar a

sentencias declarativas del Tribunal en dicho sentido. En se-

gundo lugar, las normas de desarrollo deben ser respetuosas
de los Derechos internos, claras y precisas y publicadas de
manera que sus destinatarios conozcan los derechos y obliga-
ciones que de ellas emanan”.

20. A la bora de legislar en determinado sector, no es lo
mismo eleg'r entre “directivas” o ‘ï-eglamentos”.La directiva
es el instrumento ideal de armonización y se la utiliza en
áreas en las que las 'bilidades de regulación nacional o in-

terna son amplias. E reglamento, en cambio, es el instrumen-
to referido para unificar o uniformar la legislacróny se lo

utifizaen materias de competencia comunitaria exclusrva o

compartida, especialmente en las de larga tradicióncomunita-

ria (agricultura, transporte, política comermal comun, etc. ).

2‘ Prvyscto de Directiva ds ‘stado ds Dinero', artículo 13, DOCE

1990 C 1065 y Directiva 91/308 de 'Lavado ds Dinero' aprobada par el

Conejo. que recoge la misma fórmula; DOCE 1991 L 166fl7. Vans este y

m qiamplos en Sevanntar "Criminal law and EC law', Common Market

law Review 89-90, 1992, p. 34.
a Sentencias 96 y 97/91. 'Comisión dHolanda'.
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21. La incidencia de la norma comunitaria en el ordena-
miento intemo ha modificado también el sistema de fuentes
del Derecho penal. La adhesión a las comunidades implica la
asunción del “acervo comunitario" (aquis communautaire), es

decir del conjunto entero del plexo normativo conformado por
el Derecho primario y el derivado. La “ley”,consagrada como

única fuente del derecho penal en los sistemas de Derecho

continental, es a veces reemplazada o limitada no sólo por las

disposiciones de los tratados (que fueron ratificadas por todos
los Estados miembros), sino también por reglamentos o por
directivas que también integranel acervo comunitario y que
no requieren ratificación interna (en rigor la excluyen), y que
además son de dudosa legitimidad democrática en virtud de
su órgano emisor (el Consejo, órgano intergubernamental in-

tegrado por representantes de los Ejecutivos de los Estados

miembros); o la Comisión (Ejecutivo comunitario, sin repre-
sentatividad popular). Estas normas pueden interferir, vere-

mos enseguida cómo, en áreas protegidas o relevadas por el
Derecho penal de los Estados comunitarios.

C) Algunos ejemplos de sentencias del tribunal
relacionadas con procedimientos penales internos:

22. Una gran cantidad de fallos del tribunal, especial-
\ mente los dictados a pedido de los jueces nacionales en con-

sulta de interpretación de la norma comunitaria por el proce-
dimiento del recurso de prejudicialidadïG, ilustran sobre la
influencia del ordenamiento supranacional sobre el penal in-

temo27. Como el sistema jurídico comunitario es fuente de de-
rechos y obligaciones no sólo para los Estados firmantes sino
también para sus ciudadanos, es posible para un particular
ampararse en un reglamento comunitario o en una directiva

25 Artículo 177 del T.CEE. La consulta es obligatoria cuando la decí-
sión del tribunal interno no es susceptible de ulterior recurso y siempre po-
sible cuando, aun admitiendo recurso, el juez estime necesaria una deci-
sión del Tribunal europeo para emitir su fallo.

27 Sevenster, op. cit. [nota 24] ps. 38 y 39, clasifica esta influencia en

“negativa” cuando un Estado debe abandonar parte de su derecho penal
porque entra en conflicto con el comunitario; e influencia “positiva”cuando
la norma comunitaria impone la obligación de activar los mecanismos pe-
nales internos. En ambos casos, sostiene la autora, puede hablarse de limi-
taciones a la soberanía de los Estados miembros, tanto en materia penal
sustantiva como adjetiva.
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que tasa características de directamente aplicable” cuando

eeyungadoporunalayquecolisionaoonaauéflasyamdirelmmm! de las Comunidades solicitando juez intemo que
abra el incidmte de prejudicialidad.

Veamos algunos casos ue han afectado dos de los pila-
res de la Comunidad: sus li rtades de cirmlación de perso-
nas y bienes.

22. a) Afectación por normas penales internas de la Libre
circulación de Mercancías:

22. a1) Caso 'Gilli yAndrea'o del vinagre italiano”: La
denominación 'vinagre' estaba sólo reservada por una ley
italiana de 1964 a productos obtenidos de la fermentación
ádda de los vinos. Por lo tanto, para Italia sólo ere Winagre"
el vinagre de vino. La ley era a licable tanto a los productos
nacionales como a los im rta os, y su infracción acarreaba
sanciones penales de m ta y de risión de hasta tres años.

Herbert Gilli era un importador e productos alimenticos de
la provincia italiana de Bolzano, y Paul Andres. un comer-

ciante residente en la misma provincia. En un proceso penal
seguido por infracción a la ley indicada, se les reprochaba la

puesta en circulación para la venta de vinagres de origen ale-
mán obtenidos a artir de la fermentación de semillas y no

del vino. Gilli se efendió invocando el artículo 30 del T.CEE

que prohíbe las restricciones cuantitativas a la importación y
las medidas de efecto equivalente, argumentando que la ley
penal italiana constituía una medida de efecto uivalente a

una restricción cuantitativa ala exportación, es ecir una re-

glamentación nacional susceptible de obstaculizar los inter-
cambios comunitarios”. El gobierno italiano defendía y justi-
ficaba su ley con argumentos excepcionantes del principio de

la libre ciruilación de bienes y servicios", como la defensa de

los consumidores (cuyas expectativas se verían defraudadas

a Me refiero a las directivas que contengan obligaciones claras, pre-

eisas e incondia‘onadas y que no hayan sido desarrolladas en tiempo por el

Estado parto. Un país miembro no puede invocar como argumento en con-

h bl procesado su propia falta en el desamllo oportuno de la norma co-

munitu'ia.
B TJcs, A; 733/79, ‘Gilli', Rec. 1930-3, p. 2071.

3° Para sl con de MEE y aros, véase mi artículo, en colabora-

cion con Juan Donice , 'La libre simulación de mercancías en la CEE", en

LL, t. 1992-D, ps. 1273 y sige.
3‘ Enunciadns en e] artíuilo 36 do] T.CEE.
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si se les vendía un vinagre distinto al que estaban habitua-

dos); la protección de la salud pública (por el carácter nocivo

de productos con contenido de ácido acético no derivado del
vino) y la lealtad de las transacciones comerciales. El tribu-
nal penal de Bolzano acudió al TJ CE por la vía incidental del
recurso de prejudicialidad para saber si la prohibición que
contenía la ley penal constituía o no una restricción cuantita-
tiva a la importanción o una medida de efecto equivalente en

los términos del artículo 30 del T.CEE, y por lo tanto, era

contraria al principio liminar de la libre circulación de mer-

cancías en el espacio comunitariOpEl Tribunal dijo en su sen-

tencia que “en ausencia de reglamentación comunitaria acer-

ca de la producción o comercialización de un producto, los
Estados miembros pueden regular en sus territorios todo lo

que concierne a su producción, distribución o comercializa-

ción, con la condición de que sus reglamentaciones no cons-

tituyan obstáculo directo o indirecto, actual o potencial, al
comercio intracomunitario”32. Consideró que el vinagre obte-'
nido a partir de semillas no era nocivo para la salud y que,
mientras en su etiqueta se explicara suficientemente su ori-

gen, no se confundiría a los consumidores. Así, en el caso, ni

la protección de la salud pública, ni la defensa de los consu-

midores ni la lealtad de las transacciones comerciales justifi-
caban una restricción a la libre circulación del producto. No

dijo el Tribunal qué debía hacer Italia con su ley, pero esta

sentencia le impuso al juez de Bolzano la interpretación que
debía hacer, que, por imperio del principio de la primacía de
la ley comunitaria sobre la nacional, dejaba inaplicada la ley
penal italiana y a Italia con la obligación de hacer lo necesa-

rio para adaptar su legislación a esta interpretación so pena
de quedar expuesta a una declaración de incumplimiento.

22. a.2) Caso “Henn y Darby" o de las películas y revistas
obscenas:33 Los demandados'estaban acusados de estar “im-

plicados a sabiendas en la fraudulenta evasión de la prohibiv
ción de importación de objetos indecentes u obscenos" en vio-
lación a las leyes inglesas. Habían importado una cantidad

32 Se repite la definición de “Medida de Efecto Equivalente" (MEE)
dada por el Tribunal en el asunto “Procurador del Rey c/Dassonville”. So-
bre este y otros temas véase mi trabajo en colaboración con Juan donicelli
“La libre circulación..." citado [nota 30].

3975

33 TJCE' AS' 34/79' “Regina dHenn y Darby' del 144114979, Rec.



mom 65

de cajascrmteniendo películas obscenas y revistas a Inglate-
rra y Dinamarca desde Holanda. Existen restricciones a la
importación de estas artículos en el Reino Unido. Así. cual-
quier artículo indecente u obsceno es susceptible de ser re-

?uisadoy destniido al llegar a su territorio, y cualquiera que
raudulantamente intente introducirlos es pasible de ser so-

metido a proceso penal y condenado por un delito. La cues-

tión era saber si esta ley era contraria al artículo 30 y si era

una violación justificada al amparo de la protección legítima
de la moralidad pública excepción a la libre circulación de
mercancías admitida por el artículo 36 del T.CEE. El Tribu-
nal dijo que, en principio, corresponde a cada uno de los Esta-
dos definir y determinar sus propios estándares de moralidad
y cada Estado tiene derecho a imponer restricciones a las im-

gortacionesjustificadas por la protección de la moralidad pú-
lica en su territorio. por lo ue no rosperó la defensa de los

acusados y se consideró a la ey in esa como una restricción

justificada a la LCM en el espacio comunitario.
22. 0.3) No sucedió lo mismo en el asunto “Conegate’ o de

las muñecas inflables“, en el ue el Reino Unido alegó tam-
bién razones de moralidad púb 'ca para impedir la introduc-
ción a su territorio de muñecas inflables fabricadas en Alema-
nia. Conforme el artículo 40 de la Customs Act de 1876
(misma ley que la utilizada en el caso anterior) se consideraba
que dichos objetos eran obscenos. por lo que se decomisó el
emb ue. Pero resultó que las muñecas inflables también se

fabrincla‘liany oomercializaban en el Reino Unido, sujetas a una

serie de condicionamientos. El TJCE dijo en su sentencia que
“un Estado miembro no puede invocar razones de moralidad
pública, con arreglo al artículo 36 del ’h'atado, para sujetar la

importación de determinadas mercancías a una prohibición
alegando que son indecentes u obscenas, cuando esas mismas
mercancías pueden fabricarse libremente en su territorio y
cuando su comercialización está sometida únicamente_a una

Prohibición
absoluta de envío por correo, a una restricciónre-

afiva a su exhibición en público y, en determinadas regiones,
a un régimen de autorización de las tiendas habilitadas para
vender estas mercancías a clientes de 18 años o más.

Lo que el Tribunal intenta en todos los casos es preser-
var el principio de la libre circulación de mercancíasdentro
del espacio comunitario, evitando medidas de tinte proteccio-

u TJCE. AI. 121/85, 'Conegats ell-¡M Customa'.
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nista adoptadas por los Estados miembros que producirían
un parcelamiento del territorio comunitario. efecto exacta-

mente opuesto al que persiguen los tratados.

22. b) Casos en que las leyes penales internas colisiona-

ron con el principio de la libre circulación de personas en el

espacio comunitario:

22. b.1) Caso "Cowan' o del derecho a la compensación
de un turista tras un abusoz35

La “Comisión Francesa de indemnización de las víctimas

de un delito" sometió al Tribunal, por la vía del incidente de

prejudicialidad, esta cuestión que tenía que ver con el dere-
cho del reclamante Sr. Cowan, ciudadano inglés, de obtener
una compensación por el daño fisico resultante de un atraco

violento que había sufrido en París a la salida de una es-

tación de metro. El rechazo de la petición del reclamante se

basó en que no cumplía con las condiciones de legitimación
activa que dispone el artículo 706/15 del Código de Procedi-
mientos Penal francés para poder ser compensado: o bien dis-

poner de un permiso de residencia o bien ser nacional de un

pais que hubiere concluido un acuerdo de reciprocidad con

Francia. El Tribunal Comunitario consideró a esta ley nacio-
nal incompatible con el artículo 79 del Tratado CEE que pro-
hibe toda discriminación por razón de la nacionalidad y que

impone a los Estados miembros la obligación de tratar a los
ciudadanos de cualquier país comunitario de manera igual a

los nacionales del país anfitrión. Así, aunque en principio, la

legislación penal y las reglas de procedimiento criminal, en

las que la cuestión estaba enmarcada, son de jurisdicción de
los Estados miembros, el Derecho comunitario limita esa ju-
risdicción con el efecto de que esas disposiciones no pueden
resultar en una discriminación prohibida por los tratados o

por la legislación derivada de ellos.
.

l
22. b.2) Caso “Bonsígnore' o del test de conducta perso-

na :36

El Sr. Bonsignore, ciudadano italiano residente en la Re-

pública Federal Alemana, accidentalmente dio muerte de un

tiro a su hermano debido al descuido en el manejo de un ar-

ma de fuego. Fue hallado culpable de homicidio culposo pero

35 TJCE, As. 186/87, “Ian Williams Cowan del Tesoro' del 2-lI-1989.
33 TJCE, As. 67/74, “Bonsignore dOberstadtdirektor Koln', del 26-11-

1975, Rec. 297,
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el tribunal aleman le impuso sólo una pequeña multa por la
posesión ilegal del arma de fuego. Por razones preventivo-ge-
nerales. en orden a im

'

que oti'os extranjeros cometieran
faltas similares, se o enó su deportación. A pedido de la de-
fensa se reguntó al TJCE, siempre la vía del incidente
de preju 'dalidad. si una medida era compatible con el

o comunitario. especialmente con los artículos 48 y 56
del T.CEE que consagran la libre drculación de los trabaja-
dores y las exce ciones a la misma fundadas en razones de
orden, seguri y salud públicas. El Tribunal dijo que las

excepciones al fundamental princi 'o de la libre circulación
de personas deben ser interpreta restrictivamente, y no

sólo considero la ley penal cuestionada incompatible con las
normas comunitarias sino que impuso a los tribunales alev
manes algunos criterios de interpretación de sus propias le-
yes para adaptarlas a las comunitarias. Así, dijo el Tribunal

que según el artículo 3° de la Directiva 64/221, las medidas
tomadas en base al orden público o a la seguridad pública de-
ben fundarse exclusivamente en la conducta personal del in-
dividuo en cuestión, por lo que la deportación no puede ser

impuesta por razones de naturaleza preventivo general. o sea

en consideración a otros.

D) De las 'delitos' propiamente comunitarios:

23. Saliendo ya del análisis de la forma indirecta en la

que el Derecho comunitario incide en el orden jurídico penal
interno y lo condiciona, mostraremos algunas situaciones que
van llevando a la Comunidad a plantearse seriamente la ne-

cesidad de crear tipos penales comunitarios que abarquen el

catalogo de conductas que afectan directamente bienes jurídi-
cos supranacionales y que socavan las bases mismas de la
Comunidad.

M. Un grupo de hechos que se han venido verificando y

que se multiplican día a día son los fraudes específicos en la
administración de los fondos comunitarios (apropiaciones,
desvíos). Su crecimiento se debe a la multi licación de los
fondos estructurales administrados por la omisión y que
utiliza la Comunidad para su política de cohesión (elimina-
ción de las disparidades entre las regiones ricas y las pobres)
y a la intervención en economías de signo muy dispar y con

habitos y esu'ucturas no siempre transparentes. Desde hace

tiempo se viene reclamando por un sistema autónomo de san-
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ciones específicas para estos casos, y ciertamente ha habido

algunos esfuerzos, no exitosos, en dicho sentido”. Algunos
autores33 sostienen que. como en la mayoría de los Estados
miembros el sujeto pasivo de los delitos económicos (fraude
fiscal, obtención ilegal de subsidios, desgravaciones) es el

propio Estado a través de sus distintas administraciones (v.g.
arts. 349 y 350 del Código Penal español en el título de los

delitos contra la hacienda pública) y los fondos son cedidos

por la CEE a aquéllos para su aplicación, su mala gestión
afecta al mismo Estado y puede, por tanto, ser perseguible
por las leyes internas. Otros, reclaman la sanción de un códi-

go penal tipo para Europa en el que se incluya la figura del
fraude en la administración de los fondos comunitarios.

25. También se reclama o un sistema comunitario de
sanciones penales”, o una extensión de los nacionales al co-

munitario“, para prevenir o castigar conductas de los funcio-
narios comunitarios en el ejercicio de su función, como el co-

hecho activo y pasivo, la violación del secreto profesional y la
malversación.

'

26. Asimismo, se discuten mecanismos de acción para
castigar el contrabando comunitario“. A] desaparecer las
fronteras interiores con la puesta en vigencia del mercado in-

terior a principios de 1993, las mercancias que ingresan de
terceros países o egresan de cualquier país comunitario, lo

37 Proyecto de Tratado que la Comisión transmitió al Consejo sobre la

protección penal de los intereses financieros comunitarios (DOCE C 222, del

22-IX-76). Se preveía un sistema de “coordinación” en materia de sanciones

penales pero el principio de territorialidad y la ausencia de competencias
comunitarias propiamente penales supuso un importante obstáculo.

33 Ver sobre el tema Arroyo Zapater, Delitos contra la Hacienda Pú-

blica en Materia de Subvenciones, 1987; Grasso, “La tutela penale degli in-
teressí finanziari delle Comunitá Europea", Rev. Trim Dir. Penal dell'Eco-

nomia, 1983, 373; Vila Costam op. cit., p. 815; 'I‘iedemann, K. “La grande .

dans le domaine des subventions: Criminología et politique criminelle”, Re-
vue du droit penal et de criminologie, vol. 56 (1975-6), ps. 129 y sigs.

39 A ello se dirigía el fallido “Protocolo sobre la responsabilidad y la

protección en materia pena] de los funcionarios y otros agentes de las Co-
munidades Europeas” (DOCE, num C-222 del 22-lX-76). Véase Vila Costa.
op. ciL, p. 816.

4° Así Mei-tens de Wilmais, “L’ deflicacite des differentes tecniques
nationales de protection juridique contre les violations du droit commu-

gsïltairepar los eutorités nationales e les particuliers', CDE, (1981), p.
5.



hambuáaodeade‘laCamunidad'. porloquecualquiervio-
lmáónahsnmmaacomunitañasaduanerasafectaalaeoo-
nomía comunitaria. Recordemos que el presupuesto comuni-
tario se nutre, en buena medida, de los fondos obtenidos por
la aplicación del Arancel Aduanero Externo Común (MEC).

B) Amonización, disparidades. problemas:
27. Pueden existir diferencias entre la legislación penal

de los Estados miembros (disparidades) que de alguna mane-
ra obetaculioen la vigencia de las normas comunitarias y su

efectividad y que son sólo eliminables mediante la armoniza-
ción. Las disparidades en la legislación nal pueden causar,
por ejemplo, distorsiones en el régimen clpeecompetencia comu-

nitaria, al coexistir Estados que son más estrictos en su legis-
lación con otros que lo son menos. El artículo 101 del T.CEE
prevé un sistema de consultas entre Estados cuando la Comi-
sión constata divergencias en las legislaciones que pueden
falsear las condiciones de competencia en el mercado cdmún

y provoca distorsiones que es preciso eliminar. Ante ello se

sugiere a los Estados miembros su eliminación o el Consejo
adopta directivas armonizadoras.

28. La finalidad del sistema es eliminar, en todo lo osi-
ble. las distorsiones de la com etencia y. con iguales con icio-
nes para todos, que el merca o haga el resto. El roblema es

si en el marco del Derecho penal, las soluciones el mercado
son las mejores“. Así, el Estado con una legislación más per-
misiva, en materia medioambiental por ejemplo“, atraerá
más industrias a su territorio que otros. Por el contrario,_un

Estado con una legislación tferial
más represiva y estncta

puede rovocar una salida e su territorio de empresas _en
busea e condiciones más ventaiosas; o. lo que es aún más in-

quietante, si la severidad en la represión se constata en todo
el espacio comunitario, provocar la radicación de las empre-

‘1 '¡Ánoamientns para el estudio de la armonización de ¡ancianos por
infi'aecionu al Derecho aduanero onmunihrio'. Carm'aión de las Comum-

dades, DOCE, 1990. C 19%. .

4’ Sevonster, op. cie. [nota 24], p. 54.
a Estas ideas pueden sin-gir particularmente en el campo del Dere-

cho penal económico. En materias como drogas, armfll. mm° Y qtm
delitos graves, u dable esperar que todos la Bandas adoptarán la legisla-
ción más nevera posible.
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sas fuera de la Comunidad. Por el momento, lo que se preten-
de es armonizar allí donde se constaten las disparidades más

relevantes.

29. Puede que la armonización de la legislación interna

con la comunitaria se produzca de manera “espontánea”, es

decir que un Estado miembro, para no quedar en desventaja
competitiva con otro, adapte su legislación interna, incluso la

represiva, a los parámetros que fija la Comunidad. Piénsese

de nuevo en materia de Derecho ambiental o de protección al
consumidor.

30. No son menores los problemas en cuanto a la dispari-
dad en las legislaciones respecto a los criterios de aplicación
de las leyes penales en el espacio. Algunos Estados suman al

principio de la territorialidad el de la personalidad activa,
por ejemplo. Así los transportistas holandeses pueden ser pe-
nados, a su regreso a Holanda, por delitos cometidos en al-

gún otro Estado comunitario, lo que, en términos de compe-
tencia, significa también una distorsión“.

31. No parece cercana una armonización del Derecho pe-
nal europeo. Los dos borradores de tratado, que datan de
1976 y 197745, pensados sobre todo para combatir el fraude

comunitario, están todavía pendientes de aprobación por el

Consejo. Se pretende con ellos codificar los principios de asi-

milación (la protección contra las infracciones al Derecho co-

.munitario debe ser la misma que la que se ofrece contra las
de Derecho interno) y el principio de “territorialidad comuni-
tario" (según el cual el Estado que ejercita la acción penal de-
be considerar un delito cometido en otro Estado miembro co-

mo cometido en el propio).

F) 1993: El mercado interior y Maastricht. Perspectivas.

32. Luego del despliegue de una furiosa actividad de ar-

monización y de eliminación, uno a uno, de los obstáculos fi-

sicos, técnicos y fiscales, el “mercado interior” comunitario,
principal objetivo del Acta Unica Europea de 1987, está vi-

gente desde el 1‘2de enero de 1993. Ello significa que, a partir
de entonces, la Comunidad es un espacio sin fronteras inte-

riores, en el que la libre circulación de mercancías, personas,

44 Ejemplo recogido de Sevenster, op. ciL, [nota 24] p. 56.
45 DOCE 1976, C 222/2.



m 7]

minos y capitales está garantizada según las dispoa'iciones
del T.CEE.‘°.

33. Las divergencias legislativas existentes se hacen des-
de entonces mas visibles, y si todos y todo puede moverse li-
bremente, se ofi'ecen a los europeos oportunidades de involu-

q-arse en actividades muy distintas a los fines que las cuatro
libertades que persiguen. Digamos. por ejemplo. la de come-

terundelitoenunpaisdistintoalpmpioparaescaparauna
legislación interna más severa. Y no imaginamos nada. Un
acusado de robar un banco Holanda declaró que eligió ese

pais
cometer un delito “porque alli las penas son muy

aves . Pata sigular 'confesión" llevó a un miembro del Parla-
mento Europeo a preguntar a la Comisión “si no sería nece-

sario considerar seriamente la armonización de la legislación
penal y mejorar los procedimientos de extradición en la Co-
munidad”‘7.

34. El ya vigente Tratado de la Unión Europea. firmado
en Maastricht. dedica su Título VI a las "Disposiciones relati-

vasalacooperaciónenlosambitosdelaJusticiaydelos
Asuntos de Interior" (arts. K. 1' al K. 9"). En ellos se enume-

ran algunos “ámbitos de interés común”. entre los que se en-

cuentran la lucha contra la toxicomanía y contra la defrauda-
ción a escala internacional, la cooperación judicial en materia

penal, la cooperación policial para la prevención y la lucha
contra el terrorismo, el tráfico ilícito de drogas y otras formas

graves de delincuencia internacional, en los que los Estados

parte se informarán y consultar-an "con objeto de coordinar
su acción”. Hasta ahora sólo existía intergubernalismo en es-

tas materias y no siempre “a Doce”. El Tratado habilita la

'comunitarización” de esta acción, concediendole al Consejo
la facultad de coordinarla mediante el dictado de normas en

esos ámbitos por unanimidad o por mayoría según los casos.
Pero hasta ahora todo se plantea en términos de cooperauón
y no se habla de cesión.

35. A la cada dia más evidente necesidad de armoniaar,
se le oponen argumentos de tipo político y de tipo ideológico.
Respecto de los primeros el rindpal es, como siem re, la ce-

sión de soberanía nacional sistema supranacion en áreas

4° Artículo 8' A, úlfimo párrafo. introducido por sl artíarlo 13 del

AUE.
‘7 Pregunta escrita 765/86. DOCE 1937, C 72/13.
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por demas sensibles. Creo que Europa ha superado repetidas
veces esta objeción en estos cuarenta años. Por lo demás, co-

mo hemos visto, la soberanía en materia penal, si bien no

perdida está severamente limitada.

36. Respecto de los argumentos de tipo ideológico contra-

rios a la armonización, se sostiene, por ejemplo, que las dife-
rencias en el Derecho penal de los diferentes Estados están

justificadas y son necesarias por las diferencias ideológicas y
culturales que presentan. Así, un mercado unificado como el
de los EE.UU. exhibe diferencias entre las leyes penales de
los estados miembros de la Unión. A esta objeción puede res-

ponderse que en los EE.UU. también existe un Código Penal

Federal, por lo que las dos situaciones no son comparables.
Además, habría que verificar si en materia penal económica
realmente existen diferencias entre la legislación federal y la
local y, si existieran, si éstas pueden conducir a abusos en

materia de competencia“.
39. Digamos, para finalizar este comentario sobre la ex-_

periencia europea, que a medida que la integración se pro-
fundiza, la necesidad de armonizar todo, incluso lo penal, au-

menta. Pero repetimos, por fundamental, que no se plantea
1a armonización de todo el Derecho penal, empresa innecesa-
ria y por demás dificil-w, sino la necesidad de armonizar las

leyes penales allí donde colisionen o impidan la plena vigen-
. cia de las normas comunitarias. Es bastante claro que, con-

forme la Comunidad adquiere más y más competencias, a ve-

ces de ejercicio exclusivo, el ámbito de actuación interna es

menor, y también la soberanía de los Estados para tipificar y
sancionar penalmente conductas vinculadas o referidas a

áreas de influencia comunitaria.

II. DERECHO PENAL Y MERCOSUR

1. Hemos resumido hasta aquí los aspectos que conside-
ramos más relevantes de la experiencia integradora europea

43 Sevenster, op. cit., [nota 24], p. 64.
49 Recuerde el lector que coexisten en el espacio comunitario sistemas

jurídicos bien distintos como el Common Law y el Derecho Continental,

máslde
una decena de lenguas diferentes, tradiciones y culturas muy poco

51m1 ares.
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uaninada desde el prisma del Derecho penal. Analicemos
ahora el tema desde la perspectiva de nuestro Mercosur.

2. El Tratado de Asunción (en adelante TA) no ha crea-
do una estructura supranacional. No existen atribuciones
saber-anne cedidas o transferidas a la competencia de las insti-
tuciones. de tipo intergubernamental, que pilotean el proceso.

3. Ya hemos dicho” que, conforme lo sostiene la doctrina
mas autorizada, no es sible concebir un sistema de integra-
ción, en los niveles en os que la TA. plantea. sin una estruc-
tura supranacional y sin cesión de soberanías a la misma“.
Es que, para regular toda la compleja materia que abarca la
integración económica, es preciso adoptar millares de normas

y decisiones, muchas veces en contra del interés de alguno de
los Estados parte. Si se somete la aprobación de cada una de
ellas a los procesos sandonatorios de los paises miembros. la
experiencia se ve condenada al fracaso. Por otro lado, se pa-
raliza el sistema si se exige la unanimidad en todas las deci-
siones oomo lo hace nuestro T.A. y como alguna vez se exigió
en la CEE. Ello, porque como dijimos. muchas veces el inte-
rés superior, 'que encarna el ideal integrador. colisiona con el
interes particular de uno de los países integrantes que puede
veta: a su antojo cualquier medida.

4. Creo, con otros, que la cesión o transferencia de sobe-
ranías no puede realizarse sin una habilitación constitucio-
nal expresan.

5. Pero mientras se deciden estos puntos fundamentales,
y si es que se puede avanzar algo sin definirlos. sera premsa
delinear la estructura institucional definitiva que dingirá y
desarrollará el receso; definir sus atribuciones es edficas;
el sistema de adopciónde decisiones y la tipología_e ellas y
los efectos ue des legarán en el espacio comumtano, según
lo dispone e artf o 18 del T.A.&.

5° Vease mi trabajo “Los procesos de integraa'ón subregionaldel Co-

no-Sur y su déficit institucional. La experiencia de las comunidades suro-

peas', en ED. 151-823.
. _ .

5‘ Ver. por todos. Nicole Catalana y Riccardo Scarpe. Principios de
Derecha Comunitario, Tecnon. 1988, p. 28.

m Los ‘Doee' países integrantes de la CEE han reformada.antes o

¿“pues de Ill incorporación sus textos constitucionales,permitiendola

transferencia en el ejercicio de soberanía: o la directa cesióndelas mismas

l organismos de tipo internacional. Soeüenen la necesidadde la reforma
de la Count. Nac. argentina, entre otros. Vanosli y Ekmekdnan. _

5’ Me parece que no puede encararse semejante tarea sin una defiru-
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6. Cuando ello se complete veremos con claridad, o por lo
menos es deseable que así sea, la incidencia que las normas

comunitarias tendrán sobre las legislaciones de los Estados

parte, las soluciones posibles en casos de conflicto entre nor-

mas internas y comunitarias y las instancias puestas al servi-
cio del esquema para resolverlas. Hasta que se definan estos

aspectos fundamentales sólo podremos combinar, con mayor o

menor éxito, expresiones de deseos con algo de futurología.
7. Por el artículo 19 se crea un Mercado Común del Sur

“que deberá estar conformado para el 31 de diciembre de
1994". El Mercado Común implica, tal como lo reconoce el
mismo artículo, la libre circulación de los factores de produc-
ción, la eliminación de los derechos aduaneros y las restric-
ciones arancelarias a la libre circulación de mercancías, el es-

tablecimiento de un arancel aduanero externo común y la

adopción de una política comercial común, la coordinación de
las políticas macroeconómicas y sectoriales más esenciales

para el sistema (de comercio exterior, agrícola, industrial, fis-

cal, cambiaria, monetaria, de transportes, etc.) a fin de ase-

gurar condiciones adecuadas de competencia, y el compromi-
so de los Estados parte de armonizar sus legislaciones en las
áreas pertinentes, para lograr el fortalecimiento del proceso.
Sí, tal como en Europa.

8. ¿Será todo ello para el 31 de diciembre de 1994? El
texto del artículo 19 no deja muchas dudas. “Conformar” sig-
nifica "formar", dar forma a una cosa; particularmente “adap-
tai”, dar a un objeto su propia forma para que se adapte a

otra cosa54. Así, para esa fecha, en verdad la fecha es lo me-

nos importante, la estructura que implique la consagración
de todos los aspectos señalados deberá estar “formada”. Al-
canzar este objetivo, a un año vista, parece poco probable.
Los plazos seguramente se amplíarán, y es de esperar que
frente a fracasos transitorios, a los que habrá que acostum-
brarse en una empresa tan compleja como la que se empren-

ción sobre lo anterior. Es que la estructura definitiva del sistema deberá
decidirse a partir de que decidamos si realmente queremos un mercado co-

mún o un sistema de integración más modesto en sus pretensiones (como
una zona de libre comercio o una unión aduanera) y la cesión de atribucio-
nes soberanas a una superestruetura que las administre, previa habilita-
ción constitucional.

720

54 Diccionario del usa del español de María Moliner, Gredos, 1991, p.
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de. el ímpetu de nuestros países. su compromiso y las es-

geranmdepositadas en la ímproba tarea, no decaigan, pali-
ezcan o desaparezcan.

9. Veamos qué pueden. a nuestro criterio. hacer los pe-
nalistm en aras de colaborar con este sueño integrador, cuya
necesidad pocos discuten. El Mercosur necesita consolidarse
para que nuestros paisa se insertan en el mundo. no ya futu-
ro sino actual, en condiciones aceptables de competencia.

10. Armonizar, es una de las palabras clave. A medida
que el 'tren' de la integración vaya adquiriendo velocidad, la
estructura que se proyecte, cualquiera sea su forma, adquiri-
ra cada vez mayores competencias. conforme lo señala la er-

periencia comunitaria europea. Y ello, cuando se integra
'desde' lo económico, es indiscutible por los efectos que tiene
la economía sobre todo lo demás. Pero. tal como lo venimos
sosteniendo, no se trata de armonizar “todo” el sistema penal
en los Estados parte, sino de individualizar y atamr las difea
rencias concretas que se vayan detectando y puedan afectar
el normal desenvolvimiento del Mercado Común.

11. Parece mas rudente prepararse, antes que aperar
que las exigencias la propia evolución del proceso indi-
quen la necesidad de tomar apuradas medidas urgentes.

12. Mientras se mnsagra en el Tratado un instrumento
de armonización apto y el sistema se pone en marcha, pode-
mos ocupamos de relevar las asimetrías jurídico penales que
puedan eventualmente obstaculizar el funcionamiento del
Mercado Común y plantearnos estrategias de armonización
de las mismas. Evidentemente entre las areas más

mrortan-tes en el campo del Derecho penal económico estarán a la
competencia, la del Derecho penal fiscal y la de los delitos
aduaneros. Muchos de los trabajos presentados en estas Jor-
nadas sacaran esta importantísima tarea.

13. El T.A. habla de la necesidad de eliminar “cualquier
otra medida de efecto equivalente" a restriccmnes arancela-
rias o no arancelarias (artículo 1‘). Pero, a semejanza del

T.CEE. tampoco el T.A_ define qué es lo que debe entenderse

por “medida de efecto equivalente”. Seguramente, a la hora
de definir esta expresión (¿será un tribunal del Mercosur

quie: lo haga?) se tendrá en cuenta la ue han adoptadoel
Tribunal y la Comisión de las Comunida Europeas: es to-
da medida de los Estados parte susceptible de entorpecer d}-
recta o indirectamente. actual o potencialmente. el comercio



76 LECCIONES Y ENSAYOS

intracomunitario". Las leyes penales capaces de entorpecerlo
u obstaculizarlo quedan incluidas en esta definición.

14. Nuestros países ya han asumido en el T.A., como vi-

mos, el compromiso de amenizar las legislaciones en las

“áreas pertinentes” para lograr el fortalecimento del proceso.
La evolución del sistema mostrará, en algún momento, que el

Derecho penal, que hoy no es la prioridad para la construc-

ción del Mercado Común, puede constituirse en un obstáculo

a las libertades que el Tratado consagra o provocar serias

perturbaciones en términos de competencia comunitaria.

15. Aunque la obligación de colaborar activamente y de
no obstaculizar la acción de las‘instituciones, no está consa-

grada tan claramente como en el artículo 5g del T.CEE, el
T.A. funda la Comunidad en el principio de “reciprocidad” de
derechos y obligaciones entre los Estados parte. Volvamos

por un momento a las Comunidades Europeas y recordemos

que el TJCE dijo en “Costa-Enel", donde se consagra el prin-
cipio de primacía, que “el tenor literal y el espíritu del Trata-
do” tienen por corolario “la imposibilidad de que los Estados

hagan prevalecer, en contra de un ordenamiento jurídico
aceptado sobre una base de reciprocidad, una medida unila-
teral ulterior que, por consiguiente, no se puede oponer a di-
cho ordenamiento”. El artículo 29 del T.A. puede ser una bue-
na base para la consagración entre nosotros de la primacía
de las normas comunitarias sobre las internas, si es que no

recibe una consagración expresa en su texto.

16. Pero veamos qué instrumentos tenemos por ahora

consagrados en el T.A. para el llamado “período transitorio".
El Grupo Mercado Común es el encargado de “velar por el

cumplimiento del Tratado" aunque no se lo dota de ningún
mecanismo disuasorio o potestad sancionatoria para el caso

de que los Estados lo incumplan. Conforme lo marca la es-

tructura actual, le corresponderá también al Grupo Mercado
Común fijar el programa de trabajo que asegure el avance

hacia la constitución del Mercado Común (art. 13, T.A.) y al
Consejo implementarlo por medio de “decisiones” (art. 10,
T.A.), cuyo alcance y efectos no se explicitan.

17. Creemos necesaria una activa participación de los

penalistas en los estudios que están realizando los diferentes

Subgrupos de Trabajo dependientes del Grupo Mercado Co-
mún (merced a los acuerdos de Las Leñas del 22 de mayo de
1992) para relevar asimetrías y amenizar legislaciones en
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loa sectores señalados, con el fin de presentar propuestas
concretas al Grupo para su elevación al Consejo.

18. El desafio a la imaginación es muy grande y todo ee-
tá por hacerse. Pero que empecemos a plantearnos los proble-
mas que la integración plantea para rincipioe fundamenta-
les como la de legalidad y territori idad, entre ou'oe; o la
neeuidad de armonizar leyes penales relevantes para e]
Mercado Común en países con diferentes historias. culturas.
ideologías y necesidades es. sin dudas. avanzar.





EL CONCEPTO DE POSMODERNIDAD
DE ANDRE-JEAN ARNAUD Y

BOAVENTURA DE SOUSA SANTOS
EN LA SOCIOLOGIA DEL DERECHO

ENRIQUE E. Maa]

I. Instalada en el centro de la Modernidad se encuentra
la Razón concebida como una potencia iluminadora del hom-
bre y el mundo. Con ella, con el racionalismo. se produjo el
colapso y ruptura de un principio, el de la unidad del saber,
que acompañó el pensamiento de la antigüedad y el mundo
medieval, en el que se aglutinaban la ciencia, la metafísica y la

religión. El resultado histórico de este cambio revolucionario
fue. por un lado, que la religión no pudo ya dar la espalda al

pensamiento científico y, por el otro, que la escasa diferencia
anterior de significado entre la ciencia y la filosofía se ahondó

una brecha rofunda: los cientificos vieron con recelo las

especulaciones osóficas y los filósofos se desinteresaron de
las ciencias particulares por considerar sus resultados excesi-

vamente estrechos.

Enriquecido en su nuevo estatuto independiente, el saber
se transformó en conocimiento, inscripto en el referente de las
ciencias fisico-naturales empíricas, con su principio funda-
mental de la objetividad, la neutralidad de las observaciones,
Y el Chacal-rollo rogresivo causal, lineal y acumulativo. En el

paso del saber Sela antigüedad al conocimiento de la poder-
nidad no se pudo, por cierto, retornar a las fuentes religiosas
Para acreditar la certeza de las observaciones empíricas, la
WEEVÍdad descriptiva y la confiabilidad de las predicmones.
Se necesitaron categorías procedentes del otro polo, el de la

filosofia. a fin de cumplir el pa l de garantía y fundamento

conocimiento científico (y e común en general). De este
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modo la filosofía, no resignada a su completa separación de la

ciencia, redefinió sus vínculos con ésta y pretendió someterla
a su jurisdicción, constituyéndose en su sostén y garante a

través de una categoría básica, la de la Verdad. La verdad que-
dó sellada a la objetividad, como si entre una y otra hubiese

una ecuación; redujo la teoría a los hechos, y expulsó de su

universo la subjetividad, la interpretación, lo valorativo, inte-

lectual, hermenéutico, e intuitivo, juzgándolos más cercanos al

plano de la creación poética y la literatura. Desde luego para

poder ofrecer a la ciencia la seguridad de la conexión y el
enlace entre el sujeto cognoscente y el objeto conocido, la cate-

goría de la verdad se desenvolvió en el marco de piezas maes-

tras de la filosofia: el cogito cartesiano y el Sujeto trascenden-
cial y constitutivo de la crítica kantiana.

Objetividad, neutralidad política, impersonalidad valora-
tiva y ética, separación del conocimiento científico de sus rela-
ciones con las estructuras políticas y económicas de la socie-

dad; he aquí las características esenciales del modelo de la'

modernidad, modelo al que llamaremos en el estado actual de
la evolución de las ideas, el modelo tradicional moderno.

II. La teoría del Derecho y la sociología se desenvolvieron
en el marco de ese modelo y, en particular con el standard

positivista (y utilitarista) como continentes no sólo autóno-

mos sino aislados. Ciencias sociales y por lo tanto “no duras"

según el método de la observación y la experimentación, y
la clasificación propuesta por Francis Bacon en su obra Of
the Proficience and Advancement of Learning Divine and

Humane, al dividir filosofía, historia y poesía conectando cada
una de estas disciplinas con distintas facultades humanas: la
filosofía con la razón, la historia con la memoria y la poesía
con la imaginación.
Método y clasificación que establecieron un dualismo,

tajante por un lado entre lo duro-fisico y lo blando-social
(equivalente a impuro) del pensamiento científico y. por el

otro, entre verdad-cognoscitiva y ficción-imaginativa. El pri-
mero, el concepto fuerte de verdad se asignó a las ciencias

duras, las físico-naturales, es decir a un universo semántico-
referencial en el que lenguaje y realidad se conectan en forma
rígida con arreglo a una serie de correlaciones ordenadas, que
filósofos del área anglosajona de nuestra centuria se encar-

garon de explicitar: Ludwig Wittgenstein (Tractatus Logico-
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Phümhicus); Keith S. Donellan. (Historial Explanation);
Saul Kripke (teoría causal de la referencia) y otras concep-
ciones realistas y fisicalistas como las de Donald Davidson,
Hillary Putnam y D. Fóllesdal (Meam'ng and Experience). En
cuanto al concepto de ficción-imaginativa, quedó remitido a

un mundo de ‘boundlas freedom imagination", a una suerte
de espacio-¡magoconformando una zona donde se han descom-
primido fuertemente las tensiones hacia lo verificativo y ha
aumentado radicalmente la expresión de lo simbólico, lo figu-
rado y lo alusivo. Es esta la zona con nubes de misterios,
poblada de imagenes. de sentidos alegóricos. de metáfoms y'

que entran para embellecer mas que explicar.
aclarar o describir este universo.

Todo el mundo sabe cómo en el siglo m Augusto Comte
acordó a las ciencias sociales un alto estatuto, pero consi-
derándolas la combinación de lo duro y lo blando, ya que para
ser ciencias tenían que responder al_ mismo método que las
ciencias fisico-naturales. En su taxonomía, fijó una marcha
que va de los fenómenos más generales o más simples a los
más particulares o complicados. Como los más complejos son

los políticos y sociales y el espíritu humano ya ha fundado la
fisica celeste. la fisica terrestre —sea mecánica o quLmica—,
y la fisica orgánica —sea animal o vegetal—, Comte corona el
sistema con la fisica social. Dos palabras del “Opúsculo” de
su Curso de Filosofia Positiva retratan su reflexión: la regla
de formación de los fenómenos sociales es la misma regla de
formación que la de los fenómenos fisicos.

Todo el mundo conoce también cómo inolvidables autores

procedentes del mundo de las letras trataron de adaptarse a

este universo de la modernidad lanteando el “naturalismo
literario”: Flaubert. Balmc, Sten al, los hermanos Goncourt

y, sobre todo, Émile Zola con Le Roman Experimental. La

Faintful Imaginatíon tenía que ser preservada y garantizada
en el modelo del realismo natural.

En cuanto al derecho su historia epistemológica no se

apartó de estos hitos. En el positivismo de Comte ni siquiera
se lo cuenta en la clasificación de las ciencias. En el de Hans

Kelsen, el jurista de nuestro siglo, sólo interesó al e ueleto
formal, con el conce to de validez, desprendido de a psx-
cología, la sociología, a moral y los valores.

Luego de la segunda guerra mundial todas las raíces de
la teoría del conocimiento fueron cuestionadas por el estruc-
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turalismo. La confianza en el racionalismo, en la filosofia del

progreso, en la teoría del contrato, en la noción del sujeto se

resquebrajó. Gastón Bachelard, en epistemología plantea la
noción de ruptura y la discontinuidad. Los intelectuales desde
Levi-Strauss a Lacan, desde F. de Saussure a Althusser

pusieron sus miradas en las estructuras. Althusser en su

crítica a John Lewis lo dijo a su manera: “Los hombres actúan

en la historia como sujetos pero no hay Sujeto de la historia
Los hombres no son los sujetos ‘libres’ y ‘constituyentes’, en el
sentido filosófico de la modernidad,.sino Trüger, agentes por-
tadores de relaciones sociales. Los agentes-sujetos sólo son

activos en la historia bajo la determinación de las relaciones
de producción y reproducción, y en sus formas”.

Una nueva etapa la cumplen los pensadores posestruc-
‘

’turalistas: Derrida, con su filosofía de la deconstrucción. Fou-

cault, el arqueólogo del saber, baja como una nube sobre el
cuadro de la modernidad, remueve el polvo empírico de las

disciplinas, relaciona el saber con el poder, opone a los enun-

ciados o proposiciones de las ciencias clásicas, la noción de

discurso, más abarcativa. En su juego interpolar no sugiere
ver los discursos, como una serie de enunciados, de signos, de
elementos significantes, que remiten a un contenido, sino

como constituidos por un conjunto de prácticas y reglas que
forman sistemáticamente los objetos de los que hablan.

Luego de todos estos hitos el terreno parecía abonado

para la nueva era de la posmodernidad. En el orden de lo

jurídico, André-Jean Arnaud y Boaventura de Sousa Santos,
digamos dos académicos de máximo nivel, plantean nuestro

ingreso en este nuevo horizonte histórico, apreciando que con

sus standards sería posible reconstruir los cambios profun-
dos, casi revolucionarios, acaecidos en la Sociología del
Derecho en los últimos años. Cada uno a su manera.

III. Mi referencia es a los siguientes readings: a) “Droit
et Societé: du constat a la construction d’un champ commun”,
de André-J. Arnaud. Droit et Societé 20-21.- b) “Towards a

postmodern understanding of law et droit: une carte de la lec-
ture deformée. Pour une conception post-moderne du droit,
de Boaventura de Sousa Santos en Oñati Proceedings, 1989 y
Droit et Société, n. 10, 1988.
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Uno de Im pinitos centrales es la coincidencia de Arnaud
m Cornelius Cum-indie en tanto este estima que la práctica
del Derecho. la aplimción efectiva de un sistema jurídico por
aquellosquetimenasucarg’oestatareanopuededeslindarse
de la consideración de los fines del sistema social. El jurista
tiene que ser a la vez psicólogo, sociólogo. no menos que lógico

3pm
de presa-var la coherencia de un sistema que va mas

á del Derecho. Desde el comienzo del debate epistemológico
este ubica a los prácticos, separados por una fosa de la teoría,
en ls cuestión de la pluridisciplinariedad. En los confines de la
política.de la psicología, la sociología y el Derecho. comienza a

operar la sociologíajurídica o. como se llama en otras tenden-
cias, Socio-¡gd Studies, Socide del Derecho, law and socie-
ty studies, Law in oazten, en donde se encuentran investi-
gadores que piensan esca ar tanto del derecho dogmátieo de
los prácticos y otros opera ares. como de la pura teoría. La his-
toria del Demcho muestra como se van estructurando nuevos

moldes que se apartan de la e istemología positivista y los cri-
terios críticos que sostienen elJperfil social de la captación de
los fenómenos. De la crítica se pasa a ver las epistemologías

constitutivas, en las que prácticos e investigadores
toman el rol de constructores. Se trata de un paso, conven-

ïmos,
que se da asimismo en los programas de reconstrucción

las ciencias naturales. Ni Popper, m' Kuhn, ni los partida-
rios de 1a concepción estructural de las teorías (Stegmüller,
Sneed, Moulines, Banner), se pueden asimilar a Cama , a

Neurath, o a Schlick del primer período lógico-positivista e la
Viena de los años treinta.

En el plano de lo jurídico una búsqueda frenética de
nuevos digmas intenta poner distancias con la tradición
demi-romanpensamientos interaccionistas. Se advierte
la complejidad de los fenómenos 'urídioos que debenrecons-
tmirse con estos cambiantes modosde reflexión, se identifi-
can las relaciones de éstos pensados como sistemas con los
sistemas sodales, se intenta pasar de sistemas cerrados a 51s-

temas abiertos, se piensa en un contexto estructqral mun-

dial. La apertura a una epistemología de la complejidad, con
sus múltiples variantes es percibida como un'modo de enter

las características que eran admitidas en pnmera fila en el
modelo clásico: las del determinismo, las del dualismo abso-
luto entre lo verdadero y lo falso y las del reduccionismo.
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El sistema global de la decisión compleja, novum jurídico
examinado por Arnaud, es el resultado de la conjunción
recursiva de tres operaciones sistemáticas (lo que demuestra

que la elección óptima derivada de una operación de nivel su-

perior no es la única); la construcción ¡de problemas, que se

corresponde institucionalmente con los sindicatos, movimien-

tos de lucha, grupos de interés, etcétera; su proyección en

forma de planes que absorbe también los prácticos de base,
con los centros de investigación, los estudios de abogados y
los gabinetes de prácticos; y el subsistema de selección de
decisiones a nivel de la norma jurídica, las asambleas y los

órganos ejecutivos.
Para Arnaud, el punto crucial es, paralelamente a1 exa-

men de todas estas innovaciones, que los estudios socio-jurídi-
cos en general permitirán a las ciencias jurídicas acceder a

una epistemología, a condición de que ellos acepten tomar por
objeto no sólo el Derecho positivo sino los sistemas jurídicos
lato sensu. La sociología jurídica es un proyecto científico y, en

virtud del principio de proyectividad, hay que reconocerle

especificidad disciplinaria.
La enseñanza, la investigación y la práctica de la socio-

logía jurídica pueden concurrir a una reconstrucción de los
, fundamentos epistemológicos necesarios para la cultura cien-

tífica, a fin de que ésta se pueda insertar en una cultura ajena
a las ilusiones de la modernidad. Ilusiones en las que cabe

computar la idea del progreso ininterrumpido y programado,
simplicidad y rigor de la razón, disolución del tiempo en un

presente perpetuo, sometimiento irreversible a la norma.

El análisis de Arnaud nos permite interpretar su pen-
samiento de esta manera: sí se lograra reconstruir una epis-
temología del tipo que propone, el conjunto de mutaciones

operadas de las que se hace cargo tal reconstrucción, deter-
mina que ella deba insertarse en un horizonte diverso del de

'

la modernidad, universo que no parece ser otro que el de la

posmodernidad. Esta última conclusión no es expuesta explí-
citamente por él, pero este paradigma es el que se deduce del
conjunto de sus estudios. Adelanto mi punto de vista, a pre-
cisar luego del examen de los textos de Boaventura de Souza
Santos, contrario a conceptualizar los cambios operados —no

obstante su correcta traducción- en el esquema del posmo-
dernismo, conforme se desarrolla este pensamiento en la
obra de Lyotard, Vattimo y otros.
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Bum m Sousa Suma

En su tralmio mcepcionado por los Oñati Proceedings,
'l‘owanh a odarn understanding of law". el profesor de
la Univerai de Coimbra se ubica “expresamente”. a dife-
rencia de Arnaud, en el modelo crítico posmodernista.
Aquí nos dice: “In my view the meaning the twentieth cen-

turyliesinthatümarhsthebegümülgofatramitionfiom
modernity to another socio-cultural paradágm which for the

lackofabetternmnewecouldcallpostmodernüïlnthe
following I will sketch the boundaries of such a transition

mldwiüthenmentionsomeofthethemesortopoitawardsa
postmodem understanding of law".

El analisis puntualiza la incompletitud o el fracaso en el

siglo m del logro de los tres principios esenciales de la mo-

dernidad: el
'

cipio del Estado formulado por Hobbes en el
Leviathan; del mercado desarrollado por Locke y Adam
Smith, y el principio comunitario que esta a la cabeza de la
teoría social y política de Rousseau. En lo ideológico, la apari-
ción en nuestra oenturia de un mas estrecho concepto de mo-

dernidad que Huyssen denomina la ansiedad de la contami-

nación, la ansiedad del arte ante el riesgo de ser contaminado
por la política, la moral, y la cultura popular de masas. Esta
misma ansiedad se 'be en los paradigmas de Merton de la
ética científica, de achelard sobre la ruptura entre conoci-
miento científico y común y, en nuestra disci lina, en el
sofistimdo formalismo kelseniano de la Reine tslehre.

A fines de la década de los sesenta y mitad de los seten-

ta, de Sousa Santos percibe una acumulación de signos de

que un nuevo paradigma socio-cultural surge como conse-

cuencia de la crítica radical del modelo moderno, signos que
pueden registrarse en los más diversos polos, como la estéti-

ca, la arquitectura, la ciencia desde el principio de incer-
tidumbre de Heisemberg y la indecibilidad de la lógica pun-
tualizada por el teorema de Güdel. Una serie de nombres,
entre los cuales encontramos los mas recientes de Prigogine.
Maturana y Varela, Capra y Bateson, pertenecen todos al

1 'A mi modo de ver. el sentido del siglo n se encuentra en que
maru el comienzo de una transición entre la modernidad y otro aradigma
sodoculhiral. el cual, a falta ds otro nombre mejor, podríamos l arnar pos-
modcmidad. A continuación esbozaré los límites de esa transición y msn-

cionaró al de los temas o tópicos tendientes a una comprensión pos-
modsrna El Derecho'.
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portafolios de la postmodern science. En lo político, la crisis

del Welfare State y la devaluación del Estado, termina con la

disgregación de la vida social y personal en miniracionali-
dades al servicio de una incontrolable irracionalidad. La
tarea de una teoria crítica postmoderna, consistiría en desen-
mascarar esta irracionalidad, su estrategia, su modo de fun-
cionamiento y en favor de quién funciona.

En el orden jurídico se encuentran aludidos puntos ue

aparecen también en el trabajo de Arnaud, en especial os

estudios del pluralismo legal en las sociedades complejas y su

focalización en la informalización de la justicia. Una buena
síntesis de las diferencias de comprensión de los modelos
moderno y posmoderno, es planteada de este modo: The mod-
ern understanding of law sacralized law and trivialized

rights. The postmodern understanding of law trivialized law
and sacralizes rights2. El derecho se encuentra atrapado por
este dilema: o permanece estático y es ignorado, o se adapta-
a la dinámica y es devaluado en tanto referencia normativa.
En lo político social se revalorizó, a la manera de Eric Hobs-

bawn, un neoluddismo que, acorde con las nuevas tecnolo-

gías, convirtió su símbolo de protesta con la destrucción de
los telares, en otras formas de innovación social para libe-

‘

rarse de los prejuicios del fetichismo legal.
De Sousa Santos sintetiza sus ideas de este modo: la

democracia partici ativa apela a un nuevo conce to del Dere-
cho basado en el p uralismo legal, en el minim ismo legal y
en el carácter microrevolucionario de la lucha por los dere-
chos. En esta moderna expansión de la democracia radica el
verdadero sentido de un nuevo sentido común legal.

En e] segundo artículo, el de Droit et Société nn 10, rei-
tera las características de la cultura post-moderna y, en par-
ticular la conversión del Derecho estatal en una pluralidad
de sistemas jurídicos. La distinción entre lo duro y lo blando-

propia de las ciencias fisico-naturales y las sociales se deposi-
ta respectivamente en el Law in book y Law in action, co-

rrelacionándose en forma doble, en rigor, con el derecho (lo
duro) y la sociología o sociología del Derecho (lo blando).
Entre el Derecho y la sociedad, afirma con todo acierto, hay
otras relaciones

gue
las de correspondencia o no correspon-

dencia. Se trata e relaciones más complejas, poniéndose así

2 ‘La comprensión moderna del Derecho sacraliza ln ley y trivializa
los derechos. La comprensión posmoderna del Derecho trivializa la ley y
sacraliza los derechos'.



ucmouas 87

a distancia critica del positivismo y de las autoconcepciones
de los pmfesionalm del Derecho.

_

El artículo sugiere una linea entre las relaciones econó-
micas privadas en el mercado que constituyen el super-hecho
subyacente a la legalidad burguesa moderna, y el terreno y el
alojamiento en tanto relaciones extra-económicas, sociales y

mi“
ticas. que son el super-hecho subyacente al Derecho de los
"os clandestinos de Río de Janeiro.
Una metáfora nietzscheana y la brillante introducción de

las metáforas espaciales alrededor de las cartas geogn’ificas
son expuestas con todo interés para definir o avalar el enfoque
posmoderno crítico que se propone Comencemos con la cues-

tión cartográfica. De Sousa Santos aplica las características de
lo espacial, en lugar de lo tem ral, en forma convincente y no

exenta de brillo. profundiza erotema de las cartas, a partir de
un fino relato de Borges, apoyándose en Josef Konvitz, en J. S.
Keates, en M. Monmonier y en P. C. Muehrcke, ara hacer
ver cómo la necesaria representación/distorsión de a realidad
es la acala, es decir, la relación entre una distancia sobre la
carta y la distancia correspondiente sobre el terreno. La es-

cala implica la decisión de trazar una carta con mas o menos

detalles. Es esto lo que hace útil a una carta, cuyo genio es la
omisión, puesto ue ordena la realidad reduciéndola a su

esencia y, por en e, despojándola de todo menos de lo esen-

cial. La geografia comparte con la cartografia el interés por
los espacios. y por las relaciones espaciales así concebidas. La
diferencia de escala puede ser cuantitativa o cualitativa y, al
intervenir la escala entre la intención y la acción, se aplica a

las relaciones sociales. Cambiar la esmla, como asimismo la

proyección que es el segundo procedimiento de la represen-
tación/distorsión, siempre bario la forma del “olvido coherente”,
implica cambiar el fenómeno.

