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EVOCACION (RECUERDO, HOMENAIJE)
DE ANDRES J. D’ALESSIO

Este numero de la Revista Juridica de Buenos Aires esta dedicado a evocar
al Dr. Andrés J. D’ Alessio. Lo acompaii¢ como Vicedecano de nuestra Facultad
de Derecho durante el periodo marzo de 1994 a febrero de 2002, en el que fue
su Decano. Su obra ha sido fecunda y es perdurable.

Durante muchos afios ensefi6 en la catedra de Elementos de Derecho Penal
y Procesal Penal de la que era profesor titular al momento de su muerte. Fue
magistrado judicial e integré el Tribunal que enjuicio6 a los miembros de la Junta
Militar. Su vasta obra doctrinaria culmind en el afio 2007 con el valioso libro
sobre los delitos de lesa humanidad.

Fue un hombre de bien.

Por ello y por su fecunda trayectoria, es justo este sentido homenaje.

GUILLERMO R. MONCAYO
Profesor Emérito
Director de la Revista Juridica de Buenos Aires






TESTIMONIO DE ANDRES D’ALESSIO

Por MONICA PINTO

Este numero de la Revista Juridica de Buenos Aires es un homenaje a
Andrés José D’Alessio, que fue decano, profesor y protagonista en la Facultad
de Derecho. Sus colegas y amigos lo homenajean con algunos testimonios del
derecho penal que, cada uno se ocupa de expresarlo a su manera, a Andrés mas
le gustaba, del tema que con ¢l trabajaron.

Andrés naci6 un 17 de abril de 1940 en una familia de maestros. Se caso
joven con Ana Maria Fernandez y con ella tuvo nueve hijos —cinco mujeres:
Anita, Virginia, Luciana, Marcela y Julia; cuatro varones: Andrés, Santiago,
Miguel y Sebastian— y mas de una veintena de nietos, que decoraron con sus
fotos los saludos navidefios por afios.

Andrés fue estudiante y docente en la Facultad. Se interné en las comple-
jidades del derecho penal con Luis Jiménez de Astia, “Don Luis”, en el Instituto
de Derecho Penal.

Se recibi6 de abogado en 1968 y alterno el ejercicio libre de la profesion
con la practica judicial.

Con el restablecimiento democratico le llegaron dos de los logros que mas
aprecio y sobre los cuales edifico prestigio, construyd democracia, subrayo va-
lores. Fue protagonista de la realidad argentina en mas de una ocasion, de una
realidad que se estudiaba y debatia en las aulas.

Desde 1984 fue cabeza de catedra, primero como asociado y luego como
titular, en Elementos de Derecho Penal y Procesal Penal y ese mismo afio fue
designado Juez de la Camara de Apelaciones en lo Criminal y Correccional
Federal de la Capital Federal. Sin duda dos de las actividades que mas gozo6 y
cuyos entrecruzamientos fueron interminables.

En la Camara juzgd a los nueve miembros de las tres juntas militares que se
sucedieron en el poder desde el 24 de marzo de 1976 y conden¢ a seis de ellos.
Ese juicio, conocido como el “juicio a las juntas” o “juicio de los comandantes”,
fue un verdadero proceso a la prepotencia del poder. En ese hacer selld6 una
amistad inquebrantable con sus colegas Carlos Arslanian, Ricardo Gil Lavedra,
Guillermo Ledesma, Jorge Torlasco y Jorge Valerga Araoz. Julio Strassera seria
el D’ Artagnan del grupo de los Camaristas. Muchas otras causas vieron en esa
camara y muchas mas estudiaron y discutieron el resto de su vida juntos.
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Con el plan de estudios aprobado en 1985 para la carrera de abogacia,
Andrés suma la titularidad de Derechos Humanos y Garantias. De hecho, cum-
plid todo el ciclo, de ayudante alumno a profesor emérito. Después vendria el
decanato.

Su docencia fue como ¢l. En algtin punto y sin recurso al discurso peda-
gdgico ni a encuadres teodricos sofisticados, Andrés entendi6 que la Facultad no
debe ser sdlo un centro de transmision de conocimientos sino también un lugar
de emplazamiento de esos conocimientos en el marco mas grande de la demo-
cracia, de la Constitucion.

Desde fines de 1987 y hasta agosto de 1989 fue Procurador General de la
Nacion. Desde alli implement6 medidas eficaces para lograr la restitucion de los
primeros nifios mal habidos durante el periodo de facto, se ocup6 de dar efecti-
vidad a medidas de la Comision Interamericana de Derechos Humanos respecto
de la herencia de presos politicos que habia dejado el gobierno militar y también
respecto de los nuevos temas.

El 4 de marzo de 1994 asumié como Decano de la Facultad y se dedicé a
ella a tiempo completo. Rediseio la planta docente del grado, generd oferta de
posgrado y doctorado, inaugurd los programas de maestria en la Facultad. Pero
también dio luz verde a los certdmenes internacionales de alegatos, los progra-
mas de intercambio estudiantil, la construccion de la guarderia, la biblioteca
de estante abierto y varios otros emprendimientos. En septiembre de 1998 fue
reelegido por unanimidad.

Andrés era un entusiasta del “hagalo usted mismo” y asi redactaba en su
computadora escritos, metia mano para salvar emergencias eléctricas y mecani-
cas, adaptaba instalaciones y, ademas, pasaba recetas de cocina que realizaba el
sabado a mediodia en la casa de Hurlingham.

Fue un luchador inquebrantable, su ejemplo de vida fue la decision de
ganarle a la adversidad de puro guapo y tantas veces lo logrd. Acostumbrado a
ignorar el dolor hasta que fuera insoportable, le costaba entender que con 39°
de temperatura una persona no pensara en seguir trabajando. Andrés solia decir
que ¢l coordinaba su equipo médico, un conjunto de notables que siguen siendo
personajes en la vida de quienes compartimos esos afios. Asi también se jugaba
por lo que entendia como lo correcto aunque nadie lo acompafiara. Su decision
era honesta hasta cuando se equivocaba, lo que no era frecuente ni facil para él.

El reflejo de magistrado lo acompaii6 en todos y cada uno de los momen-
tos de su docencia y de la gestion que compartimos. Ese mensaje que hacia
pensar que siempre estaba en el medio de la cancha apreciando la prueba de
cada uno para decidir lo mas justo. Por eso mismo, creo yo, lograba que cada
uno se esforzara al maximo.

Memorioso como pocos, contaba con Iujo de detalles anécdotas historicas,
como los cruces de balas en la Facultad en ocasion de la visita de la madre del
Che, o el proceso de redaccion de la sentencia en la causa 13 —redactada en ma-
quinas de escribir—y recordaba quiénes eran los mecanografos.
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Esta imagen no seria siquiera subjetivamente justa si no dijera que Andrés
era con y para su familia. Era un familiero genuino que armaba recorridos de
ida y vuelta a Hurlingham de modo de compatibilizar con los horarios de la ma-
yoria de sus hijos. Todos y cada uno de los logros familiares —los profesionales
y los afectivos— eran un motivo de su orgullo. Ademas, era un admirador de los
criterios de Ana y de sus hijos.

Por su estilo, armaba grupos grandes y emprendia buenas causas.

Probablemente, en este Testimonio de Derecho Penal esté también el Tes-
timonio de Andrés D’ Alessio.






UN RECUERDO DE ANDRES

Por LUIS LOZANO

Andrés abordd la vida como un goloso lo hace con un pote de dulce de
leche, equipado de cuchara sopera, paladeando cada sorbo, sin pudores y con el
presentimiento de que si nada es duradero, menos atn lo es el dulce de leche.
Conciliar este sensual apetito con el de otros golosos o con la vocacion misio-
nera de estimular a los indiferentes a sumarse a la fiesta es uno de los grandes
dilemas de los seres humanos. Andrés se aboco6 a él con la pasion del goloso.

Voy a contar algunas situaciones que, en mi experiencia, muestran su inte-
rés por sus semejantes, esto es, entre otros mas, por nosotros, sus amigos.

Lo conoci siendo yo alumno del curso de Penal Parte General de Eduardo
Marquardt, en que Andrés era ayudante docente. El conocimiento entre perso-
nas, relacion habitualmente simétrica, era unidireccional en el caso; no creo que
¢l me hubiera registrado. Era un docente impetuoso en su empeilo por comunicar
mediante el criollo mecanismo de vincular funcionalmente los grandes modelos
teoricos de la accion, seglin la concibe la doctrina alemana, con acontecimientos
cotidianos familiares para el alumno. Una actitud atribuida frecuentemente a un
conductor politico cuyo nombre omito en atencion a que decididamente, para
mi querido Andrés, no era un sex symbol del estadista.

Varios afios después, fui seleccionado para servir como secretario letrado
en la Procuracion General de la Nacion, de cuyas filas nuestro amigo se esta-
ba por despedir, con cierta nostalgia, en pos de generar mas recursos para su
nutrida familia. Ya decidida la designacion, fui citado un viernes a tltima hora
para organizar el comienzo de mi desempefio. Algin defecto de comunicacion,
que siempre me parecid orquestado por alguna razén superior, podria o no ser
el destino, hizo que mi llegada tuviera lugar después de que quienes debian
recibirme hubieran iniciado su fin de semana. S6lo Andrés estaba alli, en el
piso mas alto de la mansion de la calle Guido 1577. Inquiriéndome si me corria
prisa, comenzd por invitarme con un primer whiskey, tras lo cual, apuntando a
mi futuro desde la perspectiva de su pasado, me solt6 algo que me quedd muy
grabado, y que sign6 mis decisiones mas de lo que pude prever en aquella opor-
tunidad: aqui —dijo, por la Procuracién General— uno descubre que el trabajo
no es una maldicion biblica. Con el correr del tiempo, comprendi también que
el trabajo es, segun su naturaleza, parte del dulce de leche.
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Después de repetir la bebida, pregunt6 si jugaba ajedrez —me parece que
suponia qu 'un enfant bien élevé necesariamente debia estar familiarizado con
los escaques— y desplego el tablero sobre una mesita. Consumimos varias ho-
ras, y una considerable proporcion de la botella, en partidas semi-rapidas. La
suerte me acompaii6 aquella noche (Andrés tomo6 revancha en partidas posterio-
res). El dia Iunes, cuando llegué, me encontré con que Andrés habia hecho una
especie de cuadro general de mi persona —en mi opinion y en la de otros, muy
acertada— sobre la base de lo que habia hecho sobre el tablero. Era un excelente
analista del alma, el ajedrez habia sido una ocasioén, como habrian podido serlo
las imagenes del Rorscharch.

A pesar de haber renunciado, Andrés siguio siendo parte de la casa y de la
vida de quienes quedabamos en ella. Eso nos dio oportunidad de cimentar una
amistad y también conocimientos. Enrique Paixao, Andrés y yo leimos conjun-
tamente en largas sesiones de debates regados “Martin v. Hunter’s Lessee”.

Varios afios después, y en buena medida impulsado por Andrés, comencé
a recorrer los lagos del sur en gomoén. La navegacion es bastante distinta a la de
otros botes impulsados por motor y, desde luego, a la vela, que fue mi primer
contacto con la nutica. El bautismo lacustre de mi primer gomoén (y el mio) fue
en el lago Meliquina, donde Andrés tenia su cabana de veraneo. La embarcacion
era pequefia y totalmente desarmable. Decidimos cruzar el lago. Andrés, varios
de sus hijos todavia pequefios y yo. La ida fue pacifica y placentera; pero, al
tiempo de regresar, se desato el viento, y con €l la marejada. Comenzamos la
travesia, y la pasamos bastante mal. Empapados, es decir, ateridos, que en aquel
lugar es lo mismo, los chicos se asustaron y comenzaron los llantos. Decidi-
mos desembarcarlos, cosa que la costa del lago hacia posible, después de cierto
recorrido. El resto, para ellos, era caminar un largo trecho hasta arrimarse a la
casa. Pero, el bote no podia ser vuelto a tierra ni trasladado por esa costa. Para
retirarlo, quedaba la solucion de abandonarlo, volver caminando y regresar por
¢l mas tarde cuando el lago se calmara. La solucién no me gustaba, por lo que
decidi aguantar el chubasco. Todo esto con muy poca experiencia. Mi voluntad
era que Andrés acompafiara a sus hijos mientras yo seguiria con el bote. No lo
admitio, optd por acompafiarme, desestimando mis protestas con una decision
de mando dificil de resistir. Calmo a sus chicos, puso al mayor, aun pequefio, al
frente de la caravana y le indic6 como volver y donde nos encontrariamos. Me
quedé¢ desconcertado y senti que no tenia mas remedio que acatar sus ordenes.
Volvi6 a la embarcacion. Segui en el timon. Nos golpeamos y mojamos bastan-
te, 1éase, nos congelamos. Llegar fue un alivio y reencontrarnos con los chicos
una bendicion. No sé si nuestra pequeiia aventura revela cordura, y supongo que
no, pero, lo recuerdo como una demostracion de su resuelta solidaridad.

Asi como se coloco en posicion de servicio en aquella ocasion, también lo
vi hacerlo en otras en que sus problemas de salud lo acosaban, es decir, cuando
aparentemente tenia mas motivos para pensar so6lo en si mismo. Un ejemplo
de ello fue su asuncién como decano. Anuncié que abandonaba la profesion,
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porque, no obstante ser compatible con el cargo, sabia que muchos pensaban
que no tendria fuerzas suficientes para ambas actividades, por lo que, con esa
renuncia, daba las seguridades de que su servicio tendria la intensidad requeri-
da.Y la tuvo.

Sus ultimas conferencias y sus ultimos alegatos como abogado también
respondieron a una inclinacién no invocada de servir a sus semejantes. La ob-
servo en una muy desarrollada habilidad para descubrir como sintetizar su men-
saje en una idea unica pero suficiente. Andrés no estaba preocupado por exhibir
conocimientos sino por posibilitar su comprension al oyente. Nuevamente, mas
el espiritu del misionero que el del ejecutante virtuoso; y el perfeccionamiento
notable, casi diria manierista, aunque no era ése su estilo, de aquel estilo comu-
nicativo del entonces ayudante D’ Alessio.

Vivi un ejemplo en ocasion de acompafiarlo en la defensa de un querido
y respetado amigo, en nuestra opinion, injustamente acusado de haber partici-
pado en la represion sistematicamente organizada durante el ultimo gobierno
militar. Mientras preparabamos la defensa, insisti varias veces en sefialar la cir-
cunstancia de cual habia sido la actitud complaciente con aquel régimen de un
partido de izquierda cuyo alineamiento internacional lo colocaba en complice
de la dictadura. No se trataba de descalificar a personas defensoras de causas
populares por responsabilidades de los dirigentes, aun cuando fueran alinea-
mientos dificilmente comprensibles a la luz de ideales democraticos, sino de
llamar la atencion acerca de la humildad y coraje que debe observar quien juzga
a sus semejantes, cuando éstos debieron obrar en escenarios desgarradores y
confusos en su tiempo, de los cuales recordamos en el presente las notas que
queremos repudiar. Andrés escuch6 mis protestas, aparentemente sin prestarles
atencion, aunque, vale sefialar, sin estallar en una de sus tipicas descalificacio-
nes de lo inconducente. En oportunidad del alegato final, dividimos tareas, y
¢l decidi6 asumir la de hacer una reflexion a este respecto. Consigui6 llamar a
los acusadores a la humildad refrescando el argumento del mal menor con que
algunos habian justificado el apoyo a ciertos jerarcas militares. Inmediatamente,
mostrd con remision a Las manos sucias, de Sartre, lo inadecuado de analizar li-
nealmente la conducta de nuestros semejantes. Uno de los destinatarios de estas
reflexiones, que como se comprendera no estaban dirigidas tan so6lo a los jueces,
acuso el golpe. Andrés habia logrado su mision: llevar al animo de su audiencia
una idea que fue captada aun por quien previsiblemente mas la resistiria. No
ocultar¢ que, aunque no sea ésta la oportunidad de mostrarlo, aquel acusador se
ha granjeado mi respeto y aprecio, sin duda, por sus talentos, y también por ex-
tension de las mismas razones que Andrés nos explico en aquella oportunidad.