Los urbanistas. como los jefes militares, los legisladores,
los jueces y los juristas, definen las estrategias a pequeña
escala y las tácticas cotidianas a gran escala. El poder que
fundona en el campo del Derecho, nos dice foucaultianamente,
representa la realidad fisica y social a la escala escogida en

razón de su capacidad de crear los fenómenos
ogue

manmuan

sus condiciones de re roducción. De este m o distorsióny
ocultamiento de la idad son los presupuestos del ejercun'o

Mer. Los diferentes órdenes jurídicos ue obran_con

diferentes, transforman los mismos o jetos somales
en objetos jurídicos diferentes.
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El texto bajo comentario relaciona la cuestión de la car-

tografia y la geografía, y toma la problemática de eficacia
simbólica de lo especial aplicándola al orden del Derecho. Un

orden que no fuera previsto en forma muy extensa por el exa-

men de lo espacial realizado por Foucault en el debate al que
lo empujaran los geógrafos en 1976 (publicado por la revista

Heródoto, n“ 1, y reproducido por La Microftsica del Poder

(Gedisa, 1978). De Sousa Santos reproduce lo afirmado por
Konvitz, “Es una suprema ironía que las cartas a despecho
de ser una de las metáforas culturales más corrientes, estén

todavía lejos de ocupar el lugar que merecen en la historia de
las mentalidades”. Algo parecido a la sorpresa de Kovitz, fue
la de los geóg'rafos quienes la plantearon a Foucault de esta

manera: “... nos ha sorprendido su silencio en lo que con-

cierne a la geografía (salvo error usted no evoca su existencia
más que en una comunicación dedicada a Cuvier, y además

no la evoca más que para relegarla a las ciencias naturales.

Paradójicamente habríamos quedado estupefactos si la geo-

grafía hubiese sido tenida en cuenta, pues, a pesar de Kant y

Hegel, los filósofos ignoran la geografía. ¿Hay que echar la

culpa a los geógrafos que desde Vidal de la Blanche, estu-

vieron cuidando en encerrarse al abrigo de las ciencias socia-

les, del marxismo, de la epistemología y de la historia, o hay
-que incriminar a los filósofos...?”. Como en el caso que nos

pone de relieve nuestro texto se verifica el privilegio asignado
al factor tiempo y la preocupación por la periodización rigu-
rosa en contraste con la vaguedad y la relativa indetermina-
ción de sus localizaciones. La cuestión tiene su importancia
pues como observa Foucault en su respuesta: “Metaforizar
las transformaciones del discurso por medio de un vocabu-
lario temporal conduce necesariamente a la utilización del
modelo de la conciencia individual con su temporalidad pro-
pia. Intentar descifrarlo, por el contrario a través de metá-
foras espaciales permite captar con precisión los puntos en

los que los discursos se transforman en, a través de y a partir
de las relaciones de poder". De Sousa Santos ha captado,

ues, la importancia de las metáforas espaciales y, al aplicar-
as al mundo jurídico, intenta una labor de sumo interés que

vale consignar no menos que sugerir la expectativa de
nuevas profundizaciones como la que le debemos.

La segunda metáfora procede de Así hablaba Zara-

tusfra, libro en el que Nietzsche distinguía las tres metamor-
fosis del espíritu: la primera transformación en camello,
luego en león, finalmente en niño. En la primera etapa, el



Lmouls 69

espíritu admite asumir la carga de todos los valores, o creen-
cia de la humanidad; en la segunda, el león se rebela contra
estos valores y creencias. Se convierte en un ser negativo y,
para franquear el paso que le permita crear nuevos valores,
se convierte en niño inocente, dando on'gen a un nuevo ciclo.

XV. Hemos recon'ido exhaustivamente los puntos de vista
de Arnaud y de Boaventura de Sousa Santos. quienes, en base
a los nuevos cambios y fenómenos e experimenta nuestra

época en el orden de la sociología (¡JuDerecho, pmpugnan su

cobertura con un modelo de epistemología crítica pos-moderna.
En ambos casos han presentado con acierto y recisión dichos
cambios, en particular las caracteristicas del p urah'smo jurídi-
co, la interlegalidad, la disolución del concepto central de Esta-
do, la disgreg'ación,en fin, de los principios de la modernidad.

Autores como Lyotard, Vattim0, Baudrillard y otros,
poniendo su mirada en estas modificaciones, aun ue no en la

especificidad de lo jurídico. dejaron en el aire de os tiempos
el concepto de posmodernidad para referirse a_este desencan-
tamiento del mundo, desencantamiento en el doble sentido
de la fuga de los dioses de la ciudad, y en el sentido de crisis
e intemperie permanente.

En el lenguaje de Lyotard, la incredulidad acerca de lo

que llama los grandes “metarelatos' modernos del Sujeto, la fi-
losofia de la historia, la ley del progreso, el marxismo, desem-

en el posmodernismo. La metáfora del hombre con su

casa en orden y el inventario laplaciano de todas las cosas ter-

minado, tendría en la posmodernidad el pendant de otra metá-

fora poco agradable a los ojos de Einstein en su polémica con el
indeterminismo cuántico: en la naturaleza, añadamos, en la

sociedad, Dios juega a los dados. En el ordenJurídico, agregue-
mos por nuestra cuenta, Dios también jugaría a los dados,
conforme a los textos en examen. Una dispersión de decons-
truccioncs, la multi licación de los centros, el vacío de los Sig-

nificadm, el fin de historia exhibido como la victoria de la
"historia de los vencedores", el pluralismo sistemático desple-

Szdoen una nube de valencias, lie aquí a lo que arrilgala VISlÓn
la posmodernidad. La posmodernidad sería el triunfo de la

sobre la racionalidad moderna y, a ata, habría

que afi'ontarla con una epistemología crítica posmoderna.
Ahora bien, lo que sostenga a que esta irracionalidad no

expresa otra cosa que la “racimalidad del sistema", para man-
tener la dominación en la forma de los vacíos, desagregamoncs
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y nubes por él mismo creados. El sistema económico que sub-

yace a la modernidad es el capitalismo y el sistema económico

que subyace a la así llamada incorrectamente “posmoderni-
dad", es el capitalismo tardío. No hay cambio de sistema.
Entre un tipo de capitalismo y el otro existe más una ecuación

que una transformación o mutación de fondo. No hay irracio-

nalidad en nuestra época sino “la racionalidad" más extrema

puesta en escena para la preservación de los mismos intereses.

Jürgen Habermas, el autor de la utópica teoría consen-

sual de la comunicación, sostiene, en contra del concepto de

posmodernidad, que la modernidad no se ha consumado. Cabe
concordar con este punto de vista, siempre que por “con-

sumación” se entienda la transformación del modelo económi-

co estructural de base de la modernidad. Hasta que esta

transformación no se opere lo que existe es un único sistema

que metamorfosea sus formas para la pervivencia y control de
su esencia. Modernidad metamorfoseada no es posmoderni‘
dad. Una epistemología posmoderna, aún crítica y ajustada
en la descripción de los cambios y fenómenos puntualizados,
corre el riesgo de quedar prisionera del concepto de posmo-
dernidad, para el cual no existen sino conexiones efimeras.

Boaventura de Sousa Santos termina su metáfora nietz-
cheana sugiriendo que la concepción posmoderna del Derecho

pone el acento en la pluralidad, la interlegalidad, el no-sincro-
nismo y la mezcla de códigos. Habría que visualizar a la pos-
modernidad, entonces, no como un camello, ni como un león, ni

como un niño, sino como un camaleón, por la diversidad de sus

tonos y colores. La figura es simbólicamente acertada, pero a

condición de asignarle el sentido de que el camaleón no está en

la posmodernidad, sino en “el camouflage" de la modernidad.
El camaleón, como signo, no expresa meramente la aparición
de diferentes coloridos en la posmodernidad, tal como lo piensa
de Sousa Santos, sino, por el contrario, el obrar del sistema
económico de la modernidad, al mutar sus matices y no su

matriz, con el fin de postergar y dilatar el verdadero cambio.

Equivale al más sinuoso, aunque poco transparente, dispositi-
vo de pillaje y maquillaje del sistema económico sustentado por
la modernidad que, contradictoria y paradójicamnte. obs-
taculizó el efectivo logro de su propio ideario y principios.
Atribuirlo a la posmodernidad es, teórica y políticamente, erró-
neo. En cuanto al verdadero cambio, Jacques Derrida, el filóso-
fo más deconstruccionista de los deconstruccionistas, acaba de
recordarnos su nombre: el socialismo.



EL DERECHO INTERNACIONAL
Y LOS VUELOS ESPACIALES TRIPULADOS’

(Propiedad Intelectual - Solución de Controversias)

SILVIA MAUREÉNWILLIAMS"

LRarnmoNas ¡mom

Las imágenes de la Tierra obtenidas desde el espacio y

las descripciones hechas por los astronautas a su regreso de
misiones en esos ámbitos han cambiado radicalmente nues-

tra percepción del planeta. Luego de los programas Apolo se

pudo ver, por primera vez, a la Tierra como una bellísima is-
la de color azul. solitaria en el inmenso vacío del espacio. Po-
cos años más tarde. en virtud de tecnologías espaciales avan-

zadas, fue posible medir las variaciones en los niveles del
ozono estratosférieo cuya protección concierne hoy a la totali-
dad del género humano. Han quedado definitivamente atrás

los estudios sobre modelos simulados con el consiguiente pro-
greso en celeridad y precisión.

Es hoy sentir generalizado en la comunidad científica in-

ternacional que los laboratorios espaciales ofrecen condicio-
nes ideales —o, por lo menos, mucho más adecuadas que las
terrestres- para la investigación en el campo de la biotecno-

logía y otras ciencias.

’ Parte de este trabajo u basa an el reah'udo por la autora para In-
hrnafianal Relations (londres), en idioma inglés. titulado 'Manned Space
His-ima and International La", publicado en el vol. X1, n' 6, dic. 1993.

" Doctora en Derecho y Gandas Sociales. Profesora titular
regularde Deneho lnbrnam'onal Público en la Facultad de Derecho de la UB ln-

watisarbra Prineipal dal Coniat. Ralatora Permanente de la Comisión de

Dar'aeho Espacial da la ¡Mali Law Association.
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No es, por cierto, realista pensar que en un futuro cerca-

no las misiones espaciales tripuladas seran rutina. Menos
realista aún es esperar que los países en desarrollo tomen

parte activa en tales misiones. Su costo es astronómica. Las
últimas cifras indican que mantener una sola vida humana en

órbita terrestre, durante una hora, cuesta aproximadamente
veinticinco mil dólaresl. En consecuencia, resulta fundamen-
tal que aquellos recursos a disposición de países participantes
en vuelos espaciales tripulados, así como los descubrimientos

que de ellos resulten, sean utilizados al máximo.

Este tema, naturalmente, se vincula con la comercializa-
ción de las actividades en el espacio ultraterrestre y la inter-

pretación que se dé a la fórmula “...en provecho e interés de to-

dos los países, sea cual fuere su grado de desarrollo económico

y científico...”, consagrada por el Tratado del Espacio de 1967

en su primer artículo y que constituye el marco jurídico dentro
del cual ha de conducirse la exploración y utilización de esas

areasz, actividad que hoy sí puede considerarse rutina.

Esto, a su vez, nos lleva al campo de la propiedad inte-
lectual y al delicadísimo problema de los descubrimientos e

inventos, el derecho al secreto y el desafío de lograr un equili-
brio aceptable entre las posiciones contrapuestas. Ello signi-

- fica la protección del invento, por una parte, y el interés de la
comunidad internacional en conocer los resultados, por otra.

Este tema es de particular importancia en los casos en que
derive un beneficio para toda la humanidad.

Hasta el presente, la comunidad internacional carece de
un instrumento específico para regular los aspectos jurídicos
de misiones espaciales tripuladas. Hay quienes se preguntan
si ello es verdaderamente necesario. Se afirma, por ejemplo,
que dicho instrumento tendría que concentrarse, esencial-

mente, en problemas de propiedad intelectual“.

1 Ver Stephen Doyle, “Astronauta and cosmonauts in international

cooperation. A view of the american experience", Manned Space Flight
(Carl Hayemnns Verlag), Küln, Berlin, Munchen, 1993, ps. 4346, en la

p. 57.

2 Articulo I, 1 del Tratado sobre los Principios que deberán regir las
Actividades de los Estados en la Exploración y Utilización del Espacio Ul-

traterrestre, la Luna y otros Cuerpos Celestes.
3 Ver Michael Milde, “Intellectual property introduction", op. cil en

nota 1, ps. 93-95, en p. 94.
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Esantimmconesa "nEnñgor.estamosfi'enteaun
nuevo aspecto del o internacional del espacio derivado
del avance temológico. El fuerte acento territorialista que ca-

racteriza a la regímenes tradicionales de propiedad intelec-
tual debe ser

atemperag‘ogaararesponder a situaciones nuevas

originadas por la activi del hombre en un nuevo ámbito.

Por lo tanto, es preciso desarrollar progresivamente el
Derecho y no revivir normas ya anacrónicas. Claro que. en

este intento. no deben resultar afectados los sólidos pilares
sobre los que se a ya el Derecho internacional del espacio ni

tampoco soslayarl:valiosa experiencia adquirida a través de
los años en materia de propiedad intelectual.

En este escenario el principio de la cooperación interna-
cional está llamado a tener una misión significativa.

II. Paovecno e INTERÉS DE TODOS Los misas
(Artículo I, del Tratado del Espacio de 1967)

En mayo de 1992. quien suscribe fue invitada como rela-
tora a un Coloquio Internacional sobre la materia organizado
por la Universidad de Colonia con los auspicios del Organis-
mo Espaeial de Alemania (DARA - German Space Agency) y
el Establecimiento de Investigación Aeroespacial de ese país
(DIR - German Aerospace Research Establishment)‘. El tema

específico del relato consistió en los problemas de la propie-
dad inteletual y beneficios para aquellos terceros países no

involucrados aún en mision espaciales tripuladasñ. Uno de
los primeros escollos fue determinar el alcance de la expre-
sión

“

rovecho e interés de todos los países" incluida en el
Trata del Espacio de 1967 así como en el Preámbulo de un
Proyecto de Convención Internacional sobre Vuelos Espacia-
les Tripulados analizada en la reunión de Colonia y cuyo tex-

to veremos luego.
Ello no fue tarea fácil. los beneficios emergentes de la

exploración y utilización del espacio ultraterrestre no sólo

son de tipo material (y con un valor definido en el mercado)
sino también de carácter inmaterial o intangible. Estos últi-

‘ Ver op. cil. en nota 1.
.

5 Ver 'Intallactual property. Benefits for third countries”, op. cn. en

nota 1. ps. 131-141.
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mos se traducen en un mayor beneficio para todo el género
humano.

En octubre de 1993, durante las XXIII Jornadas Iberoa-
mericanas de Derecho Aeronáutico y del Espacio celebradas
en Curacao, se aprobaron conclusiones que significan un ade-

lanto interesante en la elucidación de este punto. Así, a pro-

puesta del relator Manuel Augusto Ferrer, se acordó que

Se entiende que la actividad es de beneficio para la Hu-

manidad cuando lleva la presencia del hombre al espacio ul-

traterrestre y es aceptada por la comunidad internacional.
La conformidad de ésta se presume mientras la actividad

espacial de que se trate no sea materia de las consultas con-

templadas en el Artículo IX del Tratado del Espacio o que,
fracasadas esas consultas, la cuestión no haya sido admiti-

da por la Comisión de Reclamaciones prevista en el Conve-
nio de Responsabilidad de 1972.

Esta propuesta, seguramente, será objeto de prolijo estu-

dio en un futuro cercano y constituye un aporte valioso para
el desarrollo progresivo del derecho internacional del espacio.

Otra cuestión conexa, y no menos espinosa, consiste en

establecer, con pragmatismo, el alcance del término “parti-
‘

cipación equitativa", con respecto a la Luna y sus recursos,
utilizado en el artículo 11 del Acuerdo de la Luna de 1979.
Podrá argumentarse que ésta es una discusión puramente
académica dado el escaso número de ratificaciones que, a pe-
sar de estar en vigencia, tiene el referido Acuerdo. Sin em-

bargo, es válido afirmar que ya se ha dejado atrás la etapa
meramente exploratoria del espacio y se ha entrado en una

fase de real explotación de varios recursos, como es la utiliza-
ción de la órbita geoestacionaria con fines comerciales. Por

ende, es necesario dirigir el esfuerzo hacia la interpretación
de las disposiciones polémicas y, si cabe, ajustarlas a la reali-'
dad actual.

III. BENEFICIOS EMERGENTES DE MISIONES ESPACIALES

TRIPULADAS

Veremos ahora algunas situaciones específicas y, en este

cometido, seguiremos los lineamientos del trabajo de Colonia
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mandando antes. En primer lugar se examinarán las rs-

pectivas de vuelos espaciales tripulados en el corto y mefino

Como quedara dicho, no se espera que en un futuro pre-
visible sean muchos los países que participen en este tipo de
misiones. Seguramente no lo haran los paises en desarrollo.
Naturalmente. esto no implica que científicos u otra clase de
expertos de esos países puedan tomar parte. a título indivi-
dual, en prom-amas de esa naturaleza.

Debe asimismo tenerse en cuenta que, por lo general, los

países en desarrollo avanzan lentamente hacia la industriali-
zación. El camino suele estar plagado de obstáculos. Por el
contrario. el progreso de la dencia y de la térmica en los

países desarrollados es veloz. Esta afirmación es particular-
mente valida en el caso de aquellos países mas seriamente

comprometidos en el desarrollo de nuevas tecnologías y, por
lo tanto. en mejores condiciones de embarcarse en misiones

espaciales tripuladas. Parece entonces‘razonable que recur-

sos y descubrimientos a disposición de aquéllos involucrados
en esas nuevas tecnologías sean accesibles a terceros paisa
-sean en desarrollo o industrializados- de manera de utili-
zarlos exhaustivamente.

En términos económicos, esto im lica determinar la rela-
ción costo-beneficio. En términos jurí 'cos apunta a la necesi-
dad de elaborar un marco donde no quepan posibilidades de
abuso de las posiciones dominantes!

El lenguaje ente nos trae a la memoria algunas
decisiones judi

'

es, especialmente dentro de la esfera de la
Corte de Justicia de la Comunidad Europea y con relación a

derechos de propiedad intelectual. Creemos adecuado, a esta

altura, una breve referencia al caso 'Magill” donde la Corte
de Luxemburgo decidió que una negativa (aun cuando no ar-

bitraria) a licencia: derechos de propiedad intelectual, podría
(¡inducir a abuso en el ejercicio de tales derechos.

5
¡bídn p. 133.

7 Ver 'Radio Tekefis firman v. Comml-inn', caso 69/39. El fallo del

tribunal da Primera Instancia del ¡ONU/1991, ver Conirnml Law

España 4 (1991), p. 586. Asimismo 'Independent Television Publications v.

Commildon'. cano T 76/89, Common Market law Report: 4 (19.91).p. 745

y TBC and BBC Enterprise- v. Commi-ion', mo 70/89. la: al. 4 (1991),
p. 669.
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Este fallo es ejemplo claro de la confrontación que existe

entre la protección de los derechos del dueño de un invento,
que le dan la posibilidad de restringir la competencia, y la

protección de consumidores y posibles licenciatarios frente a

un ejercicio anticompetitivo de esos derechos.

Dentro de la Comunidad Europea la tendencia es decidi-
damente proteccionista dado que el Derecho interno de cada
uno de los Estados miembros es el que determina la creación

y alcance de los derechos de propiedad intelectual. En lo que
hace a este campo, el Derecho interno prevalece sobre el De-
recho comunitario. v

De igual modo sucede en el sistema jurídico de los Esta-
dos Unidos de América donde la ley protege al primer inven-
tor. Esto se traduce en que, si dos o más personas que traba-

jan independientemente llegan a un mismo descubrimiento,
la ley amparará al primero que lo haya logrado aun cuando
éste haya presentado su solicitud de protección más tarde que
el segimdo. Sin embargo, este principio no se aplica en térmi-

nos tan absolutos y hay una inclinación creciente a conceder
la patente al primero en solicitarlas. El Derecho interno de es-

te país extiende su soberanía, en materia de patentes, a los
vehículos espaciales bajo su jurisdicción o control9. No obstan-

te, hoy día se acepta que las leyes sobre ropiedad intelectual

aplicables en el Estado de registro del ve ículo espacial tripu-
lado rige las actividades que tengan lugar a bordolo.

IV. LA DOCTRINA

Algunos autores de EE.UU., como Gorove, sostienen que
las plataformas espaciales tripuladas serán de especial utili-
dad para la explotación de metales preciosos existentes en

asteroides. La idea general, no obstante, es que es en el cam-

po de la biotecnología donde se esperan los resultados de ma-

yor trascendencia“.

3 Ver Dieter Stauder, “Intellectual property regimen for scientific

research", cit. en nota 1, ps. 113-120, en p. 116.
9 Ver 35 USC SEc. 305 (lnventions in Outer Space).
1° Ibid.
11 Ver Stephen Gorove, “Developments in space law", Studi“ in Air

and Space Law, Martinus Nijhoff, 1991, p. 340.
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Entre los argentinos. Cocoa insiste en la importancia de

no_considerarsolamente los aspectos monetarios de los bene-

ficiosemergentes. “Compartir’, afirma, significa a la vez par-
ticipauón y responsabilidad, particularmente en lo que hace
a los servidos a prestarse”. Es en este campo donde se en-

cuentran la mayores expectativas para los países en desarro-
llo en el corto y mediano plazo.

Otro especialista argentino. Ferrer, considera que cuando
un vehículo espana] tripulado está operando en el espacio ul-
traterrestrs lo sta haciendo en un área ue incumbe a la hu-
manidad. En consecuencia, según lo esta lece el Tratado del
Espacio de 1967. se origina una obligación de informar a la con

Inunidad internacional sobre los resultados de la actividale.
Está más allá de toda duda que aquellos que han reali-

zado una actividad en el espacio. resultante en un descubri-

miento, no deben a la humanidad ninguna clase de regalla.
Más opinable, sin embargo. es la exigencia de una estricta

obligación de informar. i

“Magnum

Analizamos a la luz del desarrollo más reciente y los de-
bates del Col 'o de Colonia antes mencionado, un caso teóri-

co que bien en el corto plazo, convertirse en realidad".

Intentaremos llevar adelante algunos puntos de vista ori-

ginariamente expresados en Córdoba. en 1981, durante una

reunión interdisciplinaria que convocara a abogados. econo-

mistas y científicos en un esfuerzo para encontrar denomina-
dores comunes en el entonces incipiente tema de la comercia-

lización de las actividades espaciales“.
Consideraremos que, en el curso de una misión espacial

tripulada. se ha logrado un invento con valor definido en el

n VorEncuaderw-ÍdúndelaAdíuüadEonómiaaendEcpnáo, pu-
bfiadn por el Connjo ds Estudio- Internacionales Avanzados, 1982, p. 95.

la Im, po. 9132.
“ Ver, de la praents autora. ‘International law and the eapldmfion

o! out-r apnea: A new mariat for private entarprisoT'. [manual Eda-

h'ala. vol. V11. n' 6, Madres, noviombn de 1983, pa. 2476-2493, en la p.

2485
'15Virop. al en nota 12, pc. 88-89 (observaciones por William Leslie

Chapman).
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mercado terrestre. Supongamos que este invento significa la
solución definitiva para el resfrío común. Dicho invento, al
tener un valor económico incuestionable, tendrá, por lo tanto,
un precio en el mercado.

Para hacer más estimulante el ejemplo consideraremos

que el producto inventado ha de ser procesado en una forma

compleja, a bordo de la estación espacial, antes de ser llevado
a la Tierra y puesto en el mercado. El producto final será un

frasco que contenga cápsulas que han de ser tomadas por el
consumidor frente al primer síntoma de un resfrío.

Una de las primeras inquietudes que surgen, sobre la
base del Tratado de 1967, es establecer quién debe benefi-
ciarse con este invento”. ¿Será el científico autor del inven-
to? ¿Será la compañía inversora? ¿O serán todos aquellos que

posibilitaron la reunión de los recursos humanos y financie-

ros que llevaron al descubrimiento? Posiblemente todos ellos.

Si miramos estrictamente al beneficio material, todas las
cuestiones precedentes han de contestarse por la afirmativa."
Pero no puede negarse que la humanidad, como un todo, ha
recibido un beneficio aún mayor: por fin, un remedio definiti-

vo para el resfrío. Esto es una clara ilustración de un benefi-

cio inmaterial, o intangible, directamente relacionado al bien
común.

Por cierto que el producto inventado (o fórmula, según
sea el caso) no constituye, en sí, un patrimonio común de la

humanidad, particularmente si tenemos en cuenta el esfuer-
zo y la inversión de todos aquéllos involucrados en el invento.
Pero es justo reconocer que el requisito del “provecho e inte-
rés de todos los países, sea cual fuere su grado de desarrollo
económico y científico” está presente en el ejemplo si tenemos

en consideración las ventajas ofrecidas ala humanidad por el
nuevo producto.

Va de suyo que la cuestión de determinar en qué casos

tales inventos deben estar protegidos, y por cuánto tiempo, y'
el mercado en el cual habrán de operar, constituye la raíz del

problema.
.

En lo que concierne a los beneficios inmateriales, como el
referido más arriba o, en general, cuando está en juego la

protección, bienestar o seguridad de la humanidad, los inven-
tos protegidos por ley deberán ponerse a disposición de terce-

15 Ibid.
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ros países sobre una base no comercial. Juntamente con ello.
el período para la protection de estos inventos deberá ser

más reducido ue aquél acordado para supuestos esencial-
mente es.

VI. EL Psorscro nn CONVENCIÓN sonas Vimos
Bananas 'I‘snnmmos

Facil a advertir que hay serias lagunas en el Derecho
en materia de vuelos espaciales tripulados. Se han hecho ím-

tes esfuerzos para corregir esta situación. Asi, el tra-

'o conjunto realizado r un grupo de especialistas de la
Universidad de Colonia Egola dirección del profesor Bócks-
tiegel. la Academia de Ciencias de la ex Unión Soviética bajo
la dirección del profesor Verescbetin y la Facultad de Dere-
cho de la Universidad de Mississippi bajo la dirección del

profesor Gorave. El resultado de esta tarea, iniciada en 1988,
fue un proyecto de convenio sobre vuelos espaciales tripula-
dos. Su texto fue discutido en profundidad en 1992 durante el

Coloquio de Colonia antes mencionado.

Este instrumento. en once artículos y un breve reambu-
lo, cubre prácticamente todos los temas relativos a os ss ec-

tos 'urídicos de misiones es aciales tripuladas. Siguien o el
m lo anglosajón, se incfiiyeal comienzo una lista de
definiciones y, mas adelante, se establecen normas sobre re-

gistro, jurisdicción y control, derechos y obligaciones del per-
sonal a bordo de vuelos espaciales. seguros, seguridad y asis-
tencia mutua en el espacio, responsabilidad, propiedad
intelectual, procedimientos de consulta y solución de contro-

versias. La característica de este Proyecto es su enfoque
pragmática. Al elaborarlo. los participantes se fijaron como

objetivo principal que el texto resultara aceptable tanto para
las potencias espaciales como para aquellos países que aún

no realizan actividades de esta naturaleza. En este contexto
quisiéramos destacar dos areas de indudable importancia
práctica, a saber. los derechos de propiedad intelectual y la
solución de controversias.

V1.1. Propiedad intelectual

Uno de los temas cruciales originados por las misiones
espaciales tripuladas es el relativo a los derechos de propie-
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dad intelectual. En el Proyecto se le da un significado equiva-
lente al del artículo 2g de la Convención de Estocolmo de
1967 sobre propiedad intelectual, el cual es suficientemente

amplio como para encuadrar —por lo menos en un futuro

previsible- la mayor parte de los supuestos. El artículo VIII

del Proyecto establece que:

1. Sujeto a las disposiciones de este artículo, a los fines
del derecho de propiedad intelectual, toda actividad que tu-

viera lugar en un objeto espacial tripulada o 'en un elemento

separado de éste será considerada como ocurrida solamente

en el territorio del Estado Parte en este Acuerdo que haya
registrado el objeto espacial o elemento de vuelo respectiva-
mente.

2. En lo que hace a inventos hechos por personas que
no son nacionales ni residentes del Estado de registro, un

Estado Parte en este Acuerdo no aplicará sus leyes concer-

nientes al secreto de los inventos de manera de impedir la

presentación de una solicitud de patente (por ejemplo, esta-

bleciendo demoras o exigiendo autorización prev-ia) en otro

Estado Parte en este Acuerdo que contemple la protección
del secreto de las solicitudes de patente que contengan in-

formación confidencial o de otra manera protegida por razo-

nes de seguridad nacional. Esta disposición es sin perjuicio
de: (a) el derecho de todo Estado Parte en este Acuerdo, en

el cual se presente por primera vez una solicitud de patente,
a controlar el secreto de tal solicitud o restringir su presen-
tación filtura, o

(b) el derecho de cualquier otro Estado Parte en este

Acuerdo en el cual se presenta una solicitud subsiguiente a

restringir, conforme a alguna obligación internacional, la dj-

vulgación de la solicitud.

3. La presencia temporaria en el territorio de un Esta-
do Parte en este Acuerdo de artículos, incluidos los compo-
nentes de elementos de vuelos espaciales, en transito entre

cualquier parte de la Tierra y la estación espacial tripulada
o cualquier elemento de vuelo registrado por otro Estado
Parte en este Acuerdo no constituirá, en sí, una base para
accionar en el primer Estado Parte con respecto a la viola-
ción de patentes.



Estas normas nos conducen a las siguientes observacio-
nes. En primer lugar. es razonable suponer que. en una mi-
sión special tripulada. existirán mamadas diferencias entre
los distintos regímenes nacionales de propiedad intelectual.
Esto necesariamente nos lleva a la compleja tarea de deter-
minar qué norma de conflicto de leyes se aplicará en cada ca-

so. En segundo lugar, como lo subraya Bóckstiegel, es preciso
tener en cuenta la magnitud de los intereses en juego en es-

tos supuestos".
En el nivel internacional es razonable evitar normas de-

masiado detalladas y excesivo reglamentarismo establecien-
do. en cambio. principios más generales y flexibles que son

mas aptos para perdurar en el tiempo. Para la efectividad de
un instrumento internacional, en especial en el campo de la
propiedad intelectual y donde se contemple el uso de tecnolo-
gías altamente avanzadas. es esencial lograr un compromiso
entre los distintos sistemas jurídicos nacionales.

Dicho esto es oportuno agregar un párrafo con respecto
al artículo VIII del Proyecto en lo que hace a aquellos países

quefir
el momento, no participarán en misiones espaciales

trip das. Y aún más necesario es tener en cuenta la situa-
ción de los países en desarrollo que. por un lado, carecen de
la tecnología pero, por otro. tienen los números a su favor. La
posición de éstos debe ser considerada siendo que el objetivo
es concluir una convención que sea aceptable a escala global.

En consecuencia, el artículo VIII del Proyecto debería in-
cluir un último párrafo según el cual

Los terceros países tendran acceso a los inventos ocu-

rridos durante una misión espacial tripulada de manera

que no resulte un abuso de la posición dominante.

Esta disposición —que podría ser incluida en un protoco-
lo ala Convención sobre Vuelos Espaciales 'I‘npulados,tal vez
justamente con todo el tema de los derechos de propiedad m-
telectual- tendría ue aplicarse, es camente, a Situacio-

nes directamente ráacionadascon a anticipación o preven-
ción de desastres naturales, con la salud y, en general, con

¡7 Ver Karl-Heinz Bückstiegel. 'Ccmmercially relevant aspects of the

drafi far a Ccmvention of Manncd Space Flighte'. cit. en nota 1, ps. 176-

184, en las ps. 179-180.
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todo lo que concierna a la seguridad y bienestar de la humani-
dad. En su aplicación deberá procurarse un cuidadoso equili-
brio de las distintas aspiraciones e intereses, y es aquí donde

la cooperación internacional tendrá un papel preponderante.
Observemos ahora el artículo VIII del Proyecto desde

otro ángulo. Tal como está redactado difícilmente podrá tener

el apoyo de los EE.UU. La principal razón es que evitaría la

aplicación del Derecho nacional”. Esto es consecuencia direc-
ta del principio del “primer inventor” y de la fuerte tendencia
territorialista del derecho de patentes en ese país. Las leyes
de los paises de la Comunidad Europea sobre el tema, que co-

mo ya se expresara priman sobre el Derecho comunitario, re-

velan una tendencia similar.

Vayamos ahora a la opinión de los expertos. Milde19, en

el referido Coloquio de Colonia observó que había fuertes ra-

zones éticas para que todos los descubrimientos hechos a bor-'
do de vuelos espaciales tripulados sean un “patrimonio co-

mún de la humanidad” y, por lo tanto, pasen al dominio

público, y que patentar estos inventos bloquearía por un nú-
mero de años el beneficio emergente. Sin embargo, agregaba
este autor que en el mundo de hoy la protección jurídica de la

propiedad intelectual es un incentivo fundamental para el
desarrollo científico. Asimismo opinaba Mildeï" que el artícu-
lo VIII en su presente lectura no sería de aplicación a las or-

ganizaciones internacionales dado que establece la presun-
ción de que la actividad ha ocurrido en “el territorio” del
Estado de registro.

Dieter Stauder, de la Oficina Europea de Patentes“, for-
mula reflexiones en tomo al tema del secreto concluyendo
que la restricción en la aplicación de las disposiciones sobre
el secreto a la actividad de los residentes o nacionales de un

país en el Estado de registro, según reza el artículo VIII del

Proyecto, parece razonable.
'

En consecuencia, el artículo VIII del Proyecto implica un

ligero progreso con respecto al régimen tradicional de la pro-

13 Ver Stephen E. Doyle, “Comments regarding the drafi Conven-

tion”, cit. en nota 1, ps. 198-200, en la p. 199.
¡9 Ver Michael Milde, “Intellectual property” (Introduction), cit. en

nota 1, p. 94.
2° Ver Michael Milde, “Comments regarding the drafl: Convantion"

cit. en nota 1, p. 208.
21 Ver Dieter Stauder, op. cit., en nota 8, p. 117.
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piedad intelectual aplicable en la 'fierra. Armonisa, a la vez,
con las

diaEidonudel Acuerdo celebrado entre los gobier-
nos de los .UU.¿los integrantes de la ESA (Bélgica.
Dinamarca. Francas, emania, Italia, Países Bajos. Norue-
ga. España, Gran Bretaña e Irlanda del Norte). Japón y Ca-
nada (artículo 21, 1).

VII. LA sowcróN Ds comovnsms

Dado que, como antes se dijera, ya ba quedado atrás la
etapa puramente exploratoria del espacio. es esencial contar
con un sistema ágil y efectivo de solución de controversias.
En este ambito específico de la actividad espacial —donde
predominan los intereses comerciales- un diferendo indefi-
mdo podría llevar a consecuencias graves y a veces caóticas.

El Proyecto de Convenio sobre Vüelos Espaciales Tripu-
lados se ocupa del tema en su artículo IX, según el cual:

l. Un Estado Parte en este Acuerdo podrá pedir con-

sultas con otro Estado Parte cuando tuviera razones para
creer que el otro Estado Parte no esta cumpliendo con las

obligaciones que le incumben de conformidad con este

Acuerdo, o que el otro Estado Parte interfiere con el vuelo
espacial tripulado del Estado que pide la consulta. Cuando
un Estado Parte recibe tal pedido debera mantener consul-
tas sin demora.

2. Si en el plazo de tres meses las consultas no condu-
cen a un arreglo mutuamente aceptable y los Estados Partes
en cuestión no pueden solucionar el diferondo por algún otro

medio pacífico de su elección, a pedido de uno de los Estados
Partes en cuestión. la controversia será decidida por un Tri-
bunal Arbitral. El Tribunal Arbitral será nombrado de la
misma manera en que lo disponen los artículos XV a] XVII
del Convenio sobre responsabilidad para la Comisión de Re-
clamaciones. El Tribunal Arbitral establecerá su propio pro-
cedimiento y dara su decisión lo mas pronto posible. El laudo
será final y obligatorio. Los Estados Partes en la controver-

sia se obligan a cumplir sin demoras el laudo del tribuna].

3. Salvo qua los Estados Partes en la controversia lo
acordamn de otro modo, la ejecución de este Acuerdo y de

cualquier otro acuerdo entre los Estados Partes en la con-

troversia con respecto a vuelos espaciales tripulados conti-
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nuará y no será suspendido mientras este pendiente el arre-

glo o solución de controversias conforme a este artículo.

Lo ideal, naturalmente, sería que toda controversia que-
dara resuelta en la etapa de las consultas. Lamentablemente,
éste no es siempre el caso. Los tres meses establecidos en el

punto 2 de este artículo constituye un plazo realista que ayu-
dará a que los diferendos no se prolonguen indefinidamente.

La segunda parte del punto 2de este artículo contempla
la posibilidad de un arbitraje obligatorio si fracasa la prime-
ra etapa de consultas. Consideramos que este enfoque es

acertado, particularmente porque impedirá las peligrosas
consecuencias de la autointerpretación del Derecho.

Asimismo, el Proyecto se aparta decididamente del siste-
ma previsto en el Convenio de Responsabilidad por Daños

Causados por Objetos lanzados al Espacio Ultraterrestre,
donde la regla general es que los laudos son recomendatorios
a menos que las Partes hubieran acordado lo contrario de an-

temano. La obligación impuesta a las partes de cumplir el
laudo sin demoras (seg. párr. del art. IX, in fine) concuerda
enteramente con el espíritu del Proyecto.

Igualmente realista es el punto 3 del artículo DK del Pro-

yecto en su objetivo de no interrumpir el desarrollo normal
de una misión espacial tripulada mientras se acuerdan las
soluciones a una determinada controversia.

Finalmente, parece adecuado que, en vista de las carac-

terísticas especiales de esta clase de vuelos, las normas rela-
tivas a la solución de controversias estén contenidas en el
mismo texto de Proyecto y no en instrumentos separados de
alcance más general.

La doctrina ve con buenos ojos el artículo DK del Proyec-
to, tanto en su redacción como en sus implicancias. Gilbert‘
Guillaume, juez de la Corte Internacional de Justicia, sostu-

vo con énfasis la inclusión de mecanismos de jurisdicción
obligatoria durante el Coloquio de Colonia de 1992. Casi no

existen opiniones disidentes al respecto excepto que, como lo
señalara Guillaume”, debería haberse incluido a la Corte In-
ternacional de Justicia para entender en controversias entre

Estados Partes relativas a la interpretación y aplicación del

22 Ver Gilbert Guillaume en “Comments regarding the drafi Conven-

tion”, cít. en nota 1, p. 203.
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Convenio. Contmdamos enamente con esta tura de ex-

tendm' la jurisdicción d principal órgano ju 'cial de la co-

munidad internacional a este nuevo dominio.

VIII. Worms sonar: mmm mmm-mu

rmmaoumcnmmmiommacmns

Segúnseindicamelderechoalsea'emenelcasodemi-
siones espaciales tripuladas quedaría restringido por una po-
sible obligadón de informar. Buena parte de la doctrina con-

sidera el deber de informar como una obligación insoslayable
que surge del Tratado del Espacio de 1967. De ello se sigue
que en'ste una abierta confrontación-entre el derecho de pa-
tentes en general y los principios basicos aplicables a la ex-

ploración y utilización del espacio ultraterrestren.
Desde luego que la industria tiene derecho a mantener

en sea'eto su producto. Así el caso de las “Maltesers”, golosi-
nas de gran aceptación en casi todo el mundo que se fabrican

según una receta especial desde 1936. Aun cuando los ingre-
dientes son conocidos por el público, hasta el día de hoy sola-
mente los fabricantes conocen el proceso secreto por el cual el
centro es recubierto de chocolate.

Otro ejemplo altamente ilustrativo es la “Coca Cola" cu-

ya fórmula permanece sin revelar desde comienzos de siglo.
Por este motivo su comercialización fue prohibida en algunas
provincias argentinas como Santa Fe“. Sería un tanto absar-
do exigir la revelación de la fórmula de la Coca Cola sobre la
base de que se trata de un patrimonio común de la humani-
dad. Lo mismo podría decirse con respecto a fórmulas mven-

tadas a bordo de vuelos espaciales. Pedir la revelación de la

formula secreta sobre la base de que la mision espacial se en-

contraba operando en un área que incumbe a la humanidad
(art. I, 1 del Tratado del Espacio de 1967) sería una postura
dificil de sostener.

No obstante, si este razonamiento se aplica en términos
tan absolutos, cabría preguntarse si no entraría en conflicto

¡3 Op. cil. en nota 5, p. 136.
u Op. cit.. las. cil. en nota 15.
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con la obligación de informar que tan fuertemente enraizada
está en el Derecho internacional contemporáneo, sobre todo
en áreas vinculadas a la protección del ambiente, el espacio
ultraterrestre y la Antártida. El Derecho no es claro al respec-
to y volvemos a encontrarnos con la necesidad de tener debi-
damente en cuenta aquellos casos donde está en juego el bien
común y que, por ende, merecen un tratamiento especial.

Veamos algunas situaciones concretas. En la Comunidad

Europea, por ejemplo, no cabe duda de que los derechos de

propiedad intelectual están en conflicto con los principios que

inspiraron el Tratado de Roma de 1957 que estableciera la
entonces Comunidad Económica Europea. En este ámbito

geográfico, como se observa, estos derechos tienen un marca-

do tinte territorialista. En contraste, el objetivo principal del
referido Tratado de Roma fue la eliminación de barreras na-

cionales. La Comisión de la CE ha intentado corregir esta si-

tuación. En 1985 se publica un documento que contempla
una “patente comunitaria" a ser creada por una Convención

sobre Patentes Comunitarias, así como una marca registrada
comunitaria. Esta Convención se firmó en 1989 por los doce
Estados miembros y entró en vigencia el 31 de diciembre de
1991. En la práctica, sin embargo, no fue de mayor utilidad.
Para mejorar la situación se elaboró un Protocolo por el cual
se permitió que la Convención entrara en vigencia entre los
Estados que la hubieran ratificado sin tener en cuenta a

aquellos que no lo habían hech025.

Al mismo tiempo, la Comisión de la CE ha tratado de lo-

grar denominadores comunes entre los derechos de propiedad
intelectual reconocidos por las diferentes leyes nacionales. Se

puso el acento en las nuevas tecnologías y los nuevos dere-
chos de propiedad intelectual. El resultado final reflejó el he-
cho de que, en la esfera de la biotecnología, por ejemplo, el.

proteccionismo es aún pronunciado“. De más está decir que
este modelo no es el más apropiado para aplicar a inventos

hechos a bordo de vehículos espaciales.
La polémica continúa en las candilejas. Un ejemplo re-

ciente está dado en el documento sobre política emitido por el
Instituto Europeo relativo a la standarización de las teleco-

25 Ver James Mellor y Daniel Alexander en “Intellectual property”
(Current developments in EC law), International & Compamtive law

Quarterly, Vol. 41, enero 1992, ps. 200-206.
25 Op. cit. en nota 5, p. 137.
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munican'onea. La Comisión de la CE produjo un documento
oficial sobre el tema en octubre de 1990 donde se admitió la
existencia de un problema pero no se proporcionaron res-

puestas”. En este ámbito la standan'zacián podrá colocar
uno o varios grupos titulares de derechos intelectuales en

una posición dommante.

En el campo de la biotecnolo la Comisión de la CE u-

blica en 1972 un royecto revia o de directiva sobre la
teoción Jurídica loa Inventos Biotécnicos”. Esta tenden-
cia, asimismo, es de naturaleza fuertemente proteccionista y
no recomendable para su aplicación a inventos ocurridos du-
rante vuelos espaciales tripuladoa.

'

Analizaremos brevemente tres casos recientes decididos
r la Corte Europea de Justicia que resultan útiles en la di-
ucidación del Derecho y la armonización de los distintos in-

tereses relativos a derechos de propiedad intelectual. Sin en-

trar en los detalles de cada uno de ellos nos detendremoe en

loa casos 'Volvo'm, “Electrola’W, y ‘Magillm.
El caso "Volvo' consistía en un derecho de diseño, La

Corte de Luxemburgo entendió que no era de por sí un abuso
de la posición dominante (art. 86 del Tratado de Roma) ne-

garse a otorgar una licencia para derechos de diseño aun

cuando podría constituir abuso si la negativa reflejar-a una

conducta abusiva.
En el meo "Electrola' la Corte resaltó los roblemaa de-

rivados de los distintos niveles de protección e derechos de

propiedad intelectual. Sobre la base de los artículos 30 y 36
del Tratado de Roma decidió que el titular de un derecho de
autor podía impedir su im ortación a un territorio donde la

protección hubiera finaliza o.

En el caso “Magill’ la Corte dispuso que la BBC, la Inde-

pendent TV Publications y la Irish State Network habían abu-
sado de au posición dominante al negarse _a otorgar a Mag'Lll
una'licencia de su derecho de autor para listar programa_a_de
televisión. La Corte confirmó el punto de vista de la Commnón

37 Ver "Intelectual property newelotter'. Denia» Internacional, n° 6,
maru) de 1993, p. 6.

a Ibai, p. 9.
Ü Caso 238/87 (1989), 4 Common Market Law Reporta, 122.

'° Calo 841/87 (1969), 2 Common Market lau Reparto, 413.

31 Ver nota 7 (cano “Magill'l.
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de que, para los fines del artículo 86 del Tratado de Roma, las
tres radiodifusoras tenían una posición dominante en una par-
te considerable de la CE y habían abusado de esa posición. La
Corte admitió que el listado de programas estaba protegido por
derechos de autor y que los derechos de propiedad intelectual .

tenian una protección especial dentro del Derecho comunita-
rio. Sin embargo, al negar a terceros, tales como Magill, la po-
sibilidad de publicar los listados, habían utilizado la protec-
ción de que eran titulares como un instrumento de abuso.

A primera vista se detecta una abierta contradicción en-

tre los casos Volvo y Magill. Sin embargo, a poco que se anali-

ce, surgen diferencias sustanciales. Los derechos controver-

tidos no eran los mismos: en Volvo se discutía un diseño mien-
tras que Magill giraba en torno a la protección de derechos de
autor. También difería el mercado: los posibles licenciatarios
de Volvo estarían operando en el mismo mercado (de repues-
tos); no así en el caso de Magill. Por último, la naturaleza de
los productos en cuestión variaba: los posibles licenciatarios
de Volvo estarían fabricando el mismo producto mientras que
en el supuesto de Mag'ill el producto era nuevo en el mercado
y su introducción era impedido por la BBC y otros”.

El acento puesto por la Corte de Luxemburgo en la de-
tección de abusos de las posiciones dominantes constituye

. una importante línea rectora para el tratamiento de los dere-
chos de propiedad intelectual derivados de la utilización del

espacio ultraterrestre.

IX. CONCLUSIONES

La idea básica es que la protección de inventos y descu-
brimientos ocurridos durante misiones espaciales tripuladas
no deberá resultar en abusos de la posición dominante.

De este concepto general derivan varias conclusiones es-

pecíficas, a saber:

1. La fuerte tendencia hacia el proteccionismo existente
en el ámbito de la Comunidad Europea y, en general, en los

países industrializados, en torno a los derechos de propiedad
intelectual, deberá moderarse en lo que respecta a inventos y

32 Ver “Intellectual property newsletter“, Denton Hall, nll 3, marzo de

1992, p. 4.



Lacuouas 109

mbrimientoshechos a bordo de misiones espaciales tripu-

2. La protección del secreto de inventos y descubrimien-

Los
deberá restringirse y el tiempo de protección baeense mas

reve.

3. El acceso de los ses en desarrollo a inventos y des-
cubrimientos hechos a ordo de misiones espaciales tripula-
das —en el caso de que aquéllos estén protegidos- habra de
facilitans.

4. La propuesta precedente es aún más importante en si-
tuaciones que conciernan al bienestar y seguridad de la hu-
manidad, particularmente en el campo de la salud y acceso a

nuevas tecnologías relativas, por ejemplo. a la posibilidad de

anticipar desastres naturales u otras situaciones de emer-

gencia similar. En tales supuestos, la cooperación internacio-
nal sua de fundamental importada para el logro de un equi-
librio razonable entre los intereses en juego.

Finalmente. vaya una bra de reconocimiento para la
iniciativa de la Universi de Colonia. la Academia de Cien-
das de Moscú y la Facultad de Derecho de la Universidad de

Mississippi que resultara en una valiosa contribución al te-

ma. El Proyecto de Convención que elabomran conjuntamen-
te constituya una base acelente para la discusión en el seno

de la Comisión de las Naciones Unidas para los Usos Pacífi-
cos del Es 'o Ultraterrestre. La inclusión de este tema en

el orden día de la Subcomisión de Asuntos Jurídicos de
esa Comisión es no sólo necesaria sino también urgente.
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LAS LEYES “EX POS'T PACTO"
Y LA IMPRESCRIP'TIBILIDAD DE LOS CRIMENES

INTERNACIONALES COMO NORMAS
DE DERECHO INTERNACIONAL A SER APLICADAS

EN EL DERECHO INTERNO’

MmrtNAnnEGU-Anmnumm

I. Imenuccróu”

El “caso Schwammberger" es un pedido de extradiciónl.
Se trata de una solicitud de la República Federal Alemana a

nuestro país a causa de los delitos que Josef Franz Leo

Schwammberger habría cometido durante la Segunda Gue-
rra Mundial cuando era jefe de las SS. Josef Schwammberger
es acusado de ser responsable de la muerte de centenares de

‘ Con especial referencia al cano Schwammberger.
" El preaente trabajo ae inició en el curso sobre “El derecho interna-

donal público en la jurisprudencia de la Corte Suprema' dictado por e] Dr.
Guillermo Moncayo. quien noe dio el marco de libertad audénúca, refle-
xión y crítica necesarios para que el mismo pudiera concretarse. Para 6|
nuestro reconocimiento. Queremos agradecer asimimo muy especialmente
al Dr. Schifirin, por habernos recibido, respaldado y aconsejado en la re-

dacción final. A la Dra. Mónica Pinto por escuchar muchas de nuestras du-

dll. liempre con paciencia; y al Dr. Zuppi por e] tiempo diapenaado y por lo
útil que noe ha aido au publicación (ver bibliografia).

1 Fallo de la Sala III de la Cámara Federal de La Plata de] 30 de

agosto de 1989 (JA, 27-XII-1989 y all/90 y E.D., 27-28-29-XI-19Ü). Fallo
de la Cono Suprema de Juaficía de la Nación del 20-III-1990 —S 645

XXII- (51D.l 13-VI-90 yLL. 16-VII-90).

Ea neeeaario deataur que al momento en que eate artíwlo fue eacrito
no ae había preducidn aún la unificación alemana.
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personas estando al frente de un campo de trabajos forzados.

Estos delitos son considerados por el Derecho penal interna-

cional como crímenes internacionales.

De todos los aspectos de esta causa nos interesa detener-

nos solamente en la prescripción de la acción penalz. Al tra-

tarse de un pedido de extradición sin que haya acuerdo pre-
vio entre las partes, nuestros tribunales deben comprobar
que la acción no esté prescripta de acuerdo a las normas del

país requirente (art. 665, Cód. Proc. Crim.). La República
Federal Alemana esgrimió, entonces, dos causales a favor de
la no prescripción: 1) las intérrupciones que ésta habría su-

frido como consecuencia de diversos actos de los tribunales

alemanes, y 2) una norma sancionada con posterioridad a la

Segunda Guerra Mundial que declara imprescriptibles estos

delitosS. Es este segundo supuesto el que nos parece impor-
tante analizar. Se trata, obviamente, de una norma ex post
facto que rige la prescripción de crímenes internacionales.
Estudiaremos a partir de este fallo qué posibilidades tienen
nuestros tribunales de hacer lugar a un pedido de extradición
como éste, fundado en una norma ex post facto respecto a crí-

menes internacionales.

El primer punto a definir es a qué nos referimos cuando
hablamos de crímenes internacionales. El Derecho internacio-
nal público distingue dos tipos de ilícitos internacionales: 1)
los delitos internacionales y 2. los crímenes. La diferencia en-

tre unos y otros reside, se puede decir simplificando, en la

gravedad. Un delito internacional se produce cuando una na-

ción que forma parte de la comunidad internacional no cum-

ple con una obligación internacional que le fuera em'gible,
cualquiera sea la fuente de la norma en cuestión. En este ca-

so, los perjuicios no alcanzan a la comunidad internacional en

su conjunto, sino que el ilícito tendrá como consecuencia el‘ in-

currir en responsabilidad internacional respecto de una o de
un grupo determinado de naciones. En el caso del crimen in-'

2 En este fallo se plantean otras cuestiones tan o más importantes
que ésta, sin embargo nuestra atención se centrará en este aspecto y sólo

haremos mención de las demás (ver pto. VIII.a.).
3 El camino hasta la sanción de la norma que declara imprescripti-

bles estos delitos no es tan simple, ya que se dictaron también leyes inter-
medias que sólo alcanzaron a extender los plazos. De cualquier forma, co-

mo el problema que se plantea al momento de aplicar cualquiera de estas

leyes es el mismo (que son todas ellas leyes e: post facto) reduciremos
nuestro análisis sólo a la última y definitiva de estas normas.
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tamaninnal. no puede hahlarse de un único Estado perjudica-
do. Elillátosaradetalg-avedadquepelfindicaraalacomuni-
dad international Organizada en su totalidad. hiriendo los

rectores de su estructura. Son particularmente cla-
ros los términos en ue lo aplica la Comisión de Darocho ln-
ternacional: Art. 19 1. El hecho de un Estado que constituye
una Violation de una obligación internacional es un hecho
internacionalmente ilícito, sea cual fuere el objeto de la obli-
gación internacional violada. 2. El hecho internacionalmente
ilícito resultante de una violación por un Estado de una obli-
gación internacional tan esmcial para la salvaguardia de in-
tereses fundamentales de la comunidad internacional ue su

violación uta reconocida como crimen por esa comuni d en

su conjunto, constituye un crimen internacional” (CDI, 1986 -

1-, pág. 73). Si bien no nos satisface 1a remisión al reconoci-
miento como crimen para ser considerado precisamente eso.
un crimen international, la distinción nos parece acertada. En
este informe de la Comisión se hace, sin perjuicio de la des-
cripción genérica que hemos re reducido, una enumeración

que incluye los crímenes contra paz y la seguridad; contra
la libre determinación de los pueblos; contra la salvaguardia
del ser humano, por ejemplo la esclavitud, el genocidio y el
apartheid; y contra la salvaguardia y protección del medio hu-
mano. Esta no es la única clasificación de los crímenes inter-
nacionales, por lo que creemos que es más útil remitimos a la
diferenciación genérica hasta ue la codificación de estos crí-
menes se halle más acabada. or otro lado, no cabe duda de
que las atrocidades de que fue acusado Schwammberger están

considerados como crímenes internacionales por todas las cla-
siñcaciones.

Nos sentimos obligados a hacer ciertas aclaracionescon

respecto a los alcances de este trabajo. En pnmer término.es

necesario precisar que no nos referiremos a la polemica sobre
si. en temas tan espinosos como el de los crímenes de lesa hu-
manidad, son necesarios los argumentos jurídicos o si los tn-
bunales apelar a fundamentos morales o humanita-
rios. Am as posturas tienen parte de razón y _no queremos
que este analisis jurídico de la cuestión sea considerado como

un implícito respaldo a la primera postura, aunque sabemos
que lo es. En los comentarios al fallo del Tribunal Constitu-
cional alemán sobre la prolongación del plazo de prescripción

normas e: post filtro, un sector de la doctnna apuntó que
a solución no tenía por qué respaldarse sólo con argumentos
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jurídicos debiendo considerarse también las razones morales

que respaldaban la decisión de la Corte. Sin embargo, un

adecuado tratamiento desde el campo del Derecho nunca

puede ser negativo. Por otro lado, una crítica como esta, pue-
de ser válida respecto de un juicio del Tribunal Constitucio-
nal alemán, pero, salvo excepciones, no respecto a uno de
nuestros tribunales donde las sentencias suelen estar plaga-
das de argumentos morales y, por desgracia, en muchos casos

ausentes de un adecuado respeto por la norma4.

Sabemos de la trascendencia que tiene para nuestro país
una definición sobre la imprescriptibilidad de los crímenes

internacionales (fundamentalmente los de lesa humanidad),
sin embargo, sólo nos referiremos a la imprescriptibilidad de
ellos como norma del Derecho penal internacional, analizan-
do si ésta le es oponíble o no a nuestro país. En ningún caso

nuestras conclusiones pueden alcanzar doctrinas que sostie-
nen la imprescriptibilidad de estos crímenes como norma de
Derecho interno, resultado exclusivamente de normas verná-

culas. Se trata de cuestiones independientes5.
La última disquisición en nada se refiere a los alcances

del trabajo, sino a los móviles que nos llevaron a realizarlo.
No nos gusta la impunidad de ciertos delitos y por eso pro-
fundizamos en el análisis de los medios que pueden permitir

4 Schifrin parece respaldar, al menos parcialmente, la postura crítica

cuando, en el consid. 49, dice: “en cuestiones de tal envergadura, como las

que nos enfrentan, más vale el apoyo de la filosofia que el de la mera técni-

ca jurídica, que siempre encierra —aunque inconfesadamente- algún pre-

supuesto de esta índole”.

Herrendorf(1990), por su parte, en su comentario a este fallo se opo-
ne al camarista. Si bien reconoce que “es visible en la ideología que la hu-
manidad sobrelleva con la fuerza de un convencimiento profundo a'toda

prueba, una vocación por condenar a delincuentes que han cometido delitos
atroces" no está de acuerdo que en el marco del Derecho penal se hagan
elaboraciones muy elásticas que podrían ser peligrosas en manos de jueces
con una ideología distinta ala de sus elaboradores.

Hart (1980) parecería estar más cerca de la postura del camarista, al
considerar que fundamentos morales son necesarios para dar respuesta a de-
terminados problemas irresolubles desde e] ambito estrictamente jurídico.

5 Nos referimos, por ejemplo, al voto del Dr. Bacqué en el fallo 'Causa
incoada en virtud del decreta 280/84 del Poder Ejecutivo Nacional' o al
analisis que hace Sancinetti (1988) de la Constitución Nacional, por el cual
este tipo de delitos no podrían ser amnistiables ni, agregamos nosotros,

prescribir, debido a las similitudes que este mismo autor reconoce entre

ambos institutos.
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su No obstante, esta postura no debe e co-

mounrcspaldoalasmodalidades ueelcastigogloscdme-
nas internacionales normalmente tenido. En particular.
no caemos que cl genocidio se solucione con mas muertes.
Sin amsiderar el fondo de la cuestión. queremos dejar senta-
do que, desde nuestro punto de vista. no hay sólo un medio
por el que estos delitos pueden ser reprimidos.

Emurasnmsrmmmnnmcaommo

La norma que declara imprescriptibles los crimenes por
los que es actuado Schwammberger es una norma posterior a

la comisión del hecho. por lo que nuestros tribunales deberían

aplicar una ley e: past facto para no declarar extinguida la ac-

ción y poder otorgar la extradición. Debemos, como primer pa-
so de este trabajo, detenernos a analizar cuales son las posi-
bilidades. si es que las hay. de nuestros tribunales de aplicar
una norma vulnera el principio de legalidad (del que se

deriva la ro 'bicion de normas a post facto). Nos adentrare-
mos en Derecho interno analizar luego el mismo as-

pecto en el ambito del Deremternadonaly la relación que
existe entre ambos.

Para comprender el principio en toda su magnitud es im-

portante analizar su origen. La
prohibición

de leyes a post
facto, o el correlativo principio de eg'alidad, deben su formula-
ción actual al fluminismo, y en especial a Fenerbach‘. Es en

los albores del racionalismo cuando se empieza a forjar esta

garantía contra la omnipotencia estatal. Los pensadores ilumi-
nistas entendieron como insoportable que un poder absolutis-
ta pudiera penar acciones que en el momento de su ejecución
eran impunes, aunque el comportamiento estuviera prohibido
por los usos y costumbres (aquí se halla una de las grandes di-
ferencias con los antecedentes romanos). La probibicrón se

convirtió entonces, a la función de garantía ue Locke y M_on-
tesquieu, le habían dado a la ley penal. Fue euerbach quien,
uniendo a esta función garantista la teoría de la prevención
general de la pena'l, elaboró el principio latino nullum crimen

e Para Stratsnwsrth (1982) el primer antecedente de este principio lo

podem: snmntrar sn Cicerón, este autor reconoce que el ongsn más

mota dal principio de lognli guarda con este diferencial esenciales.
7 Al hablar de teoría de la prevención general hacemoa referencia a
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sine Lege (Stratenwerth, 1982), al que con posterioridad se lo

complementó con el principio de legalidad de la pena, el nulla

poena sine lege. Este segundo principio es el que más nos inta-

resa, ya que parece unánime la opinión que respecto de los crí-
menes internacionales es muy dificil ofender el nullum crimen
sine lege cuando se los pena, ya que todos ellos se hallaban le-

gislados como delitos al momento de ser cometidos (Zafi'aroni,
1987). Roxin, tratando de sistematizar los fundamentos que
históricamente dieron lugar al principio, se refiere a dos moti-
vos jurídico-políticos y a dos motivos jurídico-penales. Entre
los primeros enumera al liberalismo político y su consiguiente
limitación al poder del Estado y a la división de poderes como

nueva forma de organización del gobierno central. Las razo-

nes jurídico-penales que, para este autor, fundamentaron di-
cha prohibición fueron el principio de culpabilidad, según el
cual no podría haber en estos casos reproche al autor, y, por
otra parte, lo que él denomina la teoría de la coacción psicoló-
gica, para la que la pena tendría como finalidad apartar del
delito a los potenciales delincuentes (coincidentemente con

Stratenwerth en el fundamento de la prevención general) (Ro-
xin, 1981).

Sin embargo, estos fundamentos históricos no son consi-
derados por todos los autores como elementos fundacionales
del principio de legalidad. Jescheck, por su parte, entiende

que lo esencial en la prohibición de las normas ex post facto
es la seguridad jurídica. Este autor sostiene, haciendo una

crítica implícita a algunas de las posturas que hemos revisa-

do, que la prohibición de retroactividad, a diferencia de los
otros efectos del principio de legalidad, no tiene el de garanti-
zar la representación popular, pues más bien limita la liber-
tad decisoria del legislador. Tampoco, piensa este autor, pue-
de fundamentarse siem re en el principio de culpabilidad,
pues la fuente del reproc e no es la leya (Jescheck, 1978).

aquellas teorías que, en oposición a las de la prevención especial, preten-
den accionar sobre los que no han delinquido motivandolos con la pena y
una conducta respetuosa del Derecho. Distinta es la justificación de las te-
orías de la prevención especial que buscan actuar sobre el mismo autor del
delito (por ejemplo con su reinserción en la socieadad o sólo impidiendo que
continúe delinquiendo).

5 Acorde con esta punto de vista, Jescheck piensa que el juicio de Nil-
remberg sólo se ha basado en la circunstancia de ser fuerza de ocupación y
fuerza vencedora.
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_ . Dentrod_eladoctrinanacional.elreconocimientoalplin-
apiodelegahdadya la prohibición deleyeserpostfuctoha
sido unánime". Tanto desde el campo del Derecho constitucio-
nal como del penal, se le reconoce a este principio jerarquía
constitucional a partir. fundamentalmente. de los artículos
18 y 19 de la Constitución Nacional“.

De cualquier manera, también se mantienen en nuestra
doctrina las diferencias respecto a los fundamentos. Para ci-
tar sólo dos ejem los podemos nombrar a Zafl'aroni (1987),
quien le da como idad esencial el fundar la culpabilidad.
y la opinión del Dr. Schiffrin. quien, en su voto del fallo en

estudio. dice textualmente: “el rincipio nullum crimen nulla
pomo eine leg! no está destina o a establecer la previa culpa-
bilidad sino que se vincula con una acentuación muy marca-
da en el campo penal del principio de división de poderes. Se
trata de quitar todo empleo al Ejecutivo en el magisterio pe-
nal. reducir enérgicamente la creatividad judicial y limitar la
función del Parlamento estrictamente a la [emulación de
normas generales y abstractas" (consid. 33).

La doctrina y jurisprudencia norteamericana remiten,
por lo general, a los razonamientos llevados a cabo por su

Corte Su rema en el caso 'Calder v. Bull "(3 U‘S. 386 - 1798).
En este allo, al que tendremos que volver cuando analicemos

° Distinto es el caso de la jurisprudencia de la Corte Suprema en ma-

torial civil y tributaria. En la causa 'Insúa. Juan P.', fallada por la Corts
Suprema de Jush'cia de la Nación, el 2-X-1937. fue ampliamente tratado el
tema de la retroactividad de la ley por el Procurador Fiscal, Dr. Jose Casas
(3D.. 30411-88). Su melisis, por la naturaleza del caso plantaadm se ds-
tiene especialmente sn la cuestión de si

eshïoaibIe
o no aplicar leyes retro-

activas en cuestiones civiles y, fundamen mente, tn'butarias. Sin perjui-
cio de ello. el Procurador demuestra como la jurisprudencia de le Corte ha
sido aigsagueante, admitiendo en unos casos y dssechando en otros la posi-
ln'lidad de aplicar leyes upon facto.

‘° “Joni (1987) hace un muy interesante analisis del art. 18 de la
Const. Nac. considerando sus fuentes para llegar a la conclusión de que es

posible dscutir si este afin:qu alcanza al Derecho penal de fondo o sólo es
aplicable para le ley procesal. Este autor se define por un _alcanoeamplio.
Dejanmos esta discusion de lado porque aun de no surgir del 18 el

¡rina'pio de legalidad para las leyes de fondo, obviamenteestaría inmerso

en el principio de reserva del art. 19 y en los derechos implícitos del art. 33
ü la Cant. Nan. La distinción

esáogualmentetrascendente pasámlestiios'

a se esta que setepnna o,respee e es e-

mmmmmm'an fifiuïa eos'iat'itucional“;llo que hace que sea

¡fluida ¡espada de ¡a prescripción aun cuando se sostenga que este es un

instituto M.
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la extensión de esta prohibición, el tribunal supremo de ese

país, en el dictum muy repetido por nuestra doctrina y juris-
prudencia, enumeró dos razones como fuente de la prohibi-
ción constitucional expresa de leyes ex post facto, que dicho
ordenamiento contiene. La primera estaría relacionada con

la necesidad de los ciudadanos de saber que no podrían ser

penados por una acción que no era ilícita al momento de ser

cometida y por la posibilidad de motívarse de acuerdo a una

prohibición. La segunda se refiere a la limitación al Poder

Legislativo para sancionar leyes cuyos móviles fuesen la ven-

ganza o la persecusión de enemigos políticos.
De este análisis que hemos hecho de los fundamentos di-

versos que se le han dado a la prohibición de sancionar nor-

mas de Derecho interno que tengan aplicación retroactiva,
surge que es imposible sostener que haya coincidencias uná-

nimes sobre este punto. Se puede concluir que debido a la

multiplicidad de fundamentos, no es dable afirmar que el

principio de legalidad pueda sufrir restricciones esgrimiéndo-
se razones de Derecho interno.

II. a) Los crímenes internacionales como limitadores
del principio de legalidad en el Derecho interno

Una posibilidad de restringir este principio que debe ser

analizada especialmente es la que desarrolla Kobrick (1987).
Este autor sostiene que en el Derecho interno norteamerica-
no las normas que legislen sobre crímenes internacionales

que dan lugar a la jurisdicción universal según la costumbre

internacional, podrían ser aplicadas retroactivamente.

Para llegar a esta conclusión Kobrick considera que es

necesario detenerse en los fundamentos de la prohibición de
normas ex post facto, e intenta demostrar cómo las dos razo-

nes esgrimidas por la Corte Suprema norteamericana en eI
fallo “Calder v. Bull” quedan igualmente resguardadas cuan-
do se está legislando sobre este tipo de crímenes.

Respecto de la seguridad que todo ciudadano merece de
saberse impune por la comisión de un delito no tipificado al

momento de haberse llevado a cabo, considera que por tratar-
se de crímenes internacionales sujetos, de acuerdo con la cos-

tumbre internacional, a la jurisdicción universal, nadie puede
alegar el desconocimiento de la ilicitud de su comportamiento.
Es preciso destacar que sólo algunos de los crímenes interna-
cionales dan lugar a la llamada jurisdicción universal. Para
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¡Jue
esta instancia sea viable. el crimen internacional debe

armar parte del reducido numero de delitos que la comuni-
dad internacional en su conjunto considera 'bles de ser

juzgados en cualquier sitio. No es imprescin 'ble que exista
alguna conexión entre el delincuente o el lugar de comisión o

efectos del a'imen y la competencia abierta.
Si sumamos. entonces, al pequeño número de delitos que

son amsidsrados como crimenes internacionales que habili-
tan la jurisdicción internacional de acuerdo a la costumbre
internacional. el hecho de que para formar parte de esa clasi-
ficación, m necesario el respaldo del conjunto de naciones ci-
vilizadas, no cabe duda, según Kobrick. de que ningún ciuda-
dano puede sentir vulnerada su seguridad jurídica 'si a

condenado por la comisión de uno de estos delitos; aunque se

baya dejado de lado la prohibición de normas penales con

efecto retroactivo. Inversamente, sólo se puede ofender esta

prohibición en el caso que se trate de un crimen internacional
que dé lugar a la jurisdicción universal es una muestra que
el consenso de la criminalidad del acto no es tan perfecto.

Al momento de considerar a la prohibición de normas ex

post facto como un límite a la voluntad del legislador para
restringir su posibilidad de venganza o persecusión de sus

enemigos líticos (siempre de acuerdo a los fundamentos del
fallo “Cahïrv. Bull'). este autor sostiene que el argumento
de la persecusión de los enemigos políticos no es relevante ya
que en este tipo de crimenes se trata de enemigos del género
humano (hostia humani generis). Por otro lado, la venganza
no sería grave si hay razones valederas para no dejar impu-
nes ciertos delitos, como ocurre en el caso de crímenes mter-

nacionales que dan origen a la jurisdicción universal.

Cita como respaldo de este argumento dos fallos. En _el
Pñmero. 'Demjmúuk v. Petrovshy" (776 F.2d. 571 -6th. Cir.
1985). una camara de apelaciones de los EEUU. entendió
que no era obstáculo para otorgar la extradición de un cum:-

nal nazi a Israel el hecho de que las normas en Virtud de las
cuales se los reclamaba habían sido dictadas con poster-ion-
dad a la comisión de los delitos por los que se los acusaba. _de-
bido a que se trataba de crímenes sobre los que se odia ejer-
cer la jurisdicción universal. El segundo es un allo de la

Suprema Corte israelí, “My-General of Israel vs. Elch-
mann' (36 I.L.R. -Sup. Ct., Israel 1962). En este caso se obje-
tó la legislación por la que se aCusaba a Eichmann por tratar-

se de normas posteriores a la comisión, momento en el que,
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inclusive, el Estado de Israel ni siquiera existía. Se alegó que

eran, íntegramente, normas que buscaban la venganza y que
no respondían al requisito de tratarse de normas abstractas.
La Suprema Corte israelí admitió estas aseveraciones y no

halló problema alguno en el móvil de venganza de la legisla-
ción porque dicho Estado actuaba, solamente, como un miem-

bro de la comunidad internacional.

Si bien se trata de supuestos muy particulares que de-
ben ser analizados con mayor detenimiento, no podemos, des-
de este primer análisis, acompañar las conclusiones de este

autor. Desde el punto de vista del Derecho constitucional na-

cional, no es posible sostener que en nuestro orden jurídico
sean sólo esos dos los fundamentos a rebatir (no nos es posi-
ble aseverar que en el ordenamiento jurídico norteamericano

sí lo sean). Por otro lado, los argumentos que apelan al segu-
ro conocimiento del autor de la ilicitud del acto son útiles pa-
ra dejar de lado el principo del nullum crimen sine lege, pero
nada agregan a la cuestión del nulla poena sine lege. Respec-
to al punto referido a la voluntad de venganza, es necesario

separar el hecho de que un Estado actúe como miembro de la
comunidad internacional del que su móvil sea este senti-

miento. Un Estado nuevo como el de Israel, adquiere desde el
momento que pasa a formar parte de la comunidad interna-
cional el derecho a perseguir los crímenes internacionales

que caen en la órbita de la jurisdicción universal; sin embargo
esto no singifica que la venganza deba ser estimulada cuando
nos enfrentemos a este tipo de delitos.

El problema de este planteo radica en tratar de buscar
soluciones sólo dentro del Derecho interno a cuestiones de

competencia eminentemente internacional, como es la juris-
dicción por crímenes internacionales. Este tratamiento tiene
su explicación en la particular situación de la jurisprudencia
de los Estados Unidos, que exige para la persecusión tanto de
los crímenes internacionales que habilitan la jurisdicción
universal como de los que son resultado de un tratado, una

norma interna especial que codifique el crimen internacional
como un crimen bajo la ley de ese país. Es este hecho (que no

se repite en nuestro ordenamiento como ya veremos) el que
impulsa a Kobrick a llevar adelante esta construcción que, a

pesar de estas críticas, es digna de atención considerando la
relevancia que le da al principio de legalidad y al intento de

compatibilizar los comportamientos nacionales con los inter-
nacionales —ya volveremos sobre este punto—.
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En conclusión. de acuerdo a la prescripción constitucio-
nal (fundamentalmente arts. 18 y 19, Const. Nec.) del princi-
pio de legalidad y debido alas diferencias en los fundamentos
que se le ban dado ¡anto por la doctrina nacional como ex-

'era. debemos sostener que éste no es

restrinfibleape-
o a normas de Derecho interno, ni siquiera en e caso que

se estuviese legislando sobre crimenes internacionales; la
prohibición de normas e: post facto no es limitable por la vía
interpretativa. Sin embargo, es necesario dejar sentado que
nos estamos refiriendo a argumentos que sólo estén respalda-
dos por normas locales, debiéndose rever estas afirmaciones
(como se hará en el punto 6) al considerar algunas particula-
ridades del Derecho de gentes.

II. b) Alcance de la prohibición

Hemos visto cuál es el fundamento de esta prohibición,
lo que es necesario analizar si en el caso de imprescripti-

'lidad de los crímenes internacionales esta robibición es

aplicable, ya porque no podría alegarse el fun ento de la
prevención general, ya porque se discuta el posible carácter

del instituto de la prescripción.
La Corte Suprema estadounidense ha dicho. en el ya ci-

tado fallo "Calder v. Bull". que es ley penal ex post facto “toda
ley que hace criminal un hecho cometido antes de la sanciónde aquélla y que era tenido por inocente cuando fue realiza-
do. que cambia el castigo o que inflinge uno mayor que_elque
imponía la ley o que agrava un delito o lo hace más impor-
tante que cuando fue cometido, o cambia el castigo aphmble
al delito, o que altera las reglas de

tJairueba,autonzando una

prueba menor o diferente para con enar a una persona por
un delito cometido antes de la sanción de la ley".

A partir de un punto de vista muy semejante a éste, _tan-
to la doctrina como la jurisprudencia nacional (ver por ejem-

lo Fallos: 117:48; 1972569; 2542116; 2602174), le han dado a

L prohibición un alcance mucho más extenso que el que la
haría aplicable sólo a las disposiciones que crean un _nuevo
delito (esta es otra razón que dificulta la determinaciónde
los fundammtos del princi 'o de legalidad). Así, Zafi'arom en-

tiende ue la prohibición canza a toda ley de fondo como de
forma( tomarse en cuenta que para este autor la hm1ta-
ción sobre las leyes procesales sería la únicaque surge de los

antemdentes del art. 18, Const. Nac.) e, inclusive, se refiere



124 LECCIONES Y ENSAYOS

al caso de la prescripción para hacerla extensiva (Zafi'arom',
1987). En el campo del Derecho constitucional, una postura
idéntica es sostenida por Bidart Campos (1988 -1)11.

Para el propósito de este trabajo, lo que nos importa des-

tacar es que de acuerdo a la amplitud que se le debe dar al

principio de legalidad, no cabe, dentro de nuestro orden jurí-
dico, sostener que no le alcance a la prescripción. En lo que a

excepciones se refiere, la única que es compatible con nuestra

normativa es la de la ley posterior más benigna. Toda ley
posterior a la comisión de un delito puede ser aplicada si con

ella se beneficia al reo. Cuando se habla de la ley penal más
benigna, Bidart Campos hace una distinción (Bidart Campos,
1988 -2). Según él, en nuestro ordenamiento la aplicación de
la ley penal más benigna posterior al delito tiene rango legal
por el artículo 2g Código Penal, mientras que la ultra-activi-
dad de la ley penal más benigna tendría jerarquía constituf
cional por ser consecuencia del nullum crimen... Son necesa-

rias algunas aclaraciones: el carácter constitucional de la ley
penal más benigna sólo sería cierto en el caso de que como

ley anterior estemos considerando la ley vigente al momento

de cometer el delito y no una ley intermedia (no confundir
con ley temporaria). Por otro lado, dice Zañ'aroni (1987) que

\ no se puede hablar de ultra-actividad, aunque reconoce que
no hay acuerdo en la utilización de los términos cuando se

habla de ley vigente al momento de la comisión, ya que lo que

juega en ese caso es el principio tempus regit actum, por lo

que no habría tal ultra-actividad sino solamente aplicación
de la ley que debe regir el hecho. Por último, es necesario

destacar, como lo hace Schiffrin, que en la actualidad el prin-
cipio de la ley penal más benigna no tiene solamente carácter

legal, a partir del momento en que forman parte de nuestro

sistema jurídico el Pacto de San José de Costa Rica y el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Políticos”.

‘

11 Diferente es el caso tanto en la doctrina como en la jurisprudencia
alemanas. La mayoría de los autores de ese país no hace extensiva la pro-
hibición a las normas que retroactivamente modifiquen la prescripción de
un delito. Con diferentes argumentos los distintos doctrinarios que hemos
citado y el Tribunal Constitueional alemán así lo han entendido. Este últi-
mo ha alegado que la prescripción tiene carácter procesal, argumento que
no es asimilable a la opinión de nuestro Supremo 'Iï'ibunal, siendo de cuel-

quier modo irrelevante ya que en nuestro país la prohibición de normas e:

post facto alcanza a la ley procesal si es contraria e los intereses del reo.

12 Art. 9" del Pacto de San José de Costa Rica y art. 15.1 del Pacto In-
ternacional de Derechos Civiles y Políticos. La nueva jerarquía de este
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‘Estamos ante un Derecho penal in fieri. al que le faltan
elementos del moderno Derecho penal sistematizado. cuyos
presupuestos están dados por la existencia de una o aniza-
ción estatal unificada y una autoridad legislativa in

'

cuti-
ble, elementos ambos de los que aún carece la comunidad
mundial. Por eso, en tal comunidad tienden a prevalecer los
principios generales y los usos, mientras que las mismas con-

venciones internacionales con finalidades re resivas, antes

que definir por completo un catalogo narrado figuras, efec-
túan una enunciación indicativa de criterios de antijuridici-
dad y poseen mas bien el valor de recopilaciones de los prin-
cipios aceptados por la conciencia jurídica común”.

Con esta afirmación comienza Schifli-in el tratamiento del
rincipio de legalidad en el Derecho penal internacional, y por

a daridad de sus términos creimos útil repetirlos. la caracte-
ristica de derecho no perfecto del orden jurídico internacional
ha sido repetido hasta el cansancio tanto por los internaciona-
listas como por sus detractores. A partir del reconocimiento de
esta cualidad, es indispensable hacer lugar a las diferencias
estructurales que hay entre uno y otro a la hora de estudiar
una institución como la del nullum crimen... que ha evolucio-
nado dentro del Derecho interno. Esto significa que no se le

puede exigir al ordenamiento jurídico internacional que guar-
de los mismos requisitos que los derechos internos: el grado de

organización y desarrollo de éstos no le es aplicable a este De-
recho de formación reciente y caracerísticas estructurales su-

mamente diferentes.

Esta circunstancia fue considerada con acierto por el Tri-
bunal de Nuremberg al momento de desechar algunas de las
críticas de las que fue blanco. Sostuvo, entre otras cosas, que
el Derecho internacional no puede ser el producto de una ley,
de forma tal que 'su contenido no es estático". Este tnbunal

dijo que “la circunstancia que dota a los principios de la con-

ducta internacional con la dignidad y autoridad de ley es
'

su aceptación general como tal por las naciones cunhzadas”

(Naciones Unidas, 1949), y esta aceptación puede tener fuen-

lll'incipio es de ¡uma importancia, ya que nuestro país ha asumido con la

ratificación da uta. pactos la obligación internacional de respetado. Si en

al orden intimo no lo aplicara nte principio, la Argentina ¡ncurnría en

r-pnnhüidad internacional.
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tes tan diversas como los tratados internacionales, las con-

venciones, textos doctrinarios de autoridad, prácticas inter-

nacionales y las decisiones judiciales. Esta enumeración no

es más que un prefacio desordenado de lo que después ven-

dria a normativizar el Estatuto de la Corte Internacional de
Justicia (art. 38). El no considerar las particularidades del
Derecho internacional es la causa de muchas de las críticas

que se le han hecho a la aplicación retroactiva de determina-
das normas que el Derecho internacional propugna.

En estas posturas críticas habría un punto de partida
errado que obligaría al Derecho internacional a seguir las
mismas normas imperativas de los derechos vernáculos. Des-
conocer sus particularidades es casi privarlo de toda posibili-
dad de acción. El Derecho internacional no es un Derecho in-

terno y no tiene, por lo tanto, la necesidad de verse sometido a

las mismas reglas o a los mismos principios. Nadie discute si
en el ámbito internacional las normas deben ser dictadas por
una o por dos cámaras legislativas, sería absurdo. De la mis-
ma manera, es ridiculo exigirle al Derecho penal internacio-
nal que se maneje con un princi io de legalidad idéntico al de
los derechos locales. Kelsen res tala diferencia con suma cla-
ridad: “el Derecho internacional general no prohíbe —como lo
hacen algunas de las constituciones locales- la promulgación
de normas jurídicas con fuerza retroactiva” (Kelsen, 1965). La
afirmación de este autor es terminante respecto a no requerir
de las normas que rigen a la comunidad internacional las mis-
mas pautas que ordenan los derechos locales. Los principios
generales de Derecho de las naciones civilizadas no tienen por

qué ser principios generales del Derecho internacional (a pe-
sar de que el Pacto de San José de Costa Rica pareciera usar

estos términos como sinónimos, art. 46-1.a).
De cualquier forma, no todos los argumentos del Tribu-

nal de N üremberg fueron tan precisos como los reproducidos.
Cuando acentúa la calidad de common law del Derecho inter-
nacional para dejar de lado la rohibición ex post facto, se

equivoca. Como bien lo señalan a mayoría de los penal'mtas,
no se puede sostener que esta prohibición sea una institución

ajena al Derecho anglosajón (Stratenwerth, 1982; Jescbeck,
1978). La no aplicación del principio de legalidad tiene más

que ver con las cualidades estructurales de las que antes ha-

blábamos, que con su calidad de common law.

El no considerar estas diferencias esenciales es el error

en que incurre Jiménez de Asúa cuando sostiene que “sería
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por demás deama'alizador que un Derecho que se pretende
supuestatal. fuera de calidades inferiores y de un mayor pri-
mitivismo que el legislado en los Estados que han de subordi-
nane a se supereatado" (Jiménez de Asúa, 1958). El Dere-
cho internacional no se entiende au ereetatal ni pretende

ue el Derecho de los Estados se le su rdine: es un Derecho31qunte a los de loe Estados que lo conforman”. No hay. ni

siquiera en el Derecho penal internacional. tal supra-estata-
lidad, sino solamente una acción inter-estadual. La no aplica-
ción del principio de legalidad no debe ser vista, entonces. co-

mo un “mayor primitivismo' sino sólo como una limitación

imprescindible para que el Derecho penal internacional siga
su curso. El penalista italiano Giuliano Vassalli parecería
hallarse a mitad de camino entre la postura ue hace lugar a

las particularidades del Derecho internaciona y la que le exi-

ge los mismos contenidos que los del Derecho interno. Este
autor opina que 'en el Derecho penal internacional no vale ni

puede valer el principio de estricta legalidad de los delitos y
de las la realidad es que en la materia de la punición
de los delitos contra la humanidad domina por ahora total-
mente el recurso a la ley penal retroactiva" (reproducido por
Schifl'rin en el fallo Schwammberger; el subrayado es nues-

tro). Si bien la postura es positiva, no puede darse a la limi-
tación de este principio sólo una fundamentación temporal.
Dmde este unto de vista, la postura de Schiffrin nos parece
más ace (aun con las reservas que mencionamos respec-
to del fundamento que le da al principio de legalidad). cuan-

do dice: “ocurre que en el plano internacional... el refugio que
queda a los bienes esenciales, vida. libertad, integridad, pa-
trimonio, contra los desbordes de los Estados particulares, se

precisamente, en los principios y usos sancionados por
la oomún contienda jurídica, de modo que el nullum cri-

jugaría en ese plano internacional un rol contrario al

g::ïllfinalidad, ayudando a la opresión en lugar de preservar
a’l‘.

la Em afirmación debe sar entendida en sl sentido de que as trata ds

doo rama- diatintaa del Derecho y no como una declaración a favor de la

poIhn-a que defiende el dualjamo como medio de relación entre los den-

chna interna y la normativa internacional.
u En el 'Proyecto de Delitos ds Losa Humanidad' (Schurmann Pa-

uli-eo, 1988) premio por el Colegio de Abogados del Uruguay-se leen fra-

- omo las siguiente: ‘No nos lleva a engaño tampoco la tens de ua eo-
¿Ina mada por los inter-nacionalistas sobre la bass de la Convención
de Viena y que as resume en la imperatividad de normas y de pnnupios
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La génesis histórica de la no prohibición de normas a:

post facto en el Derecho internacional se halla en los juicios de

Nuremberg. Si bien el Derecho penal internacional tiene ante-

cedentes más remotos, es a partir de estos juicios que la cues-

tión comienza a tener relevancia. En ellos (hablamos de jui-
cios en plural porque nos referimos al proceso seguido contra

veintitrés de los criminales nazis, al que tuvo lugar en Tokyo
y a los doce que siguieron al de Nüremberg en la misma ciu-
dad entre 1946 y 1948) se planteó por primera vez la necesi-
dad de aplicar retroactivamente normas de Derecho interna-
cional. De la misma forma se dejó de ladola institución del

juez natural“.
De cualquier forma, es obvio que la jurisdicción del Tribu-

nal de Nuremberg no se extendía a todo lo que hoy conocemos

como crímenes internacionales (es obvio también que sí alcan-
zaba a los delitos de los que fue acusado Schwammberger). El

artículo 6 de su Estatuto estipulaba que “los siguientes actos

son delitos que corresponden a la jurisdicción del Tribunal por
los cuales se responderá individualmente: a) Delitos contra la

paz, a saber: planear, preparar, iniciar o hacer una guerra de

agresión, o una guerra en violación de tratados, acuerdos o se-

guridades internacionales, o participar en un plan o conspira-
ción común para realizar cualesquiera de esos actos. b) Deli-

consagrados por el Derecho internacional, los cuales no estarían afectados

por ningún límite geográfico o humano. La vigencia del ius cogens, sin em-

bargo, con vigencia en el Derecho internacional se estrella de manera in-

evitable, en la esfera nacional, como en la internacional, con el supremo

principio de legalidad y con la inexistencia de tribunales competentes en la
materia”. Nos molesta sobremanera que se ignore de forma tan terminante

todos los esfuerzos que el Derecho internacional lleva adelanta por impedir
la impunidad de los crímenes contra la humanidad. De este texto surgirfa
que los postulados esenciales del Derecho penal internacional no pasarían
de ser intenciones. Este colegio de abogados se equivoca en esto tanto como

en la formulación del tftulc de este trabajo, de donde parecería que lo qu'e

esticolegio intenta es un proyecto de delitos y no un proyecto de cómo pe-
nar os.

15 No queremos emitir opinión sobre las bondades de estos procesos
que han sido merecedores de muchas y muy variadas criticas. Sólo pode-
mos decir que si bien tuvieron consecuencias positivas para la formulación
de los crímenes internacionales como hoy los conocemos, también fue posi-
tivo el hecho de que este tipo de juicios no se hicieran costumbre. Así lo ha-
ce notar Zafl'aroni, citando a Piano; sin embargo es necesario destacar que
el penalista argentino se equivoca al exigirle, siguiendo la postura de Jime-
nez de Asúa, al Derecho penal internacional los mismos recaudos que los

aplicables al Derecho interno.
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tosdeguermssabenviolacionesdelasleyesousosdegue-
rra. Tales violaciones incluyen. sin que esta enumeración

tenga caracter limitativo. el asesinato. el maltrato y la depor-
tación para realizar trabajos en condiciones de esclavitud, o

con cualquier otro propósito. de poblaciones civiles de territo-
rios ocupacbs o que en ellos se enoontrasen, el asesinato o el
maltrato de prisioneros de guerra o de personas en el mar, la
matanza de rehenes. el saqueo de la propiedad pública o pri-
vada, la destrucción inoonsiderada de ciudades, villas o alde-
as. o la devastación no justificada por las necesidades milita-
res. c) Delitos contra la humanidad, a saber: el asesinato. el
exterminio, la esclavización. la deportación y otros actos inhu-
manos sometidos contra cualquier población civil durante la

guerra o antes de ella. o persecusíones por razones políticas.
raciales o religiosas relacionadas con cualesquiera de los deli-
tos que corra ndan a la jurisdicción del Tribunal, tanto si
fueron cometí os en violación de las leyes del país en donde
fueron perpetrados, como en el caso contrario”. Surge de la ju-

de este Tribunal lo que puede considerarse como la

primera clasificación de los crímenes internacionales y de sus

sentencias, la primera rece ción de la limitación del principio
de legalidad en el campo de Derecho penal internacional.

Ya hemos visto cómo la doctrina internacionalista hizo

lugar a la tipificación de los crímenes internacionales. Respec-
to a la no aplicación del principio de legalidad en estos crí-

menes, la recepción normativa también ha sido importante.'
Por primera vezse hizo referencia a esta limitación en la
Declaración Universal de los Derechos del Hombre al estipu-
larse. en su artículo 11, apartado 2, que ‘nadie será condena-
do por actos u omisiones que en el momento de someterse no

fiieran delictivos según el Derecho nacional o internacional"
(el subrayado es nuestro). Con posterioridad, tanto la Conven-
ción Europea de Derechos Humanos de 1950 como el Pacto In-

ternmáonal de Derechos Civiles y Políticos de 1966, hicieron

lugar en forma más explícita a esta no aplicación. El artículo
7' de la Convención Euro dice, seguidamente a la enuncia-
ción del principio de legafireigd,que “el presente artículo no 1n-

validarálasentenáaolapenadeunapersonaculpablede
una acción o de una omisión que, en el momento de ser come-

tida. constituía un crimen según los principios generales del

Derecho reconocidos por las nacionu civilizadas' (ap._2;en el

Ü'Im'
er apartado repetía el texto de la Declaración Umvemal).

na redaodón semejante tiene el Pacto de 1966.
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Estos antecedentes normativos, acompañados de lo dic-
taminado por la Corte Internacional de Justicia en la opinión
consultiva sobre las Reservas a la Convención sobre Preven-
ción y Represión del Delito de Genocidio, cuando sostuvo que
los principios que fundamentan la Convención “están recono-

cidos por las naciones civilizadas como obligatorios para los

Estados, aun sin existir ninguna obligación convencional”
(I.C.J. Report, 1951, p. 23), nos permite afirmar que “existe

una definida tendencia a estimar que la prohibición ex post
facto no puede ser invocada ante crímenes internacionales re-

conocidos como tales por el Derecho consuetudinario interna-
cional” (Zuppi, 1989).

De lo hasta aquí expuesto se puede afirmar que existe en

el ámbito del Derecho internacional una regla por la que la

prohibición de normas ex post facto no le es aplicable a este

Derecho, como consecuencia de sus cualidades especificas.
Esa costumbre internacional ha sido recogida por algunos.
tratados internacionales, lo que obviamente no le quita cali-
dad de disposición consuetudinaria, debido a que el Derecho
internacional admite la pluralidad de fuentes para una mis-
ma norma (cfr. Podestá Costa-Buda, 1979; Sorensen, 1978;
Rousseau, 1966).

Es a partir de esta posibilidad de aplicación retroactiva

que la imprescriptibilidad de los crímenes internacionales
tiene importancia en el caso que nos toca analizar, ya que es-

ta no prescripción de los crímenes cometidos por los nazis fue
dictada para ser aplicada a hechos ya cometidos. De cual-

quier forma, es obvio que el estado del Derecho penal inter-
nacional no es el mismo que al momento de dictarse las sen-

tencias de Nüremberg, por lo que podemos decir que, aun

cuando esta costumbre internacional no fuera oponible, no

hay duda de que ciertas normas de Derecho penal internacio-
nal no necesitan de la no aplicación del principio de legalidad ,

para estar vigentes. Esto, por la codificación que ha tenido el
Derecho penal internacional en diversos puntos.

IV. LA PRESCRIPClÓN EN EL DERECHO INTERNO

La prescripción es un instituto muy particular cuyos

fundamentos y funcionamento no son siem re fáciles de defi-
nir. Lo que trataremos de hacer es recop' ar algunos de los
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fundamentos se le han dado para tratar de dilucidar si la
impresa-ipti

'

'dad es, en sí misma. una norma que vulnera-
ría nuestro orden público, si las normas sobre presa-i 'ón
pueden ser aplicadas mtmactivamente y si le es aplica le a
estas leyes el principio de la ley penal más benigna".

El rimer aspecto que nos interesa es si la prescripción
sauna yprocesalounaleypenal. Esteesunpuntodiscuti-
do en la doctrina extran'era". pem en nuestro país la cues-
tión no esta tan dehati a. Bidart Campos, por ejem lo. es

terminante al sostener el carácter penal del instituto igual
que la mayoría de nuestros constitucionalistas (Bídart Cam-
pos. 1988 -1). Los penalistas. por su parte. hacen alguna dis-
tinción (a la que volveremos) entre la prescripción de la pena
y la de la acción, dándole carácter más procesal a la segunda.
Sin embargo, al estar estas dos situaciones tan estrechamen-
te unidas se hace dificil sostener que en cada caso el carácter
es distinto. Ademas. tampoco hay entre nuestros penalistas
un respaldo que le dé carácter procesal.

La Corte Suprema ha sostenido en el fallo Minis (y si
aceptamos la pintura iusfilosófica del realismo jurídico nortea-
mericano debemos darle a estas decisiones el sentido de inter-

'ones definitivas) e 'el instituto de la pracripción ca-

síndudaalguna,ene conce deleypenal,dmdequeéste
comprende no sólo el p , sanción, la noción de delito y
la mlpabilidad, sino todo complejo de las disposiciones orde-
nadores del regimen de extinción de la pretensión punitiva”
(Falla, 287z76), siendo esta postura inequívoca y constante.

1° Las cuestiones que trataremos son aquellas que se presentaron en

el can 'Sehwammberger', sólo que en este trabajo se hara un estudio mn-

junto b todas ellas.
¡7 Tal ver la disnisien mis importante (pero no probablemente la

mis jurídica) se dio entre los doctrinarios alemanes respecto, precisamen-
te, de la preacri 'ón de los crímenes nazis. Como ya se dijo, el Tribunal
Constitucional ¿desepaís sostuvo el carácter procesal de este mshtuto y
esta decisión fue acompañada por numerosos doctrinal-ios, mientras que
la us reservas con eta a esta sentencia le dieron una na-

tura“-muy particular parmitien la aplicación de normas a past fado.
Por

'

o Srstenwerth (1982) sostiene que la prescripción sólo esta so-

metida a a prohibición general de arbitrariedad establecida en la constitui-
ciún de .0 país. Rom'n (1981) dice que no puede haber infracciónal pnna-
¡io de legalidad pues este instituto no afecta-a la pumhihdad de la
W y mus la idea polffiwjurídica que sirve de al precepto

se opone a que ee prolongan con efecto reheaotwo los plazos.
J eck (1978) sostiene una posición similar.
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En conclusión, podemos decir que en nuestro país la cues-

tión del carácter procesal o penal del instituto de la prescrip-
ción no se halla tan discutida como en otras latitudes, soste-

niéndose mayoritariamente la tesis de que se trata de una ley
penal (ésta es la postura sostenida en el caso “Schwammber-

ger" por Schiífrin, Garro y la Corte).
En lo que respecta a los fundamentos que se le han dado,

podemos decir sí, que las posturas son más diversas. Zafl'aro-

ni las enumera dividiendolas en aquellas que buscan su ra-

zón de ser dentro del Derecho y aduellas que son extra-jurídi-
cas. Los argumentos enunciados fuera del Derecho serían el
mero transcurso del tiempo, que dejaría sin sentido la perse-
cución del delito y los problemas que surgirían respecto de la

prueba como una cuestión (en los casos de prescripción de la

acción) que imposibilitaría llevar adelante un proceso. Los

argumentos internos al Derecho estarían íntimamente liga-
dos a la teoría de la pena que se esgrimiese para llevar adeé

lante la punición de los delitos”. Desde este punto de vista,
las teorías absolutas de la penalg no pueden hallar obviamen-
te una

explicación
coherente de este instituto, mientras que

son los re ativistas los que sostienen todas las explicaciones
internas al Derecho que conocemos. Para este autor, tanto en

el caso de la prescripción de la pena como de la acción, el fun-
damento común a ambas estaría dado por la inutilidad de la

pena (Zaffaroni, 1987). Este fundamento político-criminal es-

taría relacionado con el hecho de que, si consideramos que se

pena a un sujeto para que este se reintegre a la sociedad, no

tendría entonces razón de ser el llevar adelante un proceso
(en el caso de la prescripción de la acción) o hacerle cumplir
una pena (en el caso de prescripción de la pena) si el sujeto
ya ha demostrado con su comportamiento posterior que tal
reinserción no es necesaria (tomemos en cuenta ue en caso

de reincidencia la prescripción deja de correr). Z aroni con-'

tinúa diciendo que, de cualquier modo, este fundamento co-

13 Según Zafl'aroni, el hecho de que el Código Penal argentino no re-

cepte la teoría de la prevención general de ls pena, explica que todos estos

delitos prescriban.
19 Nos referimos a aquellas teorías que sostiene que le pena se justifi-

ca por sí misma, en contraposición a las teorías relativas que afirman que
le pena persigue un propósito que no mira al pasado sino hacia le evitación
de futums delitos. Tanto las teorías de la prevención general como las de la

prevención especial son teorías relativas.
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mún no es suficiente

5ra
duterrar todas las diferencias que

hay entre estos tipos pmcrlpción, razón por la que da a la
extinción de la ejecución de la pena una naturaleza primor-
dialmente material, mientras que la de la acción seria predo-
minantemente rocesal. Esto no tendría mayores consecuen-

cias ya que principio de legalidad rige or mandato
constitucional también para las normas procesales”.

Sancinetti, al analizar la prescripción como una causa de
extinción de la acción, señala como diferentes razones posi-
ble de esta decisión del legislador a la dificultad probatoria
que el paso del tiempo traería aparejada y la disminución de
la necesidad de castigo cuando el tiempo ha dejado atras la
alarma social producida por el delito. La prescripción tam-
bién estaría relacionada con la inactiviad de la víctima que
haría pensar en un no muy profundo interés en la unición

de ese delito en particular. Además, considera que, esde un

aspecto mas individual, razones de preírención especial (como
ser la no necesidad de'resocialización) también pueden res-

paldar el instituto (Sancinetti. 1988).
Como vemos, los fundamentos de este instituto son tam-

bién muy variados, y coincidimos con Schiffrin en que en últi-
ma instancia se trata siempre de un fundamento iusñlosófi-
oo. De cualquier manera. este no puede ser reducido, como

pretende el camarista, a que transcurrido un tiempo pruden-
cial es beneficioso para la comunidad olvidar esos aconteci-
mientos. Aquí adquieren relevancia por ejemplo la justifica-
ción de Zafl'aroni por la seguridad jurídica, a la que Roxin

(1981) añade que la impunidad de algunos casos es el precio
que el legislador debe pagar por ella o el argumento (tal vez

mas favorable al reo) que remitiéndose a la finalidad de pre-
vención especial de la pena esboza una suposición de innece-

sariedad de la persecución.
Sin embargo, volvemos a coincidir con el magistrado en

2° La tesis de que el principio de legalidad alcanta también a las nor-

mas procesales tiene, como hemos visto, mucho respaldo en la doctrina y la

jurisprudencia haciendas, en todos aquellos casa en los que se trate de

una norma posterior mis gnvosa. Se aplica en estos mee,_pa_ra_ algunos,
¡í le nlh‘a-adividad de la ley penal mis benigna ya que el pnncipio Ianpu's
wi! actual ee ría-iría, para esta. autores, al momento en que. debe reali-

¡arle dicho rendimiento. Desde este punto de vista, la discusión sobre el

minar penal o procesal antes detallada perdería gran parte de su rele-

venas.
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que estos fundamentos no son irreductibles. Respecto de la

seguridad jurídica, hay jurisprudencia y doctrina considera-
bles que sostienen que en el caso de-un conflicto grave entre

los valores justicia y seguridad, obviamente dos de los más

trascendentes de cualquier ordenamiento jurídico moderno,
siempre es preferible optar por el primero. El argumento de

Roxin, que plantea la impunidad de algunos casos como pre-
cio por esta seguridad, no era para este autor un precio de-
masiado caro, lo que se torna ridículo cuando se paga con la

impunidad de crímenes contra la humanidad. Por último, en

lo que respecta a este tipo de crímenes, y más cuando se hace
con el beneplácito del Estado, la no reincidencia puede ser

una imposibilidad física del autor de seguir llevándolos a ca-

bo, sin que deba ser considerada como una demostración de
la innecesariedad de la pena (Sancinetti, 1988).

Respecto a esta limitación de la prescripción como derea
cho elemental de la personalidad humana o como elemento

imprescindible de la seguridad jurídica, encontramos un apo-

yo importante en la jurisprudencia“. Nuestro supremo tribu-
nal ha dicho: “La garantía constitucional de defensa en juicio,
si bien obliga a oír a los procesados y a darles ocasión de ha-
cer valer sus defensas, no requiere que se les asegure la

, exención de responsabilidad por el solo transcurso del tiem-

po”(Fallos: 1932487; 21121684). Más recientemente, teniendo
la Corte la composición inmediatamente anterior a la actual,
ha dicho, además de ratificar lo expuesto en los fallos citados,
que: “Si bien consideraciones relacionadas con la seguridad
jurídica y la economía procesal fundan las normas legislati-
vas que determinan la prescripción extintiva de las acciones

represivas, no puede negarse la existencia de situaciones en

las cuales la aplicación del instituto aludido redundaria' en

desmedro de valores fundamentales para la conservación del

cuerpo social y de su ordenamiento constitucional”. En el con-'

siderando siguiente la Corte agrega “que en determinadas
circunstancias pueden mediar motivos que tomen imperioso
descartar la prescripción de las acciones penales o prolongar
sus plazos" (Fallos: 30721466)”.

21 Este respaldo no ha sido tan terminante ni tan coherente como lo
veremos al analizar el comportamiento argentino respecto de la práctica
internacional sobre la imprescriptibilidad de los crímenes internacionales.

22 Esta última afirmación de la Corte tiene el carácter de obiter dic-
tum ya que en el caso en cuestión se discutía una prescripción administre-
tiva.
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Deestosfallmsurgeunadaralimitacióndelapresaip-
ción,ylos crímenes contraelDerechodegentes son. sin duda.
casos en los que 'la aplicación del instituto aludido redundaría
en desmedro de valores fundamentales para la conservación
del cuerpo social y de su ordenamiento institucional”. Tratan-
do, entonou, de ordenar lo hasta aquí dicho, se puede sostener

que el principio de legalidad alcanza a la prmaipción de la
misma forma que a cualquier otra norma penal. pero que esto
no implica que. en circusntsncias excepcionales —in reta-
das éstas en forma restrictiva—, la prescripción no pu ser

'ada de lado si. de aplicársela. se vulnera profundamente el
orjusticia. en los casos en que todas las razones que funda-

mentan este instituto no puedan ser esgrimidas.
Otra cuestión relacionada con la aplicación de este insti-

tuto que es necesario resolver es el caso de diferencias entre
dos leyes de prescripción. Entendemos que es aplicable en es-

te supuesto el rincipio de la ley penal más benigna de igual
modo que en

'

caso de cualquim' otra ley penal. Como lo ha
dicho la Corte. un plazo de prescripción más prolongado es

más

fravosopara el reo y no se lo uede aplicar cuando hay
una ey posterior más benigna ( altos, 1842112; 1932487;
21121684). Lo que importa estos casos es analizar si en la
causa concreta la ley posterior es más o menos gravosa para
el imputado, debiéndose aplicar entonces la más benigna. Sin
perjuicio de lo dicho, este principio es pasible de sufrir las li-
mitaciones de las que hablábamos en el párrafo anterior res-

pecto de la rescripción en general. Cuando hay razones para
dejar de lagola 'pción, obviamente también hay razo-

nes para la no aplicacióndel principio de la ley penal más be-
nigna (nos estamos refiriendo únicamente al caso de que las

leyes en conflicto sean dos leyes sobre prescripción).

V. LA Paescmclóu EN n. Dmcao macro“

Cuando analizamos el instituto de la prescripción en el
ámbito del Derecho internacional no son los mismos los ele-
mentos a considerar. En este Derecho no existe, por ejemplo,
el valor de la seguridad jurídica como un valor esencial para
el sostenimiento de la justicia ni tampoco es relevante plan-
tear el pajuieio del reo por la extensión del plazo de prescrip-
Ción.ya que, como hemos visto, las normas que rigen en el De
recbo penal internacional estos crímenes pueden ser dictadas
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ex post facto. Además se debe sumar el hecho de que no todas
las legislaciones locales tienen instituida a la prescripción co-

mo una causa de la extinción de la acción penal o, en muchos

casos, este instituto no alcanza ciertos delitos o puede ser de-

jado de lado bajo determinadas circunstancias. Como ejemplo
podemos citar la enumeración que Gravem (1965) realiza de

países que no aplican la prescripción o que lo hacen sólo par-
cialmente. Este autor menciona a: Austria, Bulgaria, Checos-

lovaquia, China, Dinamarca, Estados Unidos de América,
Francia, Hungría, India, Italia, Kenia, Nigeria, Polonia, Reino

Unido, Ucrania, Singapur y URSS. Como se ve, no podemos
hablar de un principio rector de las legislaciones locales que

pudiera ser receptado por el derecho internacional.

Además, debe considerarse con especial énfasis la natu-

raleza de los crímenes internacionales. El Derecho penal in-

ternacional sólo considera, como hemos visto, un número

muy limitado de delitos dentro de esta clasificación. A partir
de allí y por las características distintivas de ellos, no pode-
mos considerar que la comunidad internacional pueda verse

favorecida por echar, luego de transcurrido un tiempo, un

manto de olvido sobre acontecimientos pasados. Debe des-

prenderse entonces de las especiales características del Dere-
cho penal internacional y de los crímenes internacionales que
éste reconoce, que el instituto de la prescripción no tiene que

cumplir, en el campo internacional, el mismo papel que en

los derechos nacionales, si es que debe tener alguno.
Muestra de la especial naturaleza de los crímenes inter-

nacionales es el Proyecto de Crímenes contra la Paz y la Se-

guridad, que se encuentra, todavía hoy, en estudio de la Co-
misión de Derecho Internacional de las Naciones Unidas. El

proyecto en cuestión fue aprobado por la Comisión en 1954 y
establece en su artículo 59 (que se titula “Imprescriptibili-
dad”) que “el crimen contra la paz y la seguridad es por natu-.
raleza imprescriptible” (el subrayado es nuestro). Este pro-
yecto, a pesar de las dificultades que encuentra para su

aprobación final, es, además de una muestra de la opinio ju-
ris sobre este aspecto, un intento de la normativización de la

imprescriptibilidad de los crímenes internacionales como nor-

ma de Derecho penal internacional. Deteniéndonos en las se-

siones que dieron lugar a este Proyecto, vemos que el relator

especial dijo, en su cuarto informe, que “la aplicación de la

ley penal en el tiempo pone en juego dos conceptos: el de la
irretroactivídad de la ley penal y el de la prescripción..., en lo
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que se refiere a la presa-ipoión, varias convenciones prevén
loscrímenescontralapazylaseguridaddelahumani-

d son imprencn'ptibles'. Más elocuente es aun el miembro
de la Comisión de Derecho Internacional. Sr. Flitan. para
quien “el principio de la impresa-i tibilidad no suscita ningu-
na controversia en la Comisión"( DI. 1986 -2).

Estos elementos fueron los que se tuvieron en cuenta en

:Frimeraocasión histórica en que la comunidad internacio-
se halló ante la posibilidad de que delitos que habían sido

considerados como crimenes internacionales no pudieran ser

perseguidos por el mero transcurso del tiempo. Tuvo lugar
entonces 'el vasto movimiento de opinión mundial“, ara de-
drlo en las palabras de Schifirin (oonsid. 41), “ante a

nencia de que el 8-V-65. al cumplirse veinte años de la mpi-
tulación de Alemania. pudieran prescribir los delitos contra
la humanidad cometidos durante el régimen nazi”.

Como vemos, el instituto de la imprescriptibilidad de los
crímenes internacionales se teleciona directamente con la li-
mitación de la prohibición de normas e: post facto. Esto di-
cho. considerando que ambos institutos están muy ligados

flor
una razón histórica: la positivización de la impresa-¡pubi-

'dad de estos crímenes está íntimamente ligada con la puni-
ción de las atrocidades que se cometieron durante la Segunda
Guerra Mundial (por desgracia, la persecusión estuvo desti-
nada casi exclusivamente a los nazis, sin duda autores del
mayor número de crímenes pero, también sin duda, no los
únicos). La imprescriptibilidad nació como una norma a ser

a lieada a post facto y la mayoría de las veces que se apeló a

efiafue oomo norma positiva que regir-ía con retroactividad.

Así llegamos a la Convención sobre Imprescriptibilidad
de los Crímenes de Guerra y Crimenes contra la Humanidad,

e fue aprobada por la Asamblea General de las Naciones
sinidasel 26 de noviembre de 1968, estableciendo la no res-

cripción en el plano internacional e invitando a los Esta os a

que lo hicieran también en el onden interno.

Si bien hemos visto que de las cualidades especiales del
Derecho penal internacional y de los crimenes que éste persi-

no puede surgir la prescripción como un instituto a _lica-Elfeneste campo, que la postura entre los internaci ¡stas

parece respaldar este punto de vista y
cï‘ie

la acción de los_or-
ganismos internacionales intenta canso como practica,
no podemcs afirmar que en este momto ensta una norma



138 LECCIONES Y ENSAYOS

internacional que regule tal imprescriptibilidad, que tenga
como base la costumbre o una obligación contractual.

En primer término, la sola existencia del movimiento de

opinión que hemos descripto no es suficiente para crear una

costumbre de Derecho internacional. Por otro lado, la norma-

tivización de la no prescripción no ha tenido éxito ya que, co-

mo hemos visto, la Convención que regula los crímenes con-

tra la paz y la seguridad no ha sido todavía aprobada y la de
la Imprescriptibilidad de los Crímenes Internacionales sólo

ha sido ratificada por escasos paises (en nuestro caso particu-
lar, ni por la Argentina, ni por la República Federal alema-

na). Además, no puede considerarse que la imprescriptibili-
dad pueda ser tenida como una costumbre a partir de esta

Convención, ya que las escasas ratificaciones que ha tenido

(entre las que no se cuentan las de los países que suelen
arrastrar la conformación de una norma consuetudinaria),
sumado al hecho de que pocos Estados han decretado normas

de Derecho interno que reconozcan la no prescripción, nos

impide afirmar que exista esta obligación internacional. Res-

pecto a las o íniones de los doctrinarios, es por demás sabido

que no son uente de Derecho internacional sino sólo como

medios auxiliares (art. 38, Estatuto de la Corte Internacional
de J usticia).

La no consolidación de una costumbre y la falta de una

obligación contractual no son elementos suficientes para infe-
rir la ausencia de una norma de Derecho internacional que
prevea tal imprescriptibilidad. Por el contrario, existen mani-

festaciones coincidentes que permiten sostener que la im-

prescriptibilidad de los crímenes internacionales es un “prin-
cipio de Derecho internacional generalmente reconocidom.

Este es el caso de los diversos tratados que prevén la im-

prescriptibilidad de los crímenes internacionales. En idéntico

23 Somos conscientes de lo difuso de este concepto de “principio de
Derecho internacional generalmente reconocido”. No debe confundirse con

los principios generales de Derecho como fuentes del Derecho inemacional,
reconocido por el art. 38, inc. 39 del Estatuto de la Corte Internacional de
Justicia. A Io que nos referimos es a aquellas abstracciones que ee posible
realizar de las normas de derecho internacional de modo tal que quedan
configurados principios propios del ambito internacional distintos a los

principios generales de Derecho. En este sentido hemos receptado la deno-
minación que a estas abstracciones le ha dado la Convención Americana de
Derechos Humanos.
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smüdosehamanifestadoenvariasoponunidadeslnAsam-
hlea General de las Naciones Unidas. Otros ejemplos son el

momoque viene realizando la Comisión de Derecho Interna-
ci en favor de tal empresa y la consideración por parte de
lu Estados. que han debido juzgar este tipo de crímenes, co-
mo imprudptibles“. Todos estos hechos y prácticas vienen
a atestiguar en favor del reconocimiento de la imprescriptibi-
lidad. Esta confluencia de elementos de distinta naturaleza
(contractual, consuetudinaria, prácticas estaduales) demues-
tra que la comunidad internacional ha configurado a este ti-
po de delitos como de imposible prescripción.

un‘nnmnonscmmrmnnmomrmno

VI. a) La jurisdicción de nuestros tribunales
Como hemos visto hasta aquí, no es idéntica la regula-

ción dada en el orden interno y en el orden internacional a

las instituciones que entran en juego cuando se tratan cues-

tiones relativas a la rescripción de crimenes internaciona-
les. en especial al nul um crimen... y a la rohibición ex post
facto. Frente a un caso concreto donde se ebata la prescrip-
ción de un crimen internacional. ¿que Derecho aplicarán
nuestros tribunales? ¿Solamente las normas de Derecho in-
terno o estarán sujetos también por las normas de Derecho
internacional?26 Sostendremos que la última de las alternati-
vas es la correcta.

u Ver por ejemplo: Convenio Eur sobre la lmprsaniptibilidad do
la Q‘l’men. contra la Humanidad y da os Crimenes de Guerra. la resolu-
cñn de la Asamblea Consultiva del Consejo de Europa (28/1666). En el ¡m-
llito universal se

r

" '

las ¡us-xl
'

de la A "' Gone-
rll de las Nacionu Unidas 2184 (XXI), 9202 (XXI). 2583 (XIV). 27_12
mv). 3020 M) y las resoluciones del Consejo Económicoy Social
1074 D (XXXIX) y 1153 (XLI). Entro las legislaciones naaonalea se desta;
cen la ley hueca al fi de diciembre de 1964 sobre fimprescrlptibílidad
ü los aírnsnas definida en la resolución de la Asamblea General de las

Nacimea Unidas del 13-Il-46 y la ley de la República EeglsralAlemanadel
1&V'Il-79 que declara la imprescriptibilidad de los homiadios calificados.