La tltima vez que conversé con ¢él, estaba internado y con respiracion asis-
tida intermitente. Mi preocupacion alli era Andrés. La de ¢él, saber de la salud
de mi hija mayor, que pasaba por un mal momento, y saborear un helado que le
dimos, cucharadita a cucharadita, Ana, Anita y yo.
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Jamas tuve vocacion por escribir para mi mismo; me refiero, por ejemplo,
a un diario personal. Me doy cuenta, sin embargo, que estas lineas probable-
mente ilustren menos a los lectores que a mi mismo. Cuando fui llamado a
contribuir a recordar a nuestro amigo, se me dio oportunidad de hacerlo con un
comentario cientifico o personal. Siempre pensé que podia ser menos infructuo-
so lo primero, pero, no pude resistirme a lo segundo. Lo primero era hablar de
mi mismo, lo segundo de lo que aprendi de Andrés. Quizas lo que a €l le basto
un par de partidas de ajedrez para recoger, a mi me exigi6é un campo de obser-
vacion mas amplio. Y bastante mas tiempo de reflexion.



SECCION I

PODER PUNITIVO Y RESPONSABILIDAD PENAL






LA CONTENCION JURIDICA DEL PODER PUNITIVO
COMO NECESIDAD IMPOSTERGABLE®

Por EUGENIO R. ZAFFARONI

El saber juridico —o ciencia juridica si se prefiere— no es un orden de
conocimientos meramente especulativo, un art pour [’art, sino que tiene un
objetivo muy practico: por un lado, puede servir como sistematizacion que
facilite el entrenamiento de los jovenes juristas (docencia juridica), pero es
incuestionable que su objetivo mas inmediato e importante es proyectar una
jurisprudencia racional y previsible.

Desafortunadamente, no siempre lo ha logrado y puede verificarse que,
en ocasiones, ha llevado a la jurisprudencia por caminos nada racionales en
razdn de que, con frecuencia, pierde su rumbo, pero de cualquier manera, acer-
tando o errando, siempre ha proyectado decisiones de un poder del Estado, o
sea, decisiones de gobierno, dado que toda sentencia es un acto de gobierno y,
por ende, es un acto politico, no partidista sino en el amplio sentido de gobier-
no de la polis.

Su incuestionable naturaleza politica alcanza su expresion mas alta y
transparente cuando proyecta el ejercicio del control jurisdiccional de consti-
tucionalidad de los actos de poder de las otras ramas del gobierno. No en vano
se le ha disputado esta atribucion a la jurisdiccion, como sucedi6 en el siglo
pasado cuando la Suprema Corte de los Estados Unidos sitiaba la politica del
New Deal de Roosevelt o cuando desde la perspectiva del estado absoluto, Carl
Schmitt cuestionaba el control centralizado proyectado por Hans Kelsen. No
cabe duda acerca de que estos cuestionamientos —aunque con muy diferente y
contrapuesto signo ideoldgico— respondian a una voluntad de retacearle poder
politico (de gobierno) a la jurisdiccion.

* Este texto corresponde a la conferencia pronunciada en el Congreso Internacional de
Derecho Constitucional organizado por la Universidad de Colima, México, 18/9/2009. Lo dedi-
camos a la memoria del casi medio siglo de amistad con Andrés y en agradecimiento a su labor
como Decano de nuestra vieja y querida Facultad de Derecho de la UBA.
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Nuestros paises latinoamericanos desde sus origenes constitucionales adop-
taron el control de constitucionalidad del modelo norteamericano, inico modelo
republicano disponible en los tiempos de nuestras consolidaciones constitucio-
nales. Pero nuestra ciencia juridica adopt6 en sus ramas particulares la doctrina
proveniente de Europa continental, o sea, de paises que no conocian el control
de constitucionalidad, pues éste se generalizé alli apenas después de la Segunda
Guerra Mundial. Es decir que fuimos estados constitucionales de derecho desde
nuestros origenes, pero nuestra ciencia juridica fue propia de estados meramente
legales de derecho.

De este modo, se produjo una contradiccion entre nuestra ciencia del de-
recho constitucional y nuestras ciencias juridicas particulares, lo que dejo en
estas ultimas una marcada tendencia a la intangibilidad de las leyes infracons-
titucionales. Conforme a esta doctrina, nuestra jurisdiccion fue muy timida a la
hora de hacer prevalecer la norma constitucional sobre la ley comun, y mucho
mas a la hora de dar vigencia a la exclusion de la autocontradiccion y de la
obsolescencia constitucional.

En el campo propio de la ciencia juridico-penal es urgente revertir esta
tendencia en la actual hora del mundo y en particular en nuestros paises. La
urgencia de adecuar nuestra ciencia juridico-penal —como proyecto de juris-
prudencia— a nuestra naturaleza de estados constitucionales de derecho resul-
ta del increible y creciente avance arrollador del poder punitivo y de su consi-
guiente tendencia a liberarse de los controles juridicos que amenaza con acabar
con todas las conquistas de la modernidad en materia de respeto a la dignidad
de la persona y a su propia existencia, invocando una pretendida posmoderni-
dad penal, que no es mas que un retroceso a la premodernidad, en nombre de
la eterna invocacion de la razon de estado.

Larazon de estado se racionaliza siempre en nombre de pretendidas nece-
sidades publicas edificadas sobre emergencias que amenazan la existencia del
propio estado o de bienes de la mas alta jerarquia y, en general, la vida humana.
Estas emergencias legitiman excepciones que, invariablemente, se normalizan.
Este ha sido el mecanismo por el cual el poder punitivo se liber6 de todo con-
trol juridico a lo largo de los ultimos ochocientos afios, que son los que lleva
de existencia en nuestra civilizacion. De este modo se establecieron todas las
inquisiciones en los siglos premodernos y los retrocesos inquisitoriales terro-
rificos del siglo pasado.

Cada emergencia se atribuye a un enemigo y la excepcion sirvié para
descontrolar al poder punitivo que lo aniquilaria, en forma tal que cada uno de
estos pretextos que pretendian salvar a la humanidad acabaron en los peores
genocidios de la historia. Cada una de las emergencias hizo saltar por el aire
al estado de derecho y liber6 un poder punitivo que culmindé cometiendo una
matanza o genocidio en sentido amplio (no siempre en el limitado concepto
juridico internacional), curiosamente ignorados por la criminologia.
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La posmodernidad penal del actual mundo globalizado marcha por el
mismo camino y con la misma logica cabe pensar que desencadene nuevos ge-
nocidios. Ante esta perspectiva nefasta, las estructuras institucionales débiles
de nuestros paises nos colocan en una situacion muy vulnerable. Solo un ra-
pido reforzamiento de las instituciones que restituya el vigor de la contencidén
juridica al poder punitivo desatado podria detener un proceso que nos lleva a la
crisis de nuestros estados de derecho y al consiguiente naufragio de los mejores
objetivos de la ciencia del derecho constitucional.