35 Bin paljuia'o da que las normas de Derecho intarnacional son Den-
clm interna. In que plantaamu es ai nuestros tribunales estan sustos sólo
por namas intamacimalea opaliblu a la Argentina o, por el contrario, por
todo el caiiunto nm'mativo internacional.
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¿Cuáles son los supuestos en que nuestros tribunales
tendrían jurisdicción para entender en materia de crímenes
contra la humanidad? Las posibilidades básicas pueden ser

reducidas a dos:

a. En todos aquellos casos en que nuestros tribunales

tengan jurisdicción como consecuencia de normas de Derecho
interno. Esto sucedería por la comisión de un crimen interna-
cional en nuestro país o cuyos efectos se produzcan en el terri-
torio de la Nación, o en lugar sometido a su jurisdicción (art.
‘-’,inc. 19, Cód. Pen.); o un crimé‘n internacional cometido en

el extranjero por agentes o empleados de autoridades argenti-
nas en el desempeño de su cargo (art. 19, inc. 29, Cód. Pen.). A

estos casos contemplados en el Código debemos agregarles la
comisión de un crimen internacional en un lugar no sometido
a la soberanía de ningún Estado (por ejemplo alta mar). El ca-

so de una extradición pasiva habilita la jurisdicción de nues-

tros tribunales de dos formas diferentes: directamente el pro-
cedimiento de extradición26 y de no concedérsela, debe abrirse
el juicio posterior que conozca en el fondo del asunto.

b. Por otra parte, la jurisdicción podría darse ante la pre-
sencia de crímenes internacionales que dan origen a la juris-
dicción universal. Como se sabe, ésta puede ser ejercida sola-
mente frente a crímenes internacionales, ero no todos ellos
están sujetos a la jurisdicción universal. E la puede surgir de
la costumbre (por ejemplo piratería, crímenes de guerra, ge-
nocidio) o puede ser la consecuencia de la firma de un tratado

(por ejemplo, secuestro de aeronaves, terrorismo, tortura,
apartheid). La jurisdicción universal permite a cualquier Es-
tado juzgar a los responsables de un crimen internacional
con independencia de la existencia de un punto de conexidad
entre el Estado juzgador o la víctima. Esta institución tiene
como origen que, en el campo internacional, cada nación de-

pende de las demás para el juzgamiento y represión de estos

25 Claro que en este supuesto no tendrían jurisdicción para intervenir
en el fondo del asunto sino sólo para analizar la procedencia o no de la ex-

tradición.
27 Vinuesa (1989, p. 103) sostiene que "el ejercicio de jurisdicción por

parte de las cortes de un Estado sobre actos u omisiones cometidos en el

extranjero, se fundamenta en el hecho de que esos actos u omisiones son

violatorios de una norma del Derecho internacional que los tipifica como

ilícitos contra la comunidad internacional, por lo tanto concierne a cada
uno de los Estados de esa comunidad internacional el entender en las repa-
raciones y sanciones debídas en razón de la responsabilidad internacional

originada por los individuos directamente involucrados”.
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crimence Pero. especialmente. por la naturaleza distintiva
de stas crímenes que provocan que sea la comunidad inter-
nacional en su conjunto la que sufra los perjuicios cuando
uno de estos crímenes ba sido cometido. Su gravedad tensio-
na a toda la comunidad de naciones".

Veamos el siguiente ejemplo: un ciudadano británico es

acusado de ser responsable del crimen de genocidio en perjui-
cio de italianos cometido en el territorio de Holanda. El britá-
nico es detenido en nuestro pais. De acuerdo a la jurisdicción
universal nuestros tribunales pueden juzgarlo. Aun cuando
pensamos que nuestros jueces se mostrar-{an remisos a acep-
tar su competencia, en el hipotético caso que lo hicieran,
queda la duda respecto a qué normas aplicar-(an. Si bien se

sostiene que deben regirse. aun en estos supuestos. por las
normas locales, una uesta más adecuada a la especial na-

turaleza y gravedad de os crímenes internacionales es la que
permite resolver estos juicios aplicando sustandalmente el
Derecho internacional y recurriendo al Derecho interno sólo
en los aspectos no legislados por la normativa internacional.
El principio de legalidad debe entonces aplicárselo de acuerdo
a los criterios del Derecho internacional y a los crímenes in-
ternacionales hay que considerarlos impresaiptibles. Esto es

la consecuencia lógica de la remisión al Derecho de gentes que
realiza el artículo 118 de la Constitución Nacional e implica
aceptar que “el precio de ser parte de la comunidad civilizada
es reconocer el respeto a sus minimas normas de convivencia
y comportamiento" (Gordillo, 1988, p. 144).

Analicemos ahora la jurisdicción de nuestros tribunales
en los supuestos tradicionales del articulo 1' del Código Pe-
nal. En estos casos los tribunales aplican primordialmente
normas de Derecho interno, por ende, debemos determinar sr

la imprescriptibilidad de los crímenes internacionales es una
norma vernacula. Esto puede suceder ya sea porque el legis-
lador baya determinado que los crimenes internacionales son

imprescriptíbles, o porque la norma internacional que así lo

atableció ingrese a nuestro orden jurídico interno”.

VI. b) El artículo 118 de la Constitución Nacional

Hemos visto que la de_los crímenes
internacionales está prevista en el Derecho internacional,

'Analinmosdhqyunanormaintmmionalymaideslala-
MWMIDMMGIMÍÚOW cano impunipfihlcs. Ver nota 5.
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mas no ha sido establecida or las leyes nacionales. Entonces
debemos preguntarnos si a norma internacional que sí lo

prevé es parte de nuestro ordenamiento jurídico. Este punto
nos remite a un aspecto más general como es el de determi-
nar cuál es el grado de recepción en nuestro Derecho del in-

ternacional. Por un lado, encontramos los artículos 31 y 27 de
la Constitución Nacional que dan suficiente base normativa

para considerar al Derecho internacional como arte de nues-

tro orden interno y establecer lajerarquía que e mismo tiene.

Sin embargo, consideramos más relevante para nuestro

estudio la previsión contenida en el artículo 118 de nuestra

carta magna. En dicho artículo se establece in fine que
“...cuando éste (el delito) se cometa fuera de los límites de la

Nación, contra el derecho de gentes, el Congreso determinará

por una ley especial el lugar en que haya de seguirse el jui-
cio”. Este artículo no fue estudiado tradicionalmente ni en la
doctrina ni en la jurisprudencia.

En doctrina prácticamente no fueron analizadas las dis-
tintas consecuencias que se podrían haber hecho derivar de
la recepción en el Derecho interno del Derecho de gentes”.
Como excepción encontramos la reciente obra de Bidart Cam-

pos (1988-1) donde trata de desarrollar todas las potenciali-
dades de este artículo”. Sostiene que al artículo 118 hay que

interpretarlo de una manera amplia de forma tal que a tra-

vés de este artículo ingrese en nuestra Constitución el Dere-
cho penal internacional y lo que él denomina el Derecho in-

ternacional de los derechos humanos (también, Bidart

Campos, 1989):”. Esto lo lleva a concluir que al recepcionar el

29 El grado de trascendencia mínima dada a la remisión al Derecho de

gentes que hace nuestra Constitución es tal que no sorprende que un cons-

titucionalists como Vanossi (1970), en su proyecto de reforma constitución,
elimine de] art. 118 toda referencia al Derecho de gentes.

En el mismo sentido, la reforma constitucional de 1949 modificó el
art. 118 emitiendo toda mención al Derecho de gentes.

3° Una tangenciel cita del art. 118 de la Const. Nac. como artículo

que reconoce el Derecho internacional público, le encontramos en Rouzet

(1943, p. 339).
31 Tena Ramirez (1985, p. 36) sostiene concordantemente que la 'ïn-

ternacionalización de los derechos del hombre, trasunta sin duda una filtra-

ción del Derecho de gentes en el Derecho interno'. Este punto de vista es

importante porque nuestro país no debió aguerdar a esta internacionaliza-
ción de los derechos humanos para que se produzca esta “filtración” del De-
recho de gentes, ya que tenía una base normativa suficiente en el art. 102.
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articulo llBelDa'echodegenIuydebidoalaremjaiónal
mismo en materia de crimentas contra el, todos los principios
que hemos estudiado precedentemente como vigentes en el
Deecbo penal internacional deben ser aplicados al juzgar
crimenes internacionales.

En la legislación nacional la mención más im rtante al
Derecho de genies se balla en el artículo 21 de la ey 48: “los
tribunales y jueces nacionales en el ejercicio de sus funciones
procederan aplicando la Constitución como ley suprema de la
Nación. las leyes que baya sancionado o sancione el Congre-
so, los tratados con las naciones extranjeras, las leyes parti-
culares de las provincias, las leyes que han regido anterior-
mente a la Nación y los principios del Derecho de gentes
según lo exijan respectivamente los casos que se sujetan a su

conocimiento en el orden de prelación que va establecido” (el
subrayado es nuestro). Esta norma impone, entonces. la obli-
gación a todos los jueces nacionales de resolver las cuestiones
que se le presenten a su conocimiento con arreglo a los prin-
cipios del Dancho de gentes“.

En la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia en-

contramos constantes invocaciones al Derecho de gentes don-
de se hace aplicación directa de la costumbre internacional
(entre otros Fallos, 244255; 284z28; 19:108, sobre cuestiones
referentes a inmunidades y privilegios de agentes diplomáti-
cos y consulares; Fallos, 176:218, sobre la condición juridica

entre los habitantes del ais; Fallos, 211:162, so-

bre amplitud de poderes de guerra el Presidente, etc)”. En
el último fallo citado, el conocido caso "Merck Química", el

presidente de la Corte, Dr. Casares, en su voto en disidencia
sostuvo: ‘no es otro el asiento del informulado Derecbo_de
gentes a que se alude en los artículos 118 de la Constitución
Nacional y 1‘l y 21 de la ley 48. derecho éste de mayor latitud

y comprensión que cuanto sea materia positiva de los trata-

dos” (ps. 218 y 219; el subrayado es nuestro). Este fallo y el

3' Aunque la jerarquía delas normas que establece no es la que surge
da la Cansfitución, ya que no se adecua al art. 31 (Moncayo - Vinuesa - Gu-

tierrez Pocos, 1987).
Rui: Moreno (1978) sostiene que la utliudón de la denominación De-

mbo ¿ego-us es vic:an e inadecuada y que debería reemplazar-se por De-
recho lntanaáonal.

u la primera vez que fue utilizado el término Derecho .dsgentes por
m-tra. Carta Suprsmafus sn al caso 'Aueüno Gómez c/MomnoBandr-u'
(Fallos. 7-282).
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del caso “Schwammberger” (especialmente el voto del Dr.

Schifl’rin) son unas de las pocas —sino las únicas- referen-
cias jurisprudenciales al Derecho de gentes en los supuestos
contemplados en el artículo 118 de la Constitución Nacional.
Toda la jurisprudencia sobre dicho artículo de la Corte Su-

prema se refiere a la competencia territorial de los juzgados
en materia de Derecho penal (Zarini, 1975).

Hemos pasado revista a la doctrina y jurisprudencia del
artículo 118. La posición solitaria de Bidart Campos en el
ámbito doctrinario halla su correspondencia en una práctica-
mente absoluta inaplicación de" la norma constitucional por

parte de la jurisprudencia.
Consideramos que el artículo 118 establece una remisión

expresa al Derecho internacional en materia de delitos o crí-

menes contra el Derecho de gentes“. Por ende, en estos su-

puestos, el Derecho penal internacional ingresa a nuestro De-
recho interno con todas sus cualidades y consecuencias

(restricción del principio de legalidad, imprescriptibilidad de
crímenes contra la humanidad, etc.). Incluso, como conse-

cuencia más importante, ingresa la costumbre internacional

que establece la obligación de proteger y no violar los dere-
chos humanos y en su caso perseguir y reprimir a los respon-
sables de su violación (Zuppi, 1989).

Si consideramos que nuestra Constitución recepciona el
Derecho de gentes, no podemos soslayar el hecho de que en el
Derecho internacional los crímenes son imprescriptibles y

34 A] Derecho de gentes se lo suele definir como “el mismo Derecho na-

tural aplicado o tomado en la parte que regla la vida social del hombre en

común, o los negocios o actos de las sociedades", según las palabras de An-
tonio Sáenz, pn'mer rector de la Universidad de Buenos Aires, dadas en

sus Instituciones Elementales sobre Derecho Naturaly de Gentes. Creemos

que ésta es la concepción del Derazho de Gentes que tenían nuestros consti-

tuyentes al sancionar el artículo 118, ya que sin duda e] libro de Sáenz les
había servido de inspiración (para un análisis del pensamiento de Sáenï,
ver “Antonio Sáenz, fundador de la Universidad de Buenos Aires y de la
cátedra de Derecho Natural y de Gentes” de Carlos T. de Pereira Lahitte

[1981]), de donde tomamos la cita precedente.
Sin embargo, aun sin aceptar la postura iusnaturalieta, la remisión

al Derecho de gentes implica una concepción del Derecho internacional “de

mayor latitud y comprensión que cuanto ses materia positiva de los trata-
dos" (según lo dicho por el presidente de la Corte Suprema, Dr. Casares, en

"Merck Química'). Todo ello porque se reconoce la existencia de normas

mas alla de la voluntad de los Estados, y por ende e] Derecho intemscional
no puede quedar limitado tan sólo a lo que surja de ls voluntad de lm Esta-
dos (es decir tratados y costumbres).
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que lanorma que establece dicha puede
ser aplicada retroactivamente.

VI. c) la Argentino/renea las obligaciones internacionales

Ahora bien, señalar la existencia de dicha norma de De-
recho internacional implica que ella ingresa a nuestro orden
público interno por la recepción expresa del Derecha de gentes
que hace el artículo 118. Sin embargo. cabe preguntarse si
existe una obligación internacional por parte de la Argentina
de considerar a los crimenes internacionales como impres-
criptihles a partir del hecho de que nuestro país ha tenido un

comportamiento particular en temas relacionados. Las nor-

mas que establecieron la imprescriptihilidad de los crimenes
contra la humanidad fueron normas a post facto. Por lo tan-
to es preciso detenerse en la práctica que ha seguido nuestro

paisen el ámbito internacional con respecto al principio de

eg'alidad.
C

La República Argentina ha demostrado continuamente
un apego irrestricto a los postulados basicos de este principio.
Veamos algunos ejemplos. El artículo 15. apartado 2 del Pac-
to Internacional de Derechos Civiles y Políticos es el que esti-

pula la limitación al principio de legalidad que hemos enun-

ciado en el punto III. A] ratificar dicho pacto, la Argentina
formuló la siguiente reserva: “El Gobierno argentino mani-
fiesta que la aplicación del apartado segundo del artículo 15
del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos debe-
rá atar sujeto al principio establecido en el artículo 18 de
nuestra Constitución Nacional”.

El objeto de una reserva es excluir o modificar los efectos

jurídicos de ciertas disposiciones del tratado en su aplicación
al Estado que formula la reserva (art. 2°, inc. d, Convención
de Viena sobre Derecho de los Tratados). Hasta donde llega
nuestra información, la reserva formulada no ha sido obser-
vada por ninguno de los demás Estados partes del tratado,

por
lo que la misma es oponible por la República Argentina a

os restantes Estados. Esta reserva pretende, claramente, de-

jar a salvo el principio establecido en el artículo 18 de la

Constitución. La Argentina intenta no hallarse sujetaa una
obligación internacional de tener que apartarse del prmc1pio
del nullum crimen... para dar cumplimiento de esta forma a

un compromiso internacional.
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Otro ejemplo de conducta internacional de nuestro país,
de no aplicar leyes ex post facto, lo encontramos en la decla-
ración hecha al ratificar la Convención Americana sobre De-

rechos Humanos. La declaración dice: “Se deja constancia

asimismo, que las obligaciones contraídas en virtud de la
convención sólo tendrán. efecto con relación a hechos acaeci-

dos con posterioridad a la ratificación del mencionado instru-

mento” (el subrayado es nuestro)”. Sin entrar en la discusión

de si tal declaración puede o no ser considerada como una re-

serva (ver Podestá Costa-Ruda, T. II, 1979, p. 47), es induda-

ble que la voluntad del Estado argentino es impedir la aplica-
ción retroactiva de la obligación internacional que asumía al

ratificar el Pacto de San José de Costa Rica.

Con estos ejemplos pretendemos demostrar que la con-

ducta argentina en este aspecto es inequívoca. Siempre que
es necesario deja a salvo la vigencia del principio de legalidad
que establece el artículo 1835.

Detengámonos, ahora, en el análisis de la imprescriptibi-
lidad de los crímenes internacionales. Veamos si a pesar de
la postura argentina en el ámbito internacional con respecto
al principio de legalidad, nuestro país se halla obligado,
igualmente, a considerar a los crímenes internacionales como

imprescriptibles.
En primer lugar encontramos la Convención sobre Im-

prescriptibilidad de los Crímenes de Guerra y Crímenes Con-
tra la Humanidad que fuera aprobada por la Asamblea Gene-
ral de las Naciones Unidas el 26 de noviembre de 1968. Esta
convención establece la imprescriptibilidad de los crímenes
aludidos e invita a los Estados a que hagan lo propio en el
orden interno. Nuestro país no ha ratificado dicha conven-

ción. Es decir, que contractualmente no se halla obligado a

considerar que los crímenes contra la humanidad no prescri-
ben. Sin embargo, puede existir una costumbre intemaciow

nal, ya sea que haya surgido a partir de la vigencia de la con-

vención aludida o que dicha convención haya codificado una

35 Aunque, probablemente, el objetivo político de esta declaración fue
evitar que se llevaran ante la Comisión y Corte Interamericana de Dero-
chos Humanos los hechos ocurridos durante le última dictadura militar, y
no dejar a salvo el principio de legalidad. Sin embargo, aun así queda de
manifiesto la voluntad de nuestro país de no aplicar leyes a post facto.

33 Es dificil sostener que se haya configurado una costumbre interna-
cional en este punto.
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costumbre .' te. En el punto referido a la precip-
non Wow (punto V) hemos sostenido que
no se hablar en este caso de una norma consuetudina-
na que suija de la practica de los estados. sino que su obliga-
toriedad reside en ser (la im rescriptibilidad) un hecho cons-
titutivo del reconocimiento e los crímenes ¡ata-nacionales.
La Argentina. no obstante. no ha tenido un comportamiento
equivoco en el sentido de verae obligada. o no, a considerar a
loa crímenes contra la humanidad como imprescripibles. Así.
cuando nuestra tribunales juzgaron los hechos aberrantes
cometidos durante la última dictadura militar. algunas sen-

tencias consideraron que la acm'ón penal se hallaba prescrip-
ta. Podemos señalar a modo de dem lo el fallo de la Corte
Suprema de Justicia de la Nación de 25 de febrero de 1988
en el caso ‘Hagelin', donde el alto tribunal encontró presa-ip-
tas las acciones.

La situación es. entonces, la de una norma del Derecho
intemacional de los derechos humanos enfrentada a un com-

portamiento de nuestro país que busca dejar de lado dicha
obligación. Se hace, en consecuencia. imperioso un estudio de
las relaciones entre ambos ordenamientos a dilucidar si la
negativa argentina es trascendente a los es de sustraerse
a la normativa internacional. Es esta la vieja cuestión de la
protección internacional de los derechos humanos. ¿Qué tras-
cendencia debe dársele a la voluntad de los Estados a la hora
de conformar una norma internacional que proteja a todos los
individuos? ¿Cuál es la ultima ratio por la ue los Estados se

sometidos a un resguardo continuo la dignidad hu-
mana? Contestar a estas reguntas en toda su complejidad
no cabe dentro del marco e este trabajo, sin embargo se ha-
mn necesarias algunas determinaciones.

VI. d) La voluntad de los Estadosy los derechos humanos

El Derecho internacional de los derechos humanos for-
maba parte, sin duda, de los antiguos elementos del Derecho
de gentes, por lo que debe ser consideme como un elemento
esencial para la constitución de un Derecho ue busque
resguardar a la comunidad internacional en os sus as-

. Desde este punto de vista, resolver la cuestiónde su

Eïmentadónes esencial al momento de definir sus

¡7 fiat-remos ds eludir en todo lo que nos asa posible la fundamenta-
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El primer aspecto a considerar es el alcance de la volun-
tad de los Estados. Cuando se trata de la protección interna-

cional de los derechos humanos, las normas no pueden estar

sujetas al momento volitivo de las partes. Sostener que un

Estado se obliga a si mismo esgrimiendo alguna lógica iusfilo-
sófica o que su sometimiento a la protección de la dignidad
humana es consecuencia de una libre elección del Estado,
relativiza y limita la verdadera finalidad de la protección
internacional. Diversas teorías se han postulado a favor de

dogmas positivistas con fundamento en la voluntad de los

Estados, pero ninguna ha logrado servir de estructura a una

ilimitada e incondicionada protección de la persona humana.
Todas ellas han facilitado su desconocimiento o, al menos, su

eventual marginación”.

ción del Derecho internacional en general como asf también el presupuesto
iusfilosófico que encierra cualquier análisis sobre las normas, debido a que
estos tópicos exceden con creces los alcances de este trabajo. Preferimo‘s
partir de un momento más acabado de la discusión a intentar reproducir
aquí posturas tan trascendentes cuya reproducción parcial sería siempre
perjudicial para las mismas.

33 Schifl‘rin, en un trabajo inédito sobre la protección de los derechos
humanos en Latinoamérica, reflexiona: “La idea de la auto-obligación de
los Estados como base del Derecho internacional, de la que parten Ber-
bohm y Jellineck, conduce por lógica, como Fricker lo sostuvo, a la nega-
ción de aquél, a considerarlo sólo como Derecho público de lo externo. Pero

Jellineck no saca esta consecuencia, sino que, por el contrario, defiende la
existencia objetiva del orden jurídico internacional, recurriendo en ciertos

momentos, de forma contradictoria, a argumentos jusnaturalistas.
"Existe otra idea, la de Binding y Triepel, que procura, sin salir del

dogma de la voluntad estatal, otorgar al Derecho internacional un funda-
mento autónomo respecto del ordenamiento interno.

"Binding considera que la voluntad conjunta de los Estados es supe-
rior a la de cada Estado en particular, y que esta voluntad cordunta es la
fuente del derecho internacional, que resulta así diferenciado, por su ori-

gen, del Derecho interno. Pero, análogamente a lo que objeta a la teoría de
la auto-obligación de Jellineck, Kelsen observa respecto de la dectrina de'

Binding-‘I‘riepel que si de la voluntad conjunta de los Estados de obligarse
a sí mismos unos frente a otros resulta un vínculo superior a la voluntad
de cada uno, ello presupone la existencia de una norma superior a la vo-

luntad estatal, que consagre el principio pacta sunt seruanda.

"La doctrina de Binding y 'I‘riepel, aparte de sus contradicciones in-

ternas, se caracteriza por el dualismo, que induce a concebir el ordena-
miento jurídico interno y e] internacional como compartimientos estamos,
dado que a] ser la voluntad contractual de los Estados Ia fuente única del
Derecho internacional, aquéllos son los exclusivos sujetos de las obligacio-
nes y derechos emergentes de éste, que en nada vincula ni nada otorga a

los sujetos de cada ordenamiento interno.
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De lo bash apunto surge claramente que no está
en la voluntad de Estados miembros de la comunidad in-
ternacional la raíz ds la

¿tentacióninternacional de los dere-
chos humanos. sino que normas dictadas con este fin por
la munidad en su conjunto son normas imperativas que no

m desvnrtuadas' por los gobiernos sin violentar al or-
'

to internacional. Las declaraciones de los pactos fir-
mados con este

prïmítopasan a formar parte, entonces, del
ancho de games. forma tal que no esta dentro de la facul-
tad de lerstadoe dealigarse de estos compromisos, ya que su

fundamento no se encutra en la libre elección de sus miem-
bros. El individuo particular. como sujeto rivilegiado dentro
de la normativa del Derecho internacional?no puede quedar
duprotegido por la sola voluntad de un Estado, ya que su opi-
nit'n al respecto es absolutamente improcedente.

No debe interpretarse esta postura como obligando a

cualquier Estado a hallarse compulsivamente frente a una

corte o tribunal internacional. ya que no cabe ninguna duda
de que ara habilitar las instancias jurisdiccionales. sí es ne-

cesaria a concurrencia de la voluntad del Estado. Sin embar-
go, esta imposibilidad de coacción de ningún modo va en des-
medro de la obligatoriedad que por sí sola tiene la protección
internacional de los derechos humanos”.

'La imposibilidad de hallar sustento a los derechos humanos en el or-

den internacional e partir de puntos de vista como los mencionados, lleva a

la eepecialistae a acercane al jumetumliemo' (Schifi'rin, inédito).
Concordantemente con esta postura, Leuterpacht (1945, pag. 28) sos-

h'ene que 'loe derecho- del hombre no podrían a la large ser “031118qu
efectivamente nino por el Derecho natural y el Derecho de gentes. entendi-
dne como un poder supremo al Estado'. Una poemra más moderada es soe-

tenida por Moncayo (1985, . 89): ‘Gradualrnente ee profundiza la con-

vicción de que la derechoe umanoe son un patrimonio común a todoslos

hombrea. a todos loa pueblos y e todas las generaciones. Y esto importa,
porque en último término. ninguna regulación internacional llegaráa ser

eficaz ai las conductas que las normas procuran no arraigan prewainente
como imperafivoe ética en la conciencia de la mayoría de los hombres .

¡9 0h de las interpretacionu eueceptíble de críticas ee aquella que.
por medio del supuesto caracter imperativo que tendrían ciertas normas,
intenta avaaallar otras culturae desde el marco de la occidental. Comparti-
mu los nproe hechos e este tipo de actitudes. pero aceptar 'el relatme-
mo cultural desde la cultura occidental' (según las palabras de Jaime Me-
lamud Goti) no implica aceptar que no haya liguón alguna entre todos los

miembru de la munidad internacional. La ran'ficacióngenerico por per-
te de Eetadu que no pertenecen a la civilización occidental de Instrumen-

tos de Derecho internacional referidos a la protección de los derechos hu-
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Es indudable que la actitud de nuestro país de intentar
desconocer algunos de los principios del Derecho penal inter-
nacional es un medio inidóneo para sustraerse de su obligato-
riedad debido a su carácter de normas protectoras de los de-
rechos humanos. De ningún modo es relevante el hecho de

que la Argentina haya llevado adelante ciertos estandartes

(como los principios del art. 18, Const. Nac.) que no podrían
ser abandonados, ya que el comportamiento internacional

que ha llevado en el plano de la protección internacional de

los derechos humanos, ratificando pactos y declaraciones,
priva a nuestro país de toda facultad de desconocer algunos
de los principios básicos de este ordenamiento. Además, el re-

conocimiento expreso que nuestra norma fundamental hace

del Derecho de gentes imposibilita el alejamiento de sus prin-
cipios rectores. Y la protección internacional de los derechos
humanos es uno de estos principios.

VI. e) Las extradicst

Sin perjuicio de la obligación nacional de respetar los de-
rechos humanos por su mera condición de tal. en el caso de las
extradiciones pasivas40 por crímenes internacionales juegan,
además, otros elementos. Podríamos realizar el siguiente ra-

zonamiento: 1. la Argentina recepciona el Derecho de gentes;
2. el Derecho de gentes acepta normas ex post facto y la im-

prescriptibih'dad de los crímenes internacionales; 3. la Argen-
tina no quiere reconocer el carácter de obligatorias de estas

manos, hace que sus enunciados les sean también oponibles a estas cultu-
ras en el grado en que ellas mismas han aceptado su integración.

Por otro lado, el carácter de Derecho de gentes de una norma interna-
cional puede ser alegable en algunos casos sólo frente a determinados esta-

dos vinculados por una misma cultura. Los Estados no pueden sustraerse

de] carácter imperativo de normas protectoras de los derechos humanos

por el sólo hecho de que su obligatoriedad no pueda ser esgrimida frente a

Estados que reconocen una tradición cultural diversa. No es esta la función

que juega en el Derecho internacional el principio de la igualdad soberana
de los Estados. Desde este punto de vista coincidimos con Schifrrin (inédi-
to) cuando considera la posibilidad de la existencia de normas obligatorias
para nuestro país que reconocen su fundamento en el hecho de ser 'ius

gentium americano'.
4° Por extradición pasiva se entiende el caso en que a nuestros tribu-

nales se les requiera la extradición de un imputado. Estamos, por el con-

trario, ante un supuesto de extradición activa cuando son nuestros tribu-
nales los requirentes.
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norma; 4. la no puede desconocer que las normas

queaceptanlaaplicacióndeleyesezpostfoaoylasqueesta-
la impmcnptibilidad de a-ímenas internacionales in-

tegran el Derecho internacional de los derechos humanos sin
searelevantelaactituddela Argentina conree a
. Es lícito sostener. entonces, que frente a un 'do de

extradición realizado de acuerdo a leyes ex
'

que esta-
blecen retroactivamente la imprescriptibilid de los críme-
na internacionales y quedao:ende. estan en consonancia con

el Derecho internacional, mismo tiempo que contradicen al-
gunas dispmiciones locales (en nuestro caso el art. 18, Const.
Nac). conceder la ext-adición no violentará nuestro orden pú-
blico. ue la norma extran'era, acorde con el Derecho in-
ternacion , no puede afectar e orden público interno del cual
ese mismo Derecho internacional es parte (de acuerdo a la in-

terpretación del art. 118 de la Const. Nac. que aquí propugna-
mos). Esta recepción constitucional del Derecho de gentes per-
mite sostener que una norma internacional de los derechos
humanos nunca puede ser contraria al orden público interno.

Siguiendo con el análisis de las particularidades de la
extradición asiva, hay algimos elementos a tener en cuenta
en el caso los criminales nazis (como el planteado en el
caso 'Schwammberger').

Por un lado debemos tener presente que Argentina adhi-
rió, a ue tardíamente, al Acta Final de la Conferencia so-

bre Prob emas de la Guerra y de la Paz, conocida como Acta
Final de Chapultepec. En ella, entre otras cosas, se estable-
cía, en el punto VI, denominado Crímenes de Guerra que “Se
resuelve: 1' Recomendar a los gobiernos de las Repúblicas
americanas que no concedan refugio a los culpables, respon-
sables o cómplices de dichos crímenes. 2' Recomendar a los
mismos Gobiernos que a petiu'ón de cualquiera de las Nacio-
nes Unidas y de conformidad con el procedimiento .que se

acuerde según el numeral siguiente entreguen los individuos
acusados de tales crímenes a la Nación Unida requirente o a

la custodia de los organismos de las Naciones Unidas que se

establezcan para juzgar y castigar a tales criminales" (los su-

brayadoe son nuestros).
La Argentina, al adherir al Acta Final de Chapultepec,

mediante el decreto 6945/45 sostuvo que el "Gobierno_acepta
y se balla preparado para dar ejecución a los principios, de-
claradones y recomendaciones que son fruto de la Conferen-
da de México'.
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Más allá del valor jurídico que puedan tener las reco-

mendaciones como las formuladas en el Acta Final, no pode-
mos dejar de considerar que el principo de buena fe es uno de
los más importantes del Derecho internacional y no parece

ajustarse a él un Estado que adhiere a un acta final, que re-

comienda no conceder refugio o en su caso entregar a los res-

ponsables de crímenes de guerra al país u organismo requi-
rente, y que, a su vez, manifiesta que se halla preparado
para dar ejecución a dichas recomendaciones y luego preten-
da alegar que no se halla sujeto a, estas obligaciones.

Por otra parte, la resolución n‘-’95 de la Asamblea Gene-
ral de las Naciones Unidas del 11 de diciembre de 1946 con-

firma “los principios de Derecho internacional reconocidos

por el Estatuto del Tribunal de Nuremberg y las sentencias
de dicho tribunal”.

Las sentencias de dicho tribunal rechazaron el argumen-
to de haber actuado en violación del principio nullum eri:

men... y de la prohibición ex post facto, pues la corte entendió

que no podría existir duda alguna que los acusados estaban
actuando en contradicción con el Derecho internacional (Zup-
pi, 1989). Si bien muchas críticas se han alzado contra la ac-

tuación del Tribunal de Nüremberg y el detalle de todas ellas
exceder-ía a este trabajo, es necesario remarcar que los princi-
pios surgidos a partir de Nuremberg han servido de base pa-
ra el desarrollo ulterior del denominado Derecho penal inter-
nacional (Leu, 1982).

Además, en la resolución adoptada por la Asamblea Ge-
neral de las Naciones Unidas en su Primer período de sesio-

nes, el día 13 de febrero de 1946, se recomienda que “los

miembros de las Naciones Unidas tomen inmediatamente las
medidas necesarias para ¡que los criminales de guerra que
han sido responsables o han consentido los crímenes de gue-
rra sean detenidos y enviados a los países donde se han co-'

metido tan abominables actos para que sean juzgados y casti-

gados de acuerdo con las leyes de esos países'Ï.
Es preciso detenerse en el valor jurídico de las resolucio-

nes de la Asamblea General. La mayoría de la doctrina com-

parte el criterio de que las resoluciones tienen el carácter me-

ramente recomendatorio para los Estados, de manera que,
intrínsecamente, no pueden ser creadoras de normas jurídi-
cas (Verdross, 1978; Podestá Costa-Buda, 1989). Estas decla-
raciones no son por sí mismas fuentes del Derecho interna-
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cionalporelhcchodeserado tadasporunorganismointeb
nacionaLSuimportandaestI-ïa'enqueelvotodeunEstado
supone su reconocimiento de que el contenido de la declara-
ción ha obtenido condición de norma jurídica. Más aún si ella
cs por unanimidad o sin oposición. su adopción

constituir el reconocimiento de la formación de una

norma consuetudinaria o un paso más en su formación (Po-
destá Costa-Buda. 1979).

De las dos resoluciones que hemos citado. fundamental-
mente la primera tiene relevancia para numtra investiga-
ción. Dicha resolución fue adoptada por la Asamblea General
por unanimidad y debe ser considerada como una obligación
para el Estado argentino. Por ende. nuestro pais tiene que

mehr
los principios surgidos a partir de las sentencias del

'

una] de Nuremberg así como los de los juicios de Tokyo“.
Nuestro país. a través de sus votaciones en la Asamblea

General en las resoluciones sobre Confirmación de los Princi-
pios de Derecho Internacional reconocidos por el Estatuto del
'Iï'ibunal de Nüremberg y la relativa a la extradición y casti-
go de criminales de guerra, como en su adhesión al Acta Fi-
nal de Chapultepec. ha demostrado una práctica constante
en materia de persecusión y represión de los criminales na-

zis“. Es lícito pensar que existe una costumbre internacional
en la cuestión relativa a responsables de crímenes contra la

humanidad, donde la Argentina acepta los principios orienta-
dores del Derecho penal internacional.

V1. f) La interpretación constitucional a la luz
del Derecho de gentes

Frente a casos concretos como los referidos a la posibili-
dad de a licar normas internacionales (por ejemploe_nel caso

de extrasiciones),es posible verificar una contradicción entre

el artículo 18 y el 118 de la Constitución Nacional. En estos

casos, como hemos señalado. no habrá violación del orden pú-

‘l De especial relevancia respaldando lo ya dicho es la opinión de Ian

Brownlio, Principla of Publk International law. que sostiene que la reso-

ludón número 95 ds 1946 a una resolución 'croadora de Derecho —Jaw

MEM rnohafion—' (citado por Zuppi, 1989). -

l

a L. Fiction lo rafisre a la obligación por compromisosnormativos

roto.lamentablemente. frente
adlzeïios

concretos, fue refugio'dlsenigma-a nan'a 'aidaa medio ‘vorsos reparos a perseguir os y
-

mdon.’ Am ds ciego.o] caso ‘Eïchmann' más adelante (punto
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blico interno, sino tan sólo un enfrentamiento entre dos nor-

mas constitucionales o los principios de ellas derivados. Si-
tuación ésta que tantas veces ha tenido que resolver nuestra

Corte Suprema.
En 1a primera parte de nuestro trabajo hemos analizado

el distinto tratamiento que reciben en el Derecho interno y
en el internacional el nullum crimen... , la prohibición ex post
facto, la prescripción-imprescriptibilidad.

Si, como creemos haberlo demostrado, el Derecho de gen-
tes es receptado por el Derecho‘interno a través del artículo
118 y por él ingresa el Derecho enal internacional a nuestro

ordenamiento, debemos buscar a forma de compatibilizar la
contradicción entre el artículo 18 y los principios del Derecho

penal internacional.

Teniendo en cuenta que la Corte Suprema de Justicia de
la Nación se ha declarado intérprete final de la Constitución,
tomaremos en cuenta, en primer lugar, las pautas interpreta-
tivas que se desprenden de su jurisprudencia“.

A partir del caso “Calvete” (Fallos, 1:300), la Corte ha
sentado el criterio de que la interpretación de las normas

constitucionales “debe hacerse siempre evitando darles aquel
sentido que ponga en pugna sus disposiciones destruyendo
las unas con las otras y adoptando como verdadera el que las
concilie y deje a todas con valor y efecto". Es indudable que si

interpretamos tan rigurosamente al artículo 18 de la Consti-
tución Nacional, no podríamos darle aplicación a la última

parte del artículo 118 y de esa forma no dejar-{amos a todas
las normas con “valor y efecto”.

Al Derecho de gentes, receptado por nuestro ordenamien-
to interno, por la previsión normativa del artículo 118, debe-
mos aplicarlo en todos aquellos casos en los que nos encon-

tramos frente a crímenes internacionales, de manera de no

suponer que la remisión al Derecho de gentes que hace la
Constitución ha sido “inútilmente usada o agregada y (debe)
rechazarse como superflua o sin sentido" (Fallos, 92:334).

Podemos intentar una nueva interpretación del artículo
18 a la luz de las previsiones del Derecho penal intemacio-
nal. “La Constitución debe analizarse como un conjunto ar-

mónico dentro del cual cada parte ha de interpretarse a la

43 Seguimos de cerca las explicaciones de Sagüós acerca de la inter-

pretación orgánica de la Constitución (Sagués, 1988).
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uz de las disposiciones de todas las demáa'(Faüas. 1672121).
Por ende, es posible que en materia de delitos cometidos con-
tra el Derecho de gentes o. más correctamente, crímenes con-
tra la humanidad, el artículo 18 puede ser dejado de lado, en
una solución extrema, o ai se prefiere. relativizadoa sus con-

tornos para adecuarlo a las previsiones del Derecho penal in-
temadonal.

En Fallos. 3071018, la Corte ha dicho que “no debe prea-
cindine de las consecuencias de cada criterio de interpreta-
ción". Esta pauta interpretativa es importante, porque ei con-

sideramos ue existe una obligación internacional que debe
ser mpeta por la Argentina, los jueces no pueden inter-
pretar a la Constitución de una manera que, posteriormente.

got
las consecuencias que de ello derivasen, genere responsa-

ilidad internacional, cuando existen otras interpretaciones

Eibleeque ee adecuen perfectamente al cumplimiento de
obligaciones internacionales“.

Se podría argumentar que una interpretación que diese
preeminencia a los principios del Derecho internacional en

materia de crímenes internacionales sería oontratia al artícu-
lo 27 de la Constitución Nacional. Dicho artículo establece
que los tratados que se celebren con otros Estados deben es-

tar de 'conformidad con loa princi ios de Derecho público ee-

tablecidos en esta Constitución". Slamque si interpretamos
la norma fundamental de manera de que cada palabra de ella
tenga 'su fuerza y su significado propio", sin suponer que ella

“ Infiri‘ndme a las “reglas tradicional- da intcpretuíon'. Konrad
Hen. (1983) accion. que restringir-u a ollas supone desconocer ln cínic-
tun interna y las enndicicnec del proceso interpretativo, por lo que sólo en

forma imperfecta una regla. con capac- de ncolvcr una situación según
'p'oa “gm

_

En pmcidl forma, Segui- (IW) afirma que las pautas de interpre-
tan'ón ¡labrada- pu' la Corto Suprema mod-n eontraponprao. por lo que
ll interpretación orgánica no hasta. Frente a una contradicciónentre 'doc
normas, lo que el ¡nur-¡mu debe hacer a denunciar dicha contradicadn,
llimilarla y resolverlo no eonformándon a las pautas de la interpretación

Compartimcn una ideas, en ol tuto tan sólo aquimu loa criterios
de la Cam Summa como un e cmonto mas a tener en cuenta porono co-

mo pauta dacil'iva de nuem todo. En realide actos criteria tradmona-

l-y In d'u- una, andorran afirmadonu que reconocen,
¡Imán vocal, como Illl antepasado. mb remotos. diver-Ian reglada In-

mdotamnligimalyahlpolacidnal ampojm'fdlcoro-
qui-n una ¡dan-¿ón previa.
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“ha sido inúltilmente agregada o usada" y evitando rechazar-
la como “superflua o sin sentido” (Fallos, 95:334), no es dificil

concluir que dentro de los principios de Derecho público es

posible ubicar al reconocimiento del Derecho de gentes que
hace el artículo 118.

Dentro de las atribuciones del Poder Ejecutivo encontra-

mos la de concluir y firmar tratados y “otras negociaciones
requeridas para el mantenimiento de buenas relaciones con

las potencias extranjeras" (art. 99, inc. 11)“. La Constitución
le está dando una facultad al Presidente, pero ella unida a la

categórica manifestación del artículo 27 (“El Gobierno federal
está obligado a afianzar sus relaciones de paz y comercio con

las potencias extranjeras...”; el subrayado es nuestro), que
nos permite concluir que hay un imperativo constitucional

que estipula que el Gobierno federal debe abstenerse de rea-

lizar conductas que conduzan al “aislamiento de nuestro país
dentro del concierto de naciones“. Es cierto que la obliga-
ción principal en materia de relaciones exteriores correspon-
de al Presidente de la Nación, pero no es menos cierto que to-

do el Gobierno federal está obligado a mantener una actitud

que no tienda a perjudicar las relaciones de paz. Aunque es

dificil incluir al Poder Judicial dentro del concepto de Gobier-
no federal, él mismo es un órgano del Estado y no creemos

que pueda considerarse desobligado de este mandato consti-
tucional por dicha circunstancia".

45 Compartimos la idea de Rouzat cuando sostiene que “fácilmente

puede observarse al leer la Constitución cuál es la política internacional

que ella impone”, y que las normas de los arts. 27 y 99, inc. 11 “constituyen
una obligación para los poderes consistente en desarrollar políticas de paz
con los demás Estados. Es decir, constitucionalmente los gobiernos del Es:
tado argentino jamas podran realizar actos que aig'nifiquen efusivas, o que

puedan ellos provocar la alteración de las buenas relaciones con las demás
naciones. Esas buenas relaciones de paz y armonía deben existir con todas
las naciones del mundo sin hacer excepciones para unas respecto a las

otras", y, por último, al expresar que “no creemos que sea política interna-
cional constitucional la que tienda al aislamiento" (Rouzat, 1943, p. 329-

333-341, respectivamente).
46 Conforme al dictamen del Procurador General, Dr. López, en el fa-

llo Washington Cabrera, que sera analizado mas adelante (ver nota 49).
47 Sanchez Viamonte interpretaba que el término 'gobierno' conteni-

do en la clausula del art. 6' de la Const. Nac. con relación a la intervención

fïlierglasignifica
Corte Suprema de Justicia de la Nación (citado por Mai-

r , 1 4).
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A la luz de estos criterios, numtm tribunales al juzgar
casos de crímenes internacionales deben optar por una inter-
pretación que le dé

'

encia al Derecho interna-
cional por sobre el recbo interno. La Constitución. por la
exprma remisión al Derecho de entes, nos indica que en Ina-

teria de crímenes internado es el Derecho internacional
debe prevalecer sobre el ordenamiento jurídico interno.

VII. LA nmomsnmm mmm POR LA N0

mansión ns- nos CRIMENES INTERNACIONAIEB

Un Estado compromete su responsabilidad internacional

por un hecho internacionalmente ilícito. En tal calificación,
en principio, para el orden jurídico internacional no influirá

que el mismo hecho esté considerado como lícito según el De-
recho interno del Estado en cuestión (Gutiérrez Posse, 1989).

Para poder establecer que en un caso concreto bay res-

sonsabilidadinternacional es necesaria la concurrencia de
os elementos esenciales: 1) la existencia de un acto u omi-
sión que viole una obligación internacional; 2) el acto ilícito

debe ser imputable al Estado (oonf. C.D.I.. 1986).
El comportamiento atribuible al Estado puede ser lleva-

do a cabo por cualquiera de sus órganos, ya sea el Ejecutivo,

ïlmlggslativo
o el Judicial (Gutiérrez Posse, 1989; Sorensen,

“Una sentencia, aunque se ajuste al Derecho interno,

Ezedeser contraria al Derecho internacional. El tnbunal se

ceñido, como le corresponde, al Derecho interno, pero ocu-
rre que el Estado ha violado el Derecho internacional. Consr-
dorada la cuestión en este lano, hay sin duda una falta que
es imputable a la omisión el Estado y, en consecuenma, sur-

ge para él un caso de responsabilidad internacional. La sen-

tencia se aplica y produce sus efectos en el orden local; pero
el Estado respectivo debe proveer a una reparación" (Podestá
Costa-Buda, 1979).

Este razonamiento parecería estar receptado en el lead-

ing case. “SA Martin a: Ltda. c/Administración General de

a Sorensen (1978) dice que los actos del Poder Judicial de un Estado
entrañan responsabilidad internacional del Estado cuando son conh'anos_a
las obligadonee de 6]. Como ejemplo cita el caso del tratamnnto contrario
a lo dispuesto en tratados de extradición dado a un delincuente fugitivo.
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Puertos s/repetición de pagos" (Fallos, 257:99) cuando la Corte

Suprema dice que “la posible cuestión de orden internacional
subsistente es ajena, en principio, a la jurisdicción de los tribu-
nales de justicia internos, y depende de circunstancias atinen-
tes a la conducción de las relaciones exteriores de la Nación,
sujeta a reclamo por las altas partes contratantes, a cuyo

respecto no cabe decisión de esta Corte” (consid. 9). No com-

partimos esta línea jurisprudencial y doctrinaria, ya que no

creemos que un juez pueda sustraerse totalmente de las conse-

cuencias que deriven de sus sentencias (Fallos, 307:1018). Por
el contrario, es más acertada la opinión del Procurador Gene-

ral, Dr. Mario Justo López, en el caso ‘Washing‘ton Cabrera
dComisión Mixta Técnica de Salto Grande” (E.D., t. 107, p.
613), donde expresa que “el desconocimiento de los principios
que rigen las relaciones diplomáticas no tendría otro desenla-
ce que conducir al aislamiento de nuestro país dentro del con-

cierto de naciones". Pero el Procurador López no se limita _a
sentar este principio sino que sobre el final de su dictamen se

detiene a analizar la eventual responsabilidad del Estado
frente a la declaración de inconstitucionalidad del tratado. Si
bien desecha dicha posibilidad porque de acuerdo a los pro-
pios criterios del Derecho internacional público la reclamación
carecer-ía de base jurídica suficiente, creemos que esta es la
doctrina correcta“. Como ejemplo de un comportamiento in-

terno que tuvo como consecuencia un aislamiento respecto de
la comunidad internacional, podemos citar el caso “Eich-

mann" —volveremos sobre esta cuestión para analizarlo más

adelante desde otro punto de vista—.

49 Nos referimos a que el Procurador, a pesar de la observación que
hemos reproducido, termina dictaminando de forma tal que nuestro país
podría incurrir en responsabilidad internacional ya que hace prevalecer las
normas de Derecho interno. Sin embargo, como lo hace notar el mismo Pro-
curador, las circunstancias del caso hacían que dificilmente pudiera consi-
derarse que se estuviera violando el Derecho internacional debido a que el
acuerdo de sede que se cuestionaba estaba en pugna, también, con el Dere-
cho internacional. El caso se planteó al otorgar por el acuerdo de sede en-

tre la Comisión Técnica Mixta de Salto Grande y la República Argentina,
una inmunidad de jurisdicción total a dicha comisión, de forma tal que se

privase de derecho a lajun'sdicción al peticionante. La mayoría de la Corte

Suprema se pronunció por la inconstitucionalidad del Acuerdo de Sede por
ser contrario al art. 18 de la Const. Nac. y la minoría, por su parte, declaró
nulo de nulidad absoluta a dicho Acuerdo por ser contrario al Derecho in-
ternacional por ser el derecho a lajurisdicción una norma ¿us cagan.
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En nuestro caso. un Estado (la República Federal Ale-

mana) solicita a otro Estado (le Argentina) la arts-adición de
un (Sdiwsmmberger). Según hemos visto, en's-
te una oblig'aaún internacional de acuerdo a la que se debe
faulitar la persecusión y castigo de los criminales de guerra y
en su caso conceder la extradición a la nación requirente.
Además. en un sentido más lato. podría sostenerse la exis-
tencia de una “obligación erga omnes" (conf. C.I.J. en “Barce-
lona 'h'action". CIJ, Recueü. 1970. parágrafos 33/4)un derive-
da de los principios y reglas concernientes a los derechos
básicos de la persona humana, o del reconocimiento de los de-
rechos humanos como parte del Derecho consuetudinan'o in-
ternacional (Zuppi, 1989), o de la conciencia jurídica común
del mundo (Bidart Campos, 1989). Esto nos lleva a afirmar la
responsabilidad internacional del Estado. no sólo por la viola-
ción de los derechos humanos, sino incluso por la omisión de

reprimir a los responsables de crímenes internacionales.
Nuestro país, abandonada ya la práctica de conceder asi-

lo a dichos criminales y negarse sistemáticamente a detener-
los y extraditerlos, detiene a Schwammberger. Pero hipotéti-
camente niega la extradición porque. siguiendo la tesis

defensista. las le es sobre imprescriptibilidad sancionada por
la República F eral Alemana, por ser ex post facto serían
contrarias al artículo 18 de la Constitución Nacional.

En el caso que se llegara a la conclusión que efectivamen-
te se encuenta violentado nuestro orden úblico interno, des-
de el punto de vista de la res sabilida internacional de la

Argentina, nuestro

¿isla
se bañanobligado internacionalmente,

y para sustraerse el cumplimiento de dicha obligauón “no
puede prevalerse de su legislación para limitar el alcance de
sus obligaciones internacionales" (Corte Permanente de Justi-
cia Internacional en el caso ‘Zonas Francas de la Alta Saboya
y del país de Gel"; CPJI, 1926, serie A, n" 7, p. _19).Concor-
dantemente con este criterio

agreÏ
el mismo tngunal en la

opinión consultiva sobre el Trato los Nacwnales Polaco; y
de otros Personas de Origen o de Lengua Polacos en el Territo-
n'o de Danuig (CPJI, 1932, serie A/B, n" 44, p. 24) gue “un _Es-
tado no podrá invocar frente a otro Estado su propia constitu-

dñn sustraerse a las obligaciones que le imponen el

Daerïñntemadonalo los tratados en vigor”.

5° Va también la op'nión cnnsultivs sobre las Consecuencias Jurídi-
W la Blades b la Presencia Continua de Africa dsl Sud sn Nami-
llil CU. Ran-ll. 1971, portado 181). Ampliar en Pinto (1989).
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Un juez en el supuesto de dos interpretaciones posibles,
una de las cuales lo conduce a rechazar un pedido de extradi-
ción por ser contrario al orden público interno y la otra le

permite concederla dando así fiel cumplimiento a la obliga-
ción internacional, debe optar por la segunda ya que, de
acuerdo a lo dictaminado por la Corte Suprema, “no debe

prescindirse de las consecuencias que deriven de cada crite-

rio" (Fallos, 307:1018).
Kobrick (1987), en el trabajo ya citado, plantea tres razo-

nes por las que los Estados deben perseguir y reprimir a los

responsables de crímentes internacionales“. Estas razones

son: en primer término, todas las obligaciones internaciona-
les por las que se establece el deber de perseguir, reprimir o

extraditar a los responsables de crímenes internacionales.

Así, para nuestro país, tal obligación surgiría de que él es

parte de la Cuarta Convención de Ginebra sobre Protección

de Personas Civiles en Tiempos de Guerra, y de la Conven-
ción para la Prevención y la Sanción del Delito de Genocidio.
A estas convenciones deben sumársele las ya citadas Acta Fi-

nal de Chapultepec y la resolución n‘2 95 de la Asamblea Ge-
neral de las Naciones Unidas.

La segunda razón por la que los Estados deben perseguir
estos crímenes es que, en el Derecho internacional, la comu-

nidad depende de cada nación para la represión y persecu-
ción de los crímenes internacionales. Al carecerse de organis-
mos centralizados es necesaria la cooperación individual de
cada nación y poco se podría lograr si dicho respaldo no exis-

tiera. En el caso “Schwammberger”, Schiffrin parecería reco-

nocer estos argumentos cuando sostiene que “la ausencia de
un Poder Legislativo y más aún de una jurisdicción intema-
cional hacen que todavía las convenciones sobre genocidio y
la referida a la tortura, a las cuales ha adherido la Argenti-
na, necesiten de la negotiorum gestio de los Estados para lle-

gar a la estricta tipificación y al efectivo procesamiento de las
infracciones que diseñan" (el subrayado es nuestro).

La última razón en la clasificación de Kobrick es la espe-
cial naturaleza de estos crímenes ue provoca que todas las
naciones sufran los perjuicios, aclmenos indirectamente,
cuando se ha producido uno de ellos. Además, si la nación

_

51 Si bien este autor utiliza estos argumentos para sustentar le obliga-
c16n de los Estados de abrir, en los casos en que es pertinente la jurisdicción
universal, este análisis es plenamente aplicable al punto que tratamos.
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dondese encuentra el responsable de uno de dichos crímenes
se niega a perseguido, se puede producir una tensión en la
comunidad internacional de forma tal que un Estado se pue-da va- foraado a violar el Derecho internacional para perse-
guirlo y reprimirlo. Las relaciones con nuestro caso surgen
espontáneamente cuando tomamos en cuenta que este autor
se basa, para este supuesto, en el célebre caso "Eicbamnn".
Este alto jefe de la oficina de seguridad del Reich había con-

seguido eludir los juicios de Nuremberg. y habiendo adoptado
una falsa identidad. llegó y vivió en la Argentina hasta 1960.
En dicho año, el 11 de mayo. fue ubicado y secuestrado por
agentes israelíes que lo sacaron subrepu'ciamente en un

avión del Estado de Israel ue trajo ala delegación que parti-
cipaba de los homenajes a Revolución de Mayo. En Israel
fue juzgado y condenado a muerte. Este hecho fue llevado por
nuestro país al Consejo de Seguridad de las N.U. invocándose
la violación de la soberanía territorial. El Consejo aprobó una

tenue condena a Israel, ya que la comunidad internacional
demostró simpatía con la actitud de ese país, porque conside-
raba que, frente a estos hechos, estaba en juego la estabili-
dad de la comunidad internacional y no debía permitirse que
los responsables quedaran impunesm.

De esta breve reseña surgen demasiados elementos como

para obviar la responsabilidad internacional en la que nues-

tro país hubiera incurrido“ de no extraditar a Schwammber-
ger. Peor aún, no se trataría en este mso de violentar una
obligación internacional adquirida frente a un Estado part:-
cular. sino que lo que se estaría descuidando serían las rela-
ciones con la comunidad internacional en su conjunto.

Entonces, en el supuesto caso de aceptarse la tesis de-

fenaista, cualquier tribunal nacional se hallar-ía ante la en-

crucijada de el orden público interno o el orden pú-
blico internacional. Desde nuestro punto de Vista. siempre
debe prevalecer el último.

VIII. EL caso 'Scawammm”

'Al pnnci'
' '

de 1943 la situación se hizo insoportable.
Un militar suela-fiscollamado Schwammberger llego como Jefe

l'l-"aïrlunalwrorvnuulla(lolas discusiones sn sl CmssjodsSqm-idad
VI Lanús (1904). No cunpartlmos su postun crniu respecto del hacha.
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de los talleres; era una bestia espantosa. Venía del pueblo de

Rosvadov, donde había liquidado el ghetto. Desde el momento

en que Schwammberger comenzó a reinar en nuestros talleres

dejamos de estar seguros con respecto al mañana. Cada sema-

na hacía salir a los prisioneros y ordenaba ejecuciones". Este
relato pertenece a Max Wolfshaut Dinkes, uno de los pocos so-

brevivientes de la ciudad de Przemsyl, en Polonia, quien con-

tinúa recordando actos de infinita crueldad y el asesinato de

familiares, amigos y de cientos más de víctimas indefensas,
para preguntarse sin respuesta: Ï¿Cómo se podía asesinar a

niños inocentes sólo porque eran judíos? ¿Qué tenían en lu-

gar de corazón esos monstruos para cometer semejantes ho-
rrores?” (citado por Lutzky, 1990).

El pedido de extradición de Josef Franz Leo Schwamm-

berger proviene del Juzgado Municipal de Stuttgart, efectua-
do el 20 de setiembre de 1972, produciéndose la detención del
citado recién en noviembre de 1987 en Huerta Grande, Pro-
vincia de Córdoba. La orden de arresto de Schwammberger
fue librada a raíz de que “en el marco de la planeada y reali-
zada ‘solución definitiva de la cuestión de los judíos' del régi-
men nacional-socialista, es decir, el exterminio fisico de los

judíos y por la razón de que el citado consideraba a sus vícti-

mas como seres inferiores por orden y obsecación racistas...",
'

fue autor o partícipe de varios centenares de asesinatos de

personas —también niños- indefensas y colaboró activa-
mente en la campaña de traslado de millares de judíos a los

campos de exterminio de Belzec y Auschwitz (citado en el vo-

to del Dr. Schiffrin). La extradición de Schwammberger de-
mandó un engorroso trámite judicial, hasta ser finalmente
efectivizada el día 2 de mayo de 1990.

Las cuestiones debatidas en el proceso pueden ser resu-

midas en tres puntos: a) la supuesta prescripción de los he-
chos imputados a Schwammberger; b) los tribunales de la.

República Federal Alemana serían incompetentes para juz-
gar dichos delitos, y c) siendo Schwammberger ciudadano ar-

gentino y habiendo optado por ser juzgado por los tribunales
nacionales no es posible acceder a la extradición.

Dejaremos de lado, por un momento, el tema central de
nuestro trabajo, para explicar sucintamente las soluciones
dadas a los puntos b) y c) por la Sala III de la Cámara Fede-
ral de La Plata, por el Procurador General de la Nación y por
la Corte Suprema de Justicia.
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Encuantoalacom tenciadelostribunalesdelaRe ú-
bhca Federal Alemana,üdeforma alegaha que el Estado dale-
man. del ue fue de diente Schwammberger. y su legisla-
cróny 'unalm paraderonalfinalizarlaSegunda
Guerra Mundial, fumando la República Federal Alemana,
una entidad estatal y una legislación posteriores a la comi-
sión de los hechos imputados a aquél; que si fuera juzgado
por los tribunales de dicha república, sería perseguido en vir-
tud de una ley posterior a esos acontecimientos y ante jueces'

con posterioridad al hecho de la causa.

En el fallo de la Cámara Federal, el Dr. Schiffrin respon-
dió a estos argumenta. en rimer lugar remitiendo a las res-

puestasdadasporelDenc degentes que analizóal tratar
el tema de la maipción (ver analisis del voto del Dr. Schif-
frin. más ante). Una vez desechados los argumentos de

primera instancia en cuanto a la sucesión de Estados. sostie-
ne que el Reich no ha desaparecido sino que se mantiene en

“estado latente" y no cabe tratar a las dos Alemanias sino
como órdenes de estabilidad parcial, como manifestaciones
internacionalmente reconocidas de la asociacion política del
entero pueblo alemán hasta tanto este pueda. en entera li-

bertad, pronunciarse sobre su destino, y, en consecuencia,
cualquiera de las dos es competente.

El Dr. Garro, por su parte. sostiene que, desde el punto de
vista internacional. la República Federal Alemana representa
a Alemania como un todo unitario sin que enerve tal concepto
el hecho de la existencia paralela de la República Oriental, de
modo tal que hubiera sido perfectamente factible que la Repú-
blica Democrática fuera la requirente de la extradición, osten-

tando iguala títulos que los de la Repúblim Federal.

El Procurador General sostiene que se puede apelar al-
ternativamente a la tesis de la identidad

'

(recogida _del
dictamen del erito en Derecho alemán, . Zuppi), o al aire-

!io de ¡den
'

cación (sostenido por la Cámara Federal), o al
de la sucesión de estados (que otorga una facultad discrecio-
nal y no obligatoria de reprimir los crímenes cometidos con
anterioridad al cambio de soberanía —no habiéndose discuti-
do en autos la pretensión punitiva de la República Federal
Alemana-J, de modo tal que es perfectamente lícitoconside-
rar que la República Federal se encuentra legíumada para
solicitar la extradición.
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La Corte Suprema participa también de la idea de que la

República Federal es sucesora soberana del Reich alemán, que
ha quedado sometido a la potestad territorial de dos Estados
reconocidos como soberanos por la comunidad internacional, y

que la ersecusión de los crímenes cometidos con anterioridad
al cam io de soberanía, es un acto discrecional y no una obli-

gación, ero una vez expresada la voluntad de ejercer dicha fa-

cultad, a comunidad internacional no puede legítimamente
oponerse a ello. Agrega la Corte, que la República Federal Ale-
mana desde su organización constitucional ha demostrado de

manera expresa su vocación sucesora del Imperio alemán.
El segundo aspecto de este caso, en el que no nos deten-

dremos, es el que se refiere al cuestionamiento por parte de
la defensa relativo al carácter de nacional argentino del acu-

sado (Schwammberger se nacionalizó con posterioridad a su

arribo a nuestro país una vez finalizada la Segunda Guerra)!
quien por haber optado por ser juzgado por los tribunales na-

cionales no sería pasible de ser extraditado53. El fallo de la
Corte Suprema reviste en este punto particular importancia
debido a que se modifica en él la jurisprudencia que este mis-
mo tribunal venia sosteniendo. La discusión giraba en torno

a si el artículo 3, inciso 19 de la ley 1612, en cuanto permite
‘

la extradición del cuidadano argentino naturalizado con pos-

terioridad al hecho que motiva el pedido de extradición, ha
sido derogado o no por el artículo 669 del Código de Procedi-
mientos en Materia Penal que otorga al reo, si fuese ciuda-
dano argentino, la opción de ser juzgado por los tribunales
nacionales. En este punto las soluciones dadas por la Cámara
Federal (ver el extenso análisis que realiza el Dr. Schifi'rin y
sus consideraciones acerca de los métodos de interpretación
del Derecho), como por la Corte, son coincidentes. En ella se

resuelve en favor de la vigencia del artículo 3, inciso 1°, por lo
cual se hace lugar al pedido de extradición de un ciudadano-

argentino que ha obtenido su ciudadanía con osterioridad al
hecho objeto de la extradición (en igual senti o Fallos 81:176

y dictamen del Procurador General Marquardt en Fallos,
284:459; en contra Fallos, 2662137).

53 Con posterioridad a los fallos aquí analizados, la Sala III de la Cá-
mara Federal Civil y Comercial de la Cap. Fed. confirmó la sentencia de

primera instancia por la que se canceló le carta de ciudadanía de Josef

Schwammberger. Ver especialmente allí el voto del Dr. Vázquez por su

particular analisis de la cuestión. Este fallo podría haber evitado la discu-
sión que estamos estudiando.
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Antes ds analizar el punto relativo a le supuesta pres-
cripción de los delitos imputados a Schwammberger es nece-
saria una rápida recopilación de la jurisprudencia de la Corte
Suprema en materia de extradición. Analizamos dos pun-
tos básicos: a) el tratamiento que da la Corte a la presa-i
ción en materia de extradición, y b) la negativa a conceder l:
extradición cuando se encuentra violentado el orden público.

En cuanto a

lacgrescripción,
en los su uestos regidos por

el 'l‘ratado de Dere o Penal Internaci de Montevideo de
1889. la Corte Suprema ha dicho, en reiteradas oportunida-
des, que la misma se rige por las leyes del país requirente
(Fallos, l56:156; 2592231; 2602174). Este princi io fue recep-
tado por nuestra legislación, en el inciso 5‘ «1.:chqu655
del C

'

o de Procedimientos en Materia Penal, que rige los
casos en os que no existe tratado sobre la extradición.

En un ceso de circunstancias sustancialmente anal
a las del caso “Schwammberger', el Supremo Tribunaloíiï;
que “en lo que'hace a la alegado prescripción de la acción pe-
nal, el texto claro del artículo 3'. inciso 5° de la ley 1612 y del
artículo 655, inciso 5‘7del Código de Procedimientos en Mate-
ria Penal, ordena en esta materia atenerse a las disposicio-
nes contenidas en las leyes de la Nación requirente. o sea de
la República Federal de Alemania. y de acuerdo con éstas re-

sulta evidente... que la prescripción de la acción correspon-
diente al delito perseguido no se ha verificado hasta el mo-

mento" (Fallos, 265219, ‘Bohne, Gerhard Johannes Bernard

s/extradición”; se trata de un criminal nazi acusado por he-
chos ilícitos cometidos durante el III Reich).

Pasemos ahora a la negativa, puesta de manifiestopor la
Corte en diversas oportunidades, de conceder extradiciones
cuando se halla en juego el orden úblico interno. La mayoría
de los casos en los que se planteó a cuestión fue en supuestos
de condenados en rebeldía y donde el ordenamiento Jurídico
dal País requirente sólo prevé una revisión limitada de la

sentencia, afectandose de este modo el derecho .a defensa
en juicio asegurado por el articulo 18 de la Constitución.

El alto tribunal sostuvo que “el juicio extradiciónsólo
tiene por objeto diferir el pedido de una nauón amiga en los
intereses de la justicia, requiriendo solamente aquellos ante-

cedentes y aquellas pruebas necesarias para eutar se dañen

y garantías que nuestra Constitución y nustras le-

yes amparan a todos los que pisan el suelo argentino (Fallos,
90:409, especialmente p. 412).
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En Fallos, 217 2340 la Corte dijo que “no es posible, sin

violencia de aquella (art. 29 de la Constitución del 49, actual
art. 18), acceder al requerimiento... pues en ello se hallan

comprometidos principios que interesan a1 orden público de
la Nación".

Frente a la tradicional jurisprudencia de la Corte, en el
caso “Schwammberger” se debía decidir si las leyes sobre la

prescripción que rigen en la Nación requirente y que son leyes
ex post facto, afectan o no el orden público interno y, si lo hi-

cieran, si sería posible o no acceder a la extradición solicitada.

Esta cuestión fue resuelta de diferentes formas por el vo-

cal preopinante de la Cámara Federal de La Plata, Dr. Schi-

ffrin, por el Procurador General, Dr. Roger, y por la Corte Su-

prema (voto unánime de los Dres. Petracchi, Fayt y Bacqué).

VIII. a) El voto del Dr. Schifi‘rin

Este voto ha sido el que más hemos tomado en cuenta al
momento del análisis teórico, por lo que, brevitatis causae, só-

lo nos detendremos en aquellos aspectos que aún no han sido
tratados.

El camino que este magistrado utiliza para otorgar la ex-

tradición en el aspecto referente a la prescripción es diferente
al seguido por el resto de los jueces. Luego de un exhaustivo
estudio de la evolución legislativa de la República Federal Ale-
mana con respecto a la prescripción de los crímenes cometidos
durante la Segunda Guerra Mundial, hasta llegar a la defini-
tiva imprescriptibilidad, se detiene en el hecho de ser estas

normas ea: post facto. Se opondrían tales normas, entonces, al
artículo 18 de nuestra Constitución, no bastando la simple re-

misión al texto del artículo 655 del Código de Procedimientos
en Materia Penal, de acuerdo con lo normado por el artículo 14_
del Código Civil en cuanto pone al orden público como límite al
reconocimiento de la ley extranjera.

Del análisis del artículo 18 de la Constitución y de juris-
prudencia de la Corte, concluye que no es posible reconocer y

aplicar leyes de terceros países que, con eficacia ex post facto,
prolonguen los plazos de prescripción.

Sin embargo, es necesario considerar que nuestro orden

jurídico no se agota en la letra expresa de la Constitución y
“las leyes que en su consecuencia se dicten”, sino que hay que
considerar a aquellas normas o princi ios que se encuentran
en la conciencia de los pueblos más a á de su orden positivo.
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Estos principios de justicia son, a su vez. rinci ’os orales
de Derecho reoonoddos por las naciones mailing”,o que les
da el caracter de normas o fuentes del Derecho internacional.

Como elementos constitutivos del derecho inemacional,
estos principios no pueden ser extraños al orden jurídico de
nuestro

paíslfor
la recepción que el artículo 118 de la

Constitución adonal hace del Derecho de gentes.
De un extenso análisis de los individuos como sujetos in-

mediatos del Derecho de gentes, de la gestación de los princi-
pios del Derecho penal internacional, del papel que cum le el
nullum crimen nulla poena sine lege dentro de éste y de mo-

vimiento por la imprescriptibilidad de los crímenes interna-
cionales, se puede concluir que: el Derecho internacional
tiene entre sus finalidades esenciales la protección del indivi-
duo contra los abusos totalitarios, que las leyes a post facto
no están prohibidas en el Derecho penal internacional (debi-
do a sus especiales características) y que los crímenes inter-
nacionales son imprescriptibles.

Para Schifi'rin, la vigencia limitada del nullum crimen...
en el Derecho de gentes le sería oponible a nuestro país, a pesar
de su explícita reserva convencional. por el carácter ¿us cogens

Ïe
reviste esta norma y por la ya tratada recepción del dere-

o penal internacional que resulta del artículo 118 de la
Constitución Nacional“. Por su parte, la imprescriptibilidad
de la crímenes internacionales es un principio del Derecho de
gentes al ue se halla subordinado nuestro orden jurídico (re-
mitimos a o dicho en Vl.a.).

5‘ Donde una perspectiva positivista, o tomando los conceptos del de-
recho intarnuional desde un fundamento voluntarista se critica este tipo
de caracteñnciones como normas ¡ua mm. Si bien hay acuerdo respecto
a que as lo que debo considerarse como norma ¡us cogens, no lo hay respec-
to a cuan normu lo son.

Se sostiene que para ser considerada ¡un cogen: la norma debe ser

m Derecho intornacional general, pero ae niega que toda norma del
o intomacional general lo son. Por el contrario, quiens le megan al

caracter ds norma imparativa argumentan que sería más noertadodar una

interpretación notrictiva del ¿un cogen: para que al avolucnonar,el

rior duarrollo del Derecho internacional permita extender dicho reconoci-

mionto a otros normas. Sin embargo, estas posturas no son aptas para el

Danoho internacional de lo- demhos humanos ya que permitan a un Es-

tado sum-nana do las obligaciones que el mismo Derecho internacional
“en. por su sola voluntad. Creemos que, al manos, la norma que impone el

respeto a la derecha- humanos oa una norma ¡ua origen: Y todo _Estado
quo viole los dnnchu humanos incurre en responsabilidad lntomacional.
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De cualquier modo, lo que es fundamental para que este

magistrado asevere que la legislación alemana sobre pres-

cripción de los delitos cometidos por Schwammberger no es

contraria a nuestro orden público es la adecuación que nues-

tras normas deben al Derecho de gentes.
Sin perjuicio de esta solución, se puede considerar que

los crimenes imputados a Schwammberger no se hallan pres-

criptos por las sucesivas inten'upciones que ésta ha sufrido
debido a las distintas actuaciones judiciales de los tribunales
alemanes. Hay, sin embargo, uniobstáculo para fallar, sin

más, que la acción no ha prescripto. El Código Penal alemán

dispone actualmente que, en ningún caso. sucesivas interrup-
ciones pueden extender el plazo de prescripción más allá del

doble del plazo previsto para la pena máxima (en nuestro

caso no podría ser más de cuarenta años). Schiffrin cree, en-

tonces, que no es aplicable el principio de la ley penal más
benigna debido a las especiales características de los delitos-
cometidos. Considera que el principio aludido no tiene actual-
mente sólo jerarquía legal como consecuenc. a de la ratifica-
ción del Pacto de San José de Costa Rica y del Pacto Interna-
cional de los Derechos Civiles y Políticos. Es importante
destacar que el camarista considera que los pactos" interna-
cionales prevalecen por sobre las leyes ordinarias. Sin em-

bargo, no obstaría la opinión contraria, a que estos tratados
forman parte del orden público, lo que elevaría al principio
de la ley penal más benigna a un rango superior al que le da
el artículo 29 del Código Penal. Para Schiffrin, de cualquier
modo, “el principio de aplicación de la ley penal más benigna
no alcanza en nuestro Derecho a la prescripción” (consid. 58;
ver nuestra opinión al respecto en pto. 4). Esta interpretación
es coherente con la letra del Pacto de San José de Costa Rica,
cuyo artículo 99 se refiere sólo a una pena más leve. No coin-
cidimos con este punto de vista ya que en la interpretación de

,

los pactos sobre protección de los derechos humanos debe

preferirse siempre la que más favorezca a esta protección.
Desde este punto de vista, el artículo debe entenderse como

refiriéndose al principio en forma genérica en todo su alcance

y no limitándolo sólo a la pena.
En conclusión, Schiffi-in resuelve la cuestión considerando

que las normas alemanas ex post facto no vulneran nuestro

orden público por la recepción que éste hace del Derecho inter-

nacional, ya que “el Derecho extranjero que adecuando sus

prescripciones al Derecho de gentes establezca para aquellos
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supuatoa (61mm contra la humanidad). la impmeaiptibili-
dad. multa plenamenteconfia-¡ne a la Constitución Nacional
añendooe a sus principios rectores'. Ademas. “nc ea exigencia
del orden público argentino la aplicación reuoactiva de leyes
penales más benignas sobre prescripción" (oonsid. 60).

VIII. b) El dictamen del Procurador General

El Dr. RogerM considera que el artículo 14 del Códi
Civil no es aplicable en este caso. Como vimos, el límite a a

aplicación de normas extranjeras es el orden público interno.
Sin embargo, considera el Procurador General que en casos

de extradición. la normativa del Código Civil no es aplicable
debido a que estos procesos se hallan regidos por una “legis-
lación special y, por otro lado. federal cuya supremacía so-

bre la ley común es incuestionable y debe prevalecer aun en

supuestos de conflicto”. Considera que en nada puede verse

afectado nuestro orden público por tener que aplicar nuestros

jueces normas extranjeras que regulan de distinta manera el
instituto de la prescripción. De más esta decir que no coinci-
dimos con este punto de vista. Aun cuando fuera inaplicable
el Código Civil, el límite del orden público quedaría subsis-
tente por provenir de la misma Constitución Nacional. No se

trata de que la República Federal Alemana legisle en forma
idéntica a nuestro país el instituto de la prescripción, sino

que ni aun el mero tramite de otorgar una extradición,

nuestros tri unales podrían, en principio (interpretando en

forma rígida el artículo 18 de la Constitución Nacional sin

considerar el Derecho penal internacional), aplicar una nor-

ma a post facto.
Otro punto esencial de este dictamen es que de las parti-

cularidades del régimen de extradición surge que “no es de

aplicación aquí la doctrina legal que manda estar a lo mas fa-

vorable al procesado, regla que debe necesariamente obser-
varse regir el criterio de los magistrados ue han de Juz-

gar so re el fondo de las causas criminales". enemos dudas

para suscribir la postura del Dr. Roger. Ya hemos dicho que

procesalmente no se pueden aplicar las normas más gravosas

Para el reo y no creemos que la extradición deba ser una ex-

cepción a la regla.

5 El dictamen del Procurador General de la Nacion es del 21-11-1989

(1D.. ls-VI-DO y LL, 16-W1-90).
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El dictamen finaliza sosteniendo que, aplicando las nor-

mas vigentes al momento de cometerse los hechos, la pres-

cripción no se habría cumplido como consecuencia de las su-

cesivas interrupciones.

VIII. c) El fallo de la Corte Suprema
El fallo de la Corte Suprema es el más renuente a anali-

zar la cuestión de las normas ex post facto sobre prescripción,
resolviendo el pedido de extradición tomando en cuenta sólo

la normativa que regia los delitos por los que Schwammber-

ger es acusado al momento en que fueron cometidos.

Sostiene el Supremo Tribunal “que aun en el caso que se

tomara en cuenta exclusivamente el texto del parágrafo 68 del

Código Penal del Reich, vigente al momento de los hechos, ca-

bía computar como actos interruptivos del curso de la pres-

cripción las órdenes de arresto del Amtsgericht de la ciudad
de Stuttgart, del 6 de noviembre de 1963 y del 20 de setiem-

bre de 1972, sin computar los actos de otros tribunales dicta-
dos con anterioridad, que se refieren a un número menor de

hechos; y que el plazo de prescripción originario de veinte

años recién se había operado en 1992. El recurrente no se ha-
ce cargo de refutar esa afirmación del a quo, de conformidad
con las circunstancias comprobadas en la causa y el Derecho

extranjero que le es aplicable. Por el contrario, con su silencio
ha admitidotácitamente la corrección de la decisión de la Cá-
mara .

De esta forma, el tribunal elude el punto que estamos es-

tudiando, considerando que “resulta abstracto el tratamiento
de la cuestión relativa a la aplicabilidad de las leyes posterio-
res que modificaron el régimen de prescripción y, en su caso,
también lo es determinar si ello sería repugnante a la garan-
tía del nulla poena sine lege praevia consagrada en el artículo
18 de la Constitución Nacional". La Corte Suprema ignora la
norma actual alemana que proscribe que sucesivas interrup-
ciones extiendan el plazo de prescripción más allá del previs-
to para la pena máxima que, como ya hemos dicho, es en

nuestro caso de cuarenta años.

De cualquier manera, el silencio de la Corte hace suponer
que no considera ajena a nuestro ordenamiento jurídico la so-

lución del Dr. Schifi'rin fundada en la imprescriptibilidad de
los crímenes internacionales y que aquí intentamos respaldar.
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Este trabajo tuvo como punto de partida la lectura del
caso 'Schwammberger". Todo aquel que haya leído los fallos
en cuestión pensara que estamos haciendo referencia al voto
del vocal preopinante de la Cámara Federal de La Plata, Dr.

' '

, porque él ha sido el único que ha mantenido el ins-
tituto de la imprescriptibilidad de los crímenes internaciona-
les como norma a

aplicarpor nuestros tribunales. Sin embar-
go esto es cierto só o parcialmente. Las otras sentencias que
recayeron en la misma causa (usamos el término "sentencia"
no en un sentido tecnico. para referirnos en general al voto
del otro camarista, Dr. Garro, al dictamen del Procurador
General y al fallo de la Corte Suprema) encuentran diversos
caminos para no profundizar en el análisis de la impresa-¡pú-
bilidad de estos crímenes como norma de Derecho internacio-
nal aplicable en nuestro Derecho interno. Esta postura ambi-
gua nos ha llevado al estudio tanto como el trabajoso fallo del
Dr. Schifiirin. Si bien este opina que la imprescriptibilidad de
los crímenes internacionales tiene una arista política que di-
ficulta la labor de los tribunales. nosotros creemos, por otro

lado. que había una solución jurídica que los jueces no debían
desconocer. El valor justicia no se refuerza con sentencias

ue buscan resquicios jurídicos formales para no analizar el
ondo de un caso ue abría las puertas para una terminante
declaración del PáerJudicial en contra de los totalitarismos.
Fue una nueva oportunidad desperdiciada. No creemos que
nuestro país se halle en tal grado de desarrollo respecto a_la
protección de los derechos humanos, que este tipo de cuestio-

nes jurídicas le sean secundarias.

"imos que nuutro trabajo surgió a partir de la lectura
del f o Schwammberger, y este

naonsállimitó
en

daslsentidos.En primer lugar, parte de nuestro isis surge e _as argu-
mentaciones hechas or el Dr. Schiffi-in y. secundanamente.
muchas de las oonsi raciones que hacemos estan referidas
al su uesto de los crímenes internacionales. Esto significa
que argunasde las conclusiones a las ue ambarnos, en espe-
cial la preeminencia en estos casos de Derecho internacional
por sobre el Derecho interno, no pueden ser extendidas sm

mas a situaciones sustancialmente distintas.
_

A la hora de iniciar la evaluación, la primera referencia
e! para el voto del Dr. Schifi'rin. Este fallo reoonforta por su
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adecuado tratamiento del Derecho internacional. Si bien no

compartimos todas las soluciones que aporta, es importante
destacar el hecho que una sentencia se base —ante la insufi-
ciencia del Derecho interno- en el Derecho de gentes. Incluso
las a licaciones a las que arriba serían contrarias a las dadas

por e Derecho interno si, como sucede muchas veces en nues-

tros tribunales, se desconociera o menospreciara al Derecho

internacional.

Sostener que nuestra Constitución recepciona al Derecho

de gentes, como de hecho lo hace, implica que al menos en

materia de Derecho penal internacional o en la protección de
los derechos humanos, debido al lugar preeminente que ocu-

pan en el Derecho internacional, nuestro país se halla some-

tido a _él.Por ende, toda respuesta dada en esta materia, que
esté en consonancia con el crdenamiento jurídico internacio-

nal, no podrá ser considerada como contraria al orden público
interno. Nuestro ordenamiento jurídico, al menos en esta ma-

teria, se halla sujeto al Derecho internacional y debe adecuar
su conducta tanto interna como externa a él.

Beccaria56 ha dicho que “en los delitos atrocísimos (es de-

cir, los menos probables) las más ligeras conjeturas bastan, y
es lícito al juez transgredir el Derecho...”. No somos testigos
ya de aquellas épocas en las que con la simple im utación de
ser bruja o estar poseído por el diablo se justificabauna con-

dena, desaparecían los derechos y garantías del acusado y se

dejaba de lado el tribunal porque bastaba con el inquisidor
que no reconocía límites en su tarea de buscar la santa ver-

dad. Sin embargo, en temas donde se juzgan crímenes inter-
nacionales nos hallamos frente a algunas similitudes lamen-

tables, por eso, es lícito decir —junto a Vanossi- que en

estos casos “haymucha improvisación y eslóganes que apelan
a la emocionalidad, en temas en los que el análisis requiere
objetividad de juicio, conocimiento y reflexión. Las lágrimas-
no bastan para superar las desgracias” (Vanossi, 1982).- Asu-
mir la responsabilidad de vivir en un Estado de Derecho sig-
nifica ser riguroso en la protección de los derechos humanos
sobre todo —y no “aun”—- con aquellos que son acusados de
ser responsables de crímenes contra la humanidad. La cien-
cia jurídica no puede perder su cientificidad ante la impre-
sión causada por una acusación grave.

53 Transcriptos por el Dr. Vázquez en el fallo de la Cámara Federal
Civil y Comercial.
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lo largo de nuestra investigación fueron muchos los
prejuicios que tuvimos que apartar. Fue necesario, por ejem-
plo, dejarnos de una concepción tradicional del Derecho in-
ternacional, donde la voluntad del Estado juega un papel
fundamental. Comprobamos que en el ámbito de lo que se ha
denominado “Derecho internacional de los derechos huma-
nos', mantener en el oentro del juego a la voluntad estatal no

es útil para los objetivos que se persiguen. Por el contrario,
permite que los Estados se sustraigan de los compromisos in-
ternationales relativos a los derechos humanos. No puede,
entonces. ser esta concepción la que mas favoreza a una deci-
dida lucha por la dignidad del hombre.

El reconocimiento de la primacía del Derecho de gentes
or sobre el Derecho interno en materia de crímentes contra

a humanidad no soluciona, sin embargo, el problema princi-
pal, que sigue siendo la garantía de los derechos humanos.

Aquí el Derecho internacional tiene muchas enseñanzas que
darnos y su función es esencial para su desarrollo, pero este

respaldo no puede ser entendido sino como un elemento más

al momento de lograr ue los derechos del hombre sean efec-
tiva y eficazmente tuteladosy respetados en el ámbito local.

Tenemos la es ranza de que actitudes como la de Schif-
fi'in sirvan para agan: una tenue tendencia jurispruden-
cial, que pese a reiterados pasos en falso. propugne una

protección del ser humano por su sola condición de tal. N ues-

tra historia no tiene demasiados antecedentes ue nos permi-
tan ocu un sitio digno dentro del concierto e las naciones

minar; comportamientos tan oscuros como los ue han

servido para que la Argentina pasase a ser considera , has-

ta no hace mucho tiempo, como “el cabo de la última esperan-
za" para los criminales nazis”, nos obligan a1 duro trabaJode
revertir la situación. Creemos que la reflexión jurídica crítica

esunodeloscaminosmasadecuadosparaimpulsarelreoo-
nacimiento definitivo de los derechos humanos.

57 Según lo ha denominado el casada de nazi- Bimón Wieunthal (ci-
tlb WI“ Luiky, 1990).
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EL SISTEMA DE PROTECCION INTERAMERICANO
DE DERECHOS HUMANOS: LOS INFORMES

DE LA COMISION INTERAMERICANA.
LOS PEDIDOS DE OPINION CONSULTIVA

Y LAS OBLIGACIONES DE LOS ESTADOS PARTES

SERGIO Cuonos’

We play the game with the braver
of being out of range.

Roger Waters, 1993

I. INTRODUCCIÓN

Mediante la ley 23.054 el Congreso argentino aprobó el
Pacto de San José de Costa Rica, depositándose el correspon-
diente instrumento de ratificación el 5 de setiembre de 1984.
En el mismo acto, la Argentina aceptó las competencias de la
Comisión Interamericana y de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos. Estos órganos son los encargados de con-

trolar la vigencia de la Convención en el continente.

La Comisión es el órgano primario de la Convención, te-

niendo, entre otras, la competencia de recibir denuncias de

¿articulares
sobre la violación del Pacto; luego de verificar 51

denuncia es procedente ver, por ejemplo, si se agotaron los

' El autor OI estudiante de 5' año de la Facultad de Derechode la
Univern'dnd de Buenos Aires e investigador (en calidad de becano) del
Instituto de Investigaciones Jurídicas Ambrosio Gioja de dicha facultad.
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recursos internos, en ese caso, iniciará un proceso en el que
tratará, primeramente, de llegar a un acuerdo amistoso entre

las partes. De no ser osible y si entiende que el gobierno en

cuestión violó algún erecbo consagrado en la Convención, lo
instará a su reparación. La actuación de la Comisiónl, en ca-

so de entender que el gobierno es culpable y de no ser posible
un arreglo amistoso, termina con la publicación de un infor-
me en donde determina que el Estado de que se trate violó la

Convenciónz. La otra posibilidad es que eleve el caso a la Cor-

te, cuyo pronunciamiento sí es obligatorio, en el caso de que
el Estado en cuestión haya aceptado su competencia obligato-
ria (art. 68, C.A.).

II. ANÁLISIS DEL RECIENTE INFORME 28/92 (2-X-92)
DE LA COMISIÓN INTERAMERICANA3

Basado en los casos 10.147, 10.181, 10.240, 10.309,
10.262 y 10.311, que la Comisión decide analizar conjunta-
mente en virtud de la conexión de materia, se trata de saber
si las leyes 23.492 de diciembre de 1986 (Punto Final), 23.521
de junio de 1987 (presunción jure et de jure de obediencia de-
bida) y el decreto de indulto 1002/89 (que benefició a procesa-
dos) violaron la Convención en cuanto al deber de los Estados
de respetar los derechos consagrados (art. 19), las garantías
judiciales (art. 89) y la protección judicial (art. 25).

Respecto de la admisibilidad, se cita a los pronunciamien-
tos de la Corte Suprema convalidando las normas arriba
mencionadas como cumpliendo con el requisito de agotamien-

l Si bien el pronunciamiento de la Comisión no es en sf obligatorio, al
determinar si hubo o no violación a la Convención, está determinando el
“derecho”. Para algunos autores, esto se caracteriza como una función cua-

si-jurisdicciona]. Ver notas 30 a 32.
2 El informe que se publica es en realidad el segundo informe (art. 51,

C. A.). Previamente la Comisión debe haber redactado un infame en el
cual se establece su opinión (art. 50, C.A.) sobre los hechos. Este pn'mer in-
forme es entregado al Estado en cuestión para que realice sus observacio-
nes. Es el segundo informe (art. 51, C.A.) el que se publica, luego de trans-

currido un plazo que permita al Estado cumplir con lo dispuesto por la
Comisión.

3 El infame, juntamente con un pedido de opinión consultíva presen-
tado por Argentina y Uruguay, fue publicado por el E.D. el 10-II-93.
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to de recursos internos‘. Ahora bien, uno de los puntos en
discusión es que para la Argentina los hechos cuestionados
son anteriores a la entrada en vigor para el país de la Con-
vención, siendo que ocurrieron en el período del terrorismo de
Estado en la época de la dictadura.

La Comisión. por su parte, explica que no se trata de juz-
gar esos hechos sino de cotcjar las normas en análisis, con los
derechos a una investigación judicial y acceso a la justicia
mnsag'rados en la Convención Americana.

Lo quemaron? las observaciones de la Argentina al in-
forme preliminar, al que se refiere el artículo 50 de la Con-
vention. es precisamente ese distinto enfoque o interpreta-
ción con el análisis de la Comisión; coherentemente, en las
mismas, la Argentina sostiene que ha reparado las conse-

cuendas de sus actos mediante la sanción de leyes como las
23.466 ola 24.043 ue ver-san sobre pensiones a familiares de
desaparecidos o in

'

ciones a personas puestas a dispo-
sición del Poder Ejecutivo en aquella época.

En realidad, que la Algentina algas la sanción de aque-
llas normas es inadecuado. La razón del procedimiento inter-
nacional no son las desapariciones. sino la imposibilidad de
los demandantes de acceder a una investigación; en suma, dc
«¡ceder a la justicia; dc manera tal que lo que se enuncia

‘ El fallo que da lugar primordialmente al procedimiento ante la Go-
miaión oa el que ae refiere a la constitucionalidad de la ley de 'Obediencla
Debida' (le 23.521) del 22 de junio de 1987 (5D., julio 31 - agosto 6,
1987). En e mismo, la mayoría omite analizar diefintos aspectos de su ma-

nifiesta inconstituáonalidad: como la lesión a la division de (en es—

to nao el establecer la ley una presunción modificatoria de a realidad pa-
ra todo un universo de canoa, en realidad. esta adoptando una posición
jurisdiccional que le esta vedada al poder legislativo) o la falta.de acceder
a un pronunciamiento judicial. En cuanto al Derecho internacional.salvo
Peras-chi, que analiza la violación de la Argentina del Derecliointernado-
nll por actlnr en contra de una Convención no entrada en Vigencia (Con-
vención de Naáones Unidas contra la Tortura) de acuerdo al art. 18 de la

Convención de Viena sobre Derecho de los Tratados (edrdo. 12).,el de

¡ü Nom. incluida la disidencia de Bacque. no traen a consideraaón el

ennflicto de la le con la Convención Americana de DerechosHumanos, la

cual es parto dellordenamiento argentino. En este senado. era absoluto-

mente previsible el presento informe de la Comisión Interamericana. Para
un excelente anlliais de la inconstitucionalidad dela referida ley y'desu

Víth ll Derecho intornan'onal “¿in-¡umy wn. '

——.
WT

'Duo obedienu and the rights of victima: 'ntma’stransita-Jn to domo-

M man Leo Crawford en Human Quartcrly, vol. 12 The

Johns gpkins niversity Fran, 1990, ps. 17 y siga.
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como reparación no tiene relación lógica con el daño en cues-

tión. Se trata de dos lesiones distintas, siendo de análisis en

el caso si hubo o no privación de justicia.
Lo que surge del informe de la Comisión es, entonces,

que las consideraciones se refieren a una cuestión de compa-
tibilidad de las citadas normas con la Convención y no a una

cuestión de hecho.

La Comisión entiende que se han violado los artículos?

19, justamente por no haber sido respetados los derechos es-

tablecidos en la Convención y no haber el Estado investigado
la violación de la Convención (cfr. Corte Interamericana de
Derechos Humanos, “caso Velásquez Rodríguez”, 29-VII-88

párr. 172); 89, al no permitirse el acceso a tribunales para que
éstos establezcan el Derecho; y 25, se convirtió en imposible
el recurso judicial para demandar penalmente a los autores

de los hechos. Como se ve, el artículo fundamental es el 1‘-’de
la Convención, puesto que es mediante este artículo que los
Estados se comprometen a respetar el conjunto de derechos
establecidos en la Convención.

Como consecuencia de lo expuesto, la Comisión entiende
en la parte resolutiva del informe que mediante las leyes
23.492, 23.521 y el decreto 1002/89 la Argentina violó la Con-

vención, recomendando al gobierno que otorgue una justa
compensación por las citadas violaciones a los peticionarios;
a la vez que recomienda al gobierno 1a toma de medidas para
individualizar a los responsables de las violaciones a los de-
rechos humanos durante la pasada dictadura militar.

III. ALTERNATIVAS POSIBLES DE LA ARGENTINA
FRENTE A LA COMISlÓN INTERAMERICANA

A1 menos en cuanto a la sanción de las leyes de Obedien-
cia Debida y Punto Final, sobre todo de la primera, puesto
que es sobre la cual recayó el fallo de constitucionalidad de la

5 El artículo 1.1 dela Convención Americana dice: Los Estados partes
en esta Convención se comprometen a respetar los derechos y libertades
reconocidos en ella y a garantizar su libre y pleno ejercicio a toda persona
que está sujeta a su jurisdicción, sin discriminación alguna por motivos de

raza, color, sexo, idioma, religión, opiniones políticas o de cualquier otra in-

dole, origen nacional o social, posición económica, nacimiento o cualquier
otra condición social.
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Corte Suprema. la Argentina pudo haber adoptado otra acti-
tud en cuanto al sistema interamericano de protección de de-
rechos humanos. En efecto. siendo que las citadas leyes enel"

vaban peinar-lamenta la Convenuón, la única alternativa
hubiera sido la de declarar la suspensión de garantías consa-

grada en el artículo 27 de la Convención Americana.
El artículo 27 permite suspender ciertos derechos de la

Convención en situaciones de emergencia; entre ellos, los de-
rechos consagrados en los artículos 8° y 25, es decir. de las
“garantías judiciales" y de la “protección judicial". En reali-
dad. el artículo 27 de la Convención, establece los derechos
que ni siquiera bajo exce 'ón pueden ser suspendidos; entre
los que no nombra están g: citados 8° y 25.

Ahora bien, luego de nombrar los derechos cuya aplica-
ción no puede ser dejada sin efecto,»el artículo 27 agrega:
“...ni de las garantías judiciales indispensables para la pro-
tección de tales derechos". Esto último plantea el problema
de si el artículo 25 está entonces elípticamente incluido dentro
de los no derogables o no. Cneemos que no es así, cuando la
Convención habla de garantías judiciales, lo que esta hacien-
do es referirse sólo a aquellas que sean indispensables para
la protección de los derechos e resamente no derogables; es

dedr, se esta asegurando quexrosderechos no suspendibles
no sean suspendidos por el Estado mediante la denegación de
su protección judicial. De acuerdo a este razonamiento, el ac-

ceso a la justicia como derecho protegido en sf mismo es sus-

pendible. En este sentido la misma Corte en su Opinión Con-
sultiva 8/87, la cual versaba sobre si el hábeas co us es

“suspendible', dijo: “la sus ensión de garantías no pu e des-
vinculanse del ejercicio de l’ademocracia representativa a que
alude el artículo 3° de la Carta de la OEA". Con lo cual queda
claro que si la suspensión se realiza dentro del marco legal _y
con el fin de mantener la democracia, es perfectamente vali-
da. En otro pasaje de la citada Opinión Consultiva se sostie-

ne que '...El artículo 27.2 indica que lo fundamental es que
'

procedimientos judiciales sean indispensables para

garantizar esos derechos"; queda claro entonces que la pro-
tección judicial que establece el artículo 25 será suspendible
o no teniendo en cuenta si tiene como fin la protecuónde al-

gún derecho no derogable o si, por el contrario, es base de
una pretensión independiente de esos derechos.

_

Pero para que la suspensión sea válida, la misma debe
ser conforme a ciertos requisitos:
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—necesidad de la suspensión, esto significa que la Comi-
sión va a verificar que 1) haya una situación objetiva de

emergencia, 2) que la emergencia amenace la seguridad del

Estado, o sea, para que esto ocurra deben estar amenazados
la población, el territorio o el orden jurídicoe que amenace la
continuidad de la vida de la comunidad;
—temporalidad, que la suspensión esté limitada en el

tiempo;
—proporcionalidad, es fundamental ue la suspensión

tenga como referente la situación‘objetiva e emergencia, de-
be haber una relación en la cual la suspensión tienda a solu-
cionar la emergencia; es más, la Comisión estableció en su in-

forme sobre la situación de derechos humanos en Nicaragua
(1978), que sólo se justifica la suspensión en ausencia de otra

alternativa para solucionar una grave emergencia";
—compatibilidad con otras obligaciones de Derecho In-,

ternacional, para ser legítima, la declaración de suspensión
debe estar conforme al conjunto del ordenamiento del Dere-
cho internacional;
—la suspensión no debe entrañar discriminación alguna;
—-y por último, las restricciones deben estar en el marco

de las leyes internas que se hayan dictado para el bienestar
'

generalB.
Ahora bien, además de los requisitos para legitimar la

suspensión de las garantías, la Convención requiere que la

emergencia sea oficialmente proclamada" y que el Estado en

cuestión informe a los demás Estados por intermedio del se-

cretario general de la OEA sobre los derechos suspendidos,
los motivos y el plazo.

5 Según Mónica Pinto el bien jurídico tutelado por la suspensión de

garantías es la vida de la comunidad jurídico-política organizada en el Es-,
tado. En Los Convenciones y Tratados sobre Derechos Humanos ratificados

pg;31aRepública Argentino y sus principales obligaciones, CELS, Bs. As.
1 , p. 18.

7 Le proporcionalidad debe darse tanto en la intensidad de la suspen-
sión corno en la duración. Mónica Pinto, op. cit., p. 19.

3 Claudio Grossman: “Algunas consideraciones sobre el régimen de si-
tuaciones de excepción bejo la Convención Americana de Derechos Huma-

nos”,Derechos Humanos en las Américas, OEA, Washington DC, 1984, ps.
121 y sigs.

9 Thomas Buergenthel, Robert Norris y Dinah Shelton, Protecting
Human Rights in the Americas. Selected Problems, Engel Publisher, Ar-

lington, 1986, p. 217.
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_

La declaración de suspensión debe cum
'

con los requi-
sitos de publicidad y promulgación adecua , ademas de la
notificadón s los Estados, vía secretario general de la OEA,
requisito cuyo fin es el de verificar el cumplimiento de la
Convención”.

La conducta que se requiere del Estado es. entonces. que
haga pública la suspensión de los derechos consagrados en la
Convención, que actúe dentro del marco legal y que notifique
a la

'

ción para garantizar el control o monitoreo de
la situación de emergencia.

El no cumplimiento de los requisitos formales, a mi jui-
cio, no legitimar-ia la suspensión de los derechos, incluso en el
caso de ajustarse materialmente a los requisitos de la Con-
vención. En primer lugar, porque no pueden ser requisitos
que funcionen como letra muerta, es decir, no cumplirlos es

no cumplir con la Convención, especialmente, porque si bien

formales, estos requisitos permiten un mejor control de situa-
ciones que Por

lo general dan lugar a posteriores violaciones
masivas a os derechos humanos que llegan a afectar a los
derechos que no son ibles de ser “sus ndidos". Y en se-

gundo lugar. rque e acuerdo al artí o 29 de la Conven-
ción (normas e interpretación). los derechos no pueden limi-

tarse más de lo previsto en la Convención, con lo cual una

limitación de derechos que no cumpla exactamente con. lo

previsto en la Convención está afuera del marco permitido
por la Convención Americana.

En el caso argentino, siendo evidente que la sanciónde
la Ley de Obediencia Debida acarreaba la violación de la

Convención Americana y la consecuentemente probable
intervención de la Comisión Interamericana, podría haberse

resuelto conjuntamente con la sanción de la ley, una declara-
ción de suspensión de las garantías de la Convenuón, comu-

nicando a la OEA que la medida que se contrapone al dere-

cho de acceso a la justicia, el cual puede ser suspendido de

acuerdo al artículo 27 de la Convención, se tomaba en un

contexto mi el que estaba en juego la continuidad del orden

jurídico y el mantenimiento de la convivenua (recordemoslos

eventos de Semana Santa del ‘87, sobre todo el estancamien-

to producido por la negativa de las Fuerzas de re-
primir a los sublevados); que para paliar esa situaaón se dic-

‘0 Claudio Gun-man, cp. al. p. 128.
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taba la referida ley, cuyos efectos no iban más allá de recom-

ponerla situación general para garantizar la vigencia del sis-

tema político democrático“.

Como vemos, es claro que hubiera sido posible cumplir
con los requisitos materiales arriba explicados; sin embargo,
se entiende que políticamente haya sido poco plausible el ad-
mitir la propia debilidad del gobierno al realizar una declara-
ción semejante junto con el otorgamiento de la nombrada ley.

De todos modos, aun cuando pudiera ser visto como una

inconsistencia, quizás, si bien es cierto que no se declaró ni

comunicó la emergencia de acuerdo a lo dispuesto por la Con-
vención Americana, la Argentina podría haber probado de
utilizar los parámetros del artículo 27 de la Convención como

defensa ante el presente informe, argumentando la tesis del
estado de excepción. En el informe sobre la situación de los
derechos humanos en Bolivia de diciembre de 198112, la Co--
misión Interamericana analizó la situación general usando el

parámetro de derechos derogables y no derogables (art. 27.1),
incluso cuando el Estado (Bolivia) no había hecho una decla-
ración suspensiva de derechos (notificación del 27.3).

En síntesis, si bien no notificar sobre suspensión de de-
t rechos es en sí mismo una violación de la Convención además

de no legitimar tal suspensión, en el presente informe, a pe-
sar de ser inconsistente con la osición del Estado argentino,
la necesidad de suspensión de erechos es un argumento que

podría haber llegado a ser seriamente considerado por la Co-
misión Interamericana, especialmente por haber precedentes
en esa dirección, como ser el ya señalado caso de Bolivia.

IV. PEDmo DE OPINIÓN CONSULTIVA DE LA ARGENTINA
Y URUGUAY A LA CORTE INTERAMERICANA
DE DERECHOS HUMANOS

Como reacción al informe arriba analizado, los gobiernos
” Esta línea de pensamiento no está tan disociada de la realidad co-

mo podría parecer, en efecto, en el fallo sobre la constitucionalidad de la

Ley de Obediencia Debida arribo citado; Fayt en su voto sostiene que para
analizar el presente caso el virtual colapso de nuestro sistema constitucio-
nal debe ser tenido como una circunstancia relevante. Además hay que in-

terpretar la Constitución con un método que preserva el más alto valor de

salvaguardar su supervivencia (voto de Fayt, cdrdo. 13).
12 Tomado de Thomas Buergenthal, op. ciL, p. 222.
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de tina y de Uruguay“ solicitan a la Corte su opinión
tiva. en virtud de lo dispuesto por el artículo 64 de la

Convención, que prescribe la competencia consultivo de la
Corte. Según el atado artículo, las solicitudes deben versar
sobre la interpretadón de la Convención.

En el caso se solicita. a través de una opinión consultiva.
que la Corte se expida sobre la interpretación de los artículos
41 y 42 (funciones de la Comisión) en cuanto-constituyen la
base de la com tencia de la Comisión habilitandola de-
terminarlavio acióndelos artículo 23.24y25(de ospoli-
tiene, igualdad ante la ley y derecha a la protección judicial).
mediante la sanción de leyes internas de acuerdo a lo pres-

m la Constitución, en cuanto a su conveniencia, razo-
'

mérito". El artículo 41.f enumera dentro de las
funciones de la Comisión, la de actuar respecto de las
denuncias que le lleguen con autoridad de acuerdo a los
artículos 44 a 51. Ahora bien. respecto del contenido de las

ü-ticiones, el artíéulo 44 establece que deben versar sobre vio -

dones a la Convención. Ea importante notar

1:0
no especifica

que tipos de actos del Estado deben causar violación, por
otra parte, en los artículos s' 'entes se establece: el procedi-
miento, los requisitos de la anda para poder tramitarse,
lapotstaddeelevaruncasoalaCoi-teylade pubhcarunin-
forme en donde se determina que un Estado violó la Conven-
ción, pudiendo definirse, además, lo que aquel debería hace:

para reparar los efectos de ese acto (arts. 45 y siga).
Pero lo que claramente no se estipula es una limitación a

la competencia de la Comisión en virtud del 011an _onatura-
leza del acto violatorio. Lo que importa es determinar s1 la

¡3 Uruguay sancionó una ley de
' " "' “'

cuyo-
" ‘

en hacer coducar los juicios y todo acción legal posible que tengan on en
on los hecha do violaciones a los derechos humanos durante la última '

-

todurn militar.

La particularidad está dada en que dicha ¡oy fue confirmada por el

¡ocultado da un plebiscito convocado a tal efecto.

En virtud de esa ley oo que recayó sobre Urufuay un informo de ll

Cami-ión similar al ya analizado respecto a la Argentina. De ahí que la so-

lidtud de opinión consultivo sea corúunta.
_ _

u El pedib do opinión consultivo solicita, además,la interpretación
do ¡oo orto. 46. 47, 60 y 51 de la Convención Americana de Derechos l-lu-
manos. Solide sm o la que no noo reforiremoo en el presenta trabauo y
que “han sobre aspectm procesales y no de fondo del monar la Corni-
Éñnnopoaodolooplnos(arts.60y51)yreapectodelanáhmpootonor
d. Phillies declarada- inadmioibleo (arts. 46 y 47).
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Convención fue enervada o no, ese es el rol que le cabe a la
Comisión“.

Debe tenerse en cuenta, además, que los Estados se com-

prometen a respetar los derechos establecidos y a garantizar
su ejercicio (art. 19), de manera tal que la forma en gue lo ha-

gan, como la forma que tome la eventual violación a la Con-

vención, no es relevante en este aspecto. Las leyes aparecen
tan revisables como cualquier otro acto del Estado“.

El debate sobre revisibilidad de leyes conformes al orde-
namiento interno se manifestó claramente en la XXI Asam-
blea General Ordinaria de la OEA Gunio 1991). Allí, en opor-
tunidad de la presentación del informe anual de la Comisión
a la Asamblea, México y Uruguay atacaron la potestad revi-
sora de leyes de la Comisión utilizando dos argumentos: uno,

que la calificación de una ley como violatoria es abstracta si
no se define un acto que haya violado la Convención; se des-

prende de esto que una ley, por sí misma, no podría violar la

Convención. El otro es que la Comisión no puede ordenar
cambiar una ley por no ser un organismo jurisdiccional.

Patrick Robinson, representando a la Comisión, sostuvo

que en virtud del artículo 27 de la Convención de Viena sobre
Derecho de los Tratados, no se puede alegar en sede interna-
cional el Derecho interno, por lo cual la objeción de forma res-

pecto de la ley es im rocedente. Por otra parte, la obligación
de la Comisión es ve ar por la Convención, para lo cual den-
tro de sus potestades realiza recomendaciones (y no órdenes)
a los países (art. 41 b). Res ecto a la “abstracción”, sostiene

que los Estados tienen el de er de adoptar medidas internas

para la plena vigencia de la Convención (art. 29)".

¡5 La Comisión, tiene otras competencias, algunas determinadas por
la propia Convención, como la de promover los derechos humanos, y otras

en virtud de ser un órgano anterior ala Convención, siendo que aparece co-

mo órgano principal de la OEA (art. 111, Carta de la OEA).
15 Probablemente, lo que ecurra es que los Estados se vean influen-

ciados por une tradicional limitación a la responsabilidad por los actos le-

gislativos; esto es, cuando la tesis de que el Estado podía ser responsable y
condenado judicialmente por los eventuales daños que su accionar pudiera
producir a los ciudadanos se impuso, los actas fundados en prescripciones
legislativas no podían ser revisados judicialmente, al no ser responsabili-
dad de los agentes sino de la “voluntad general'. Esto se ve, por ejemplo,
en la evolución estadounidense en materia de responsabilidad del Estado.

Hoy en día, los Estados son, en general, pasibles de ser responsables inter-
namente incluso por su actividad legislativa.

17 Juan Antonio ’Iï-avieso señala las atribuciones de le Comisión ln-

teramericane, que él divide en: espaciales, temporales y temáticas, estas
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Esdeparficularinterée,encuantoaia5mb’ilidaddere-
viaar leyes. la jurisprudencia del Tribunal umpeo de Dere-
chos Humanos, por cuanto la similitud de ambos sistemas
noe lleva a una posible aplicación América de sus conclu«
siones. La misma dice: 'El artículo 25 del Convenio Europeo
faculta a los particulares a sostener que una ley viola sus de-
rechos por sí mismos. en ausencia de un acto individual, si
corren el n'esgo de sufrir directamente sus efectos'".

Groe Espiell toma esta jurisprudencia europea la ana-

liza en virtud del Convenio Europeo. que prescri e en el
artículo 25 el actor ante la Comisión Europea debe ser

una “víctima . Llega a la conclusión entonces que la jurispru-
dencia arriba transcri ta es amplia en cuanto a la no exigen-
cia de un arto parti ar que alguien sea “víctima”. De
todos modos, celebra que a Convención Americana haya su-

primido el requisito de ser Wictima" (art. 44, C.A.), Ya que de
esta forma es más fácil el acceso para llegar a la intervención
de la Comisión Interamericana".

De este razonamiento de Gras Spiell se puede inferir

que. aunque no esté e resamente dispuesto r la Conven-
ción Americana. es dab e interpretar e la omisión Inter-
americana puede “revisar” leyes, sien o que revisar leyes es

una potestad que los órganos del sistema europeo de protec-
ción a los derechos humanos ejercitan incluso con un marco

normativo más restrictivo en este aspecto que el americano.

Es llamativa entonces, la actual posición del citado au-
tor. sobre todo teniendo en cuenta que es redactor del pedido

Mini61:consultiva conjunta argentino-uruguaya como
'

lar del Uruguay.

últimas ee refieren a los derechos protegidos y a su fuente (Declaración
Americana de Derechos Humanos o Convención Americana de Doraehoe
Humo.) lo que queda claro es que el autor no hace depender las ati-¡lau-
cionee de la Cami-ión, para analizar ai hay o no violación dela Convención,
ll tipo de fuente que tenga la violación. me... de leye- o de otl'a actiwdad
em]. Juan Antonio Travis-o, Ducha Humanas y Dan-ho [WID-

nal, Heliuta, Ba. A... 1990, p. 256 y liga.
.

u Calo 'Paula March' del la-VI-79. En el mismo sentido caso

'Klaaa' bl 6-11-78 (El Silent: Europeo de Rotación de Derecha Huma-

nos. Garde de Entente, Gvitaa, Madrid, 1983).
_

"HMGrnaeEepiell,LaComnciónAMiunayh_Comnaán
3m de Duchas Humanos. Análisis Comparativo, Jurídica de Chile,
1991.11 144-147.
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En la esfera internacional de derechos humanos, la im-

plementación de mecanismos regionales de protección, el eu-

ropeo y el americano incluyen o, más propiamente, no exclu-

yen, el control de leyes. Debe dejarse en claro que el hecho

que eventuales pronunciamientos de las comisiones de los

respectivos sistemas no sean de adopción obligatoria para los
Estados parte de las convenciones Europea y Americana, o

que las decisiones de las respectivas Cortes, si bien obligato-
rias para los países aceptantes de su competencia, no tengan
fuerza ejecutoria al punto de derogar por sí disposiciones in-

ternas de los ordenamientos estadualesïO, no es óbice a que la
norma sea revisada?! y que, en su caso, se genere una respon-
sabilidad internacional del Estado que lo obligue a reparar a

la víctima”. Por último, el pedido de opinión consultiva en

análisis recuerda que la interpretación pedida no es abstrac-

ta; es decir se refiere a casos concretos sobre los cuales recayó
informe desfavorable de la Comisión.

Entendemos que tratándose de “casos concretos", lo que

corresponde según la Convención, en caso de disconformidad
con el informe, es llevar el caso ante la Corte; pero no en vir-

tud de un pedido de o inión consultiva (art. 64), sino en vir-
tud de la potestad de llevarun caso a la Corte que tiene todo

.
Estado, siempre que se hayan agotado los procedimientos de
los artículos 48 a 50 (art. 61).

Esto así porque los Estados peticionantes (Argentina y

Uruguay) son partes en los casos señalados, por lo cual si se

quiere una revisión de los casos, la vía del artículo 61, es de-
cir la contencioso, es la única uta posible porque es la única
forma en que la Corte puede entender sobre los casos concre-

tos en cuestión.

2° Sin embargo, en cuanto a le parte del fallo de la Corte Interameri-
cana que disponga una indemnización, la misma se podrá ejecutar en el

respectivo país por el procedimiento vigente para la ejecución de Senten-
cias contra el Estado (art. 68.2, C.A.).

21 Scott Davidson interpreta que el art. 63.1 de la Convención Ameri-
cana a] establecer que la Corte puede disponer que se reparan las conse-

cuencias do la situación que configuró la violación, está implicando que la
Corte puede decidir sobre la rectificación eventual de una “ley”que haya
dado lugar a la violación. Scott Davidson, The Inter-American Court ofHu-
man Rights, Darthmund Publishing Company, England, 1992.

22 Es especialmente claro en cuanto al doble juego de revisibilidad de

leyes y no aplicación directa de decisiones del Tribunal Europeo de Dere-
chos Humanos, Jaques Velu, “Les efl'ets directs des Instruments intema-
tionaux en matióre des droits de l'homme”, Revue Beige de Dmit Interna-

tional, 1980-2, ps. 293 y sígs.
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La opinión coneultiva no podra interpretar el contenido
de los caeoe aloe que ee refiere el pedido ya que la función de

tal de la Corte ea interpretar los metrum' entos
de oe humanos” y no “casos concretos“.

Otra diferencia de acceder a la Corte vía contencioea o

vía musultiva ee que sólo la primera es vinculante. Vale de-
cir

quilpidiendouna opinión consultivo los Estados ee garan-
tilan no sufrimiento de una eventual condena al mismo

m que solicitan la revisión del accicmar de la Comisión.
argüirae entonces. que el pedido de opinión consultiva

en esta: circunstancias carecer-la de buena fe; si a evidente

“pedido
de opinión conmltiva tiene como fm evitar o

'

uar la competencia contenciosa de la Corte, entonces
la Corte puede llegar a rechazar el pedido decidiendo no ex-

pediree sobre la cuestión solicitada.

Esto último plantea otras dificultades; ya que si bien la
Corte puede “interpretar” la Convención. no es un órgano que
tenga competencia para “coan el accionar de la Comí-
siún fuera de la revisión de los casos concretos a los que acce-

da relevadóndela ropiaComiaiónodeunEetadoenvis-
ta esto último. ee ágilrecordar que, de acuerdo al artículo
52 de la Carta de la OEA, la Corte no ee un órgano principal
de la OEA, mientras que la Comisión si lo es. En todo caso. el
“control” de la Comisión lo hará la Asamblea General de la

OEA, que ee el órgano entre sus competencias tiene la de
analizar el informe anual de la Comisión.