Desde la perspectiva de la efectiva vigencia de las constituciones y de las
normas del derecho internacional de los derechos humanos, la ciencia juridico-
penal no es mas que un apéndice de la ciencia del derecho constitucional, pues
éste no puede subsistir sin su soporte. Un sistema inquisitorial elimina a los
jueces, desaparece la jurisdiccion y la violencia estatal sin control jurisdiccio-
nal —juridico— queda reducida a violencia descarnada y pura. El estado abso-
luto —o de policia— sociologicamente hablando, no es mas que un estado en
el que las agencias ejecutivas operan fuera de toda contencion juridica, como
lo hicieron la Gestapo, la KGB o los ejércitos sudamericanos en las dictaduras
de seguridad nacional.

Llevamos ochocientos afos de poder punitivo y de emergencias, sin que
éste haya sido nunca capaz de librarnos de las amenazas de los enemigos pero,
a lo largo de su recorrido matd a mas personas que las guerras, sobre todo si
tenemos en cuenta que las llamadas guerras coloniales no fueron en verdad
guerras, sino operaciones policiales de ocupacion que hicieron de los paises
colonizados inmensos campos de concentracion, cuyas consignas terminaron
sintetizadas en la hipdcrita inscripcion nazista: Arbeit macht frei! Nada puede
extrafiar esta consigna despreciable, pues lo mismo se les decia a los indios
masacrados por los encomenderos: el trabajo os hara libres. Asi fue el poder
punitivo que aniquilé a millones de seres humanos en América y en Africa y,
finalmente, en la propia Europa.

11

En nuestros dias, el poder punitivo se libera del control juridico en casi
todo el planeta, avanzando mediante tres pretextos o fuentes de peligro: el te-
rrorismo, la criminalidad organizada y la delincuencia comun o callejera.

La técnica preferida del control social es hoy el miedo, deviniendo en una
técnica de gobierno, en una governance. La comunicacion social nos construye
el mundo en que vivimos con contornos cada dia mas siniestros y temibles. A
eso se ha dado en llamar “la sociedad de riesgo”. Y por cierto que el mundo
actual es temible, muy temible, pero no por las fuentes de riesgo que permiten
racionalizar las excepciones, sino por el poder punitivo que liberan las propias
excepciones y, mucho mas quiza, por las fuentes de peligro que nos oculta.
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Cuando algunos riesgos se exaltan hasta la paranoia, es claro que con ello
se nos distrae, se nos obliga a concentrar nuestra atencion en ellos y, de este
modo, se nos ocultan 0 minimizan otros. Valga mencionar lo que nos sucede en
este momento: se nos alimenta al maximo el riesgo ante las enfermedades y la
delincuencia en cualquiera de sus formas, con lo cual pasa a segundo término
el peligro de un poder punitivo liberado de todo control y camino del geno-
cidio, como también los de una economia que privilegia la especulacion por
sobre la produccion y la acelerada devastacion del planeta que genera dudas
acerca de la posibilidad de subsistencia de la vida humana en su superficie.

(Qué ha logrado la guerra al terrorismo? Hasta el presente no ha sido
capaz de detener nada. Unas miles de victimas de crimenes masivos y aberran-
tes en Europa y Estados Unidos han sido motivo suficiente para arrojar por la
borda los valores por cuya vigencia esos mismos paises sacrificaron millones
de vidas humanas en la tltima Guerra Mundial. Los paises rectores en la de-
fensa de estos valores, que merecen todo el respeto por el enorme sacrificio que
hicieron para ello, tomaron prestado del derecho penal el concepto de preven-
cion y lo aplicaron a la guerra (la guerra preventiva), mundializando la vieja
doctrina colonialista de la seguridad nacional, cuyas consecuencias conocimos
bien de cerca en Sudamérica.

Agencias de paises con gobiernos y tradicion democratica y politicamen-
te liberal, han terminado cometiendo secuestros, desapariciones forzadas, tor-
turas, entrega de prisioneros para ser torturados (renditions), instalando centros
de detencion clandestinos (en Polonia y en Rumania), conspirando sus gobier-
nos legitimos para ocultar los delitos de sus agencias, todo lo cual esta perfec-
tamente verificado (véanse sino los informes Marty del Parlamento Europeo),
para terminar en una guerra de destino atn incierto y cuyos objetivos para nada
parecen ser los declarados. Los gobiernos democraticos de los paises sefieros
abdicaron de su autoridad moral, con riesgo de los valores que ensefiaron al
mundo.

Sin embargo, al mismo tiempo y bajo amenaza expresa de sanciones fi-
nancieras, organismos en los que estos paises son hegemodnicos han chanta-
jeado a nuestros gobiernos a través de burdcratas internacionales —que de
este modo justifican sus altos salarios— para que sanciondsemos leyes antite-
rroristas, como si no existiesen los homicidios calificados, la instigacion y la
complicidad, la tenencia de explosivos y armas en nuestros c6digos.

111

La otra fuente de emergencia por la que avanza la liberacion del control
del poder punitivo es el crimen organizado, pseudoconcepto de origen perio-
distico que en ultimo analisis no es otra cosa que criminalidad de mercado, o
sea, la oferta de servicios ilicitos en los agujeros de prohibicion del mercado
nacional e internacional.
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Se trata de empresas criminales cuya altisima rentabilidad proviene del
encarecimiento de la oferta que provoca la propia prohibicion y cuya operati-
vidad no seria posible sin la connivencia de algunos segmentos de los propios
estados, o sea, dicho en términos mas claros, que la criminalidad organizada es
inseparable de la corrupcion, al tiempo que ésta se facilita debido a la alta ren-
tabilidad de la primera, que le posibilita una generosa distribucion de ingresos
ilicitos como parte del costo de sus servicios criminales.

Este circulo maléfico configura una trampa en la que quedan prisioneros
todos nuestros paises, obligados a la tactica suicida de liberar poder punitivo
so pretexto de combatir la criminalidad de mercado, lo que no hace mas que
potenciar todos los aspectos letales del fendémeno.

Dado que el poder punitivo no los erradica sino que se limita a reducirlos,
su ingerencia resulta en un aumento considerable de su rentabilidad. Por otra
parte, como el poder punitivo opera selectivamente eliminando del mercado a
los mas vulnerables o débiles, provoca la concentracion de la actividad y del
capital ilicito en las empresas mas fuertes y sofisticadas, con mayor poder co-
rruptor. Dicho mas claramente, el poder punitivo concentra y potencia el capi-
tal producto del ofrecimiento de los servicios ilicitos por parte de las empresas
criminales mas poderosas. Su poder corruptor comienza por las propias em-
presas destinadas a eliminarlas, pues es sabido que el sistema penal es en todo
estado su rama mas vulnerable a la corrupcion, pero de inmediato pasa a otros
niveles del aparato estatal, con el formidable riesgo de debilitar por su base a
los partidos politicos y a todas las instituciones democraticas, en particular en
nuestros paises, debido a su fragilidad institucional.

A esto debe agregarse que en todo el mundo —y no s6lo en nuestra re-
gion— se observa un gravisimo fenémeno de disgregacion del poder estatal,
consistente en la autonomizacion de las agencias ejecutivas que ejercen el
poder punitivo respecto de la autoridad politica, generando poderes indepen-
dientes frente a ésta y competencia entre las propias agencias, que pasan a
privilegiar su propia concentracion de poder y dejan en el camino sus objetivos
manifiestos.

La autonomizacion de las agencias ejecutivas tiende a reducir al poder
politico a una situacion de impotencia frente a las amenazas de golpes de esta-
do mas o menos encubiertos o, al menos, de desestabilizaciones y condiciona-
mientos electorales. El poder estatal se va anarquizando en manos de agencias
autéonomas en contacto confuso con empresas de servicios ilicitos. Con razén
se repite que esta criminalidad no existe sin el complemento de la connivencia
de segmentos estatales, pero la relacion no es simple ni unidireccional, sino
que se produce en forma de una red intrincadisima, respecto de la que cada
dia parece ser menor el espacio de accion que le va quedando a las ctipulas del
poder politico.