V. OPINIÓN Comun nn LA Com [MECANA
m: Dmcnoe HUMANOS sona: emma ATRIBUCIONE

m: LA COMISIÓN 1mm
nl: Dmcnoe HUMANOS (OC - 13/93)“

Lo primero que analiza la Corte es ei el pedido de opi-

" En cuanto a este re to. la Com tiene dicho que: 'En materia

consultivo. la Corte no está l amada e resolver cuestiones de hecho para

ven'ficar au elistoncia nino a emitir eu o inión sobre la interpretaciónde

una norma jurídica. La Corte, en este 6m ito, cumple unafunaón asesora,

dl ill modo que ¡ue opiniones no tienen el mismo efecto vmculente que se

reconoce a sue sentencias en materia contencioso” (oc-m2 del 24-11-

32. con 61).
_ .

u En concordancia con lo analizado en oportunidad del pedido de opi-



190 LECCIONES Y ENSAYOS

nión consultiva es admisible, para ello no sólo se requiere
que se cumpla con los requisitos de forma, sino que, además,
se debe apreciar si las circunstancias en que se basa la peti-
ción son tales que lleven a no responder“, siendo inadmisible
los pedidos que lleven a desvirtuar la jurisdicción contenciosa
de la Corte”.

Como ejemplo de lo expuesto, la Corte cita la OC - 12/91,
en la cual decidió no responder al pedido de opinión consulti-
va por considerar que: "...una respuesta a las preguntas po-
dria traer como resultado una solución de manera encubierta,
por la uta de la opinión consultivo, de asuntos litigiosos aún
no sometidos a consideración por la Corte sin que las víctimas

tengan oportunidad en el proceso, distorsionarla el sistema de
la Convención...”.

Sin embargo, a posteriori, la Corte no encuentra en la so-

licitud presupuestos para abstenerse de resolverla, por su-

puesto, no explica cómo llega a esa solución, simplemente en-

cuentra que el caso no es asimilable al precedente que viene
de citar. Como ya lo desarrollamos más arriba, no comparti-
mos la apreciación de la Corte; es evidente que se dan los

presupuestos necesarios que habilitan la negación del pedido;
ya que lo que está implícito en el pedido es el deseo de revi-
sión de lo actuado por la Comisión, desvirtuando la compe-
tencia contenciosa de la Corte y con ello la eficacia del siste-
ma en cuanto protector de víctimas de violaciones a los
derechos humanos. Que la Corte, en su competencia consulti-

va, “revise” lo actuado por la Comisión no parece estar de
acuerdo con ninguna norma del sistema interamericano, se

trate de la Convención, la Carta de la OEA o los estatutos y
los reglamentos de la Corte y de la CIDH.

,

En cuanto al análisis del pedido en sí, la Corte, con buen

criterio, entiende que: "...el hecho de que se trate de leyes in-
ternas y de que éstas hayan sido adoptadas de acuerdo con lo

dispuesto por la constitución, nada significa si mediante ellas
se violan cualesquiera de los derechos o libertades protegidos.
Las atribuciones de la Comisión en este sentido no están de
manera alguna restringidas por la forma como la Convención

nión consultiva, sólo nos referiremos a la 0C-13/93 en cuanto a la respues-
ta sobre los arts. 41 y 42 de la CA.

25 En esto la Corte se cita a sí misma en la 00-1182, párr. 29.
23 OC-1/82, párr. 31.
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es violada'"; y agrega: 'en el ámbito internacional lo que in-
tensoddenninaressi unaleynaulta violatoriadelasobli-
gucionesinta'nacionalesas

'

porunEstadoenvir-tud
de un “todo. Esto puede y debe hacerlo la Comisiún'”.

En cuanto a la mlifimción de que la nonna violatorio ala
Convención haga la CIDH, la Corte entiende que: '...una ley
eontrwiaolasoblágocionadeunEstadoda-ivadasdelaCon-
vención nopuede ser estimado razonable ni conveniente”!

Como vemos. más allá de la opinion en contrario que nos

Inem la decisión de la Corte de admitir el pedido de opi-
nión consultivo. queda claro que ni la naturaleza de la nor-

ma, ni el hecho de que ésta se encuentre conforme al ordena-
miento interno. son óbies a que la CIDH analice si violan o

no la Convención Americana, generando la consecuente res-

ponsabilidad en el meo de violarla.

VI. VAmn Juntmco nn. mom nl: LA CIDH

Previo al análisis del Walor' del informe de la CIDH, oo-

rresponde introducirse en la problemática de la “clase” de 6r-

gano que es la CIDH.

Iadocu'inanoespacífieaenuiantoasilaCHDI-Ieeun
órgano de características 'udicialee; la Corte tiene dichoso que
el único organo judicial el sistema es la misma Corte. Por

otra parte. algunos doctrinal-iosal sostienen que la tarea la

CIDH. se asemeja a una función cuasi jurisdiccional, mien-

tna que otros“ afirman que el hecho de poder rechazar las

27 00.13193 pin. 27.
u Ibidan, pin. 30. Lo desnudo en letra eonh'aria es nuestro.

n Ihidem, púrr. 35.
i

3° Fallo ‘Voldaquez Rodríguez’, del 26-VI-87 párr. En el mismo

sonido Grua Equiel, quien sostiene que el unico órgano Junsdicoionaldel

americano es la Corte porque es el único que puede emmr fallos

“liptflñu op. ciL, p. 160.
3' Entre ellos Sandifer en The Right of Petition, 1968, p.83, y Bue'r-

ganan]. Esto último autor sostiene que el aeáonar de la Conuslón bene tal

cuidar e] tramitar lu 'donea individuales por violación de la Conven-

dón (tomado do David . Warner, Comparación entre la Organos de Pro-

m de la Convaldón Americana de Derechos del Homorey la Conven-

dón E de Danchoo Humanos desde la Perspectiva del Ducha

M aumentan,1991, p. 31).
_

'

a Divid P. Warner, op. aim, p. 32. En el mismo sentido. Warner cita a
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peticiones que recibe es un claro ejemplo de ejercicio de fun-

ción jurisdiccional.
En todo caso, más allá de la “etiqueta” que se le quiera

poner a la CIDH como órgano, lo evidente es que sus informes

(los del art. 51 de la CA, o sea, los referidos a casos concretos

individualizados) establecen, con fuerza de verdad jurídica,
los hechos. En este sentido, puede asimilarse su tarea a una

labor jurisdiccional ya que la CIDH determina lcs hechos (en-
cuentra, en caso de violación de la CA un responsable) Y Pos-
teriormente publica el informe (sanciona a1 responsable).

Es cierto que, a diferencia de lo que ocurre con la Corte,
los Estados no están obligados internacionalmente a cumplir
con lo dispuesto por el informe (recordamos que los informes

de la CIDH “recomiendan” las vías de acción pertinentes pa-
ra reparar la violación a la Convención de la cual el Estado
en cuestión sea responsable), pero no es menos cierto que la
comisión de un ilícito internacional del cual es responsable
un Estado parte de la Convención y que da lugar a un deber
de reparar, se acredita mediante la publicación del informe
de la CIDH.

VII. NECESIDAD DE TOMAR MEDIDAS EN RAzóN DEL INFORME

28/92 DE LA COMISIÓN INTERAMERICANA
DE DERECHOS HUMANOS

La Argentina, al ratificar el Pacto, aceptando las compe-
tencias de la Corte y de la Comisión, está aceptando, obvia-

mente, el ejercicio concreto de esos órganos de su actividad
dentro de su competencia específica; en otros términos, está

aceptando que cuando la CIDH determina que algún Estado
ha violado la Convención, queda establecido que ese Estado
la ha violado.

Ahora bien, tomando en cuenta el reciente fallo de la
CSJN “Ekmekdjian c/Sofovich" (L.L., 7-VIII-92), el cual en su

considerando 19 (voto de la mayoría), sentando doctrina so-

bre la jerarquía normativa de los tratados como fuente de De-
recho interno dice: “...Que la necesaria aplicación del artículo
27 de la Convención de Viena sobre Derecho de los Tratados

Alcalá Zamora, sosteniendo el carácter jurisdiccional de la Comisión al os-

tar capacitado como órgano para alcanzar el fin del “proceso”,op. cit., p. 30.
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impone a los órganos del Estado argentino asignar suprema-
cía al tratado ante un eventual conflicto con cualquier norma
interna...'.

A la luz de este cambio jurisprudencial, el informe 28/92
de la CIDH (que recordemos. surge del ejercicio normal de
funciones de la CIDH previsto en la CA. la cual es un “trata-
do') debería prevalecer internamente por sobre las leyes de
Obediencia Debida, Punto Final y los índultos a procesados.

Como vemos, en el caso estamos frente a una obli ción
de acatar lo dispuesto por el informe 28/92, no tanto de ido a
la comprobación de un ilícito internacional (no es obligatorio,
a diferencia de lo que ocurre con la Corte. cumplir con lo dis-
puesto por la CIDH), sino a que la jerarquía normativa inter-
na señalada por la CSJN nos obliga a ello. Por lo tanto, es un

deber del Estado argentino adoptar medidas para individua-
lizar a los responsables de las violaciones masivas de los De-
rechos humanos ocurridas durante la pasada dictadura y
otorgar a los peticionantes ante la CIDH una justaindemni-
zación por la denegación de acceso a la justicia que produje-
ron las citadas normas.

Entendemos que el deber de individualizar a los respon-
sables (en realidad esa tarea fue en parte ya hecha) puede
continuarae mediante cualquiera de los órganos del Estado o

por una comisión especialmente creada a tal efecto.
En cuanto a las indemnizaciones, éstas deben ser enca-

radas por el Poder Legislativo mediante el dictado de alguna
ley (es evidente que siendo el poder legiferante y el_que tiene
a su cargo las asignaciones de erogaciones del erario publico,
es el que tiene que llevar a cabo la oonsabida reparaaón).

Es importante. por otra parte, que la norma indemniza-
toria, para no violar el princi io de igualdad, alcance no sólo
a los peticionantes ante la IDH, sino también a aquellos
que se hayan visto privados de justicia en las mismas condi-
ciones que los peticionantes, aunque sin haberse presentado
ante la CIDH.

_

Sin embargo, surge el problema de plantear un límitera-

zonable a la cantidad de beneficiarios, para ello es preciso de-
finir el nivel de afectación que tienen que haber producidolaa
citadas normas

(Obedieáicia
Debida.
PuáitoFilnal.ándmï)para losdamnificaospuedanacoeeraamemm-

¿611-- oa que la norma reparatona debería alcanzar a

tados aquellos que teniendo iniciado un proceso al tiempo de
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sanción de cualquiera de las normas en cuestión, hayan visto

afectado el proceso frustrando su normal desarrollo o su total

cumplimiento si ya estuviese finalizado.

Otros dos aspectos claves de la ley indemnizatoria son el
de determinar el monto de la reparación y el modo de hacerla

efectiva, esto es, si el importe va a ser saldado de una vez o si
se va a tratar de un cumplimiento de tracto sucesivo o de una

renta vitalicia. En mi opinión, tomando por analogía otras

normas reparatorias”, el mejor método es el de determinar
una renta mensual para quienes recaiga la reparación. En
cuanto al monto, para determinarlo puede recurrirse a pará-
metros contenidos tanto en normas anteriores de caracterís-
ticas similares (ver nota 33), como sentencias judiciales que
indemnicen lesiones de similar magnitud y que puedan ser-

vir de marco referencial.

La sanción de la norma indemnizatoria no sólo vendría a

cumplir con una obligación legal interna y a reparar un ilí-

cito internacional, como ya se ha dicho, sino que, además y

quizás más importante, vendría a cumplir con el imperativo
moral de corregir una injusticia cuando quiera que una injus-
ticia se produzca.

ABREVIATURAS:

CIDH o la Comisión: Comisión Interamericana de Derechos Humanos.

CA o la Convención: Convención Americana de Derechos Humanos.

La Corte: Corte Interamericana de Derechos Humanos.

CSJN o Corte Suprema: Corte Suprema de Justicia de la Nación.

OEA: Organización de Estados Americanos.

PEN: Poder Ejecutivo Nacional.

33 Ley 23.466 de pensiones e familiares de desaparecidos durante la

pasada dictadura, o la ley 24.043 de indemnizaciones a personas que hu-
bieran sido puestas a disposición del Poder Ejecutivo durante la pasada
dictadura, o el decreto 70/91 para los que iniciaron procesos judiciales por

{sabereasltedo
a disposición del PEN durante el “Proceso de Reorganización

aclon ".



MUJER Y CRIMINOLOGIA

MARCHA Sama - Hunt: Acmo MANGO

l. Wacom"

La relación entre la mujer y la criminologia parece mar-

cada en sus inicios por la no relación. Los trabajos de investi-

gación son bastante escasos. y la operatividad de los sistema
de control formales sobre la delincuencia femenina sensible-
mente menor con respecto a la mnsculinal. Parece ser que la
relativa incidencia de la mujer en las estadísticas que dan
cuanta de la población criminalizada ha hecho perdurar en el

tiempo un no analisis de la condición femenina en lo que a

criminologia se refiere. Al respecto Zafi'aroni sostiene: “Sí-

pre que un aspecto del poder punitivo se omite en el diana-so

crimmológiooyjurídioo-penal, la omisión es sos choca (...) La

experiencia nos enseña que la omisión en el
'

o que lo

explica, por regla, oculta una de las facetas de su pen-venian”
(Zafi'aroni, 1992;1).

II. ¿EVOLUClÓN?HIEIÚBICA nm. TRATAMIENPO DE LA MUJER

pon LA cmomotA

La generalidad de los tratados sobre Criminología coinci-

' ‘La mayoría de los manualuy tratados sobre eriminologíono.ha_oon
nfmnda a la l'tuaciún ds la mujer sea como víctima de delitos o crimina-
lindn'. Mao. Analía, 'E'l delito de las féminas", on Dehto y Sociedad.

Revia-lo de Ciencias Saviola. n' 2, Buenos Aires, 1992, pág. 113.
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den en ubicar su origen como disciplina autónoma, en los es-

tudios que a fines del siglo x1x realizó Lombroso. La aproxi-
mación al objeto de estudio de esta nueva ciencia fue de tipo
etiológico, y la validez del análisis radicaba en la metodología
empleada.

Las conclusiones a las cuales este “paradigma” arribaba

eran, entre otras, que los delincuentes y las causas de los

delitos se encontraban en razones biológicas y/o psíquicas
que llevaban ¿inexorablemente?,. a cierta clase de pseudo
seres humanos a delinquir. Decimos pseudo hombres porque

según cree demostrar Lombroso, los delincuentes se hallaban

más cerca del mono que del hombre. El delito tenía una esen-

cia en sí, lejos estaba de tratarse de una construcción social,
el crimen y el criminal eran por naturaleza, mejor dicho un

error de la naturaleza.

La influencia darwiniana en estas conjeturas es innega-
ble. El delincuente no es un ser humano, no ha terminado de

evolucionar, se encuentra en estadio inferior, de ahí que
hasta quizás sea conveniente eliminarlo, en tanto, de todos
modos probablemente no sobrevivaï.

La situación para la mujer en este aspecto es doblemente

complicada, aún sin ser delincuente se encuentra en un esta-

dio de evolución inferior que permite dudar de su calidad

humana, el hecho de ser delincuente la convertiría no como

al hombre en un pseudo ser humano sino en una especie de
animal más que extraño. Sería algo así como un pseudo ser

humano al cuadrado.

El derecho vigente durante el período del Iluminismo

expresaba la tradición romano canónica, donde los delitos y
las penas expresaban fundamentos de moralidad familiar. La
conducta transgresora femenina era vista como un ataque a

la institución familia, más que contra la sociedad, de ahí que,
en algunos casos el fuero familiar se mezclaba con el jurisdic-
cional3. La transgresión al honor familiar es criminalizable

2 Un análisis mayor de la teoría evolutiva puede ser hallada en

Darwin, Charles, “On the origin of species by means of natural selection,
or the presarvation of favoured races in the etruggle for life', versión en

castellano (1992) “El origen de las especies", Obras Maestras del Pensa-
miento Contemporáneo, n" 4, Planeta-Agostini, Barcelona.

3 Confronter en este punto el artículo de Rosa Mavila León y Katya
Salazar Luzula, Mujer y Criminología: Apuntes Feministas sobre las
Teorías Criminológicas Clásicas, Lima, 1992.
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en el ámbito del control socid privado. si la transgresora m
la mujer. mientras que la del varón recibe un tratamiento
con formas públicas de sandón‘.

La “conducta femenina desviada' atacaba el rol impuesto
por esa sociedad a la mujer. esca de los cánones de rol
pasivo y expectante, deetmía el onor familiar, pero sobre
todo dejaba de lado la vida virtuosa señalada como camino
para la mujer desde la Iglesia. ¿A que nos estamos refiriendo
cuando hablamos de conducta femenina desviada? La situa-
ción que causa desvelo en el derecho-moral de la época radica
en el adulterioi. no parece extraño que nuestra legislación
positiva actual en tanto heredera directa haya penalizado el
adulterio femenino de distinta manera que al masculino.

La calidad de sujeto de la mujer fue dudada hasta bien
entrado el siglo xx; a partir de alli resulta lógico que no haya
sido tomada como objeto de estudio en la criminologia, salvo.
como veremos más adelante. para cierto tipo de delitos".

La inferioridad femenina ha encontrado a lo largo de la
historia diversas teorías que la sustentan, basadas principal-
mente en supuestas deficiencias físicas (menstruación, emba-
ramos, menopausia). Esta característica femenina de debilidad
y desorden encontraría su origen en Adan y Eva. Tratados
medicos del siglo xv! definen a la mujer como “húmeda y fría”
mientras que el hombre es “caliente y seco", lo que daba
lugar a un temperamento voluble, falaz y dificil. Lo mas

grave no radica en el hecho de ue esta visión de la mujer
haya existido, sino en el hecho e que haya perdurado a lo

largo del tiempo elaborada de manera más sutil.

Según lacan el sujeto es constituido a través de la mira-
da de los otros, la gran mayoría de las mujeres durante el

transcumo, siguiendo esta postura teórica, no fueron miradas
sino vistas.

‘ La diferencia en el tratamiento del adulterio femenino y masculino,
ndicaha an la posibilidad de que el primero trojan como consecuencia u_n
hijo ajeno al matrimonio, que podría ser imputado como propio del matri-

monio en la misma calidad de heredero que los legítimos; el segundo en

cambio no significa deahonra ni daño paraJa esposa.
5 Aun en al siglo xvul al adulterio de la mujer ea considerado como un

delito de arden úblico, que justificaba la pena de muerto ala adúltera. En
las clanes po ulparea,a la mujer culpable se la notaba públicamente, se le
marimba con 'arro mndente y ae la expulsaha del hogar.

° La 'tuaión es el delito que Lombroso estudia en su libro clasico

denominagïluflambrzDelincuem y la Mujer Pmtituta.
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Aquellas que fueron miradas, constituidas como objeto
de deseo, y por lo tanto sujetos, devinieron protagonistas,
secundarias, claro está, de la criminologia clásica: de ahi el
estudio de la mujer prostituta que realiza Lombroso.

Ya sea que tomemos como origen de la criminologia a la
escuela clásica o al Martillo de las Brujas, la percepción de la

mujer como objeto de estudio tiene una característica que
la emparenta sin distinción de período histórico en la historia
de las ciencias; es la condición femenina la estigmatizada por
el derecho penal y convertida así en objeto de preocupación
criminológ'ica; en el caso de Lombroso la mujer prostituta es

la desviada, en el Martillo de las Brujas, éstas son per-

seguidas, entre otras causas, por su potencialidad para con-

cebir un hijo del demonio, las palabras para señalar las coin-
cidencias huelgan.

El Martillo de las Brujas es un manual para inquisidores,
que “... ofrece un discurso completo e integrado de crimino-

logia, derecho penal y derecho procesal penal” (Zaffaroni:
1992;6). Si bien es cierto que no fue el poder punitivo el que
creó la visión de inferioridad de la mujer, no lo es menos que
ésta aparece como un fuerte escollo en el camino de la consoli-
dación del poder vertical, en tanto correa de transmisión de

'

diversas prácticas de religiosidad popular y de cultura fuerte-
mente comunitaria. Con esta base se asienta un discurso pe-
yorativo y represivo para la mujer. Según surge del título las

"brujas" son las mujeres siendo excepcional la existencia de

algún brujo7. Esta regularidad pretende explicarse sobre la
base de una deficiencia genética femenina. “No hay veneno

peor que el de las serpientes. No hay cólera superior a la de la

mujer. Es preferible vivir con un león y un dragón, que
habitar con una mujer mala, por ser más débiles en la mente

y en el cuerpo, no sorprende que se entreguen con mayor fre-
cuencia a los actos de brujería. La razón [de la debilidad está

en que hubo] una falla en la formación de la primera mujer,
por haber sido creada a partir de una costilla curva (...) con-

traria a la rectitud del hombre“.

7 Sólo se acepta la posibilidad de existencia de brujos cuando se veri-
fica en el hombre cierto matiz homosexual. Parece ser un letiguillo común
en la ciencia explicar las excepciones por su parecido a la regla. Así la

mujer delincuente se parecerá más a un hombre que a una mujer, prepon-
derarán en elle los elementos masculinos.

3 El Martillo de las Brujas, primera parte, cuestión 6', citado por
Zaflaroni: 1992; 8
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Podemos encontra aquí el origen de aquello e el podar
punitivo seleccionará como causa y fundamento 3: su accio-
nar sobre la mujer, una falla genética en la misma, una

mayor carnalidad, mayor inclinación al mal debido a su

debilidad. lo que permitirá la justificación de la tutela del
Estado como “padrepreocupado”.

Retomemos por un momento a Lombroso y su analisis
sobre la delincuencia femenina. En rinci io podemos decir
que la 'ustificación del estudio es el eseo e oombatir la cri-
minali d. oonoentrándose en la etiología de la misma. Como
se ha dicho anteriormente, la mujer delincuente ocupa un

lugar secundario en estos estudios. y puede describime como

una versión empeorada, si es que esto es posible, del hombre
delincuente. Sin embargo el merito d‘e‘laescuela positivista
radica en el hecho de haber incorporado a la mujer en el
ámbito de la criminologia. Si bien continúa implícitamente la
visión religiosa del rol esperado para la mujer (madre virtuo-

sa, pasiva, sumisa) y la causalidad de delincuencia en la

misma, se busca dotar de argumentos biológicos y psicológicos
el comportamiento delictual femenino. De todos modos. lo
criminalizado es la sexualidad femenina extramatrimom'al.
bajo la figura de prostitución como algo absolutamente peli-
groso para al orden público. mientras que la mujer ladrona
será sometida al control pn'vado en tanto no reniega de su rol.

Lombroso en Los Criminales realiza una descripción
minuciosa de la mujer prostituta cuyas características princ-
pales radican en la pereza y la carencia total de sentido

moral, y como tal doblemente censurada: en tanto mujer
pública que vive fuera de la esfera familiar. La ladrona en

cambio pese a delinquir en la vida rivada es capaz de
asumir la maternidad, el matrimonio y a sexualidad “Así la

mujer que transgrede lo que se espera de ella no solo no es

considerada una mujer honrada sino que es asumida como

una hembra viciosa. lo cual relaciona la idea de pecado. se-

xualidad, voluptuosidad y fi-ivolidad"(l..eón-Luzu.la:1992; 42).

El Derecho penal del siglo XIX refleja un mundo donde la

mujer es considerada inferior al hombre, donde la transgre-
sión no es meramente la violación de la norma sino sobre

todo la Violation del rol sexual. “Por lo tanto, la funmón de la

pena fue. por un lado, reconducir a la m 'er a un modelo de

conducta basado en la castidad y fidelida sexual y, por otra
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parte, hacer aprender a la detenida el trabajo doméstico, con-

siderado fundamental para absorber el rol femenino, pero
además importantísimo económicamente, por cuanto de él

depende el trabajo asalariado de otros miembros de la fami-
lia" (Bergalli - Bodelón: s/d; 17).
“En muchas partes de la Polinesia todas las mujeres

especialmente las menstruantes son consideradas contami-

nadoras y peligrosas. Se impone una continua y rigurosa fis-

calización social, pues a una sociedad no le conviene ignorar a

sus miembros más peligrosos, tal como no le conviene des-
cuidar a los más ualiosos9. Pero en Samoa la posibilidad de

que una joven cause daño es muy limitada. No puede elabo-
rar tafolo, especie de pastel confeccionado comúnmente por
los jóvenes con el fruto del árbol de pan, ni prepara kaua
mientras está en su período menstrual. Pero no necesita reti-
rarse a ninguna casa especial, ni comer sola; no hay contami-
nación en su contacto o mirada” (Mead: 1993; 90, 91).

Si bien a los criminólogos clásicos les hubiera resultado
más que enojoso la comparación con los nativos de la Poli-

nesia, gran parte de los estudios hechos sobre la mujer ha-
llan una relación de causalidad entre el período menstrual y
la delincuencia femenina. El acercamiento de la criminologia
a la mujer como objeto de estudio parece haber estado signa-
do, fuertemente, por esta realidad biológica, la menstruación,
que mes tras mes acaece a las mujeres, durante por lo menos

cuarenta años.

Las teorías han sido múltiples sin embargo han coincidi-
do en la afectación de las facultades racionales en la mujer a

causa de esta especie de mal. Si a esta afectación le agrega-
mos que la capacidad de raciocinio de la mujer estuvo discuti-

da, más que discutida negada por la ciencia, volvemos a la
rotulación de la mujer como pseudo ser humano al cuadrado.

Así, las escasas referencias que encontramos en Durk-
heim sobre la mujer tienen como fundamento su maternidad,
la presencia de la menstruación y la influencia de éstas en

situaciones en el ánimo de las mismas. “... la menstruación
[debe clasificarse] entre los fenómenos mórbidos: pues a

causa de las perturbaciones que ocasiona se acentúa la recep-
tividad de la enfermedad en la mujer..." (Durkheim: 1987;
71). Si bien es cierto que el delito es un hecho social normal

9 La bastardilla es propia.
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enestasociedadyquebrindaciertautilidadindirecta.al
igml_que la menstruación en la mujer. no se deduce de lo
anterior que el criminal, la mujer menstruante, sea un indi-
viduo conedamente constituido desde el punto de vista
biológico y psíquico.

lll. Esencmcmróu nz us DIVERSAS 001mm

EPIBTEMOLÓGICAS

La clasificación más generalizada de los estudios
nológicos ue intentan explicar la delincuencia femenina se

agrupa en siguientes categorías: aquellas que se basan en

argumentos bio-psicogenéticos (dominantes aún en la actua-

lidad), aquellas que los hacen sobre argumentos socio-psi-
cológicos, en el supuesto de uniformidad de experiencias para
todas las mujeres, y, desde 1960. aquellas que han sido lla-
madas sociológicas, en tanto sustentan la criminalidad feme-
nina en la desigualdad estructural de las mujeres en tanto
educadas en una sociedad masculina.

Analizaremos a continuación con mayor detalle cada una

de estas teorías.

Las aplicaciones bio-psicogenéticas han sido las domi-
nantes histórica y recientemente, teniendo como supuesto
básico fundamental las diferencias entre bombnes y mujeres

ue impiden la aplicación de la misma teoria criminológica a
'

cuentes femeninos y masculinos. De mas esta aclarar

que Lombroso pertenece a este grupo de teóricos, segun se

puede deducir de lo anteriormente expuesto; las conclusiones
a las cuales arriba son las siguientes: la mujer es menos

inteligente que el hombre, más pasiva y por lo tanto más pre-

dispuesta a la conformidad. Las mujeres deben ser tratadas
del mismo modo que los niños, en tanto poseen un sentido de
lo moral defidente y poseen un instinto sexual muy fuerte
que las puede llevar a delinquir. Sin embargo la mayona de

las mujeres son conformistas en tanto asumen su rol mater-
nal y reprimen sus instintos sexuales y su tendencna a la

desviación. Las mujeres que delinquen son pseudo-machos,
pero dejemos que Lombroso nos explique a la mujer delin-
cuente y el porqué de su criminalización: “... cuando la piedad
y los sentimientos matemales son lo esperado, yen su lugar
son las fuertes pasiones y las intensivas tendencias eróticas,
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mayor fuerza muscular y superior inteligencia para la con-

cepción y ejecución de delitos, está claro que la inocua pre-
sencia de tendencias semi-criminales en la mujer normal
debe transformarse en el nacimiento de un criminal más ter-

rible que cualquier hombre"l°.
La influencia creciente de concepciones médicas adosa-

das a esta teoría (relacionar con menstruación) hacen definir

a la mujer delincuente como una enferma, ubicándose el ori-

gen de su enfermedad en su ginecología.
Otto Pollak, seguidor de esta corriente teórica, escribe en

1961 La Criminalidad de la Mujer, donde se intenta demos-

trar la relación entre las fases generativas (menstruación,
embarazo o menopausia)ll y las mujeres y el crimen, en este

sentido durante la época de cambios hormonales la mujer se

hallaría más predispuesta a la comisión de delitos.

La posibilidad de demostrar esta teoría se ve frustrada

empíricamente, pese a lo cual no se ceja en el intento, Katha-
rina Dalton supuso haber descubierto dicha relación, el 60%
de las mujeres reclusas habían cometido el delito dieciséis

días antes o después de la menstruación o durante el período
menstrual mismo, surge así la teoría del síndrome premens-
‘trual. Las objeciones huelgan. Pese a lo ridículo que puedan
aparecer estas afirmaciones, los autores señalados no son los
únicos que así lo sostienen. Laqueur se refiere especialmente
a las ladronas de tiendas y señala el fundamento orgánico de
la cleptomanía, que en muchos casos considera una toxicosis
sexual. Este autor concluye que también en mujeres relati-
vamente sanas, desde el punto de vista psíquico, pueden
presentarse transitoriamente durante la menstruación, la

gravidez o el climaterio, ciertos estados de entorpecimiento

1° Lombroso citado por Jackson y Griffiths: 19912283.
11 En el libro La Mujer. Sus Trastornos Suuala, del doctor Perruei

encontramos explicaciones de “alto contenido científico" respecto de la
influencia de las fases generativas tanto en lo fisico como en lo psíquico.
Para muestra basta un botón "...(las mujeres que tienen desarregloe ovári-
cos-hormonales) se presentan desganadas, sin voluntad de nada, sin
deseos ni de salir a divertirse (...) Sin luz y sin carácter, verdaderas muñe-

cas, sin vitalidad ni colorido, son ex mujeres. Ellas no rezan para la vida y

.

la vida no reza para ellas. La Naturaleza las abandona porque nada puede
esperar de ellas. Las afea y les quita las ganes con que embelleció sus

juventudes para que cumplieran su destino de maternidad y las seniliza
con aterradora rapidez" (Perrusi: 1939:83).



mental. durante los cuales pueden cometer robos. que deben
ser interpretados como actos morboeosl'.

La relación de la mujer con la deptomanís tiene según
Kram-Ebing una etiología sexual. si bien es cierto que los
cleptdmanos son fetichistas. la mujer no es una verdadera
fetichista sino ue es pampdn'co. que simplente. por insa-
tisfacción se . realizan un acto simbólico prohibido.

Demas está aclarar el hecho de que las mujeres crimi-
nalizadas con fundamento en estas teorias son aquellas que
se niegan a ser contenidas en lo sexual por el marido. la no

adaptación al rol espectado es la causal de la misma. En
todos estos casos estaríamos frente a mujeres muy excitadas
sexualmente o insatisfechas. quienes a falta de valor u opor-
tunidad de satisfacer el deseo sexual, delinquen. El robo es el
acto prohibido que finalmente tienden a realizar. Se ro-

duu'ría una traspoeíción afectiva de lo sexual a lo

Pollak, alejándose en cierto sentido de lo propuesto por
Lombroso y Ferri, sostiene que la mujer comete una cantidad
mucho mayor de crímenes de manera oculta, debido a su

carácter manipulador influye e incita al hombre a la comisión
de delitos.

Más recientemente ha aparecido la denominada tesis de

funcional equivalencia del crimen, que sostiene que hombres

y mujeres tienen las mismas condiciones para ser desviados,
pero de todos modos existir-(an formas específicas de desvm-
ción sexual, desde esta perspectiva las mujeres son doble-

mente desviadas, enfermas (mentales) y malas.

Las críticas a estas teorías radican en el método emplea-
do, la existencia de muchos casos negativos en las estadís-
ticas que utilizan como basamento, la relación con la gl-

necología femenina de los delitos que le da un caracter

irracional al accionar de la mujer deja de lado el liecho de

que como ser racional el ser humano, también la mujer,. tiene

un campo de elecdón y discrecionalidad en s_u acuonar;
demás está decir ue no se presta atención a la importancia
de factores culturáesy estructurales.

Las hicaciones socio-psicológicas surgieron en 1960 y

¡“P011811 :1; las diferencias en la cantidad y cahdad de los

m Ver Sakai, Wilhelm (1953) “Acta- Impulsivos'.T. VI. Dandy-dana

del ¡Mim y del afcta, Ediciones Imán, Buenos Aires.
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delitos perpetrados por las mujeres en relación a los hombres

proviene de factores culturales más que de factores innatos.
Los mecanismos de socialización, en especial al interior de la

familia, llevan a los niños y a las niñas a asumir sus respec-
tivos roles de género culturalmente mandados.

Dentro de éstas encontramos la teoría del rol: las madres

emplean socializaciones diferentes para preparar a sus hijos
e hijas para sus futuros roles enfatizando la división sexual
del trabajo. Esta socialización diferencial tiene implicancias
para el comportamiento futuro “... mientras nuestra cultura

perdona y hasta espera ciertos comportamientos agresivos en

los muchachos, éstos son rechazados en las muchachas”13.

El delito aparece como netamente masculino y los bom-
bres que los cometen sólo afirman su condición de tales. Las

mujeres no cometen delitos, ellas se conforman; las delin--
cuentes han sido socializadas deficientemente o son mujeres
masculinizadas.

Por otro lado merece mencionarse la teoría del control
social 14, cuya tesis central es que los hombres están prepara-
dos para desenvolverse en el ámbito público, donde son visi-
bles y susceptibles de formas de control tales como el sistema

criminal de justicia, mientras que las mujeres están identifi-
cadas con el ámbito privado, siendo tomadas por el sistema
de control informal familiar“. De aquí que la mujer en tanto

adquiere las características de su rol de género deba ser sus-

ceptible de protección, mientras que los hombres por las mis-
mas causas son merecedores de una mayor libertad. Las

mujeres delincuentes son aquellas que no han sido contenidas

por los sistemas informales de control. Así la delincuencia
femenina se considera un caso de psiquiatría y no del sis-
tema penaJ. (Quispel: 1979), por ello aún recibela etiqueta de .

“loca” más que la de “delincuente”: si una mujer infringe la

ley es que algo no marcha en su cabeza.

Kolberg por su parte adscribe a la teoría dei desarrollo
moral que sostiene que la mujer no adquiere un conocimiento
de lo abstracto, de lo impersonal y de los derechos humanos,
lo cual la hace permanecer en un estadio de madurez inferior

¡3 Marie Andrée Bertrand citada por Jackson Griffiths, 1991, 285.
14 El principal exponente de la misma en Hirsch.
15 Si esto hace recordar a la descripción hecha del período Iluministn

no es pura coincidencia.
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al hombre. Gilligan critica esta teoría porque empíricamente
debería demostrarse con un aumento de la criminalidad
femenina en las estadísticas. cosa que de hecho no sucede.
Sin embargo coincide en la existencia de una moral diferente,
“ética de la responsabilidad“ que hace que las niñas desde
pequeñas aprendan sobre la consecución y mantenimiento de
relaciones. mientras que los ninos tienen como imperativo
moral la separación y el respeto de los derechos humanos.
Las mujeres son más resistentes y altruistas. los hombres se

inclinan mas a herir a los otros o a ser desviados, según lo
demuestran las estadísticas.

Las críticas a esta postura radican en: primero la validez
del método empleado, y en segundo lugar a los supuestos de
estas explicaciones: a) la diferente socialización que genera
hace a las mujeres más conformistasque a los hombres y b‘)
la separación absoluta entre las esferas pública y privada.
Respecto de a) es posible decir que la división en roles tiene
explicaciones con base en motivos económicos, sociales y cul-
tumles; con relación a b) la no contaminación de lo privado
por lo público carece de validez real en tanto la legislación
tiene incidencia tanto sobre las relaciones intrafamiliares
como en las relaciones del Estado con la familia.

Las aplicaciones sociológica? tienen su origen con la
segunda oleada feminista en la década del '70, y tienen su

punto de atención en la relación existente entre la estructura
social y la delincuencia femenina.

La tesis de la liberación femenina sostiene como argu-
mento básico que esta última trajo como consecuenma un

incremento de la criminalidad de las mujeres. Esta nueva
criminalidad, según Adler se originaria en un cambio de
carácter de la mujer que deviene mas agresiva, emprendedo-
ra, en fin más masculina. Las criticas que merece son varias,
en principio y como todas las anteriores el método empleado

gara
la verificación de las hipótesis, en segundo lugar el

echo de que las mujeres que cometen delitos, lejos de,se.r
feministas. se parecen bastante a sus predecesoras, por_ulti-
mo a paar de la ‘líberación femenina” muchas mujeres
Siguen estando ubicadas en una posición inferior al hombre,
en lo que hace a status.

_

La difuencia cualitativa y cuantitativa entre la_del_1n-
cuencia fenina y la masculina encontraría su exphcamón
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en diferentes mecanismos de socialización, diferentes tipos de
control social, diferentes oportunidades para la comisión de

delitos. así como también en el acceso a subculturas crimi-

nales, etcétera.

Se nota aquí una clara influencia del rol sexual y de las

posibilidades que la estructura social ofrece a las mujeres en

el análisis de la delincuencia. a medida que la mujer se incor-

poró al modo de producción como fuerza de trabajo resultó

posible añadir la delincuencia femenina a los delitos contra

la propiedad; de la misma manera los delitos de cuello blanco

parecerían ser exclusividad de los hombres.

Las teorías de aproximación al conflicto señalan la exis-

tencia del patriarcado que somete a la mujer al control del
marido en todos sus aspectos y que aun encuentra referencia
en el derecho imperante. En este sentido es posible hablar
del derecho sexuado, que permite interrogarse sobre la neu-

tralidad e imparcialidad del derecho mismo. “El hecho de ue

el derecho no haya podido resolver en diversos campos os

Emblemasmateriales de las mujeres o que en todo caso sólo

aya aportado soluciones parciales, ha conducido a la elabo-
ración de una crítica de los instrumentos mismos a través de
los cuales se intenta transformar la realidale.

Como sostiene Miralles17 el control social que más se

ejerce sobre la mujer es el informal, siendo la familia, la
escuela y como institución el hospital psiquiátrico quienes
más actúan sobre la misma. La psiquiatrización de la mujer
es ampliamente superior a la del hombre, pese a que la

propensión de la primera a la enfermedad mental es menor.

Cabe mencionarse en este punto el análisis que de las insti-
tuciones de secuestro realiza Foucault, como marco de con-

tención de lo desconocido, de construcción del otro y por lo
tanto de la estigmatización del peligroso. En Historia de la
Locura analiza el surgimiento de la psiquiatría y su rol en la
construcción social de la enfermedad, y su permanente uti-
lización como mecanismo de control sanitario sobre los cuer-

pos dóciles.

1° Las acciones necesarias exceden el campo de lo meramente legal
para insertarse en la necesidad de profundos cambios económicos, cultu-
rales y sociales.

17 Miralles, Teresa (1986), “La mujer: el control informal', en Pensa-
miento Criminológico II, Colección Homo Sociobgicus, Ediciones Penín-

sula, Barcelona.
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IV. A nooo o: comunión

La criminologia en tanto conjunto de disci linas se

desarrollaenelmaroodeunasociedadquehacam iadoalo
largo del tiempo. sin embargo con relación a la mujer estos
cambios parecen retardarse. Así a uellas teorías criminologi-
eas que han sido totalmente [931m explicar la
criminalidad masculina resultan ser aplicagï:y valederas

para la femenina.

El analisis pormenorizado de las distintas teorías ba per-
mitido señalar inefutables evidencias dé diferencias al interior
de las mismas. Sin embargo son insoslayables las similitudes

que existen, en lo que aparentemente serían inconciliables pos-
turas epistemológicas. Todas coinciden en señalar la relación

directaentreelroldelamqieren lassociedades oonlaerimi-
nalización de la misma. En este sentido, a medida ue la

mujer se inem-paro al modo de producción como fuerza tra-

bajo resultó posible añadir la delincuencia femenina a los deli-

tos contra la propiedad. pese a lo cuellos delitos de cuello

blanco parecerían ser exclusividad de los hombres.

Lo criminalime en todas ams teorías es el incumpli-
miento de la mujer del rol sexual mpectado para ella por la

sociedad, que la visualiza como conformiata y pasivarelegada
al ámbito de lo privado. No resulta, en este punto ¡lógica la

preponderancia del control informal sobre el formal para la

femenina. Las mujeres han sido definidas por el

sistema penal y por las ciencias que lo expliean más.que
como sujetos como objetos de tutela, con fuerte influenmad_e
los postulados positivistas y su conclusión sobre la inferiori-

dad femenina.
_

Todo lo dicho hasta este 'momento es susceptible de

enmarcarse en el debate de la teoría de los géneros cuyo

supuesto basico radica en el predominio de lo masculino en

detrimento de lo femenino.
_

A modo de reflexión final, una pregunta mtónca a 105

efectos del presente trabajo. es correcto preguntarse sobre
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una criminalización basada en diferencias de género, o son

otras las causas (clase social, raza, cultiira) que llevan a la
construcción del sujeto infractor con independencia del sexo

del criminalizado. Las similitudes entre las diversas teorías

sobre la criminalidad femenina existen. La pregunta queda
planteada.
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RESPONSABILIDAD PRECONTRACTUAL -

Y POSTCONTRACTUAL

DANIEL C. VARACALLI Y SEBASTIÁN PICASSO

I. Mmmm mcomcrrm. - Concnrro Y LIMITES

Como su nombre lo indica, la responsabilidad precon-
tractual importa la obligación legal de reparar un daño surgi-
do en el período previo al perfeccionamiento de un contrato.

Este daño —también aquí eje central y fundamento del deber
de indemnizar- no se sustrae a imbricarse con los presu-

puestos restantes de la responsabilidad civil: debe provenir
de una acción humana anti'urídica. estar en relación de cau-

salidad adecuada y ser a
'

uible a su autor en virtud de un

factor legal.
Repasando algunas definiciones doctrinarias, transcribi-

mos la de Trigo Represas: “Es responsabilidad precontractual
la que existe por los daños resultantes de la frustración m-

motivada de un contrato, como consecuencia del intempestivo
apartamiento de una de las partes de las tratativas prewas

que de acuerdo al curso normal, debían conducir a la conclu-

sión de aquél o a su definitiva no celebración por falta de

acuerdo; como así también cuando el mismo no llega a perfec-
cionarse válidamente por estar viciado de nulidad, por cau-

sas exclusivamente atribuibles a una de las partes".

1
'

Re sas. Félix A, Ponencia para la ComisiónN' 1 ds las V

Jornadas o Duras Civil, Comercial. Procesal e Informatel), Junín, 29 al

31 de octubre 1992.
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Para Brebbia, más sucintamente, “existe responsabili-
dad precontractual cuando, a raíz de la comisión de un acto

ilícito, por lo general culposo, sucedido en el curso de las tra-

tativas previas a un contrato, del que se deriva un daño al

otro precontratante, surge la obligación de resarcir el daño
causado”.

Cobas y Zago entienden que “la responsabilidad precon-
tractual es la originada con motivo de la relación existente
entre las que podrían resultar futuras partes de la relación
jurídica bilateral contrato, con motivo y como consecuencia
de las tratativas que en común realizan para la posible con-

creción de aquél”.
El tratamiento cabal del tema y la conceptualización del

mismo suponen la consideración de ciertas cuestiones previas:

a) la extensión de la libertad de contratar:

El interés de este punto radica en la posibilidad de vis-
lumbrar los valores en juego en el tema que nos ocupa: por
un lado, la facultad de todo habitante de la Nación de entrar

o no a formar parte de una relación jurídica como el contrato,
que limitará su libertad personal y afectará su patrimonio.
Por el otro, y en colisión con lo expuesto, el deber genérico de
“no dañar ni la persona ni los derechos del prójimo, en estre-

cha relación con el imperativo de buena fe respecto de todo

comportamiento con relevancia intersubjetiva.
El sustento normativo de dichos valores es, para el pri-

mero, el artículo 33 de la Constitución Nacional, que incluye
la libertad de contratación en interpretación armónica con los
artículos 14 y 17 de nuestra carta magna4; para el segundo,
los artículos 1109, 1077 y 1198 del Código Civil.

La delimitación de la responsabilidad precontractual im-

pone la conciliación de los dos aspectos señalados: la libertad
de contratar no debe ser tan estrecha que haga responsable a

todo aquél que libremente y en ejercicio de su derecho consti-

2 Brebbia, Roberto H. - Andorno, Luis 0. - Casiello, Juan José, ibi-

dem, basado en Brebbia, Roberto H., Responsabilidad Precontmctual. La

Rocca, Bs. A3., 1987.
3 Cubas, Manuel O. - Zago, Jorge A., ibidem, basado en Garrido-Zago,

Contratos Ciuilesy Comerciales, Bs. A5., 1989, p. 116
4 Ekmekdjian, Miguel A., Manual de Derecho Constitucional, quien

expresa que l‘la libertad de contratar es uno de los derechos patrimoniales
implícitos', Bs. A3., 1991, p. 146.
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tudonal, opta por no ingresar como parte a una relación jurí-
dica oonkaetual, ni tan amplia que permita la causacion

n'reeponsable de un daño injusto.
Un valor adicional que posibilita una conciliación funda-

da de ambos extremos es el caracter no absoluto de los dere-
chos (art. 1071, 06d. Civil). Este, junto con el valor 'buena fe'
seran analizados mas adelante (conI. infra. punto V) cuando
se aborda el tema de los factores de atribución, que nos dan
el porque de la obligacion de reparar el daño en cada supues-
to que se considere procedente.

b) la delimitación precisodel período previo a la conclusión
del con-trato:

El tramo temporal relevante jurídicamente a los efectos
de imputar usabilidad precontractual resulta parte in-

tegrante de mnición de este término, y las
conductas trascendentes al derecho —ya sea positiva o nega-
tivamente- de las que no lo son. Obviaremos aquí la discu-
sión histórica sobre el tema -—que describiremos en el punto
II- para pasar a considerar la solución actual.

Como iter o camino, esta línea tem ral tiene dos extre-

mos. El segundo resulta el más fadl de terminar, ya que se

ubica en el momento del perfeccionamiento del contrato, en el

instante en que concurren la oferta y la aceptación y se anuda
de manera definitiva el consentimiento de los sujetos respecto
del objeto, configurándose así los elementos constitutivos de

un contrato. [a problemática de los contratos a distancia po-
see suficiente revisión legal y se halla profusa y remsamen-

te tratada por doctrina como para incurrir en e a5.

Aparece como más difuso, en cambio, el extremo en que
comienza el iter precontractual, que debe ser —más allá de

toda duda— prevm a la oferta, sin perjuicio de que en algún
caso particular pueda comenzar en ella. Para Faggella la eta-
pa en cuestión se inicia en el momento en que “las partes dis-

cuten. preordenan. cambian ideas, proyectan el contrato, con-

ciben y elaboran las cláusulas, loa pactos y las condunonü.

analizandolas y sintetizándolas".

5 Conf. Monet l . Combo, Cap. III. Bs. A8., Ediar, 1938, p.

88. o Gnfidovzago, op. ci!" p. IV, p. 93.
.

° Fauna, Gabrielle, cihdo por Mollet Iturrape, op. cm, p. 368.
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Estas negociaciones no necesariamente desembocarán

en un contrato, sino con igual probablidad en un desacuerdo
no intempestivo. Pero si ello sucede, no. habrá seguramente
responsabilidad precontractual, mientras que si desembocan
en un contrato, aún puede haberla como consecuencia de la
nulidad o anulación del mismo.

En definitiva, concluimos en que no es posible fijar legal-
mente el momento preciso en que comienzan las negociacio-
nes, puesto que ello no depende de un hecho identificable sino
de una multiplicidad de hechos posibles, tal como se deduce
de la enumeración abierta de Faggella. Por tanto, la ley posi-
tiva debe ser escueta al respecto y abandonarse en el punto a

la sana crítica de los jueces en la merituación de las pruebas
aportadas. Ello sin perjuicio de que debe haber un texto legal
expreso, que sea lo más preciso de acuerdo a las posibilidades
del lenguaje. En este sentido, toda conceptualización adecua-
da de “tratativas” o “negociaciones” preliminares debe ser te-

leológica: si éstas no tienen por fin inmediato o mediato la for-
mación de un contrato, no pueden generar responsabilidad ju-
rídica. Pero si revelan una finalidad análoga de las partes, sí

la generan. Por ello representaba un gran avance el texto del

_

artículo 1158 de la ley vetada de unificación: “Durante las tra-

tativas preliminm'es, y aunque aún no se haya formulado una

oferta, las partes están obligadas a comportarse de buena fe

para no frustrarlas injustamente".

II. EVOLUCIÓN HISTÓRICA

El primer autor en formular una teoria sistemática del te-

ma que nos ocupa fue Rudolf von Ihering7, quien fundamenta
la responsabilidad en la culpa in contrahendo, definida como la
violación del deber de diligencia que emerge una vez que ha
existido ofertas. La limitación de la teoría finca en otorgar rele-
vancia solamente a las tratativas posteriores a la formulación
de la oferta, además de importar una tesis contractualista, que
hoy reSulta discutible (conf. infra, punto IV). Los términos res-

ponsabilidad in contrahendo y "precontractual" serán usados

7 Conf. su obra De la culpa in contrahendo ou des dammages-intérets
dans les conuentions nulles ou resteés imparfaites.

3 Stiglitz-Stiglitz, Responsabilidad Precontractual, Abeledo-Porrot,
Bs. A8., 1992, p. 45-46.
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pa tanto en sinonimo, siguiendo a Llambías, quien adu-
ce que la distinción entre ambos conceptos ya carece dejustifi-
cación! En forum concordante. nuestra juris dencia ha di-

cboque‘lsculpaüicontmhendaconsisteen omisióndelas
necmarias para que el contrato llegue a perfeccio-

nane de una manera com leta”|° y que “deriva, en último ana-

lisis. no de la inejecución una obligación. sino de las irregu-
laridades cometidas al propone o tramitar un cuna-atom.

En visión del insigne jurista alemán, la responsabilidad

En
actos cometidos en el período precontractual no incluye

vigencia de ciertos efectos del pacto frustrado o nulo. Si
bien no surtidan efecto las obligaciones principales a que las
futuras partes se habrían comprometido —o ya se comprome-
tieron en el caso de un contrato anulado—. sí tendrían vigen-
cia del-tas obligaciones contractuales diferentes de aquéllas,
como la de reparar los daños y perjuicios.

Gabrielle Faggella“l critica y a su vez perfecciona la tesis

de lhering, por cuanto la oferta deja ara él de constituir el

de entrada a la responsabilida precontractual. Antas

'en, el solo hecho de comenzar a negociar con la finalidad de

cerrar un acuerdo contractual ya configura un hecho relevan-
te para el ord jurídico y susceptible de generar el deber de

reparar. Ello es así porque no es necesaria una oferta para

que se roduzca un apartamiento intempestivo -—y por eso

mismo oso- de alguno de los futuros contratantes. Fagge-
lla tide asimismo a la objetivación de la responsabilidad m

contruhendo, pues estima que no es necesario el dolo o la cul-

pa para conformar una ruptura antijurídica. Basta con que
una de las partes altere el curso normal de las tratatwas! ade-

lantando de manera irrazonable lo que podría haber sido el

normal disenso de las partes. Por ello el fundamento _—para
este autor- no es puramente la culpa, sino la violación del

acuerdo ya concluido entre las partes —ya sea de manera ex-

presa o tácita- para entablar negociaciones.

9 Hambías, Mudo de Dermho Civil, Obligaciones, T. l. Parrot, Bs.

AL. p. 208.
1° con. Com. Cap., ein-19501.1. 59-188.
n Clm. Corn. Cap., 81-XII-1948, CF. 195-401.
n Ccnf. su obra Da' per-¡cdiWM.
¡3 Conf. su obraDe la mpouabiütá
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Saleillesla constituye la última etapa en la evolución clá-

sica de la doctrina. Valoriza plenamente la relevancia jurídica
del tramo negociador previo a la oferta —que llama pourpar-
ler—, fundiéndolo en uno solo con el ulterior. Dice encontrar

una base económica a partir de la cual podrá calificarse arbi-
trario o no el apartamiento en materia precontractual, y fun-
da la responsabilidad en la garantía legal y la equidad, que
conviven con el dolo y la culpa como factores de atribución.

Acaso las palabras de von 'I‘uhrM sean el ejemplo más

claro de cómo la culpa in contrahendo evolucionó, dejando de
ser un fundamento para una visión contractualista y subjeti-
va del asunto, para pasar a significar la violación objetiva de
ciertos deberes en un ámbito extraño al contrato. Dice el ju-
rista de marras: “Ya por el mero hecho de entrar en negocia-
ciones contractuales, prodúcese entre los futuros contratan-

tes una relación jurídica de la cual se derivan ciertos deberes;
deberes que no versan precisamente sobre el cumplimiento
del contrato, que todavía no existe, sino sobre su conducta
mutua en el transcurso de las negociaciones. Así, tan pronto
como éstas se inician, las partes vienen obligadas mutua-

mente a comunicarse hasta cierto punto, aquellos hechos que

pueden tener una influencia decisiva en las resoluciones de
la parte contraria. A la infracción de estos deberes suele dar-
se el nombre de culpa in contrahendo.

III. SUPUESTOS DE APLICACIÓN

Tres son las grandes áreas donde resulta aplicable la

responsabilidad por hechos previos a la conclusión del contra-

to, a nuestro juicio. Las expondremos a continuación:

a) Tratativas preliminares:

Obviamente, con este nombre a secas designamos a lo

que sucede en todo el período precontractual. Distinguimos,
empero, dos sub-supuestos de aplicación específica dentro de
esta causal principal:

14 Von Tuhr, A., Tratado de las Obligaciones, T. l, Reus, 1934, p. 142,
citado en E.D., t. 58, p. 144, nota a fallo ‘Ricuoci Barrionuevo c/Carnilli Er-

nesto", CNCiv., sala A, 30-VIII-1960.
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1)Ruptumdelosnegncíaciom:Pai-aquela mismagene-
re responsabilidad debe aer intempestiv-a, arbitraria o ¡nam-
nable; de otra manera, sería el mero ejercicio del derecho
constitucional

queseïoyaenlahberta'
ddeoontratar. Late

filamentación
de este recbo la hallamos en el artículo 1150

Código Civil. primera parte: “Las ofertas pueden ser re-

tractadas mientras no hayan sido aoeptadas...". Es evidente
que lo que la ley dice es que la oferta no ata al ofertado; a for-
tion', menos lo hara una tratativa en la que ni si uiera hay
oferta. Sin embargo. lo que la ley no dice —pues lo contra-
vendría otras disposiciones de igual rango- es que la oferta

puede ser retirada de modo que produzca un daño, en especial
cuando la otra ha incurrido en gastos a causa de ella,
como por ejemp o, un estudio de factibilidad de un proyecto.

Para determinar si hay responsabilidad no basta con ve-

rificar objetivamente la existencia de un a artamiento, pues
deben concurrir todos los presupuestos de sistema privado
de responsabilidad. Ese apartamiento debe ser antijurídico,
en rimer término, sin que ello implique por el momento ex-

Wfirnosacerca de si es lisa y llanamente ilícito o abusivo.
osset Iturraspe expresa que “quien se aparta en forma ar-

bitraria e intempestiva de las tratativas o quien netracta una

oferta sin permitir a la otra parte su diligente consideración,
se comporta de un modo contrario al Derecho"l5. En segundo
término ese apartamiento frustratorio debe causar un daño.
un menoscabo material o moral. En tercer término debe estar

en relacion de causalidad adecuada con el accionar del co-

contratante intampeativo. Finalmente, debe serle imputable,
en virtud de un factor de atribución (conf. infi'a, punto V).

2) Violación de deberes específicos:
_

Alejándonos ya del caso tipico de responsabilidad ¡n con-
trahendo, pero manteniéndonos dentro de las alternativas
del ¡ter preoontractual, nos topamos con ciertos deberes que
la doctrina identifica como manifestaciones concretas del de-

ber genérico de naeminem laedere. Los Stiglitz identificanlos

siguientes, que no suponen —como en el caso anterior- la

ruptura de los pourparle'r:la
'

—Deber de colaboración: se pone de manifiestocuando

r negligencia de uno de los contratantes se induce al otro a

finalizaciónde gastos innecesarios.

15 Mount Inmaspe, ap. al, p. 362.
_

1° Conf. Stiglitz-Stiglitz, ap. cit.. ps. 63 y siga.



216 LECCIONES Y ENSAYOS

—Deber de custodia y conservación de los bienes envia-
dos por una parte a la otra para que los examine, preservan-
do dichas cosas de cualquier daño.
—Deber de información: se omite advertir a la otra parte

de cualquier circunstancia que obra en la esfera de conoci-

miento del cocontratante, y que pueda influir en la formación
del consentimiento. Más genéricamente, “cuando una parte
impida a la otra adquirir un correcto conocimiento de la rea-

lidad relevante para la valoración de la conveniencia del con-

trato, falsificando esa realidad u oc‘ültándola, con lo que coar-

ta la voluntad de la contraparte, induciéndola a concluir un

contrato que no hubiera querido realizar”.
Es probable que gran parte de estas hipótesis se hallen

ya cubiertas por el dolo. Sin embargo, aún es posible que no

se cumpla con los requisitos del artículo 932 del Código Civil

y aun haya daño por resarcir. Será un contrato válido —si

llega a formalizarseL pero el camino que a él condujo habrá
generado responsabilidad. De relevante importancia es este

deber para los contratos de consumo, que suelen ser precedi-
dos no por una negociación particular, como concebía la doc-
trina clásica, sino por medios masivos de persuasión, como la

publicidad. Si ésta es engañosa, por más que no alcance a ser

'dolosa, puede estar generando un daño injusto.
Las normas sobre dolo son muy severas. Basta, según re-

za el artículo 932, que el dolo no haya ocasionado un daño im-

portante o no haya sido grave, para que no proceda la nulidad.
En breve ponencia, los Dres. Bueres y Gesualdi señalaron que
“en caso de que exista dolo incidental y de que, por lo mismo,
se mantenga un contrato en pie (art. 934, Cód. Civil), la acción
de daños y perjuicios será extracontractual y tendrá origen en

la etapa previa ala formación del contrato”.