La criminalidad de mercado opera en nuestros dias en el marco general
de una economia mundial que le es particularmente favorable, pues el capital
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especulativo —a diferencia del productivo— no es manejado por sus propieta-
rios, sino por tecnocratas a los que se exige eficacia, entendida como la obten-
cion de la mayor renta en el menor tiempo, so pena de retirarle la confianza y el
capital y entregarlo a otro con mayor habilidad para tal objetivo. Esto da lugar
a que, progresivamente, vayan cayendo todas las barreras ¢ticas (y aun legales)
en la economia supuestamente licita, lo que genera zonas muy grises en que la
licitud no es precisamente lo que queda mas claro.

Una zona especialmente gris en medio de esta general confusion estad
dada por el reciclaje o blanqueo de dinero, que es otro de los tantos servicios
ilicitos, progresivamente sofisticado, si no en parte aceptado con general in-
diferencia en los llamados refugios fiscales, publicamente conocidos. Pocas
dudas parecen quedar acerca de que esta indiferencia —por asi llamarla— in-
dica que la masa dineraria que produce la criminalidad de mercado cumple una
funciéon macroeconémica mundial, pues de otro modo carece por completo de
explicacion.

V4

La tercera fuente de miedo en el mundo que construye la comunicacion
masiva es la delincuencia urbana comun o callejera. Si bien da lugar a una li-
beracion relativamente limitada del poder punitivo, es ampliamente explotada
por la demagogia vindicativa en cuya practica ha alcanzado un alto grado de
perfeccionamiento la comunicacion social adecuada a la politica regresiva en
materia de libertades y garantias desarrollada por los Estados Unidos a partir
de las administraciones republicanas, concretamente a partir de 1980.

Los procuradores electos en los estados de los Estados Unidos fueron
los primeros creadores de la demagogia vindicativa y los inventores de las
victimas-héroes a medida que usaban sus cargos para lanzarse a la politica
partidista. Ellos individualizaron como los principales enemigos a los jueces,
acusandolos de obstaculizar sus guerras contra el crimen. Pero esta desprecia-
ble demagogia se mantuvo contenida en los estados hasta que varios hechos
politicos (derrota en Vietnam, fracaso de la tentativa de liberar a los rehenes
en Iran, etc.), provoco el desprestigio de los organismos federales y permitid
el ascenso de los gobernadores a presidentes (a partir de Reagan todos fueron
ex-gobernadores hasta Obama que rompid la cadena, salvo Bush padre, que
provenia de la CIA). De este modo la demagogia vindicativa se traslado al
gobierno federal.

El resultado fue un desplazamiento de recursos de los planes sociales
al sistema penal, con un inaudito crecimiento del sistema penal que llevo a
los Estados Unidos a ser hoy el pais con el indice de prisionizacién mas alto
del mundo, superior al triste lider tradicional, que siempre habia sido Rusia.
Hoy pasaron largamente los dos millones de presos y otros tres millones con-
trolados penalmente en libertad, cuando durante ciento cincuenta afos habian
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tenido un indice de prisionizacion relativamente bajo. El resultado practico es
que se trata del unico pais con alto ingreso per capita que mantiene un alto
indice de homicidios, al tiempo que su sistema penal demanda tal cantidad de
servicios que opera como variable en el indice de empleo.

Por supuesto que esto no puede ser imitado por ninglin pais del mundo,
dado que a todos los restantes les interesa reducir o evitar el déficit fiscal, pero
todo el mundo recibe a través de la comunicacion la publicidad de semejante
empresa formidable, mediante la comunicacion de entretenimientos y la imita-
cion —y a veces superacion— de muchos comunicadores sociales de nuestros
paises, avidos de rating. Nuestro entretenimiento se fue cargando de series po-
liciales que muestran la represion y la violencia como unica forma de resolver
los conflictos y nuestra informacion se fue saturando de noticias rojas, que solo
compiten en espacio con las deportivas, dejando el resto para publicaciones
especializadas. Los peores prejuicios racistas, clasistas y etarios se concentran
en los estereotipos alimentados por la comunicacion masiva.

Es altamente significativa la variacion que sufre el espacio de noticia roja
cuando surge otra fuente de miedo, como son las enfermedades o alguno de los
otros frentes racionalizadores de liberacion de poder punitivo. Sin duda que en
la manipulaciéon de miedos como governance este frente es residual respecto
de las otras fuentes de emergencias temibles. No obstante, produce una eleva-
cion de los indices de prisionizacion en carceles cada vez mas superpobladas
y con altos indices de mortalidad y morbilidad, como son por lo general las de
nuestra region.

14

El poder juridico de contencion del poder punitivo retrocede como re-
sultado de estas racionalizaciones de emergencias y excepciones con varios
efectos. Nos detendremos sélo en los principales efectos lesivos de la vigencia
de nuestras constituciones politicas.

Los politicos, por regla general, se sienten incomodos frente al poder de
los jueces, pues todo poder —aunque lo disimule— siente cierto malestar fren-
te a quienes lo controlan. La demagogia vindicativa les ofrece una magnifica
oportunidad para amenazarlos y desprestigiarlos ante la opinion publica, con
lo cual creen obtener invulnerabilidad ante el poder de control jurisdiccional.

Los jueces, por su parte, tienen una marcada tendencia a la burocratiza-
cion, es decir, a obviar todo lo que pueda acarrearles dificultades con otros po-
deres, no solo estatales, sino incluso frente a la comunicacion masiva. Se trata
de una de las mayores dificultades a tener en cuenta cuando se trata de progra-
mar la ingenieria institucional para estructurar un poder judicial democratico y
plural. Cuando se le brinda al poder politico —especialmente al ejecutivo— la
oportunidad de avanzar sobre la jurisdiccion, no es de extrafiar que, si el poder
judicial no estd bien estructurado, la tendencia a la burocratizacion se haga
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mas manifiesta, los jueces se corporativicen y se replieguen, abandonando a su
suerte a quien ha actuado correctamente, y de este modo, en pura defensa de
su permanencia, opten por neutralizar su funcion constitucional, limitandose
a prestar discreta legitimidad al ejercicio del poder punitivo de las agencias
ejecutivas.

Los politicos partidistas, por su parte, siempre necesitados de publicidad
e impotentes para hacer algo eficaz frente a la criminalidad y al poder de las
agencias ejecutivas y sitiados por el discurso tnico de la demagogia comunica-
cional vindicativa, envian mensajes mediante leyes que amplian la autonomia
de las agencias ejecutivas, con lo cual van sellando su destino, como los social-
democratas alemanes cuando retiraron a los candidatos judios de sus listas (se
arrepintieron del error los sobrevivientes en el exilio).

A diferencia de lo que sucedia en los autoritarismos de entreguerras, en
que el poder politico controlaba la comunicacion, ahora es ésta la que controla
a los politicos, que estan presos del discurso unico de la vindicacion dema-
gogica de los medios y optan por responder doblandoles las apuestas, en una
alocada carrera hacia la irracionalidad que, al tiempo que destruye su propio
poder, va desbaratando la legislacion penal, provocando un caos legislativo
que viola abiertamente el mandato constitucional de certeza en materia penal,
sin mencionar, por supuesto, la racionalidad y proporcionalidad de las penas.

Esta actuacion de los politicos ante los medios s6lo tiene un €xito coyun-
tural y pasajero, pero al mismo tiempo se vuelve tan notoria que alimenta una
suerte de antipolitica muy peligrosa para el futuro de nuestras democracias.

Los jueces latinoamericanos no sentencian con codigos racionales, claros,
sintéticos, tradicionales, sino con el triste producto de un conjunto de mensajes
mediaticos coyunturales resultante de episodios olvidados y de victimas-hé-
roes devoradas por la voragine de la informacion roja. Nunca en nuestra region
el caos y la descodificacion penal habian alcanzado el grado de contradiccion e
irracionalidad de nuestros dias. Desde los albores de nuestras nacionalidades,
nuestros proceres cuidaron los co6digos penales, contrastando frontalmente con
la subestimacion y el desprecio que implica degradarlos a meros instrumentos
de publicidad politica.