Ello es así en base al artículo 1198, que impone un deber
más sutil que el derivado del artículo 935: el obrar con cuida-
do y previsión, lo que es notoriamente inferior al “artificio,
astucia o maquinación" del dolo vicio.

—Deber de lealtad: puede involucrarsupuestos antóni-

mos del anterior: no el deber de informar, sino el de abstener-
se de revelar conocimientos que se hayan adquirido en virtud
de la negociación. El secreto industrial, el know-how, el cono-

17 Bueres, Alberto - Gesualdi, Dora Mariana, en Ponencias para la
Comisión N" 1 (vid. nota 1).



cimiento. son los motores del sistema económico actual. y su

revelación a la competencia supone una deslealtad suscepti-
ble de ser reparada.

Antes de cerrar nuestro comentario sobre las tratativas.
es menester aclarar ue éstas —en su concepción individua-
lista clásica- son ca vez más infiecumtes en lo que hace
al consumo masivo (no tanto en lo que hace a las profesiones
liberales o que tienen un marcado tinte inguitu personne, oo-

mo los contratos de espectáculos). La relevancia de los debe-
res señalados es mayor cuanto mas usualmente se recurra a

la práctica de la adhesión o de las cláusulas predis uestas.
En efecto: es probable que no baya ninguna pourpar en la

adquisición de un producto elaborado, ya que éstas-pueden
haber sido desplazadas por la publicidad masiva, que unila-
teralmente persuade de la bondad del producto. Pero si ello
se ha logrado con medios engañosos. aunque las tratativas no

existan como tales por estar subsumidas en la publicidad
misma, la violación al deber de información dara derecho a

accionar por daños y perjuicios.

b) Supuestos espectficamerúe contemplados en nuestro Derecho

positivo:

No es cierta la afirmación de que nuestro Derecho positi-
vo no contain la supuestos particulares de responsabilidad
precontractu , por más que nos preocupe que carezca de un

principio general sobre la misma que fije el supuesto de he-

cbo fundamental (caso “a”,conf. supra) y la extensión del re-

sardmiento.

Los casos que analizaremos —individualizados por Breb-

bi&—" son por cierto fragmentarios y necesitar-fan estar
acompañados por una teoría general de la voluntad unilate-

ral como fuente autónoma de las obligaciones. tarea esta que
encarada por la Ley de Unificación vetada en sus

artículos 2283 a 2305. Citaremos a continuación las normas y
los presupuestos de hecho que describen:

Artículo 1155: Se refiere a la actitud del aceptante
frente a una oferta seria y determinada. En concordancia con

el rincipio del artículo 1150 —las ofertas pueden ser retrac-

mientras no hayan sido aceptadas- esta norma plan-

" Brobbia, Roberto H., Ponencia a la Comisión N' 1... (conf. nota l) y

ap. cil. pauim.
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tea la contracara de aquél: el aceptante sólo tiene posibilidad
de retractar su aceptación antes de que ella haya llegado a

conocimiento del proponente. Si la retractare después de ha-
berse anudado el consentimiento —o sea habiendo ya contra-

to, y no pudiendo o no queriendo cumplir éste- el retractan-

te debe satisfacer las pérdidas e intereses derivados de sus

acciones.

—Art[culo 1156: Complementa lo dispuesto en el precep-
to anterior, por cuanto “la parte que hubiere aceptado la ofer-
ta ignorando la retractación del “proponente, su muerte o

incapacidad sobreviniente, y que a consecuencia de su acep-
tación hubiese hecho gastos o sufrido pérdidas, tendrá dere-
cho a reclamar pérdidas e intereses". Es el caso inverso del
anterior: mientras por el 1155 el oferente puede demandar al

aceptante retractado en tiempo impropio, por el 1156 el acep-
tante puede demandar al proponente retractado, muerto o in-

capacitado.
—Artículo 1150: Amén de enunciar el principio general

de la libertad de contratar, enumera dos excepciones:
a) cuando el oferente hubiese renunciado a la facultad de

retirarla;
_

b) cuando el oferente se hubiese obligado, al hacerla, a

permanecer en ella hasta una época determinada.

La primera excepción ha sido profusamente criticada19

pues no aclara cuál será el plazo durante el cual dicha renun-

cia a retirar la oferta tendrá vigencia; lo cierto es que si se

realiza de manera abusiva, intempestiva, arbitraria o dentro
de un tiempo prudencial de haberla emitido, generará res-

ponsabilidad precontractual.
El segundo caso importa la irrevocabilidad de la ofer-

ta en un plazo cierto y determinado fijado por el oferente, cu-

ya voluntad unilateral cobra aquí todo su vigor como fuente -

obligacional. Mas esto será analizado más adelante (infi'a,
punto IV).

d
Pueden inclusive hallarse otros supuestos legales aisla-

os:

—Art[culo 1163: Seg'ún esta norma, el que se obliga por
un tercero ofreciendo el hecho de éste, debe satisfacer las pér-
didas e intereses si el tercero se negase a cumplir el contrato.

-—Artículo 1329: El que vende una cosa ajena debe res-

19 Mosset Iturraspe, op. ciL, p. 102.
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ponderporlosdañoseintenasesaunqmseadebuanafe.si
se tratadeunacompraventaciviL

c) Vicios de la wluntad:

Aunque, como se echa de ver, e ésta una hipótesis espe-
cíficamente contemplada en nuestro Derecho positivo, la con-

sideramos en un acápite distinto por ser objeto de una teoría

general elaborada por la doctrina. en base a lo prescripto por
la Sección Segunda del Libro Segundo del Código Civil.

En el área específicamente contractual, los artículos
1157 a 1159 efectúan una remisión a la seccion citada del Có-

digo, lo cual nos lleva de la mano de Brebbiam al principio del
artículo 1056, que enuncia: “Los actos anulados, aunque no

uzcan los efectos de los actos jurídicos, producen sin em-

o, los efectos de los actos ilícitos, .o‘delos hechos en gene-
ral cuyas consecuencias deben ser reparadas'. Ello es así,

puesto que no es correcto afirmar a secas que la nulidad pri-
va a un acto de sus efectos; antes bien, lo priva de sus efectos

propios, no de aquellos necesarios para imputar respon-
sabili a quien obró dañosamente.

Es claro que ante el dolo o la violencia, que suponen res-

ponsabilidad subjetiva del agente, la ley impone la obligación
de resarcir (arts. 934, 943, 944 en concordancia con el 1056,
Cód. Civil). En el caso del error, los gastos en que una de las

partes incurrió a consecuencia de aquél, merecen ser resarci-

dos aunque no estemos frente a un factor subjetivo de atribu-
ción. Al respecto dice Spota: “El mismo error-obstáculoque
impide la formación del consentimiento contractual, origina
un roblema de responsabilidad precontractual, ya que no

'ó contrato ante el disenso de las artes _(...)Para esos
Supuestos ya resultó clasica la teoría Ihenng, cuya teens

fue ¡nde endiente del elemento subjetivo culpa o dolo,_yaque

importabauna docrina objetiva de la responsabilidad¡n cor}-
trahendo, o por lo menos de aquél que dio origen a un negocm

jurídico aparente“.
La responsabilidad precontractual puede extenderse tam-

bién al accionar del lesionante revio al contrato,_ en los tér-
minos del artículo 954, ya que a'lesión es a un tiempo Vicio

de la voluntad y del acto jurídico.

a Ban'a, Roberto H., Pononcia a la Comisión N' 1... (conf. nota 1).
al apta. Alberto G., Nota al fallo ‘Litvak dOHveth", LL, 1954-11-88.
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Enumerados los tres casos básicos de responsabilidad
precontractual, encaramos ahora el estudio de la órbita de la

responsabilidad precontractual, como así también de los fac-
tores de atribución, tema por cierto intrincado al carecer

nuestro Código de una formulación legal precisa que suponga
una teoría general sobre el tema.

IV. ORBXTA DE LA RESPONSABEIDAD PRECONTRACTUAL

En nuestro sistema legal se distinguen dos ámbitos u ór-

bitas de responsabilidad civil, según que el hecho generador
del deber de reparar consista en un incumplimiento contrac-

tual, o en la violación del deber genérico de no dañar que
resulta de las normas de nuestro Código Civil. En el primer
caso, nos encontramos con la violación a una obligación con-

creta, preexistente, nacida de la convención de las partes y

que resulta violada por una de ellas; en el segundo, en cam-

bio, no se viola una obligación concreta, sino un deber genéri-
co impuesto directamente por la ley”. Si bien actualmente la
brecha entre ambos subsistemas se ha acotado, y se propugna
doctrinariamente su unificación, aún subsisten diferencias

iniportantes entre ambos (fundamentalmente, en relación a la
extensión del resarcimiento y los plazos de prescripción)”.
Así, de lege lata continúa vigente el artículo 1107 del Código
Civil, que prohíbe pasar de uno a otro de estos sistemas, salvo

que el incumplimiento contractual configure al mismo tiempo
un delito de derecho criminal.

En estas circunstancias, reviste interés determinar a

cuál de estas dos órbitas de la responsabilidad civil pertenece
la llamada “responsabilidad precontractual”, sin perjuicio de
marcar que este último género posee características propias.
Históricamente, tanto Iher'mg como Faggella fueron par-

tidarios de considerar a la responsabilidad in contrahendo24

22 Bustamante Alsina, Jorge, Teoria General de la Responsabilidad
Civil, Abeledo-Perrot, Bs. A5., 1989, p. 71., n“ 140.

23 Alterini, Atilio A. - López Cabana, Roberto M.:, Derecho de Daños,
Bs. A5., 1992, p. 42.

24 Utilizando tal término, como lo hace Brebbia, como sinónimo de

responsabilidad precontractual, y no para designar sólo el período anterior
a la oferta, sentido esta último que le diera Ihering (conf. Brebbia, op. ciz.,
g. 43).
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comoformandopartcdelaórbitamntractuaLElprimemde
ellos encth su fundamento en la 'culpa contractual' en

que ha incurrido quien viola la obligadón de que
las partes deben observar no sólo en el cumplimiento del con-

trato, sino también en el transcurso de las relaciones ante-io-

resalmismo.peroposterioresalacmisióndelao[arta.Pera
Pantalla, en mbio. la res usabilidad precontractual se

fundamenta por la violación el acuerdo tácito para entablar

negociaciones que se genera entre las partes al comenzar las
tratativas prev1as al contrato. o powparlers”. Más modems-

mente. el Código Italiano. en su artículo 1324, prescribe la

aplicación de las reglas contractuales a los actos unilaterales
con contenido patrimonial. salvo disposición legal en contra-

rio. En nuestra doctrina, Alter-ini sostiene que los preceptos
que rigen la responsabilidad contractual ‘se aplican. en cuan-

to sean compatibles, para los actos unilaterales entre vivos
de contenido patrimonial (...); de tal manera. (...) en la etapa
que, atendiendo a su tem oralidad, se denomina ‘precontrac-
tual', hay una‘serie de ob 'gaciones emergentes de la declara-
ción unilateral de voluntad que están regidos por las normas

contractuales”. Tal solución se fundaría, a su entender, en la

analogía que como recurso interpretativo recepta nuestro

articulo 16 del Código Civil”.
La mayoría de la doctrina, no obstante, se inclina por la

idea de que la responsabilidad in contrabando se enmarca

dentro de la órbita extracontractual. Así lo consideran, entre

ati-os, Busso, Colmo, Lafaille, Bustamante Alsina”. Llam»

hias, Bofiï Boggero, López de Zavalía y Brebbia". El común

denominador de sus opiniones consiste en la idea segun la

cual, al no poder aseverarse. en los hechos la existencia d'e
ningún acuerdo entre las partes. éstas últimas se hallan obli-

gadas solamente a cumplir con el deber general de no dañar

impuesto legalmente. Resulta ilusorio, se sostiene, forzar la

realidad e inventar inexistentes acuerdos entre las partes.
que se formarían “tácitamente” desde el momento en gue co-

mienzan los pourparlers. Respecto de la tesis de Altenm, an-

tes reseñada, dice Brebbia que de lege lata no puede exten-

‘5 Brobhia. op. cit._ ps. 46 y sign.
a Alter-ini. Atilio A., Rapomabilídad Civil. Abslsdo-Psrrot, BB A8.,

1992,]..31y32.nrus.19y20.
27 Cíhdos por Bustamante Alsina. op. ciL, ps. 81.82, nros. 161-164.

a Citado. por Brebbin, ap. al, ps. 62 y sign.
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derse la responsabilidad contractual a los casos de incumpli-
miento de las obligaciones nacidas de un acto de voluntad

unilateral, salvo que exista una remisión expresa de la ley en

algún caso particular, como ocurre con el artículo 1870, inciso

59 del Código Civil respecto de la gestión de negocios. No pue-
den considerarse “casos análogos” los supuestos en que existe

acuerdo de voluntades y aqueéllos en los que no lo hay. Ade-

más, en el caso de los contratos anulados, el artículo 1065 de
nuestro Código Civil prescribe la aplicación de las normas de
la responsabilidad extracontractualx

Por nuestra parte, creemos que deben formularse algu-
nas distinciones. Si se acepta, como dice Brebbia, que salvo
en la responsabilidad por actos nulos o anulables (en que
existe acuerdo, aunque viciado), los demás casos de responsa-
bilidad in contrahendo se producen en situaciones de actos de
voluntad unilateral”, no nos parece tan claro que pueda ha-
blarse de responsabilidad extracontractual. Porque si bien es

cierto que en esos casos no hay un contrato preexistente,
también lo es que no se da el supuesto característico de res-

ponsabilidad extracontractual, en el cual la obligación viola-
da (naeminen laedere) es impuesta directamente por la ley,
sin intervención de la voluntad del individuo. En los casos de
voluntad unilateral, en cambio, la obligación es impuesta por
‘el individuo a través de su acto unilateral; él se obliga por su

propio designio. Y en este sentido, el caso se aproxima bas-
tante a aquel en que existe un contrato entre las partes. La
única diferencia radica en el hecho de que en un caso la vo-

luntad será vinculante por la sola manifestación unilateral
del individuo, mientras que en el otro se requerirá también el
consentimiento de la contraparte. El tema se vincula además

creemos con la doctrina de los actos propios, y, de aceptarse
que la responsabilidad precontractual se fundamenta en la
violación de obligaciones nacidas de la voluntad unilateral, y

que en tales casos se aplican las normas sobre responsabili-
dad contractual, surge la cuestión de si sería aplicable en el
caso la distinción entre obligaciones de medios y de resulta-

do, con la consiguiente diferencia que ello implica, para una

calificada doctrina”, en cuanto al factor de atribución de res-

ponsabilidad.

29 Brebbia, op. cít., p. 60, nro. 6.
3° Bueres, Alberto J., El Acto Ilícito, Hammurabi, Bs. A3., 1986, ps.

53 y sigs.
31 Bi'ebbia1 op. cit., ps. 77 a 81 y 82.
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_No cueros-Jue.
dado que nuestro Código Civil

no sienta ¡anna oo gen es acerca de la eficaciajurídica de
la voluntad ateral. no cabe admitir. como lo hace Brebbia
utilizando el

'

cipio de analogía“. obligaciones surgidas de
tal fumte en loa canoa expresamente legiolados por el

CdignComddimmpmmnauwmmmoBordAParaquien
ho toda declaración unilateral de voluntad produce efectos

obligatorios el declarante'. Y ello porque “como regla. na-

diepuedeo
'

porsuofertaopropueata mientras ésta no

sea '. Por ello. sólo debe admitirse la fuerza vincu-

lante de la voluntad unilateral 'cuando la ley le atribuye ese

carácter en vista a un resultado socialmente deseable“. Esta
u la solución de los codigos italiano. alemán, suizo de las obli-

gaciones, portugués, brasileño, peruano y mexicano. Asimis-

mo, la Ley de Unifimción Civil y Comercial de 1987, vetada

por el Ejecutivo. establecía en au artículo 2288 que las decla-
raciones unilaterales de voluntad “producenobligaciones jurí-
dicamente exip'blm cuando la ley o el uso les atribuyen esa

aptitud", anotando de este modo su ambitojurtgeno.
Creemos, en resumen, que:
a) En los casos de ruptura arbitraria de laa tratativas, la

responaabilidad ea extraoontractual, pues las partes no se ha-
llan vinculadas por un contrato, ni hay obligaciones surgidas
de un acto de voluntad unilateral.

b) En los casos de actos nulos o anulables, la responsabi-
lidad ee también extraoontractual, en función de lo precep-
tuado por el artímlo 1056 del Código Civil.

c) Por último, en los casos en que se renuncia a la facul-
tad de retirar la oferta, o el oferente se obli e a mantenerla
durante un tiem determinado (art. 1150, 6d. Civil), y se la

retracte, o cuand):una parte ha aceptado la oferta ignorando
la retracción, muerte o incapacidad sobreviniente del pl‘9P0'
nante (art. 1156, 06d. Civil), estamos en presencia de obliga-
ciones surgidas de la volimtad unilateral del declarante, pues
en este caso esta expmamente reconocida por la ley su efica-

dajurtgena. Y aqui surge nuevamente el problema acerca _de
si la responsabilidad es contractual (por aplicaaónanalógica
de las normas de este ámbito de responsabilidad) o extracon-

tractaial (por no preexistir un acuerdo entre las partes). Como

¡“Guillermogï'rmdodcüauhoaul Obügaciana,T.L
PmBI-Alnpümro. 18.
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hemos visto, ambas posiciones cuentan con buenos argumen-
tos a su favor, siendo difícil encontrar razones concluyentes
para adscribirnos a una u otra de estas posturas. Autores de
la talla de Boffi Boggero han afirmado inclusive que en el ca-

so de los artículos 1150 y 1156 del Código Civil “no cabe la

responsabilidad contractual m' la aquiliana”, sino que “tene-

mos aquí clara y categóricamente un caso de declaración uni-
lateral de voluntad como fuente de obligaciones”33. Creemos
no obstante que este último planteo lleva a un callejón sin sa-

lida cuando se trata de establecer qué normas se aplicarán
para regular, verbigracia, la extensión del resarcimiento en

estos casos. Dado que no jugarían aquí las normas de la res-

ponsabilidad contractual (arts. 520 y 521, Cód. Civil), ni las
referidas a la responsabilidad aquiliana (arts. 901 a 906,
Cod. Civil), deberíamos forzosamente concluir que nos halla-
mos frente a una laguna normativa, por no contem lar nues-

tro Código otras reglas que las correspondientes a as dos es-»

feras nombradas.

A nuestro entender, no estamos aquí ante un tertium ge-
nus insusceptible de encuadrarse en una u otra órbita de res-

ponsabilidad. Creemos que la solución debe buscarse en el
artículo 16 del Código Civil, que nos conduce a aplicar a los

. supuestos que tratamos la normativa sobre responsabilidad
contractual. Lo que los artículos 1150 y 1156 contemplan son

casos en que se viola una obligación preexistente, que recono-

ce como fuente un acto jurídico unilateral (es decir, un acto

de voluntad unilateral). No hay, pues, ningún deber genérico
violado, sino uno muy específico creado por la voluntad del
declarante. La interpretación analógica nos lleva a concluir

que deben aplicarse al caso las reglas de la responsabilidad
contractual.

La Comisión N9 1 de las V Jornadas Bonaerenses de Dere-
cho Civil, Comercial, Procesal e Informático trató el tema que-
nos ocupa y produjo un despacho unánime según el cual “la

responsabilidad precontractual se rige por las normas genera-
les de la responsabilidad civil y, en forma específica, por las

propias de la responsabilidad extracontractual”.

33 Boflï Boggero, Luis María, voz "Responsabilidad" en Enciclopedia
Jurídica Omeba, t. 24, p. B37.
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Dice Vázquez Ferreyra que la idea de “factor de atri-
bución' no atañe “ni a la causación psicofisica del becbo
(atribuibilidad o autoría). ni al sujeto en sí mismo (imputabi-
lidad), ni a su asentimiento con res ecto al acto (voluntarie-
dad)’. sino que 'tiende fundamen mente a enlazar la acti-
tud del sujeto (examinada a partir de pautas subjetivas u

objetivas). ahora en relación con las consecuencias dañosas
del acto'“. Es. diremos nosotros en resumidas cuentas, la ra-

zón de justicia por la cual debe responder el sindicado como

responsable.
En punto a la responsabilidad precontractual, la doctri-

na ha enunciado varios posibles factores de atribución. Así.
la doctrina mayoritaria afirma que éste se encuentra en el
artículo 1109 del Código Civil: las hipótesis de responsabili-
dad in contruhendo, dice Bustamente “Alsina, “no escapan al

principio contenido en el artículo 1109 del Código Civil, por lo

que todo aquel negociador que incurre en culpa en las tratati-
vas de un contrato (...) debe resarcir el daño causado a la
otra parte“. También Brebbia se manifiesta partidario de
esta tesis general”. Se ha dicho también

3ue
los casos que

tratamos son supuestos de “responsabilida legal”. Tal tesi-

tura fue sostenida por Windscheid en el Derecho alemán, y es

pasible de la crítica que le formula Brebbia, en el sentido de

que si la ley en cada caso debe establecer expresamente
cuándo existe responsabilidad, la teoría no tendría ninguna
relevancia practica". Por último, se ha sostenido que el fac-

tor de atribución atar-ía constituido por el artículo 1071 del

Código Civil, que no ampara el ejercicio abusivo de los dere-
chos subjetivos. Spots es el prindpal sostenedor de esta últi-

ma postura”.
_

La Comisión N‘ 1 de las V Jornadas... (vid. nota 1), emi-

fió por unanimidad el siguiente despacho (en lo tocante al fac-

tor de atribución): “la imputación jurídica se genera por apar-

u Vazquez Ferre Roberto, ‘Lol presupuesth do la responsabili-
dad civíl', en JmadasyzrbroResponsabilidad Civil, Caceres, dmembrro de

1988.
a Bustamante Alsina, op. ciL. p. 82, nro. 164.
a Brolüia. tp. cia, p. 69.
‘7 BnHIia. op. al. pa. 64 y 65.

aBrahinqm. a'l..pL92y98.
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tamiento de la buena fe, del ejercicio regular de los derechos,
o por comportamientos culposos o dolosos. En la reparación
del daño involuntario, el factor de atribución es la equidad”.A
su vez, la Dra. María M. Agoglia ropugnó el siguiente agre-

gado: “el deber de responder tambiénse puede fundar en el
factor garantía (arts. 1155 y 1156, Cód. Civil)".

Creemos que lo hasta ahora dicho merece algunas preci-
siones. En primer lugar, no parece que la buena fe, en cuanto

tal, pueda constituirse en un factor de atribución de respon-
sabilidad. Más bien puede decirse Que el art. 1198 del Cód.

Civil, al establecer el deber de las partes de obrar “de buena
fe” en la celebración del contrato, impone una serie de obliga-
ciones (vid. supra, punto III.a.2) cuya violación por las partes
traerá aparejada su responsabilidad. Pero en este caso, el

‘

factor de atribución no será la “buena fe”, sino, según la pos-
tura que se adopte, la culpa, el ejercicio antifimcional de los

derechos, etcétera...
Estamos de acuerdo con el despacho arriba citado en

que, en caso de daños causados en el período precontractual
por actos involuntarios, el factor de atribución será la equi-
dad (art. 907, Cód. Civil), y, por ende, la responsabilidad será

de índole objetiva. En relación a los demás casos, habrá que

distinguir:
a) Los casos de caducidad o revocación de la oferta (en es-

te último supuesto, siempre que el oferente se obligue a man-

tener la oferta por cierto tiempo, o a no revocarla), están regi-
dos por los artículos 1156 y 1150, respectivamente (vid.
supra, punto III.b). Respecto al supuesto de renuncia de la fa-
cultad de retirar la oferta, observa la doctrina que tal princi-
pio “se puede aceptar únicamente si se lo interpreta en el sen-

tido de que mientras no exista otra declaración de voluntad en

contrario, la oferta permanece vigente sine die, pero no si se

estima que tal irrenunciabilidad, una vez declarada, no puede
ser dejada sin efecto en ningún tiempo", pues el Derecho no

permite una inmutabilidad permanente en las relaciones cre-

ditorias39. Sin embargo, si la aceptación se produce luego de
revocada la oferta, pero esta revocación no ha llegado a cono-

cimiento del aceptante, el contrato queda perfeccionado, se-

g'ún Brebbia. También afirma este autor que la muerte o inca-

pacidad del oferente no implica la caducidad de la oferta si el

39 Brebbia, op. cit, p. 129.



definatario la ha aceptado antes del impedimento, y aun

cuandoeloferentenohayaconocidotalaee tación”. Encaso
de mantenimiento de la oferta durante un azo determinado,
la aceptadón de la misma

muda
en cualquier momento

antesdelvencimientoddp tieneporefectoelperfeccio-
namiento del contrato. haya o no habido retractaeión de la
promesa“.

Resumiendo: solo en el caso del artículo 1156 existe la

obligación de pagar “perdidas e intereses". En los otros su-

puestos. puede darse el perfeccionamiento del contrato en los
,casos reaeñados mas arriba. En cuanto al supuesto del ar-

tículo 1155. se el cual si el ace tante retractare la acepta-
ción después haber llegado sipconocimiento del oferente
debe resarcir Ilas pérdidas e intereses" que la retractación
musare a ste último, 'si el contrato no pudiera cumplirse de
otra manera'. estamos aquí en presencia de una verdadera

responsabilidad por incumplimiento contractual, pues el con-

trato se perfeccionó ya con el envío de la aceptación al oferen-
te (art. 1154, Cod. Civil) (según se vio supra, punto III.b).

Ahora bien, supuesto el caso del artículo 1156 (caduci-
dad de la oferta o su retractación, cuando la otra parte ace tó

la oferta sin conocer estas circunstancias). en que la ley o li-

s:
al oferente (o sus herederos) a reparar. ¿cuál es el factor
atribución? Para Parellada, se trataría de un caso de res-

ponsabilidad por actos lídtoaü. Brebbia, en cambio, encuen-

tra 'la e licación” de tal responsabilidad en “la fuerza jurí-
gena que ley acuerda en general a la voluntad unilateral"a
con lo cual, en el fondo, nada dice acerca del factor de atribu-
ción. En efecto: una cosa es saber cual es la fuente de la obli-

gación (indudablemente, lo es la voluntad unilateral), y otra

muy distinta saber cuál es la razón legal para responder (y
en este último caso, si el factor es subjetivo u objetivo). VlmOB

ya que la Dra. María M. Agoglia considera este caso como

una aplicación del factor “garantía”.

0 Brobbia. op. 61., p. 129.130.
‘1 Bntbia, op. al. p. la) y abundante doctrina que cita en nota 7.

a Perdida, Carlos A., en onsncis presentada a _N'1...

(conf. nota 1). Tal opinion fue in uida en el despachode la Common} y

adhiricm a la mima, entre otros. Bueno, Gecualdr, Agugha. Boi-asma.
Msn y Goldenhsrg.

a Brebhia, op. al, p. 122.
.

“ Moulin. María M., Ponencia para la Comisión N' 1... (Ind. nota 1).
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Por nuestra parte, no dudamos en afirmar que estamos

ante un supuesto de responsabilidad objetiva fundada en la

garantía. En efecto, en virtud de su declaración unilateral de

voluntad, el oferente asume una obligación “de resultado”,
consistente en garantizar al aceptante contra la eventualidad
de su muerte, incapacidad sobreviniente o retiro de la oferta,
siempre que éste no conozca dichas circunstancias.

Coincidimos además con la afirmación de que, en este

caso, estamos ante un supuesto de responsabilidad por actos

lícitos: el obrar del oferente no esen sí antijurídico, pero en

caso de que genere daños, lo obliga a reparar.

b) El segundo supuesto que se nos presenta es el que de-
nominamos genéricamente “ruptura arbitraria de las tratati-

vas”, y en el que podemos además incluir la violación a alguna
de las otras obligaciones ya enumeradas (vid. supra, punto
III.a.2) que surgen del artículo 1198, primer párrafo del

Código Civil.

No creemos que deban hacerse distinciones, en punto al
factor de atribución de responsabilidad, entre el momento an-

terior y el posterior a la emisión de la oferta, puesto que ésta,
en principio (y salvo los casos que hemos visto), puede ser re-

tractada mientras no haya sido aceptada (art. 1150, Cód. Ci-

\vil), por lo que el hecho de formularla no importa para el ofe-
rente la sujeción a ninguna obligación especial.

Cuando uno de los contratantes causa un daño a otro por
violación de alguno de los deberes que impone la buena fe, por
retiro arbitrario de las tratativas, o por revocación de la ofer-

ta45, surge la cuestión de cuál es el factor de atribución. Como
hemos visto, dos son los criterios principales esgrimidos por la
doctrina en estos supuestos: la culpa aquiliana y el abuso del
derecho. Creemos que no es posible inclinarse dogmáticamente
por uno u otro de estos factores sin antes hacer un análisis de-
tenido de los supuestos en los que se aplica cada uno de ellos.

La doctrina moderna predica la llamada “unidad de la

culpa": ella es ontológicamente similar, ya se trate de culpa
contractual o extracontractual“. Por ello, se considera válida

para ambas órbitas de responsabilidad la definición dada por

45 Nos referimos siempre, en este apartado, a la llamada 'oferta sim-

ple", es decir a la que puede retractarse en cualquier momento mientras no

sea aceptada.
45 Bustamante Alsina, ap. cit., p. 71.



Velez en el articulo 512: “la culpa del deudor en al cum li-

mrmto la obligación consiste en la omisión de aquefias
diligencias que exigiere la naturaleza de la obligación. y que
cprrespondiesen a las circunstancias de las personas, del

nena)y
del lugaf'. El Código impone, pues, un genérico de-

ber previsión, cuya violación constituye culpa. Esta puede
consistir tanto en “negligenda' (falta de adopción de los cui-
dados debidos), "imprudencia' (cuando el sujeto obra recipi-
tadamente y hace más de lo que debe) e ‘impericia’ (Paltade
saber teórico o práctico en la materia del io oficio)". Dos
son los elementos de la culpa: omisión de a 'ligencia debida
y ausencia de mala fe“. Agreguernos que la culpa supone, co-

mo expresa Llambias, una 'imputabilidad de primer grado”
(discernimiento, intención y libertad), y una “de segundo gra-
do' (ausencia de la diligencia debida)“. Cabe aclarar que, pa-
ra la doctrina que considera a la culpa el factor de atribución
de responsabilidad in contruhendo, también podría serlo el

dolo, en la medida que el agente tenga intención de dañar
(art. 1072, Cod. Civil).

En cuanto al abuso del derecho, su distinción de la culpa
como factor de atribución se torna algo dificultosa por el be-
cbo de que, para algunos doctrinarios, aquí también hay, en

el fondo, un obrar negligente. Asi, afirma Brebbia que “siem-

pre ue se ejerce un derecho de manera contraria a los fines

que ley tuvo en cuenta al reconocerlo, se presume la exis-

tencia de culpa“). Del mismo r es Fleitas, para quien
el acto abusivo sería una varie d del acto ilícito, con matices
propios que lo diferencian del delito y del cuasi delito. La V'lr-

tud de la teoría radica, para este autor, en ensanchar el cam-
po de aplicación de la culpa, ai sostener que se puede incurrir
en ella aun al ejercer una prerrogativa jurídica“. De la ¡DJS-

ma tesitura es Llambíasü.

‘7 Mayo. Jorge A, Código Civil Comentado, dirigido por Belluscio. oo-

wdinsdo por Zannoni, comentario al art. 512, ps. 626/628.
e Alterini, Atilio A. - lópez Cabana. Roberto NL, “Aspectos de la uso-

ria a lo culpa en el derecho argentino’,Ducha de Daños, p.
_

a “alubias-Baño Benegas-Susan, Manual de Derecho Civil - Obhgu-
dona, Parrot, Bs. A1., 1987, p. 564, nro. 1370.

5° Brohbia, op. de, p. 68.
5‘ “citas, “301,31 Abuo “Derecho, p. 34, nro. 5.

5' “ambien, op. al, p. 727, nro. 1652.
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La doctrina mayoritaria, no obstante, considera que el
art. 1071 genera un deber de reparar de carácter objetivo,
con prescindencia de toda idea de culpa. Bustamante Alsina,
por ejemplo, luego de reseñar los distintos criterios que en el
derecho comparado se utilizaron para caracterizar el abuso
del derecho (intencional, técnico, económico, funcional o fina-

lista y ético), afirma que “nos hallamos sin duda en presencia
de un factor de atribución del daño que funciona con indepen-
dencia de la culpa“. En el mismo sentido, afirma Mosset

Iturraspe que el abuso del derecho no es asimilable al acto

ilícito, por ser un acto desviado respecto de su fin, mientras

que el acto ilícito excede los límites del Derecho“. En igual
sentido se manifiesta Cifuentes“. Kemelmajer de Carlucci,
por su parte, explica que para algunos doctrinarios la teoría

queda totalmente subsumida en el acto ilícito (caso de Or-

gaz), y para otros es una especie dentro de ese género, que se

caracterizaría por una contrariedad con el derecho no inicial,
sino sobreviniente. Luego se manifiesta contraria a estas te-

sis, aunque aclara que, de todos modos, en la mayoría de los
casos de abuso, la culpa surge in re ipsa“.

En nuestra opinión, es evidente que el abuso del derecho
es un factor objetivo de atribución. En primer lugar, porque
nada en el artículo 1071 indica que para su funcionamiento
debe mediar culpa. Por lo cual no es necesario demostrar cul-

"pa alguna de quien ejerce su derecho en forma antifuncional,
para hacerlo responder; mas allá de que en la mayoría de los
casos de abuso haya o no culpa, lo importante es que ella está
fuera de cuestión. En segundo lugar, porque, como afirma

Condorelli, la teoría contraria resta personalidad propia a la
teoría del abuso del derecho, haciéndola superfluañ".

Una vez establecido lo que antecede, pasemos a indagar
qué requisitos deben darse para considerar que ha habido un

acto abusivo. Para Cifuentes“, es necesario: a) que el ejerci-
cio del derecho sea contrario al fin del ordenamiento al reco-

nocer la facultad; b) que sea incompatible con la buena fe,

53 Bustamante Alsina, op. ciL, p. 416, nro. 12%.
5‘ Mosset Iturraspe, op. cit., p. 339, nota 8.
55 Cifuentes, Santos, Elementos de Derecho Civil, Astrea, Bs. A3.,

1988, p. 22.
5° Kemelmaier de Carlucci, Aída: Código Civil Comentado (Bollust-

Zannoni), Astros, T. 5, p. 68.
57 Condorelli, citado por Ksmelmajer, op. cil. y loc. cit.
53 (fifuentes, op. y lao. cit.
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moral o buena costumbres; c) que se pueda producir o baya
produa'do un daño grave; d) no es necesario probar la culpa,
ni se requiere necesariamente la autoría imputable del sujeto
actuante. Borde" dice que debe tenerse en cuenta si bay in-
tención de dañar, ausencia de interes, si se ha elegido la vía
menos dañoaa para ejercer el derecho. si el perjuicio ocasio-
nado es elcesivo. si la conducta es contraria a las buenas cos-

tumbres. y si se actuó de manera razonable. Por su parte.
Ken 'er de Carlucci" considera que son elementos cons-

titutivos abuso: la existencia y el ejercicio de una condi-
u'ón permitida dentro del Derecho positivo en virtud de una

expresa disposición legal, y la centrar-¡edad con los fines de la
norma o la moral, buena fe y buenas costumbres.

En definitiva, consideramos ue las diferencias esen-

ciales entre ambos factores de atri ución (culpa y abuso del
derecho) son las siguientes:

— En el rimero de ellos (culpa), hay un acto que desbor-
da la órbita facultades del sujeto que obra el acto. Así. si
un sm'eto dana a otro con un paraguas por la calle, no puede

'

que estemos ante el ejercicio abusivo del derecho
constitucional de usar y disponer de la ropiedad, o del dere-
cho de dominio. pues el sujeto va mas á de la órbita de ese

derecho. En el caso del artículo 1071. en cambio. el agente
obra dentro del ámbito de su propio derecho, pero lo hace en

forma contraria a los fines perseguidos por la ley. o a la
buena fe, la moral o las buenas costumbres.

—La culpa presupone un acto voluntario y negligente;
para configurar el abuso. baste con medir objetivamente la

centrar-¡edad del acto con los parámetros dados por el artículo

1071.

Así las cosas. nos parece que en le responsabilidadpre-
eontmctual pueden actuar ambos factores de atnbucnón, y no
encontramos ninguna razón valedera para proclamar le apli-
mción lisa y llana de uno de ellos en todos los su uestos de

responsabilidad in contmhendo, con exclusión de otro. No

obstante que en cada uso concreto deberá evaluarse, en fun-

ción de las pautas sentadas más arriba, cuál de estos factores

es procedente, puede decirse genéricamente que:

mBtl'cla,GuillermoA.,ap.cit.,T.I,Perl'crt,Ba.A1I.,TJ,p.62, nro.

35.0th
mKamalmqierdoCarluccimpJIaccü.
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—En los casos de ruptura arbitraria de las tratativas, o

revocación de la oferta, quien realiza estos actos está actuan-

do dentro de la órbita de facultades conferidas a él por el or-

denamiento jurídico, ejerciendo su derecho de no contratar, o

de revocar la oferta mientras no sea aceptada. En estos ca-

sos, el factor de atribución será el abuso del derecho, en la
medida en que se contraríen los fines de la ley, o la moral,
buena fe y buenas costumbres“.

—Cuando se viola alguno de los deberes surgidos de la

obligación de actuar de buena fe (art. 1198, Cód. Civil), el su-

jeto obra, en principio, fuera de su órbita de facultades, inva-

diendo la ajena (no existe un derecho, v. g., a dañar los bienes
del otro recibidos en virtud de las tratativas previas, ni a di-

vulgar sus secretos). En estos casos, sólo se responderá por

culpa (o, en su caso, dolo).

c) Por último, en los casos de contratos nulos o anulables,
no hay ninguna duda de que el factor de atribución es, como

regla general, la culpa (art. 1056, Cód. Civil). No obstante, en

la venta de cosa ajena, el Código hace responsable a] vendedor

por las “pérdidas e intereses” sufridos por el comprador que

ignoraba que la cosa era ajena, y esto aunque el vendedor
“fuese de buena fe”. Con lo cual, estamos en este supuesto
puntual ante un caso de responsabilidad objetiva, siendo la

garantía, a nuestro entender, el factor de atribución.

VI. LA EXTENSIÓN DEL RESARCHVIIENI‘O

Es famosa la distinción que formulara Ihering entre ‘fin-
terés positivo” o de cumplimiento, e “interés negativo" o de

61 En estos casos cobra pleno sentido la afirmación de Spota, para
quien “la responsabilidad precontractual es independiente de toda idea de

culpa extracontractual o contractual. Se trata (...) de una conducta anti-

funcional, abusiva, en el ejercicio de una prerrogativa jurídica de no con-

tratar (op. y loc. cit.). Por otra parte, no creemos fundada la afirmación de
Brebbia en el sentido de que los supuestos de retiro de las tratativas o re-

vocación de la oferta “no encajan” en la hipótesis del art. 1071 del Cód. G-

vil, pues la facultad de no contratar no puede llegar a ser por sí misma
abusiva o antifuncional, a menos que medie culpa (ap. cit. de Brebbia, ps.
67-68). Este autor no da ningún argumento para sustentar su afirmación y
nosotros no encontramos por nuestra parte ninguno, pues el art. 1071 es

una norma general que no hace salvedad alguna y todos los derechos cons-

titucionales se ejercen “conforme a las leyes que reglamentan su ejercicio”
'

(art. 14, Const. Nac.).
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ctmfianza. En la impensabilidad por incumplimiento contno-
tusl, se resarce el primer tipo de interés, que com rende todo
lo que el acreechr tendria si el negocio fuera vali o. En cam-

hio.enlosdañoscausadosincnntmhendo.seresarceelinte—
res negativo,

Ése
consiste en el daño sufrido por haber creído

en la validez negocio. La doctrina no es conteste acerca de
si este segundo supuesto abarca tanto el daño emergente co-

mo el lucro cesante (como lo creen. entre otros. Spots y Bre-
bhia)". o sólo el daño emergente (IafailleP. Parte de la doc-
trina, modernamente. sostiene la inutilidad de la distinción
entre daño al interés ne tivo y al ¡Mera positivo. Así, dice
Lloveras de Resk“ que indemnización de la responsabili-
dad no se encuentra restringida al llamado interés negativo".
Brebbia“ realiza las siguientes distinciones:

—En las tratativas anteriores a la oferta, sólo es indem-
nimble el daño emagente. pero no el lucro cesante. pues en-

tre Ste y el hecho ilícito no hay nexo adecuado de causalidad.

—En las ofertas con vinculación relativa (retractables en

cualquier momento), la revocación culposa comprenderá daño
emergente y lucro cesante. pues por existir una propuesta
formal de contrato, hay nexo causal adecuado. Igual resarci-
miento rige en el caso del artículo 1156.

—En las promesas y ofertas con vinculación absoluta
(como la promesa públim de recompensa), el beneficiario de-

be erigir el cumplimiento de la prestación objeto del contrato

perfeccionado, o de la promesa vinculante. y sólo en su defec-
to los daños y peijuicios (art. 505. inc. 1'. Cód. Civil)..Mien-
tras en los casos anteriores se resarcía el interés negativo. en

este caso se resarce el positivo o de cumplimiento.
—En los casos de contratos nulos o anulablee, se indem-

nizen el daño emergente y el lucro cesante correspondientes
al interés negativo.
—En cuanto al daño moral, puede ser indemnizado. 86-

gún los principios generales.
_

Por nuestra parte, consideramos valida la distinción en-

tre interes negativo y el positivo. Creemos que en los casos de

a Brabbia, ap. al, p. 168.

Lai'aille en Brúbia, op. cit., p. 49 y nota 4.
_ _

u Neveras ds Beck, María Emilia. Ponencia para la Common N' 1...

(conf. nota 1).
¡5 Breth op. al, ps. 219 a 227.
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responsabilidad precontractual cabe indemnizar el primero
de ellos, que, como afirma Brebbia“, puede comprender tanto

el daño emergente como el lucro cesante (por ejemplo, los
contratos que se dejaron de celebrar para concluir el que fi-

nalmente resultó frustrado). Corresponderá, en su caso, re-

sarcir el daño moral.

Por último, digamos que en los supuestos de ruptura ar-

bitraria de las tratativas, violación de deberes impuestos por
la buena fe o vicios del consentimiento, son resarcibles tanto

las consecuencias mediatas como las inmediatas (arts. 903 y

904, Cód. Civil), e incluso las casuales, si se las tuvo especial-
mente en mira (art. 905). En cambio, en los casos de caduci-
dad o revocación de la oferta, que hemos incluido dentro de la
órbita contractual, sólo se resarcen las consecuencias inme-
diatas (art. 520, Cód. Civil); las mediatas, sólo si se actúa con

dolo (art. 521), supuesto este último prácticamente imposible
en las situaciones contempladas por los artículos 1150 y 1156.

La Comisión N9 1 de las V Jornadas... (vid. nota 1) pro-
dujo, en cuanto al tema que nos ocupa, dos despachos contra-

puestos, a saber:

Despacho a): “El distingo entre el daño al interés positi-
vo y el daño al interés negativo (o de confianza) es válido pa-
ra ser aplicado a las cuestiones tratadas” (adhirieron Bueres,
.Gesualdi, Agoglia, Boragina, Meza, Burgos, Mainard, Lave-

glia, Brebbia, Casiello, Andorno, Nicolau, Laplacette, Váz-

quez Ferreyra y Lorenzetti).

Despacho b): “El distingo entre daño al interés positivo y
el daño al interés negativo significó, en su hora, un avance en

la evolución de la doctrina. Empero, su rigidez y equivocidad
lo hacen inconveniente, debiendo precisarse los daños resar-

áibles”k(adhirieron
Mosset Iturraspe, Goldenberg y Lloveras

e Res ).

VII. RESPONSABILIDAD POSI‘CONTRACI'UAL

Dice Mosset Iturraspe, en un intento por trazar un para-
lelo entre los dos temas que aquí nos ocupan, que “la respon-
sabilidad postcontractual, al igual que la preoontractual, está

fuera del contrato, lateral a él. Esta se ubica en los momen-

55 Brebbia, op. ciL, p. 220.
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¿Waoufumadómaqufllaenlosposteñomasuex-
Para Georg Dahm' ‘la culpa post conmhendum. en con-

trapoaicióna la culpa in contruhendo, tiene en cuenta las
obhgacnones que incumben a las partes contratantes después
de la perfección y consumación del contrato, de naturaleza
accesoria y que no resultan expresamente de lo convenido'.

EnpalabrasdeJmser-and,“elperíodoalquedamoselca—
lifimtivo

dogsth principia no a partir de la forma-
ción y aun cumplimiento aparente, aproximstivo del con-

trato. sino sólo desqu de su plena consumación. de su

agotamiento y aun de su disolución, ya sea por accion del tiem-

po o por el cumplimiento de todas las obligaciona, esenciala o

accesoria. inmediatas o s plazo que baya originado“.
Compartimos lo que sugiere Puig Brutau7° en el sentido

de que la categoría de responsabilidad postcontractual sólo

tiene sentido en contraposición a la de precontractusl. Lo
cierto es que su existencia autónoma‘es dudosa. Los herma-
nos Mmaud son terminantes cuando afirman que “el día

que el contrato desaparece dqia de producir efectos“. Si ello
es así. entonces el punto que nos ocupa se ubica cómodamen-
te en el ambito de la responsabilidad contractual, con las con-

secuencias que en nuestro sistema vigente ello tiene respecto
de la extensión del resarcimiento y del plazo de prescripción.
¿Cuándo se agota un contrato? Podríamos ensayar una

mpumta diciendo que ello sucede cuando deja de producir
efectos. El cumplimiento de la prestación rincipal a que se

han obligado las partes no agota por cierto os efectos del con-
trato. pues aun pueden subsistir prestaciones ue sean obJeto
de obligaciones necesarias. Cortar la vigencia el contrato en

el momento del cumplimiento de su obligación principal, o

aun de su extinción por resolución, rescisión revocamón, ¡m-

plica ignorar responsabilidades que surgen como consecuen-
cia de obligaciones laterales que las partes han asumido co-

«Mim,» dt, p. 864.
_

a Dahln. Georg, Dem Baht. 1951, 538. nota ’I, citado por

Mm,mmdem0ivü,l ,Vol. L3’e¿,.1988. _
a Vo! 'Raqonnbilidsd Postcontractual' en Jurídico

Omaha, t. mv. 962, citado poer Pablo Duvobo, bno la dirección ds

[luis Hal-Ia Bofi
1° PuigBrutan, op. al, on nota 68.

u Jurídica Omaha, Inc. al, pct ol autor.
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mo consecuencia de ese mismo contrato. En definitiva, ¿a qué
se obligan las partes al ingresar a un contrato?

¿Sólo a lo que se explicita en su instrumento? La res-

puesta la daba el antiguo texto del articulo 1198, que nunca

debió ser derogado a nuestro juicio, y que rezaba: “Los con-

tratos obligan no sólo a lo que esté formalmente expresado en

ellos, sino a todas las consecuencias que puedan considerarse

que hubiesen sido virtualmente comprendidas en ellos”. Esta
norma tiene sus concordantes en el artículo 1258 del Código
Civil español y en nuestra Ley de Contrato de 'Irabajo
(20.744, t.o.), en su artículo 62: “Las partes estan obligadas,
activa y pasivamente, no sólo' a lo que resulta expresamente
de los términos del contrato, sino a todos aquellos comporta-
mientos que sean consecuencia del mismo, resulten de esta

ley, de los estatutos profesionales o convenciones colectivas
x i de trabajo, apreciados con criterio de colaboración y solidari-
dad”. Este artículo debe leerse en concordancia con el artículo
46 de la LCT, que preceptúa el principio de suficiencia de la

expresión del objeto principal del consentimiento.

Siendo éste, entonces, un principio vigente en nuestro

Derecho e inherente a la dinámica contractual, concluimos en

que la infracción de deberes provenientes del contrato por
una de las partes, aun después de cumplidas las obligaciones
principales o de producida su rescisión, revocación o resolu-
ción, genera una responsabilidad de índole contractual. En

efecto, mientras la responsabilidad surja de la violación de
un deber que tenga su origen en el contrato mismo, no puede
considerarse extinto a éste, por cuanto la vigencia del con-

trato se mide justamente por la existencia de sus efectos.

La doctrina recoge algunos casos de este tipo de respon-
sabilidad:

—Violación del deber de lealtad: Así como éste era una

causal de responsabilidad precontractual (conf. supra, punto
3), perdura aún cuando una de las partes haya dejado —por
ejemplo- de estar al servicio de otra para entrar a trabajar
para su competencia. Si la maniobra tiene por finalidad la re-

velación de secretos industriales o comerciales adquiridos du-
rante la plena vigencia del pacto anterior, el deber emergente
de éste'se prolonga aun cuando haya cesado la relación jurídi-
ca e impone la obligación de reparar el daño injusto causal-
mente adecuado”.

72 Mazeaud, Tratado, T. I, p. 170, citado por Mosset Iturraspe, op.

. lcit., p. 364.
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—Responsabüidad por ruina de obra por parte del cons-

tructor (art. 1646, Cód. Civil), la cual se extiende por die:
años de recibido el opus.

——Para Brun" una vez ejecutado un contrato subsisten
prestaciones accesorios que confirman la naturaleza contrac-
tual del instituto. Cita como ejemplo la venta de un fondo de
comercio, que contiene una cláusula adicional que impide al
vendedor adquin'r o abrir un establecimiento similar al que
ha sido objeto de la transferencia durante un período deter-
minado de tiempo. El pago del precio y la transferencia del
fondo no dan por extinto el contrato: esto resulta obvio.

—Para Dahm, son también ejemplos de responsabilidad
postcontractual cuando después de terminada la relación de
arrendamiento, el propietario permite a su antiguo locatario
colocar un rótulo en la puerta del piso o local anunciando su

nuevo domicilio comercial. También alude al vendedor de un

inmueble que es dueño de la propiedad contigua y edifica de
manera ue desmerece el valor de aquella propiedad que fue

objeto de a venta".

—Vázquez Vialard75 hace un tratamiento completo del
tema en materia laboral. aunque lo titula ——a nuestro 'uicio

impropiamentk “efectos posteriores a la extinción del]con-

trato” cuando en realidad alude a la extinción de la relación
de trabajo, o sea al oese de las prestaciones principales.

Son para este autor obligaciones postcontractuales:
a) La obligación del empleador o sus descendientes de

otorgar al trabajador o en caso de su muerte, a sus herederos
o familiares indicados por la ley previsional y el artículo 248

ICT, el certificado de trabajo y las indemnizaciones legales.
b) La obligación del trabajador de devolver las herramien-

tas y demás objetos de trabajo no recibidos a título de propio.L
dad. Lo mismo se aplica a la vivienda si hubiera sido parte de

la plestadón del empleador.
C) Obligación del trabajador de no revelar secretos profe-

sionales, inventos, hechos y actos que hubiesen llegado a oo-

nocimiento con motivo de la relación cuando esto, por supues-

to. infliia un daño. De lo contrario. faltaría un presupuesto de

n BrunJo-Irand, citado on Enciclopaüa Jurídica Omeba, lot. cil.

7‘ Dnhm, Georg, citado por Puig Brutau, op. y las. dt.
.

“VWVüMAntonquuechodel Mjaydehsmnndad
sea-.1, T. I, Alina. su. A5., 1992. p. sas, pm. 114.
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responsabilidad en el Derecho privado. Al referirse a este

ejemplo, Vialard habla de que la acción de reparación debe
fundarse en el Derecho común por hallarse extinta la rela-
ción. Omite decir que este deber no existiría de no haber me-

diado un contrato, y representa uno de los últimos estertores

de su agotamiento.
Por lo expuesto, pensamos que a diferencia de la respon-

sabilidad precontractal, la denominada postcontractual care-

ce de una autonomía conceptual importante. Puede mantener
su interés la denominacion si la acotamos a la violación de
deberes emergentes de un contrato una vez que éste se ha ex-

tinto por alguno de los modos legales, entre los que se halla,
por supuesto, el cumplimiento de sus obligaciones principa-
les. La extinción de un contrato es un proceso que no se agota
en un acto; mientras puedan reconocerse efectos que no ha-

\ brian existido de no haberse celebrado un acuerdo de volun-

tades, habrá vestigios de un contrato vigente. La relevancia

práctica reside en la ubicación de esta responsabilidad en la
órbita contractual. Si nuestra legislación consigue superar
las engorrosas diferencias entre las dos órbitas, esta discu-
sión dejará afortunadamente de tener sentido, y el Derecho
sólo se preocupará por erigirse en un instrumento eficaz para
la reparación del daño injustamente sufrido, más allá de có-
mo se haya causado”.

VIH. CONCLUSIONES

1) Habrá responsabilidad precontracual cuando por rup-
tura arbitraria de las tratativas, viciación del consentimiento,
caducidad o revocación de la oferta o violación de los deberes

impuestos por la buena fe durante las negociaciones previas a

la celebración de un contrato, se cause un daño injusto, cau-

salmente adecuado e imputable a su autor a título de ejercicio
abusivo de los derechos, culpa, dolo, equidad o garantia.

2) La responsabilidad precontractual tiene lugar en

nuestro Derecho en los siguientes casos:

a) Ruptura arbitraria de las tratativas previas a la cele-

73 En palabras de López Olaciregui, José María, "Esencia y funda-
mento de la responsabilidad civil", RD.C.C., T. II, agosto de 1978.



brau'ón de un contrae (ya sos antes o después de formulada
la oferta);

b) Caducidad o ¡“ocacion de la oferta (supuestos con-

templados en los arts. 1150 y 1156. Cód. Civil):
c) Violación de los deberes que impone el artículo 1198,

‘

a párrafo del Código Civil (obrar ‘de buena fe' enla ee-

bruión del contrato);
d) Nulidad del contrato por vicios del consentimiento

(art. 1056, 06d. Civil).

3) La responsabilidad se enmarca en ls órbita extraoon-

tractual de los supuestos (a). (c) y (d) reseñados supra. En el

supuesto (b). la responsabilidad es de índole contractual.

4) En el supuesto (a). el factor de atribución de responsa-
bilidsdeselejercicioabusivodelosderechos;en(b)loesla

tía legal; en (c). la culpa o el dolo;—yen el supuesto (d) el

es también subjetivo (culpa o dolo), salvo para el caso

de venta de cosa ajena (garantía legal).

5) La llamada 'responsabilidsd ostoontractual” no se

diferencia de la surgida del incump
'

'ento del contrato.
siendo en realidad parte de esta. Ello. porque el contrato no

se agota solo con la producción de sus efectos principales.
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EL PROFESOR MANUEL ATIENZA

(Crónica, comentario y entrevista)

[amm MPAsammu

I. INTRODUCCIÓN ‘

Desde mediados del me de agosto de 1993 y hasta prin-
cipios de setiembre del mismo año. el profesor Manuel Atien-
za visitó la República Argentina con el propósito de brindar
una serie de conferencias y un seminario. Aquellas se ofrecie-
ron en las ciudades de Buenos Aires y Mar del Plata. y en

Córdoba se realizó el seminario.

Desafortunadamente, sólo tuve la o unidad de asistir
a las conferencias que se efectuaron en uenos Aires. El mo-

tivo de este trabflo, en una de sus partes, será el de reflejar
las tesis y puntos de vista de Atienza expuestos en ellas. Por
ello. adelanto que en las mismas se referirá a los temas B)-

g'uientes, a saber:

—la libertad de expresión;
—el dilema de los jueces de sentenciar ante una cuestión

moral; y

—el derecho a la vidal.

Posteriormente, el conferencista tuvo la gentileza con-

cederme una entrevista, en la que se explayó sobre diversos
temas, referidos a los puntos tratados en sus conferencias.

¡ Estos temas los ha desarrollado en su rodante libro Tras la Justi-
cia, editado por Ariel (Barcelona), y en el que presenta una ¡nmduemónal

Derecho sobre la basa da varios usos judiciales y un uso legislativo.
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A1 llegar a este momento, estoy en condiciones de plantear
el objeto del presente trabajo. Estructuralmente, el mismo se

compondrá de cuatro partes. Debe advertir el lector, antes de
introducirse en cada una de ellas, que la secuencia no tiene

relación cronológica con el hecho de haber asistido, primero,
a las conferencias, y luego haber entrevistado al profesor
Atienza. De este modo, en la primera parte, se transcribirá la

respuesta que da Atienza acerca de sus inicios en la Filosofía
del Derecho. Luego, habrá una crónica sucinta de las confe-
rencias a las que, en su momento, asistí. Es por ese motivo

que sólo se plantearán (como ya dije) las tesis y puntos de
vista de Atienza, de un modo descriptivo, y sin otro contenido

que lo expresado por el conferencista. Después, haré un breve
comentario a las conferencias. Y finalmente, el lector accede-
rá al texto de la entrevista.

Antes de adentrarme en el desarrollo de este trabajo, es

mi deber aclarar que la primera, segunda y cuarta partes
fueron leídas y revisadas por el profesor Atienza. En cambio,
la tercera parte (en la que efectúo los comentarios) no ha es-

tado en las manos del entrevistado. Por lo tanto, me coloco
como único responsable frente a las críticas que pudieran
surgir de su lectura. Como, quizá, sea el conferencista el

principal interesado en plantearlas (dado que no pudo acce-

der a ésta, la versión final, por su regreso a España), conside-
ro que si bien esta parte puede llegar a jugar en contra de la
unidad del trabajo, el profesor Atienza debe tener la última

palabra. Por esa razón, la entrevista culmina esta exposición.
No me queda más que agradecer al profesor Manuel

Atienza haberse brindado cordialmente a ser entrevistado y
a revisar los borradores. El mismo agradecimiento correspon-
de que se lo brinde a los profesores Martín Diego Farrell,
Eugenio Bulygin, y Gustavo Lázaro Lipkin, quienes han

aportado sus ideas esclarecedoras para un mejor planteo del

trabajo.

II. EL PROFESOR MANUEL ATIENZA

LyE: —¿Cuándo comenzó a transitar el camino de la Fi-

losofía del Derecho y debido a qué motivaciones?

MA. -—Terminé mis estudios de Licenciatura en Dere-
cho en 1973, en la Universidad de Oviedo, España. En ese

momento pude conseguir una beca y la designación de profe-
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sor ayudante para empezar a hacer [filosofia del Derecho.
Por diversos azares. mi tema de tesis de doctorado, cuyo te-
ma era inicialmente “La Filosofia del Derecho en Latinoamé-
rica'. cambió, ya que noté que, entre todos los países del con-

tinente, la que más se destacaba era Argentina, por lo que
reubiqué el tema de la tesis. el que finalmente fue La Filoso-
fia del Derecho argentina en la actualidad. editada posterior-
mente po_r Editorial Depalma.

Entre 1973 y 1976 elaboré mi tesis doctoral, consiguien-
do una beca en 1975 para visitar Argentina. conocer a los au-

tores de los que me estaba ocupando. y recabar más material.
Eso fue lo que mas determinó mi vocación iusfilosófica y mis

trabajos posteriores. Acabé la tesis un año después, y la leí
en 1976. Desde entonces he seguido manteniendo contactos

frecuentes con los exponentes de la Filosofia del Derecho ar-

gentina de las tendencias analítica y crítica. Dir-ía que mi la-
bor más importante fue la de servir: de nexo entre ésta y la

española. ya ue, hasta mi viaje del ’75, prácticamente no se

conocía a n "e en la península. con excepción de (Carlos)
Cossío. Después de él, a nadie más. En concreto, creo haber
sido el primer lector español de Normative Systems2 de Car-
los Alchourrón y Eugenio Bulyg'in. y considero a esta obra la
más im ortante de este siglo después de El Concepto de Dere-

cho. de ïierbertHart. La situación a la que me enfrente en el
momento de encarar la tesis contrasta mucho con la actual,
pues existe un intercambio constante entre Argentina y Es-

paña, y la influencia de los autores analíticos argentinos en

mi país es considerable.

A mi vuelta a España. continué mi carrera académica
siendo profesor en las universidades de Oviedo, Valenma, Au-

tónoma de Madrid, Alcala de Henares. Palma de Mallorca, y,

desde hace diez años, en la de Alicante, con breves interrup-
ciones. Las mismas se deben a que he desempeñado tareas

catedráticas en Alemania (un año), Milan y Harvard. En

actualidad, soy director de la revista Daza - Cuadernos de Fl-

losofla del Derecho. que edita la Universidad de Alicante y el

Centro de Estudios Constitucionales (Madrid).

LyE: —¿Qué autores lo impresionaron por sus teorías?
¿Adhiem total o parcialmente, a alguna de ellas? A lo mqor,

' N. del R.: Eli-fa traducción al castellano, realizarla por los mismos
mlnhducdónahHWdehICiawbeJurflmsySmla.
Astral, Buenos Aires. 1975.
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ha tomado de cada autor lo que considera que es su mejor o

más apropiada exposición. En tal caso, ¿qué partes y de qué
autores?

MA. —A lo largo del tiempo (ya llevo veinte años traba-

jando en Filosofía del Derecho) no han sido exactamente los
mismos autores; es decir que no hay constancias importan-
tes. A mi llegada a Argentina, traía una doble formación. De
filosofía analítica, por un lado. Había estudiado Lógica en la

Universidad de Oviedo, y me mantenía en contacto con lo po-
co que había de Filosofía analíticaxdel Derecho en España,
que era, básicamente, El Derecho como Lenguaje, de Juan
Ramón Capella. Por otro lado, mi otra formación es de tipo
sociológico, no marxista, porque nunca me he considerado tal,
pero diría en la inspiración, en la tradición de pensamiento

\ de la preocupación social, de tratar de conectar las teorías del
Derecho con cuestiones sociales.

Respecto a la influencia de autores extranjeros, aparte de
los argentinos, está dada por Kelsen, Hart, Ross y Bobbio que
me siguen pareciendo los cuatro nombres más importantes en

Filosofia del Derecho. Y la que tuve de autores españoles está
dada por dos autores: Elías Díaz y Juan Ramón Capella. El

primero significó el tránsito del viejo iusnaturalismo a la

irrupción de las nuevas corrientes. Fui su ayudante de cáte-
dra y luego su adjunto. Hizo una gran apertura de la Filosofia
del Derecho. Mientras que a Capella lo considero el autor más

creativo de la generación anterior a la mía.

III. CRÓNICA DE LAS CONFERENCIAS

En este apartado se expondrá el contenido de las confe-
rencias que el profesor Atienza brindó en la ciudad de Bue-
nos Aires.

1) La libertad de expresión

En 1985, la revista Tiempo anunció la llegada de cazado-
res de criminales de guerra nazis para atrapar al ex-jefe de
los SS, León Degrelle. Este, a su vez, en una entrevista había

negado la participación del Dr. Mengele en las e'ecuciones
masivas de judíos que se efectuaron en el campo e concen-

tración de Auschwitz, e incluso había puesto en tela de juicio
‘la existencia de campos de concentración.



Al leer estas declaraciones, Violeta hiedmann, ciuda-
española. nieta de judíos exterminados en Auschwitz,

¡muó una demanda contra Degrelle, el periódico y sus redac-
tores por haber atentado contra su honor. En primera instan-
cia, se rechazó la petición de reparaciónpor aducirse falta de
legitimación activa y r no enstir daño evidente. Este mis-
mo fallo fue confirm o en segunda instancia y por el Tribu-
nal Supremo de Madrid.

Luego de las tres sentencias adversas, se recurrió. me-

diante un amparo. al Tribunal Constitucional. Se adujo que
se veian violentadoe dos derechos que la Constitución espa-
ñola

lïrotege,
a saber. el de igualdad y el de tutela judicial.

Así, egaba a la máxima instancia es añola un caso en el

que se ponían en juego dos principios, e de la libertad de ex-

ión y el del derecho al honor. Y uno debía prima: por so-

re el otro.

Antes de decidir sobre la cuestión de fondo, consideró
que la recurrente tenia suficiente legitimación como para in-

coar la demanda, porque. si bien no tenía un derecho subjeti-
vo para hacerlo, sí ía un interés legítimo (primera argu-
mentación). Pero e Tribunal falló de un modo que Atienza
llamaría "antifarmalista". puesto que no se basó en reglas. si-
no en principios. Asimismo, encontró que la parte actora no

había sido excluida de su derecho a la tutela judicial (tam-
bién de manera antiformalista), pasando a referirse directa-
mente al fondo de la cuestión (segundo argumento). (Es deber
mencionar que estos dos argumentos fueron utilizados por
las instancias anteriores para desestimar la acción.)

El Derecho ue el Tribunal debería haber aplicado en

ese caso tomaba ‘Lificultosala posibilidad de lo ar una sen-
tencia a favor de la demanda que presentó ioleta Fried-
mann. Mas, el Tribunal Constitucional se basó en un tercer

argumento. por el que falla a favor de la demandante. La ra-

zón fue que en los casos en que la libertad de expresión aten-

ta contra individuos, debido ala discriminación o a la xenofo-
bia de la ue se encuentran impregnados los dichos, el

'

"pio de}derecho al honor debe prevalecer por sobre el de

libertad de expresión.

El profesor Atienza, al igual que otros españoles,
critica este fallo por considerarlo una decisión equivocada.
Sin embargo, la sociedad lega en Derecho lo apoyó.
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El catedrático lo considera así, pues este fallo vino a tras-

trocar la jurisprudencia que sobre libertad de expresión exis-

tía hasta ese momento en España. Se hizo primar al derecho
al honor por sobre la libertad antes mencionada, por lo que se

podrían generar, con posterioridad, situaciones en las que co-

menzaría a prevalecer el principio del derecho al honor y no

las reglas que lo tutelan de abusos a la libertad de expresión.

2) Sentenciar ante un dilema moral: el caso de los insumisosa

En marzo de 1992, el juez español Calvo Cabello, en con-

tra de lo que establecía la regla, absolvió a un insumiso, en

vez de condenarlo a dos años, cuatro meses y un día de pri-
sión, como debería haber hecho.

La sociedad española adhirió al fallo, mientras se gene-
raban críticas por parte de los juristas (como en el caso co-

mentado anteriormente). El profesor Atienza dio las razones

por las que el juez Calvo Cabello falló a favor de la absolución
del insumiso. Estas eran:

I.- El deber de cumplir el servicio social sustitutorio (ya
que se negaba a realizar el servicio militar) es un deber per se,

puesto que no eidste un bien jurídico protegido por el mismo.

El no realizar el servicio social no es perjudicial para la socie-
dad como puede llegar a ser la deserción del servicio

II.- La actitud del insumiso se debe a una conciencia au-

téntica del mismo.

III.- Además es coherente con sus principios éticos.
IV.- Su comportamiento respecto del proceso era superero-

gatorio, porque aceptaba la pena de dos años, cuatro meses y
un dia de prisión, la que no pensaba recurrir.

V.- Pertenecía a un grupo de desobediencia civil que ac-

túa de modo pacífico, sin violencia.

VI.- El juez se enfrentaba a un conflicto entre la concien-
cia y la ley, la persona y el Estado.

Por las seis razones enumeradas anteriormente, más el
hecho de que el caso configuraba un supuesto de estado de
necesidad el juez decidió dejar libre, sin culpa ni cargo al in-

sumiso, dejando de aplicar la regla pertinente.

3 Se considera insumiso a aquella persona que no sólo objeta el ser-

-vicio militar, sino que también se niega a realizar la prestación social sus-

titutoria.
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En ste caso, a diferencia del anterior. el r Atien-
za apoya el fallo. Basa su posición por medio e contra-argu-
mentos. que utiliza para rebatir los fundamentos de los que
critican la sentencia. Estos son:

a)Arg'umento de la universalidad; Los contrarios a la de-
cisión tomada alegaron, en su momento, que. tamaña deci-
sión permitiría absolver a un universo mucho mayor que el
del grupo de insumisos en cuestión, y podría ser aplicado en

otros casos. El fundamento esta dado porque consideran que
la ratio decídendi es que “la conciencia prima sobre la ley'.

Atienza contesta con ue la ratio que mencionan los que
critican el fallo es incomp eta, pues la misma no sólo es la
sexta razón de la sentencia, sino también las cinco anterio-
res. Con ello. se amplía la misma, restringiéndose su próxima
aplicación para los casos que cumplan con los seis fundamen-
tos de la sentencia. y no únicamente con el último.

b) Argumento de las consecuencias: Los críticos hablan
de tres consecuencias negativas. La primera es que el fallo

produciría una cierta desconfianza en el sistema. pues se

pondría en peligro el gobierno de las leyes para pasar a uno

de jueces. Atienza contesta señalando que el argumento del

juez Calvo Cabello retende ser jurídico, ya que parte de un

principio, como es efde autonomia del individuo, y le da con-

tenido al mismo.

La segunda consecuencia negativa es la de que este fallo

implica la politización de la Justicia. a lo que Atienza refuta,
mostrando que si el fallo hubiese sido de acuerdo a lo que
prescribfa la regla. es decir, una sentencia condenando al m-

sumiso, existía también un compromiso político por parte del

juez, en tal caso.

Por último, la tercera consecuencia era la de provocar
una erosión del ejército español, al permitir la negativa del

insumiso con respecto al deber de realizar su deber. A esto,
Atienza contesta expresando que si existe erosión,es la de un

determinado modelo de ejército, pero no al ejérato como tal.

C) Algumento de la coherencia: La crítica se basa en que
se está atentando contra el principio de legalidady el de lel-

sión de oderes. Esto se debe a que no se aplica regla co-

rrespon 'ente. y a que el Poder Judicial estaría invadiendo

ámbito de exclusiva competencia de los otros dos, came ser la

creación de normas (el juez dejó de aplicar una norma Vigen-

te y puso en su lugar una nueva).
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La respuesta de Atienza es que la decisión podría consi-
derarse correcta porque utilizaba argumentos jurídicos, y

principalmente por ue se basaba en otro principio, que es el
de la autonomía de individuo. Por lo tanto, prevalecía éste
por encima de los dos previamente mencionados. Aparte, el

profesor Atienza señala que la norma que castiga la insumi-

sión es incoherente de por sí, ya qiie otros delitos de igual o

mayor gravedad son castigados con penas inferiores; es decir,
la norma aplicable iría en contra del principio de proporcio-
nalidad de las penas.

n

d) Argumento de la corrección: Se critica el fallo como in-

correcto desde dos puntos de vista, uno formal y otro mate-

rial. La perspectiva formal sostiene que el juez aplicó mal el
criterio que él mismo estableció. Mientras que el punto de

'

vista material se basa en la incorrección del criterio aplicado
por el juez.

Como complemento de estas dos posturas. Atienza desa-
rrolló la cuestión de los casos “fáciles” y “difíciles”, añadiendo
los casos “trágicos”, que sería un pequeño grupo de casos en

los que el juez se encuentra ante varias respuestas correctas,
y adoptar una de ellas implica sacrificar principios importan-
tes del sistema jurídico.

á)El derecho a la vida

Cuando el profesor Atienza comenzó a referirse a este te-

ma, hizo una breve reseña histórica al respecto. Así, distin-

guiendo entre quienes estaban a favor y en contra del dere-
cho al suicidio, inició su recorrida con Aristóteles, quien
negaba tal derecho por ser contrario a la unidad e integridad
de la polis, partiendo de una concepción no individualista de
la Moral. Continuó mencionando las posturas favorables de
los estoicos y l'os epicúreos. Por supuesto, hizo mención de las
teorías de autores cristianos como San Agustín y Santo To-
más. El
lÍiriineroseñaló,

en su momento, que el suicidio era

un acto
'

ícito, y que sólo podía no serlo si existía un mandato
divino al respecto. Mientras que Santo Tomás sostuvo que
era un delito, un pecado contra uno mismo, contra la socie-
dad y contra Dios. Siglos después, la respuesta a esta postura
llegó con Ensayo sobre el Suicidio, de David Hume. Este au-

tor sostenía que el suicidio no era un acto ilícito, demostran-
dose su concepción individualista de la Etica. Afirmaba que

v-el individuo tiene un deber para con la sociedad, más cuando
su existencia en este mundo se torna inútil, puede ejercer su
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derecho al suicidio. Finalmente. el catech-ático se refirió a la
postura de Immanuel Kant, para el cual. el suicidio iría en

contra del imperativo categórioo. El suicida incurriría en una

suerte de contradicción. en cuanto con el suicidio viene a ne-

garse a sí mismo como sujeto moral, es decir. se trata como
un instrumento, no como un fin. Atienza sostuvo que, en su

opinión, puede sostenerse una ética de impronta básicamente
kantiana, pero que. sin embargo, no considere ilícito al suici-
dio. al menos en ciertas circuntancias‘.

Lueg) de esta introducción, el profesor Atienza comienza
a analizar el caso de un grupo terrorista, los GRAPO. Este
comando habia sido neutralizado, juzgado y condenado, e ini-
ció una huelga de hambre en protesta de la política del go-
bierno español que trataba de dispersarlos en distintos cen-

tros enitencianos para facilitar así su posible reinserción

social?Así, al mes y medio, los síntomas de debilitación se hi-
cieron más graves, por lo que se puso] decisión de los jueces
de Vigilancia si la Administración Penitenciaria podía ali-
mentar a los huelguistas en contra de su voluntad. Las pos-
turas al respecto fueron dos, a la que Atienza añadió una ter-

cera, a saber: los jueces de tinte conservador resolvieron a

favor de la obligación de alimentar si existe riesgo para su

salud; los enrolados en el progresismo sostuvieron la necesi-
dad de alimentar a los terror-¡stas una vez que éstos hubieran

perdido el conocimiento; y la postura de Atienza es la de no

alimentar en ningún caso.

Los jueces que adoptaron la primera decisión se basaron
en el Derecho natural, en argumentos abstractos y constitu-
cionales. Algunos mencionaron sue los GRAPO realizaron un

"abuso de derecho fundamental , pues la huelga de hambre
no buscaba el suicidio, sino el cambio de las políticas guber-
namentales con respecto a ellos. Por lo tanto, no había un fin

lícito en dicha huelga.
La postura progresista fundamentó su decisión en el he-

cho de que, en estado de incondencia, no hay voluntad, por lo

que no se presenta un conflicto entre la vida de los GRAPO y
la autonomía de decidir de los mismos.

finalmente, lo ue propone Atienza se afirmaen tres ar-
gumentos: a) el palgrnalismoinjustifime que significa ali-
mentar a individuos que fueron libres en e.l momento de decr-

‘ N. dal E: Tales circunstancias estarían dadas por el hecho do la 'no

nou-ridad' de la eri-tancia del individuo en este mundo.
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dir comenzar la huelga de hambre; b) el hecho de que nos en-

frentamos a un derecho multifacético, que implica tanto el
derecho a vivir, como el derecho a morir; y c) la idea, sosteni-
da por Dworkin, de que “tener un derecho" significa algo así
como tener un “tiempo”en la mano, de manera que en Dere-
cho no puede limitarse simplemente porque su ejercicio frus-
tre o dificulte la realización de objetivos gubernamentales.

Por último, el caso llegó al Tribunal Constitucional de Es-

paña, que adoptó la primera de las posturas señaladas. Su fa-
llo se basó en tres razones: la primera, que el derecho a la vi-

da no implica el de morir; la segunda, que se perseguía un fin

no lícito; y la tercera, la existencia de una relación especial de

sujeción entre los reos y la Administración Penitenciaria.

La respuesta de Atienza a estos fundamentos es la si-

guiente: respecto del tercero, menciona que el hecho de que
se encuentren privados de ciertos derechos, como el de la li-
bertad de locomoción, no conlleva necesariamente al “descen-
so” de categoría del individuo.

Con referencia al segundo fundamento, el catedrático
desecha la posibilidad de hablarse de “abuso de derecho fun-

damental", porque en su opinión, ello implica una concepción
inaceptable de lo que significa “tener un derecho fundamen-
tal o básico”.

Finalmente, respecto del primer argumento, Atienza rea-

liza diferencias. La primera, basándose en Hohfeld. En un

abanico de tres posibilidades, considera que el derecho a la vi-

da puede verse como una libertad positiva, como una libertad

negativa, o como un simple privilegio. En su opinión, el dere-
cho a la vida debería configurarse como una libertad positiva,
lo que significa que el Estado debe poner los medios que per-
mitan a los individuos mantener su vida, pero no puede obli-

garse a vivir. No consiente en tomarlo como una libertad ne-

gativa, ya que se plantearía como un deber jurídico que no

puede ser incumplido. Asimismo, tampoco lo considera un

simple privilegio, ya que sería una ventaja especial o peculiar.
Luego efectúa una segunda diferenciación en base a lo

que puede significar inalienabilidad del derecho a la vida,
aceptando que el mismo en cuanto tal sí que es inalienable,
pero no así —no siempre- su ejercicio. Es decir, se puede sos-

.tener al mismo tiempo que se tiene derecho a morir, aunque
uno no pueda, v. gr., disponer de su vida a favor de terceros.
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IV. Counmuuo A us comme

El planteo de este comentario no será el de un detallado
análisis de lo dicho por el conferencista, respecto de sus tesis
(críticas o no a los casos que estudia e interpreta). Sólo me

referirá a aspectos puntuales de las mismas en los momentos

que crea necesario ahondar en ellos.

El contenido de los dichos del profesor Manuel Atienza
señalan, desde mi

cPunto
de vista, la influencia que ha tenido

la teoría de Ronal Dworkin en el pensamiento de varios au-

tores contemporáneos prestigiosos. Sólo he mencionado el vo-

mblo "influencia". sin incorporarle un contenido valioso o dis-
valioeo. Podría adelantar que considero que el conferencista
estaría interesado en llegar a una meta distinta a la que arri-

baelautordeLosDenchosenSerioyElImperiodela
Justiciai‘s partiendo de situaciones similares o idénticas.

La crítica que desliza Dworkin‘ en sus dos obras, está

dirigida a lo que denomina el “positivismo legal”. Esta tesis,
dice Dworkin, es conservadora y se contenta con resolver
cuestiones tales como conocer qué encierran conceptos como

obligación, deber, derecho, y cuando deben ser utilizados, ig-
norandolos sim lemente, dado que esta corriente del positi-
vismo los consi como mitos inventados por los abogados,
“como resultado de una funesta mezcla de motivos concientes

y subconcientes’“.

Para ello, retoma la estrategia teórica de su predecesor,
Herbert L. A. Hart, y, en especial, las tesis de este último so-

bre la existencia de “pautas o criterios de conducta separados"
que trabaja en el capítulo 7 de El Concepto de Derecho,_su
tinción entre Werse obligado a..." y “tener una obligación
de...", y, por último, la utilización de la regla de reconocrmren-

to como alternativa a las posturas que entienden que una re-

gla menor del sistema depende de su derivación de otra_supe—
rior. incorporando el criterio subordinado para darlevahdez a

practicas que después seran cristalizadas en sentencras".

5 DWUI’Hn,Ronald: Las Derechos en Serio, Ariel, Barcelona1 España,
1984
(Taünñ

'

ha Ser-iously, Londres, 1977, trad. Marta GuasfavmokEI
¡mpa'io de noticia, Gediaa, Barcelona, España, 1988 (laws Empire,
Cambridge. 1936, troll. Claudia Ferrari).

° Dworh'n, Las Der-chao... cil... p. 62.
7 Hart, Herbert L. A., El mnccplo de Derecha, Abeledo-Pemt, Buenos

Aira. 1977, trad. Genaro R. Carrió. (The Concept of Dun, Oxford Univer-

aity Press, 1961).
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Estas tres estrategias son iteradas por su discípulo (Dwor-
kin), de modo tal que, a la primera la llama estándares. De

igual manera, a la segunda dice, respectivamente, “tener por
norma..." y "tomar por norma o costumbre...”, implicando la

primera un hábito, y la segunda una regla. Finalmente, y

respecto de la tercera tesis del profesor Hart, presenta su

concepción sobre la discreción, donde elimina su sentido fuer-

te, sosteniendo que alguna dimensión de la moralidad es la

pauta que el jueztoma por norma (regla) para aplicar en los
casos difíciles. (Todo este desarrollo se puede encontrar en

“El modelo de las normas [I])3.
Por lo tanto, para Dworkin, la existencia de estándares

normativos que no son normas complementan el sistema jurí-
dico si, y sólo si, no hay reglas sociales identificables por la

h

regla de reconocimiento, que hagan a la decisión del caso en

términos que no impliquen la clausura del caso o su decisión

conservadora.

La incorporación de principios no reconocibles por la re-

gla social compleja no les quita status normativo. Así, el paso
de la existencia del principio moral incorporado al Derecho
está garantizado, no por un tener por norma (hábito), sino

por un tomar por norma o costumbre. Hace referencia a que
el juez “debe”,“tiene que” fallar de acuerdo al principio.

Por ende, según Dworkin, el concepto de Derecho hartia-
no es insuficiente para ofrecer una correcta descripción sisté-
mica del Derecho. Por ello concluye que toda tesis positivista
es tautológíca, circular, no da cuenta de otra dimensión fun-

damentatoria del discurso jurídico, oscurece deliberadamente
los derechos de los ciudadanos, es sociológica.

La solución que propone a este supuesto problema es la
de incorporar dichos principios explicando el derecho como

una unión de reglas primarias, secundarias (la regla de reco-

nocimiento de Hart entre ellas) y principios jurídicos que no

son normas. De este modo, la moralidad integra (siempre se-

gún Dworkin) el concepto de Derecho.

Por lo tanto, entre los estándares que no funcionan como

normas encontramos a la directriz política (que propone un

objetivo a ser alcanzado), y al principio propiamente dicho
(en el sentido de exigencia de la justicia, la equidad o alguna
dimensión de la moralidad). A ambos tipos de principios los

3 Dworkin, R., Los Derechos... cit., ps. 61 y sige.
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difunda de las normas jurídicas. puesto que estas últimas
son aplicables a la manera de disyuntivas. Es decir. son ati-
nmtes al cmo, o no lo son. En cambio, los principios discu-
n'm en una sola dirección, sin exigir una decisión particular;
no se establece cuando deben ser aplicados. Dworkin. de este
modo afirma que si se presenta un caso en el que es suscepti-
ble su aplicación, los jueces deben tenerlo en cuenta como cri-
terio para Lo que distingue a los principios de las
normas jurídicas es que éstas no poseen una dimensión que
sí tienen los primeros: la dimensión del peso o importancia,
Esto implica que, en los casos en que dos o más principios en-

tren en conflicto. la resolución del caso deberá tomarse te-
niendo en cuenta el o relativo de cada uno de ellos. Y lue-
go de la decisión, os principios que intervinieron en la

disputa continúan existiendo.

Esto no ocurre en el ambito delas normas jurídicas. ya
que. ante un conflicto entre ellas. una‘deberá dejar de existir,
puesto que no es valida. Pueden existir distintos niveles en-

tre las normas. pero una controversia entre ellas significa
instantáneamente la validez de sólo una de ellas.

Así, Dworh'n ll a a preguntarse que postura toma el
juez ante los casos dificiles:¿decide tomando a los principios
como considera a las normas?; ¿o falla aplicando principios
extra-jurídicos? Esto lo lleva ala segunda tesis expresada an-

teriormente. Y de aquí parte su crítica a la discreción.

Piensa que el término discreción puede ser considerado
desde tres perspectivas: dos débiles y una fuerte. Discreción

en un primer sentido débil implica que la decisión debe ser to-

mada con discernimiento por parte del órgano deasor. El se»

gundo sentido débil conlleva la facultad de que ese órgano sea

el último en decidir, sin una nueva revisión posible. Estos-dos
sentidos se consideran débiles puesto que se encuentran limi-

tados por normas. En cambio, cuando Dworkin plantea el sen-

tido fuerte de la palabra discreción. dice que el_Juezno está

vinculado por estandares impuestos por la autoridad en caes:
tión. Es decir, ni hay normas que limitan _a la discreuón, m

hay autoridad superior que imponga los límites.
_ .

Para Dworkin, los positivistas, en algtmos casos (dific-

lea) utilizan la discreción en sentido fuerte, y nn 5610 en El

primer sentido débil (juicio). como argumentan éstos. De ello

sigue que, en esas circunstancias, el juez estaría creando nor-

mas y aplitándolas mtmactivamente. Por lo tanto, concluye
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que la estrategia de Hart, para soslayar tal situación (sólo

aplicable cuando el sistema contiene alguna regla que prohí-
be la retroactividad) es falsa por dos motivos: el primero, que
los jueces no son el órgano competente para hacerlo y el se-

gundo, que nada puede ser y no ser al mismo tiempo cuando
se permite la retroactividad y se la prohíbe a la vez.

Tal cosa sólo puede soslayarse, si los positivistas recono-

cieran que en los casos dificiles aplican de algún modo los

principios, considerados como estándares que no son normas

y pertenecen a alguna dimensión de la moralidad.

De lo sintetizado hasta aquí, se sigue que para Dworkin
no existe la distinción positivista entre el Derecho que es y el

que debe ser o entre Derecho y Moral. Su visión es que es co-

rrecta la tesis de Hart, hasta tanto se aplique la norma sin que
ello represente una solución conservadora o de clausura del ca-

so, lo que resulta incompatible con una tesis de derechos9.

De ahora en más, me abocaré a cuestiones puntuales en

cada uno de los fallos a los que el conferencista se refirió.

Partamos de la base de que Atienza critica dos de los
tres fallos: los referidos al derecho de expresión y al derecho

.a la vida; y concuerda con la decisión del juez Calvo Cabello

respecto a los insumisos. Mi postura con referencia a los mis-
mos es que las tres decisiones judiciales analizadas por
Atienza pueden ser mejor enfocadas desde otro punto de
vista. Con esto quiero decir que coincido con el conferencista
en criticar los dos fallos del Tribunal Constitucional español
que presentó, pero tal vez no plenamente con el contenido de
las críticas. Respecto al dilema de los jueces de fallar ante

una cuestión moral, lo trataré luego de señalar las diferen-
cias y similitudes que, humildemente, tengo con el profesor
Atienza.

En el caso “Violeta Friedmann”, considero que el Tribu-
nal Constitucional encontró un conflicto de principios que no

era tal. Con esto quiero significar que, lo que señala Dworkin
en “El modelo de las normas (1)” no sucede. Esto es, no exis-
ten dos principios que compitan en peso e importancia, y

que obligue al decisor a optar por uno de ellos. Las expresio-
nes de Degrelle, en este caso, fueron negando la participación

9 Dworkin, Ronald, “La justicia y los derechos', en Los Derechos en

Serio, Capitulo VI.
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ds Mengele en ejecuciones masivas, y luego, la existencia
misma de los cam de concentración donde se efectuaron
las mismas. No hu expresión alguna de xenofobia o discri-
minación. Y si la hubiera habido. ¿habría conflicto de dos

'

cipios (el de la libertad de expresión y el de derecho al
onor)?. tampoco. La decisión, en este caso, sí habría sido la

apropiada, dado que se habría configurado un daño, el que
debería ser reparado.

Por lo tanto, haber dejado de lado la legislación que co-

rrespondía a licar al caso, en el que no se produjo perjuicio al-
guno, y deci

'

en función de principios que informan normas

que lo tienen como respuesta, bizo, como expresó Atienza:
‘trastocar la jurisprudencia" que. al respecto, en'stía en Espa-
ña. Considero que no sólo este caso implicaría un cambio en el
modo de decidir, sino directamente uno en la regla misma.

El caso de los GRAPO señala otra crítica de Atienza a las
decisiones del Tribunal Constitucional de España. Aquí, se

dirige al contenido de la sentencia misma, el cual, sin duda

alguna, es conservador. Pensar que el derecho a la vida no

implica el de morir, significa encontrar un texto jurídico que
presa-iba, v. gn, “todo hombre tiene derecho a vivir. mientras
el Estado o las propias condiciones naturales lo permitan".
Como no existe una norma jurídica de este tipo, el derecho de
vivir tiene Insito el de morir. Sino, como indica W. N. Hob-

feldm, todo derecho tiene como correlato un deber. Es decir, si
uno se suicida, va en contra de la obligación, según Hobfeld,
que es correlato del derecho de vivir.

Es por este motivo que este caso es uno en el que s_e
plantea una postura paternalista del Estado. Atienza la cali-
fica de “injustificada”, considerando justificado, v. gn, que el
Estado obligue al conductor y acompañantes de un automóvil
s utilizar el cinturon de seguridad Para Atienza, el calificati-
vo de ‘jmüfimdo’ conlleva la obligación del Estado de permi-
tir que los individuos ejerciten su derecho de vivir. Me inclino
a pensar que la actitud del policía que multa a un conductor
por no cumplir con esta obligación es también injustificada,
ya que el individuo (adulto) que viaja en un automóvilcono-

ce, o debería conocer, los n'esgos de no ajustarse el cinturón

de seguridad. Por consiguiente, si decide no ponérselo, la su-

") Hohfsld. Wesley N., Concepto: Jurídicos Fandangmla, Músico,
19920901M Fundali Lqul Concepfions as Applied to ¡Indian!

Running, Connocficut. 1913).
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ya fue una decisión libre, e ir en contra de la misma castigan-
dola, implica una postura patemalista injustificada, y podría
llegar a considerarse una medida conservadora del mismo

modo. Entonces, todas las medidas patemalistas, desde mi

punto de vista, serían injustificadas.
No obstante esta diferencia respecto de uno de los argu-

mentos del conferencista respecto al derecho a morir de los

GRAPO, con la respectiva obligación de no alimentarlos, no

conlleva una diferencia referida a las críticas que esta sen-

tencia despierta. Así, coincido de un modo completo con la
distinción entre derecho moral (al que llamaría ventaja) y
Derecho jurídico que se plantea como respuesta al segundo
fundamento de la decisión del Tribunal Constitucional.

Ahora corresponde que exponga mi crítica a las decisio-
‘nes del juez Calvo Cabello respecto al caso del insumiso, y
también a los fundamentos que da Atienza para aprobarla.
Pero antes voy a sintetizar lo que, a mi entender, traen im-

plícitamente las críticas del conferencista a las dos senten-

cias anteriormente tratadas.

Como dije al comenzar esta tercera parte, creo que existe
una influencia de Ronald Dworkin sobre valiosos autores ac-

tuales. Y pienso que el profesor Atienza la ha experimentado.
Como consecuencia, y según lo que puedo verificar, el confe-
rencista intenta dar solución a los problemas que plantea el
norteamericano de modo diferente a éste. De esta forma escin-
de (o trata de hacerlo) los derechos morales de los jurídicos,
como correspondientes a diversos órdenes normativos. Dwor-

kin, en cambio, plantea su equivalencia en Los Derechos en

Serio“.

Sin embargo, y mi crítica apunta hacia ese punto en este

fallo, si bien (según propias palabras de Atienza) adopta un

modelo diferenciador de reglas y principios jurídicos como el
de Dworkin, creo que no logra demostrar las distintas postu-
ras de los autores.

Yendo al fallo que Atienza aprueba, y al que considero

equivocado, si se tiene presente la ratio decidendi del mismo

que sostiene el conferencista, ésta consiste en la creación de
una nueva regla. Por lo tanto, si se dice que el juez Calvo Ca-
bello falló según las seis razones expuestas y el hecho de en-

frentarse (el insumiso) ante un estado de necesidad, y por

11 Dworkin, R., ap. cit., ps. 276 y siga.
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esos motivos lo absolvió —estando vigente una legislación
que imponía penas de prisión- nos encontramos ante dos po-
sibles soluciones. desde mi

óptica
Considerar que el

juez ha creado una nueva regla e aplicación retroactiva, lo

que Dworkin critica al referirse a la discreción judicial en “El
modelo de normas (ll', o sostener que Calvo Cabello decidió
en función a principios.

Y aquí volvemos a la cuestión de si existía o no un conflic-
to entre principios. Considero como en el primer caso que no

es así. Lo que Atienza señala es que en este caso particular. la
regla juridica iría en contra del principio de proporcionalidad
de las pen'as. por lo que este último debería prevalecer. Pero si
esto fuera así, implicaría otorgarle a la norma jurídica un con-

tenido de verdad. Y no coincido con esta posibilidad.
Quizá, la decisión del juez Calvo Cabello, que consideró

al insumiso en una situación de estado de necesidad, baya si-
do paternalista (e injustificada). El insumiso aceptaba la im-

posición de la pena, y era libre de hacerlo en ese momento.
pues actuaba en consonancia con sus principios éticos. Puede

pensarse que no quiso aplicar la norma jurídica vigente por
no causar un daño. Pero si el que lo iba a sufrir, estaba de
acuerdo con ello, ¿por qué debería dejar de aplicársele?

Llegado este punto se plantea una duda, cuyo analisis y

respuesta tentativa exceden los límites del trabajo. Lo único

posible es plantear el problema. El mismo estaria dado por la
dicotomía que sigue: o el juez puede crear normas jurídicas
retroactivaslï. o considera que falló de acuerdo a principios
(que en este caso no serían aplicables ni competirían entre si.
desde mi punto de vista).

Es por todo este desarrollo. y a modo de reflexión final de
este comentario. e creo ue el profesor Atienza, como due
al inicio, trata de egar a o 'etivos distintos de los que lan-
tea Dworldn. partiendo de un mismo punto. Así, creo o ser-

var que, por su formación (por él reconocida y señalada _en_la
segunda parte de este trabajo). se situaría en una franja rn-
termedia entre el positivismo de Hart y el neo-¡usnaturahs-
mo de Dworkin.

u N. del R.: En este caso no puede decirlo que el juez convalidóuna

cumbre que se consideraba regla por el grueso de la población,por más

que un apoyan la decisión en esta situación partlcular, y por cierto. muy

especial.
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Ya nada me queda por agregar, sino mi entera responsa-
bilidad por lo que aquí queda expresado. Por ello, correspon-
de ahora que el lector conozca el pensamiento del profesor
Manuel Atienza.

V. ENTREVISTA AL PROFESOR MANUEL ATIENZA

LyE: —Mencionó al comenzar su ciclo de conferencias
que Argentina es la primera potencia en Filosofía del Dere-

cho. ¿En qué fundamenta su afirmación, que nos enorgullece
por otro lado?

MA. —Primero, en un juicio personal. Mi visita a Argen-
tina me permitió conocer a autores que me impresionaron
mucho, que me parecen importantes, y que traté de incorpo-
‘rarlos a mi pensamiento. Dentro de la Filosofía Analítica ha-

bía, y sigue habiendo, dos grupos. Uno era el de los partida-
rios del análisis formal, de la utilización de la Lógica. De ahí,
los nombres más importantes son Alchourrón y Bulygin. Son
autores clásicos del siglo xx en Filosofía del Derecho. Consi-
dero que Alchourrón es la máxima autoridad mundial en Ló-

gica Deóntica, pues se constata en congresos de la materia,
en donde se ve que cuando habla, los demás callan. Verdade-

ramente se le reconoce autoridad.

Por lo que se refiere a la Analítica a partir del lenguaje,
no debo dejar de mencionar a Genaro Carrió, autor de algu-
nas obras, diría, realmente maestras de Teoría del Derecho
en esa tendencia. Tiene un impecable estilo literario, mos-

trando una mayor sensibilidad hacia las cuestiones sociales,
de derechos humanos, ética, entre otros temas. Otros autores

que considero importantes son Vemengo y Ernesto Garzón

Valdez, que vive en Alemania desde 1974, con el que manten-

go frecuente contacto.

Y en los últimos quince años, Nino ha ido afirmándose.
Me parece que su libro Etica y Derechos Humanos marca la
dirección más interesante de ética jurídica. Este autor ha he-
cho algo que otros no han logrado en Filosofía del Derecho,
que es elaborar tanto una teoría del Derecho, como una teo-

ría ética y una teoría política. Por otro lado, ha evolucionado
desde el paradigma analítico hacia una concepción que está

próxima, según veo, a la de Habermas, pero la metodología es

analítica, lo que le da mayor claridad. Hoy me siento particu-



lamento ¡ima a sus tesis. Lo único que, quiza. podría ne-

proe es el hecho de no haber integrado la tradicion
marxista. en un sentido amplio.

Con todo. todos estos autores forman. en su conjunto, un

cue de Filosofia del Derecho que, creo. no tiene parangón
en ámbito internacional.

LyE: —También se refirió a Hart como punto de inflexión
entre un 'antes de Hart', donde ubicó a Kelsen, y un 'después
de Hart’. en donde se encuentran Alchourrón y Bulygin. ¿Por
que? ¿Qué opinión le merecen los desarrollos teóricos de los
autores mncionados?

MA. —Como ya mencioné, las teorías más importantes
de este siglo serían la de Kelsen, la de Ross, la de Hart, la de
Bobbio, y luego, la de Alchourrón y Bulygin. Pero seguramen-
te, si tuviera que elegir un libro del si lo n, quizás El Concep-
to de Derecho, de Hart, me parece la o ra más “redonda”, el li-
bro más clásico desde su estructurada amplitud de los temas

que trata. Lamentablemente. Hart ha fallecido en diciembre
pasado”. A diferencia de Normative Systems, que desarrolla
unilateralmente un tema, en Hart no hay sólo una teoría del
Derecho (vista desde la óptica social), sino también una teoría
de la Justicia.

Sobre Kelsen. recuerdo una frase de Juan Ramón Ca
lla que escribió en un homenaje a este autor. Decía que “si os

demás vemos más allá de Kelsen, es porque estamos monta-

dos sobre sus hombros”. Es un autor clasico, es imprescindi-
ble en la Filosofia del Derecho. Por cierto. el hecho de que
Gioja lo tomase como la referencia fundamental, y adoptase
una obra de Kelsen como libro de texto durante muchos años

para los estudiantes de Derecho en la Universidad de Buenos
Aires, tiene muchísimo que ver con el desarrollo posterior y
el esplendor de la Filosofia del Derecho en Argentina.
Diríamos que hoy nadie es kelseniano, o, por lo menos.

nadie lo es en un sentido estricto Pero no se uede resmndir
de él. Esto es lo que define a un autor como leo. lsen es

interesante incluso cuando se equivoca. Diría que en todas
—o en casi todas- las cuestiones del Derecho se equivocó.
Pero aún así es un punto de referencia inevitable.

LyE: —Reglas y principios no son lo mismo. ¿Cómo los
'

2

13 N. dal IL: El entrevistado se refiere a diciembre de 1993.
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MA. —Con Juan Ruiz Manero estamos ern eñados con

un proyecto de desarrollar una Teoría General el Derecho,
donde uno de los capítulos concluidos se refiere a este tema.

Proponemos una triple diferenciación entre reglas y princi-
pios, dentro del género común de las normas. Dentro de los

principios manejamos la distinción dworkiana entre princi-
pios en sentido estricto, es decir, pautas de carácter funda-
mentalmente moral, y directrices, lo que él llama policies,
que son objetivos de tipo social, económico, etcétera.

La primera diferenciación está dada por un punto de vis-
ta estructural. Así, lo que caracteriza a los principios, en re-

lación con las reglas, es ue las condiciones de aplicación de

aquellos están dados en tlormaabierta. Mientras que las re-

glas tienen condiciones cerradas. Esto significa ue, por

,ejem lo, las condiciones de aplicacion del principio e igual-
dad el artículo 10 de la Constitución española implica la po-
sibilidad de utilizarlo en casos de discriminación, entre otros.

En tanto que, a su vez, existen reglas que prohíben la discri-
minación en las que se detallan en qué situaciones el juez de-

berá aplicarlas.
La segunda perspectiva es de tipo funcional, donde se ve a

las normas como razones para la acción. Vistas así, considera-
mos que las reglas son razones perentorias e independientes
de-contenido, lo que quiere decir ue dan una razón de primer
orden para hacer algo (lo que esta lece la regla), y además una

de segundo orden, para no introducir en el balance de razones

otro tipo de consideraciones. Es decir, esta clase de razones es,
como dice Raz, excluyente. Mientras que los principios son

sencillamente razones de primer orden, dan una razón en fa-
vor de una decisión, pero esa decisión debe ser ponderada en

funcion de otras provenientes de otros principios.
Finalmente, desde el punto de vista de las conexiones so-

ciales y con el poder, la diferencia estaría en que las reglas
acotan espacios de poder, intereses para los individuos. Nos

permiten que desarrollemos nuestros planes de vida, sin con-

siderar los de los demás. Por lo ue se refiere a las directri-
ces, éstas marcan la deseabilida de conseguir intereses so-

ciales; y los principios son, básicamente, restricciones a la

persecución de los mismos.

LyE: —En las dos primeras conferencias, Ud. deslizó la
idea de que las sentencias dictadas partiendo de principios,
eran apoyadas por la mayoria lega de la sociedad española, y

critigampor los juristas. ¿Qué motivo justificada tal situa-
ción.
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MA. —No necesariamente, pero a veces ocurre: en los
casos dificiles. los principios ‘uegan un papel muy importan-
te. Sin embargo. la decisión e un caso no ueds hacerse úni-
camente de acuerdo a ellos. sino que su u

'

'zación da lugara
reglas. Cuando se tiene la ratio decidendi. se tiene la regla.
En se momento, tendríamos la operación última de subsun-
ción. Pero. en el caso de los principios, la situación se amplía
en cuanto a que bay dos pasos. No sólo está el problema de la
subsundón. sino que previamente está el de la configuración
de la regla, que luego va a funcionar como premisa mayor, a

partir de los principios.
Apoyar-se en consideraciones de tipo moral. a traves de

los principios, pone generalmente en riesgo al principio de se-

jurídica. Eso hace que muchas veces los juristas pre-
fieran decisiones, digamos, injustas o menos correctas, con

tal de no poner en riesgo este principio. Probablemente. los

legos son mas libres en cuanto se sienten menos vinculados
por ese aspecto. No quiero decir que sea mejor siempre tomar

decisiones mas libres o poner en riesgo la seguridad jurídica.
Digo que este principio, como todos en el Derecho, no tiene
un carácter absoluto, por lo que debe ponderarse en relación
con otros valores o principios en presencia, y a veces puede
estar justificada una cierta merma de la seguridad jurídica,
si a cambio se logran valores importantes, como la autono-

mía, la igualdad, etcétera.
LyE: —Cuando se refirió al caso del insumiso, proporcio-

nó una clasificación ampliada de los tipos de casos, agregan-
do a los 'fdciles' y 'dificiles', la categoría de 'trágicos'. ¿Có-
mo son estas categorías? ¿Existe algún dilema para el juez en

estos casos? ¿En cuáles? ¿Qué debe realizar entonces?
MA. -—Una de las discusiones de la Teoría del Derecho

actual es, precisamente, la cuestión que planteó Dworlgm.de
si existe una única respuesta correcta para cada caso Jurídi-
co. Este autor sostiene que así es, que un 'uez Hércules sería

capaz de hallar esa deusión correcta, o bería hacerlo. En
cambio, otros autora, diría la mayoría, piensan _locontrario;
que habría, para un mismo roblema jurídico, diversas deu-

siones acertadas. Esto es, f os 'ustificables en teu-murosde

ordenamiento jurídico. Pero qu fuera de esta discumónla
posibilidad de que existan otros casos en donde no haya nin-

guna respuesta correcta.
_

Quiero decir que la distinción habitual entre casos :faci-
les”, en donde hay una única respuesta correcta, y casos difi-
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ciles”, donde hay más de una respuesta correcta, debería en-

riquecerse añadiendo un nuevo miembro. En mi opinión, en

el Derecho, al menos de vez en cuando, nos encontramos con

situaciones en donde no hay ninguna respuesta correcta, en

el sentido de que, cualquiera sea la decisión a tomar, el juz-
gador está sacrificando principios o valores fundamentales
del sistema jurídico, y a eso es a lo que llamo caso “trágico”.

El caso de los insumisos en España pone a los jueces en

un dilema. No ante una simple alternativa, en donde se trata

simplemente de optar, sino ante un dilema en donde los dos
cuernos (absolver o condenar) plantean problemas morales.

Concretamente, implica vulnerar algún principio básico del
ordenamiento jurídico español.

No quiero decir que sean frecuentes estas situaciones. Si
“lo fuesen, significaría que el sistema está en una situación

absolutamente inestable, caótica, que va a dejar de existir, o

que va a cambiar. Considero que en estos casos no sirven ya
las pautas de racionalidad jurídico-formal en sentido estricto,
y hay que utilizar otras pautas, que llamaría, de razonabili-

dad, en donde juegue un papel el razonamiento de tipo ético y
la noción de consenso.

LyE: —Por último. En la última conferencia surgió una

polémica: ¿se puede hablar de derechos morales y derechos ju-
rídicos? ¿Se puede tomar una postura positivista si se afirma
la existencia de los primeros?

MA. —Mi respuesta es que sí a las dos. Se puede hablar
de “derechos morales”. y creo que no entraña ningún tipo de
dificultad ni de confusión. Si uno es cuidadoso en mostrar, co-

mo trato de hacer, que cuando uno habla de derechos morales,
la noción de Derecho está referida a un sistema moral, con

principios y normas morales, sin confundirse con el Derecho

positivo. Por ejemplo, en una dictadura, los ciudadanos tienen
el Derecho moral a expresarse libremente. No quiero decir,
naturalmente, que esos ciudadanos puedan ir a un juez y ha-
cer valer su pretensión. Lo único que quiero decir es que esta

conducta está justificada desde el punto de vista de las nor-

mas y principios. En este sentido, como la distinción permite
seguir separando el Derecho de la Moral, y se supone que ésta

es la característica fundamental del positivismo jurídico, creo

que no hay ninguna dificultad para ser positivista jurídico y
hablar también de derechos morales. Claro, siempre y cuando

sea un positivista metodológico, y no uno ideológico.
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JOYITAS DEL “COMMON LAW"

DANIEL Cmos mem'

Las siguientes citas han sido extraídas de textos legales
británicos y norteamericanos ue son actualmente utilizados

Ezra
el estudio y difusión de Derecho anglosajón. No son

'

ros históricos o arcaicos —justo es aclararlo- sino perfec-
tamente vigentes. como se inferirá de las citas bibliográficas.
El objetivo de la presente compilación es, de alguna manera,

desmitificar esa asociación tan común entre un pais desarro-
llado y un Derecho desarrollado. Sin embargo, también es

conveniente aclarar que los párrafos siguientes —-con excep-
ción del que ha sido extraído de un periódico argentino y que
va en primer lugar- no dicen mucho acerca de la práctica
del Derecho en Inglaterra o los Estados Unidos, ero sí sugie-
ren bastante acerca de su desarrollo teórico y e los valores

gue
le sirven de guía. Lo que tamgeoco

debe dejarnos con-

ormes con nuestra teoría jurídica ( más esta decirlo). sino

servimos como ayuda para valorar modelos posibles para
una nueva generación de juristas.

l. “PERDÓN o MUERTE PARA TAEO"

“Desde hace cinco años —la mitad de su vida- camina
incesantemente por su celda esperando la pena capital.
Esperar la ejecución es morir en vida, antes de que un tiro
Diadoso. una pastilla de cianuro o simplemente una inyecaón

’ Traductor y ncopiladnr de esta. trabaioa.
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letal ponga fin a sus dias. No, no estamos refiriéndonos a una

persona: se trata de un perro condenado a muerte. (...) Taro,
el perro japonés que fue el compañero inseparable de esos

guerreros nipones que recibieron el nombre de samurais, fue
hallado culpable de morder a una nenita de 10 años. Su error

le valió la máxima sentencia, de acuerdo con una ley del

lugar (Hackensack, Nueva Jersey) ‘diseñada para infun-dir
temor en los propietarios de canes violentos’ (...) Hasta el

momento, varios tribunales han fallado en contra de Taro.

Coinciden en que debe morir. Brigitte Bardot, ex sex-symbol
que se convirtió en una enconada defensora de ios animales,
ha hecho varios pedidos públicos de indulgencia. ‘Me parece

-—dijo—que quien ha purgado tantos años de cárcel ha paga-
do ya su deuda con la sociedad’. Pero ¿qué hizo Taro para
‘merecer tanto rigor? Presuntamente mordió a una niña en

un labio. La herida no fue severa, pero esto no significó ate-

nuante. El costo de su encierro y defensa legal ha superado
ya los 100.000 dólares (...). El gobernador del estado de
Nueva Jersey, James Florio, enfrenta presiones para que
conceda un indulto, pero se encuentra en la mitad de una

campaña electoral en la que podría perder votos si actúa en

favor de uno u otro bando. (...) El alcalde John de Rienzo con-

sideró que el asunto es ridiculo, pero ‘las leyes, por absurdas

que sean, han sido hechas para cumplirse’”.
La Nación, 26-X-93

“Ciertos delitos son tan insidiosos que la ley no requiere
intención para punirlos. Estos delitos se encuentran especifi-
cados por ley escrita y suelen denominarse ‘de responsabili-
dad objetiva’ (strict liability). Por ejemplo, las leyes que regu-
lan la posesión de estupefacientes no ein'gen habitualmente
intención por parte del poseedor. Aquellos que toman una va-

lija equivocada que contiene estupefacientes en un aeropuerto
pueden perfectamente ser condenados.

"Los delitos sexuales abarcan desde la desviación sexual

(incluyendo relaciones sexuales con un animal o con un cadá-

ver) hasta violación o sodomía o ambos delitos combinados,
así como el abuso de menores.

"El asesinato (murder) es la forma más severa de homi-
cidio. El asesinato es la muerte voluntaria, deliberada, inten-

cional, maliciosa y premeditada de una persona, como así

también la muerte provocada por negligencia o la que se pro-
duce mientras se está cometiendo otro delito. Por ejemplo, si
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un ladrón está atracando un banco. y en el curso del atraco
su revolver se dispara accidentalmente matando a un

mglando,
un policía o cualquier otro circunstante. aunque

no aya habido intención alguna de su parte, será condenado
con la pena del asesinato.

"la defensa mas importante contra la imputación de
responsabilidad penal es la inocencia. También se podra ale-
gar la prescripción. la que será admisible para todos los deli-
tos, menos para el homicidio. siempre ue se aleg'ue en el
momento oportuno de la defensa. Las demasdefensas son

parte del procedimiento penal”.
Rotbemberg-Blumenkrantz, Personal Law,

Capítulo 2. passim.

II. “Ii/¡mm nu. nano”

“Puesto que los delitos son actos contra el Estado, éste

tiene la iniciativa de la persecución criminal; la Corona es en

teoría,'aunque no generalmente en la práctica, responsable
de dirigir las acusaciones, y todo procedimiento criminal se

en nombre de la Reina.

"El common law siempre ha puesto especial énfasis en

que no habra condena a menos que el acusado tenga una

‘mente culpable' (mens rea). Esta exigencia suele resumirse
en la máxima latina ‘actus non facit num nisi mens sit rea’

(la realización del acto prohibido no hace presumir la culpa a

menos que haya una mente culpable). El término ‘mente cul-

pable' o ‘intención culpable’, usado en este contexto, no puede
definirse con precisión. Por ello los tribunales. desde tiempos
remotos, han aplicado el sentido común para determinar
cuándo existe un estado mental como el descripto.

"La Criminal Law Act, 1977, artículo 5', garantiza
que una persona condenada por un delito en grado de tentati-

va para el cual se prevé una pena máxima, no será condena-
da a una pena mayor que aquélla prevista para el delito con-

sumado”.

James. Introduction to the English Law. ps. 174-175.

“Son ejemplos de contratos de objeto ilícito, los celebra-
dos en día domingo, o los que se vayan a ejecutar en dicho

día. Las leyes de varios estados los declaran nulos.
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"No existen títulos de crédito verbales. Un título negocia-
ble debe ser susceptible de ser materialmente transmitido de

persona en persona. Debe ser escrito con tinta, lápiz, crayón
o bien labrado en madera o piedra. La escritura debe ser

indeleble. Cheques escritos sobre el exterior de un barril o

sobre una cáscara de sandía suelen ser aceptados en los pro-

gramas de televisión, pero esta práctica, como resulta obvio,
no sería normalmente aceptada en el tráfico comercial".

Anderson, Outline of Business Law, ps. 179-180.

“Para que la costumbre obtenga el reconocimiento de los

jueces, ésta debe, en teoría, haber estado en vigencia desde

tiempo inmemorial, entendiéndose por tal al año 1189 en que
finaliza su reinado Enrique II. Pero en la práctica basta con

‘

mostrar que la costumbre ha existido más allá de lo que

cualquier persona viva pueda recordar. Si esto se prueba, el
tribunal presumirá que la costumbre ha estado en vigor
desde el año 1189. Esta presunción puede rebatirse si se

prueba que por alguna razón fue imposible que la costumbre
se practicara en 1189. Por ejemplo, se reclama una servidum-
bre de paso en un terreno que ha estado inundado en la

época de Enrique II.

"Aunque el gobierno y sus funcionarios estan básica-

mente sujetos a la ley como cualquier ciudadano, el soberano,
en tanto es considerado ‘la fuente de la justicia’, no puede
estar sometido a la jurisdicción de los tribunales, que existen

pura y exclusivamente por voluntad del mismo soberano.
Este es un principio elemental dictado por la lógica en cual-

quier sistema monárquico. La máxima ‘la Reina no puede
causar daño’ ahora sólo se aplica a la persona del soberano,
por lo cual la Reina no puede ser demandada en ningún tri-
bunal británico. Anteriormente esto también se hacía exten-

sivo a los demás funcionarios de la Corona".

P.W.D. Redmond, General Principles of English Law,
Macdonald and Evans, 5th. ed., ps, 17-76.

“En caso de no pago de la renta, el locador debe requerir
del locatario, personalmente o por mandatario, la suma exac-

ta debida en el preciso dia en que venza el plazo, y a una

hora tal que el sol todavía no se haya puesto, de modo que
haya luz para contar el dinero.



WMV “A”

I"l‘oda la tierra inglesa es —técnica.mente— propiedad de
la Corona. Este princi 'o data del año 1066. en ue Guiller-
mo el Conquistador ó su soberanía sobre a totalidad
del territorio inglés por medio de la conquista. Así se estable-
dó la doctrina de que toda la tierra es, directa o indirecta-
mente. propiedad de la Corona. Por tal razón resulta

inapro iado describir al poseedor individual de un bien
inmue le como ‘propietario'. (...) Por ello la doctrina de los
derechos reales (estaras) se ocupa del plazo durante el cual la
tierra es poeetda, a diferencia de la doctrina de los tenures

que se ocupaba de las condicion de la posesión de inmue-
bles en la Edad Media. (...) Un estate es un interés en un

inmueble de duración definida. una entidad abstracta que

representa la extensión del derecho de
Sosesión

de una er-

sona (seisin). (...) Asi, el derecho real dominio (free Id

estate) es aquel cuya duración es indefinida".

m.“Haquoosoarasonos"

“Pertenecen a la Corona según las reglas del common law.
La definición de tesoro se apoya en los siguientes caracteres:

'1) debe contener oro o plata;
I'2) debe estar oculto bajo tierra deliberadamente, y no

meramente perdido;
“3) debe desconoceme al verdadero propietario.
'En ‘Att. Gen -ofDuchy of Lancaster versus Over-ton Ltd.’

(1982), un conjunto de monedas romanas no fue considerado
constitutivo de tesoro por contener sólo una escasa cantidad
de plata".

William Howartb. Land law in a Nutshell,
Sweet and Maxwell, London. 1987, ps. 32, 2, 5, 6, 8. 9.



Se terminó dc imprimir el día 10 de febrero

dc 1995, cn ARTES GRÁFiCAS CANDlL S.R.L.,
silo en la callc Nicaragua 4462, Buenos Aircs.

RepúblicaArgentina





1\

n