Vi

Por ultimo, pero no por ello menos importante sino todo lo contrario, es
necesario referirse a la perversion discursiva en torno del proceso penal en
nuestra region.

Hace casi un siglo que von Beling, al introducir su derecho procesal pe-
nal, dijo que el derecho penal de fondo no le toca un solo pelo al delincuente.
En nuestra region se verifica, desde siempre, que es el derecho procesal penal
el que puede arrancarle la cabellera al ciudadano.
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Entre los muchos presos de cualquier prision latinoamericana encontra-
remos siempre muy pocos condenados. Entre el 70 y el 90% de los presos de
nuestra region se hallan en prision preventiva o cautelar. S6lo en caso de penas
muy largas hay condenados cumpliendo los restos de sus penas del codigo pe-
nal en las prisiones, todos los demas cumplen una pena impuesta por el codigo
procesal. Los indices de prisionizacion de nuestros paises no dependen de la
cuantia de las penas del codigo penal, sino de la regulacion de la prision pre-
ventiva o cautelar (o de la excarcelacion) del cddigo procesal penal. El discur-
so juridico ha disfrazado de muchas formas —en general no muy creativas— el
archivo definitivo del principio de inocencia.

Si bien es cierto que el discurso penal siempre es peligrosamente perver-
s0, en nuestros sistemas penales el maximo de perversion lo aporta el discurso
procesal penal. En nuestra realidad procesal se condena con el mero indicio
—y a veces con la mera sospecha subjetiva basada en el estereotipo— que bas-
ta para fundar un auto de procesamiento o de prision preventiva. La verdadera
sentencia condenatoria es este endeble auto de prision cautelar, en tanto que la
sentencia formal asume la funcion de una revision extraordinaria.

No existe institucion alguna en que la perversion discursiva penal sea mas
clara que en el proceso penal latinoamericano. El derecho de ejecucion penal
casi es una utopia, pues opera inicamente en unos pocos casos en los que se
ejecutan restos de penas muy graves. La regulacion procesal de la prision pre-
ventiva se trago a las penas del codigo penal y a la consiguiente legislacion de
ejecucion penal. Bajo la forma de ley procesal, el derecho procesal se comio al
penal y al ejecutivo.

En tiempos recientes se ha desatado un escandalo en la doctrina europea
con motivo del llamado derecho penal del enemigo. Sin desconocer el peligro
que implica el concepto mismo y que debe fundar su rechazo absoluto, lo cierto
es que lo que se propone respecto del enemigo en Europa, sin perjuicio de que
sabemos que siempre se empieza de este modo y luego salta todos los limites,
no es nada alarmante para nosotros, porque lo hacemos cotidianamente. Se
propone someter al enemigo a medidas de contencion o seguridad. Esto es lo
que, desde siempre, hacemos en América Latina respecto de todo sospechoso.
Nuestra practica frente a cualquier sospechoso que corresponda al estereotipo
de nuestras clases subalternas, es nada mas ni nada menos que de derecho pe-
nal del enemigo.

Desde hace algunos afios se vienen sancionando reformas procesales que
pretenden poner fin a este fendmeno de inversion del sistema penal, aunque
no parecen haber tenido mucho éxito. Se trata de reformas marcadas por el
modelo de los Estados Unidos que le han permitido llegar a la ya mencionada
tasa de prisionizacion. Aunque en nuestra region no ha tenido mucho éxito, en
los Estados Unidos es verdad que les permitieron abatir su porcentaje de presos
sin condena. ;Qué fue lo que hicieron y lo que ahora pretenden que hagamos
nosotros? Muy simple: condenaron a todos los sospechosos.
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Para hacerlo instrumentaron un método muy expeditivo y sencillo al mis-
mo tiempo: en lugar de mantenerlos como procesados hasta el juicio y la sen-
tencia, decidieron suprimir el juicio y condenarlos con los mismos endebles
elementos con que fundaban el auto de procesamiento. Para eso se procede a
extorsionar al procesado, que se aviene a una pena algo mas leve o enfrenta
aun jurado que con casi absoluta seguridad lo condenara a una pena mas grave.

(Como funcionaria esto en nuestra region? De una manera similar. Los
juicios orales son caros, para los jueces son tremendamente aburridos y exte-
nuantes, no agilizan las sentencias sino que las demoran, los tribunales de jui-
cio oral suelen colapsarse. Basta con que los jueces condenen en un porcentaje
alto —a veces siempre— para que los defensores opten prudentemente por
aceptar la negociacion con el acusador y prescindir del juicio, llegando a la
condena con el procedimiento abreviado, es decir, que se abrevia mediante la
eliminacion del juicio.

Realmente, nos hallamos ante el maximo de perversion del discurso ju-
ridico latinoamericano: estos codigos se presentan ante la opinion juridica y
publica de nuestros paises como la consagracion del principio acusatorio mas
puro, y por cierto regulan un juicio oral bastante aceptable, pero a renglon
seguido lo suprimen y acaban en un proceso sin juicio, o sea, en lo mas inqui-
sitorio que puede imaginarse.

Desafio a cualquier prevision del juicio oral, contradictorio, acusatorio,
etc., a que a dos o tres afios de su vigencia alguien me diga cuantos juicios ora-
les se han hecho y si el nimero de éstos tiende a crecer. Veremos que casi todo
se resolvera por el eufemisticamente llamado procedimiento abreviado, que el
numero de juicios orales sera ridiculamente infimo en comparacion con éste,
que tendera a disminuir y que en casi todos los casos de juicio oral los proce-
sados seran condenados. Clara y simplemente, llegamos a un proceso penal sin
juicio, instaurado con el pretexto de garantizar el juicio.

Se trata de la mas perfecta consagracion del principio inquisitorio, pues el
procesado se ve forzado a confesar su culpabilidad, porque de lo contrario es
amenazado con una pena mas grave o con una permanencia mayor en la prision
si es que su cautelar lo acerca a la pena que le ofrece el acusador. La diferencia
con el inquisitorio tradicional de la edad media es que no se lo fuerza mediante
tortura, sino mediante amenaza de penas mas prolongadas. Ademas, como en
el acusatorio las pruebas las retune el acusador (ministerio publico), se invoca
el acusatorio para condenarlo con las mismas pruebas que éste ha reunido para
fundar la prision preventiva, o sea que, en definitiva, se cumple una formalidad
para que la prision preventiva pase a ser sentencia condenatoria.

De este modo —y aunque atin no haya dado los resultados esperados—
hemos alcanzado el mas alto grado de hipocresia juridica. El discurso juridico
ha caido a su mas bajo nivel de degradacion. La manipulacion con la que se
disfraza de acusatorio el inquisitorio y se proclama voluntaria la confesion del
procesado que pide su propia pena es comparable a las expresiones juridicas
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con que en la edad media se ocultaba la tortura y se decia que las procesadas
admitian voluntaria y hasta espontdneamente su culpa, como lo denunciaba en
1631 el jesuita Spee en su Cautio criminalis, adelantando las criticas de Bec-
caria en mas de un siglo.

VIIL

En sintesis, nos hallamos ante una gran crisis que no es penal ni proce-
sal, quiza tampoco constitucional siquiera, sino que es directamente politica y
civilizatoria.

Son los valores de la modernidad, centrados en la dignidad de la persona,
los que estan siendo desconocidos y degradados.

La edad media no s6lo no parece haber terminado sino que rebrota con
fuerza.

Se nos controla mediante el miedo, se nos construye una realidad que nos
amenaza con el terrorismo, que sirve de pretexto para generar guerras que cau-
san mas victimas inocentes que el propio terrorismo.

Se nos amenaza con la criminalidad de mercado y se incide sobre éste
para concentrar y potenciar las empresas criminales y debilitar las instituciones
estatales.

Se nos amenaza con la criminalidad comtin y se la reproduce en cérceles
que se degradan en campos de concentracion. Perdimos la certeza acerca de lo
prohibido con legislaciones cadticas, al grado que ningin catedratico de dere-
cho penal puede tener la certeza de que dispone de todas las leyes penales de
su pais.

Tenemos un proceso penal que ejecuta penas antes de la sentencia. Ahora
pretendemos resolverlo con el ultimo grito de la moda importado de los Esta-
dos Unidos: suprimiendo el juicio y vendiendo esta aberracion como la reali-
zacion del proceso contradictorio y acusatorio, cuando en realidad no hemos
hecho mas que montar una maquina de condenar a fuerza de extorsion y con la
sola voluntad del investigador y acusador.

El avance del poder punitivo autonomiza a las agencias ejecutivas que
ponen sitio y amenazan al poder politico.

Los politicos estan presos del discurso unico de medios de caracter vin-
dicativo demagogico: o se pliegan a éste o son estigmatizados como responsa-
bles de la criminalidad.

Los jueces son exhibidos como complices de los delincuentes cuando
asumen sus deberes constitucionales.

Es decir, vivimos el mas marcado retroceso de los derechos humanos des-
de la posguerra.

En esta coyuntura dificil, la ciencia juridica —constitucional y penal— se
halla ante una encrucijada: puede optar por un camino idealista, normativista,
ignorando la realidad del mundo so pretexto de una supuesta condicion asépti-
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ca, y proyectando una jurisprudencia burocratica y confortable, o bien, hacerse
cargo de la realidad introduciendo en el discurso juridico los datos del mundo
y proyectando la optimizacion jurisprudencial del uso de su limitado poder
juridico de contencion ante el poder punitivo que amenaza con descontrolarse
nuevamente, reiterando tristes y letales episodios historicos.

El primer camino sera el menos plagado de dificultades burocraticas, quiza
el mas aplaudido del momento, pero nadie lo salvara del desprecio de la historia
y tampoco del de nuestros pueblos a medida que reaccionen cuando la situacion
que tiende a agravarse se torne insostenible. El segundo ofrecerd de momento
muchas dificultades, pero salvara a la ciencia juridica ante el juicio de la historia
y de los pueblos. Ademas, tendra la virtud de ser el tinico compatible con una
¢tica humanista o, simplemente, con la ética.



(ES POSIBLE EL MUNDO SIN RESPONSABILIDAD?
NOTAS SOBRE RESPONSABILIDAD Y COMUNIDAD

Por JAIME MALAMUD GOTI

L

Como un amplio niumero de humanos, quienes nos ocupamos de cuestio-
nes fundamentales de la responsabilidad moral y criminal, actuamos de acuer-
do con la nocién de que, salvo excepciones, somos responsables de nuestros
actos!. El uso habitual de la reprobacion, la censura, el elogio y agradecimiento
expresan la percepcion de que atribuimos a otros la suficiente autonomia para
merecer el trato que despiertan sus méritos y faltas. A diferencia de otros hu-
manos, sin embargo, filésofos y juristas, con frecuencia ponemos en duda la
validez de esta creencia para preguntarnos si la responsabilidad que damos por
sentada se apoya en cimientos confiables. Esta duda es, salvo excepciones, una
preocupacion esencialmente intelectual ya que, mas alla de ella, y a pesar de
ella, propiciamos, casi invariablemente, premios y sanciones formales e in-
formales de acuerdo con los merecimientos que adjudicamos a otros. Andrés
D’Alessio fue una de las personas con quien hemos compartido la mania de de-
batir estos temas hasta el absurdo. O quiza, peor atn, los debatimos sin advertir
que eran absurdos desde un inicio. Sea como sea, guardo el recuerdo nostalgico
de estas conversaciones y es por eso que he de dedicarle este ensayo a Andrés
con la aclaracion de que asi como los amigos nos dejan a veces, los interlo-
cutores que ellos mismos encarnaron permanecen vivos entre nosotros ya que
las discusiones permanecen con porfia en nuestra cabeza. Retorno entonces al
tema de nuestra responsabilidad moral.

Con relaciéon a la responsabilidad legal —me refiero a la penal— nos
parece evidente que detras de cada castigo criminal —que es una de las formas
enfaticas de censurar— debe haber mediado alguna falta moral. Esta relacion
entre moralidad y justicia criminal es tal que la culpa moral es el sustrato gene-

I Describo esto imprecisamente aunque me ocupo de la cuestion de cuéles de las cosas
que suceden entran en el ambito de nuestra responsabilidad en MALAMUD GOTI, Jaime, “Lo
que nos puede tocar en suerte: reflexiones sobre responsabilidad y subjetivismo”, en Nueva
doctrina penal, Buenos Aires, del Puerto, 2004/A, ps. 9-17.
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ral de la responsabilidad y el castigo. Se aplica tanto a las pequenas transgre-
siones legales como a los mas grandes crimenes. Telford Taylor, Fiscal General
en Niiremberg, expreso este criterio al comienzo de los juicios mas notorios y
debatidos del siglo XX. Taylor declard que la justa persecucion criminal exige
algo mas que una transgresion legal, especialmente la pertenencia a un grupo
politico o0 a una organizacion criminal como la SS o los Einsatzgruppen?. La
persecucion penal de los jerarcas nazis y los industriales, médicos y altos fun-
cionarios politicos alemanes, debia apoyarse también en la violacion de algin
deber moral sustantivo®. Solemos coincidir con esta opinion. Por lo general,
consideramos que es condicion necesaria para la justicia de un castigo que,
en razon de lo que hizo, quien lo padece es acreedor a una condena moral de
acuerdo con algun criterio vigente. De esta manera, impugnamos cualquier
castigo si consideramos que el agente no merece nuestro reproche. Aunque
objetemos las formas que puede asumir este castigo en diferentes sociedades,
abogamos para que quienes burlan nuestros principios “reciban su merecido”.
Reclamamos asi el castigo de aquéllos que infringen la dignidad y los dere-
chos de otros, declaramos que actos semejantes deben ser castigados y nos
vemos defraudados si esto no ocurre. La respuesta mundial a las violaciones
de derechos humanos durante las ultimas décadas ha puesto mas que nunca en
evidencia este anhelo generalizado.

La condena y el castigo son, en efecto, temas arraigados en cada comu-
nidad a pesar de que —o a lo mejor, precisamente, porque— en su misma
raiz, mantienen vigencia los grandes dilemas y misterios que encierra la moral.
Uno de estos enigmas consiste, precisamente, en el motivo por el cual es para
nosotros tan importante que ciertos transgresores terminen castigados. Es cier-
to que hay también abolicionistas, especialmente entre los académicos. Estos
sostienen que el castigo es verdaderamente injustificable y que, por lo tanto,
¢l no comporta otra cosa que un mal mas a erradicar. Yo pienso que cabe pre-

2 Pienso que esta tesis ha sido desbaratada en los tltimos tiempos por la influencia an-
glosajona de la felony murder rule y por la doctrina continental de la empresa comun ya que
ambas doctrinas sostienen que, para ser responsable por un resultado cualquiera, basta formar
parte de un grupo orientado a la violacién de derechos fundamentales. En contra de los pos-
tulados fundamentales del tradicional principio de culpabilidad, bastaria ser el cocinero de los
guardias de un campo de exterminio para ser hecho responsable de los asesinatos que perpetran
los ultimos. En cuanto a este punto, y con especial referencia al caso de Ivan Demejuk (Ivan
el terrible), le estoy agradecido a Lawrence Douglas, de Amherst College, por la excelente
presentacion en un curso en el verano del 2010 en la Universidad Von Humbold, Berlin, en el
que ambos ensefiamos.

3 Ver TAYLOR, Telford, “Selection of Defendants”, en Final report of the Secretary of the
Army on the Nuremberg war crimes trials under control council law No. 10, Washington D.C.,
15/8/1949, ps. 73-85 (Library of Congress, Catalog Card No. 97-72142; reimpreso en William
S. Hein & Co., Inc., Buffalo, Nueva York, 1997). Es cierto, no obstante, que la nocién de alta
moral fue muy ampliamente interpretada. La condena de Ernst von Weiszdcker, ex Secretario
de Relaciones Exteriores, considerd que la falta moral del nombrado habia consistido en no
declarar su oposicion al régimen. Mas concretamente, por no hacerle conocer su opinion a los
funcionarios de la SS que lo entrevistaron en alguna oportunidad (ps. 84-85).
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guntarse cudn seriamente se toman los abolicionistas a si mismos. Mi duda
surge de que estos abolicionistas no suelen reaccionar cada vez que alguien es
castigado como si fuese la victima de un acto coercitivo ejecutivo por particu-
lares: que cada dia que alguien padece en prision equivalga a verse encerrado
por otro particular o que la imposicion de una multa sea sindnimo de una sus-
traccion. Ya que para ellos el castigo no es mas que violencia institucional sin
justificacion, los abolicionistas tendrian que responder a cada ejecucion de una
condena criminal como si fuera un secuestro. De hecho, mientras continiian
las dudas sobre si es legitimo adjudicarnos responsabilidad moral y criminal
unos a otros, la censura, la condena y el castigo formal han pasado a ser, donde
quiera que haya un estado centralizado, practicas arraigadas. Esto incluye, por
supuesto, a las sociedades mas respetuosas de la libertad y dignidad de sus
ciudadanos.

Hay varias razones para que la justificacion de la responsabilidad moral
y penal continte eludiéndonos. La primera es empirica y no me interesa discu-
tirla aqui. Esta radica en la inhumanidad del castigo criminal en la mayor parte
del mundo. Son, hoy por hoy, muy frecuentes las noticias sobre la aplicacion
de la pena de muerte y sobre carceles hacinadas en las que reina la corrupcion
administrativa y la violencia. Pero hay también, respecto de la legitimidad del
castigo, problemas conceptuales. Uno de ellos radica en que el mayor esfuerzo
por explicar y justificar la practica de culpar a otros se basa en la suposicion
de que éstos son, como nosotros mismos, individuos auténomos*. De esta ma-
nera, echarle la culpa a alguien —censurarlo y condenarlo— implica atribuirle
una voluntad mal orientada. Expresiones como estas implican que el transgre-
sor ignord las razones correctas cuando, como es obvio, tuvo la capacidad de
captar estas razones y guiarse por ellas al actuar. Lo cierto es, sin embargo,
que la voluntad y la autonomia suscitan numerosas objeciones de modo que
el terreno es, hoy por hoy, lo suficientemente inestable para intentar construir
en ¢l la nocion de responsabilidad. La causa principal de esta inestabilidad
radica, segun yo lo entiendo, en que el empefio por establecer nuestra propia
autonomia queda atrapado entre los dos cuernos de un dilema. El primero de
estos cuernos finca en la necesidad de encontrar el origen de lo que hacemos,
como un intento de darle sentido, y esto nos fuerza a explicarlo causalmente.
Esta es la base del determinismo y puede consistir en una amplisima variedad
de explicaciones, de modo que existe un niumero inabarcable de versiones
acerca de lo que significa estar afiliado a la tesis central de esta doctrina. Esta
puede asi partir desde las macro-descripciones historicas y sociologicas, hasta
las micro-explicaciones psicologicas (como lo es partir de nuestros motivos?)
y las versiones naturalistas que explican la accion en términos tales como im-

4 FRANKFURT, Harry G., “Concerning the freedom and limits of the will”, en Necessity
volition and love, Cambridge, 1999, ps. 71-81.

5 Este es el camino que adoptd Schopenhauer en la primera mitad del siglo XIX. Ver asi
SCHOPENHAUER, Arthur, Prize essay on the freedom of the will, Cambridge, 1999.
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pulsos eléctricos y alteraciones quimicas. El segundo cuerno radica en suponer
que somos los duefios y sefiores de nuestros actos. Que cada vez que decidimos
qué hacer, actuamos sobre nuestra capacidad, incondicionada, de darle un ori-
gen espontaneo a nuevos cursos causales. Como veremos, estas dos premisas
son incompatibles.

Con relacién a nuestra autonomia —suele decirse, y con razon— se abren
dos caminos alternativos: el del determinismo y el del indeterminismo. El
primero consiste en sostener que solo las referencias causales constituyen un
punto de partida para explicar las acciones que emprendemos: principio de la
razon suficiente, la nocion de causa eficiente, y la conditio sine qua non®. Suele
agregarse que estas explicaciones son compatibles con la creencia de que, de
alguna manera, éstas no invalidan los juicios morales y que son, entre otros, re-
proches, condenas y elogios. Este es el llamado optimismo (o compatibilismo).
Por lo general, los optimistas argumentan que lo que legitima estas practicas es
que el mundo esta mejor con ellas ya que tienen incidencia sobre nuestros actos
futuros a los que, en algin grado, motiva. Los elogios incentivan la repeticion
de acciones beneficiosas mientras que las condenas y los reproches desalientan
la imitacion. Lo que, con todo, le resulta dificil sostener a un determinista es
que, para nosotros, es legitimo reprochar y condenar una accién no por los
efectos del reproche sino porque ésta nos parece inmoral, irracional, injustifi-
cable. Yo te reprocho —justificadamente a mi entender— que te hubieses alza-
do con mi billetera por mas que el hecho se haya mantenido en secreto y que
una limitacion fisica te haga imposible repetir la accion. Por oposicion a la idea
compatibilista, el pesimismo (o incompatibilismo) afirma con razon que los
optimistas estan equivocados. El hecho de que la condena moral y el castigo
puedan modificar comportamientos futuros no es una justificacion suficiente.
La conveniencia general de una practica no puede invalidar la inmoralidad de
castigar a un inocente y los compatibilistas no aportan buenas razones en con-
tra de esto ultimo. Si es cierto que la voluntad del agente pudo verse atrapada
por los cursos causales naturales, la consideracion de futuras acciones —suyas
y de terceros— comporta una injusticia, la imposicion de un sacrificio a un
individuo dirigido a beneficiar a otros. Esta posicion es la llamada tesis de-
terminista-incompatibilista, para la cual, responsabilidad y determinismo son
nociones incompatibles. Esto es asi, sin ir mas lejos, porque la responsabilidad
presupone la posibilidad de obrar de otra manera y el determinismo niega esta
alternativa si coloca a cada accién y a su agente dentro de un proceso causal

6 John Searle advierte con acierto que asi como no hay razones practicas suficientes para
el futuro, estas mismas razones si son suficientes respecto del pasado. Si las razones para el
futuro son suficientes, éstas dejan de ser razones para transformarse en causas. Hace a la natura-
leza de una razon (futura) que ésta deba dejar lugar para la opcion. Pero esto no ocurre respecto
de las pasadas: el necesitado era mi amigo y esto me impelié a donarle toda mi fortuna; hace
de la amistad una razon suficiente para haber hecho lo que hice. SEARLE, John, Rationality in
action, MIT Press, Cambridge, Massachusetts, 2001.
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mas amplio, de modo tal que la mente y el cuerpo que ejecutan el acto aparez-
can como meros mecanismos que obedecen a las leyes de la necesidad.

La llamada idea libertaria, por oposicion al determinismo, defiende la
idea segln la cual la circunstancia de ser autbnomos nos fuerza a aceptar que
nuestros actos no son susceptibles de explicaciones causales’. Ni el determinis-
mo optimista ni el indeterminismo resultan satisfactorios. Las objeciones que
ambos desatan conducen al dilema que he sefialado y que se cifra en la siguien-
te alternativa: el primer cuerno del dilema, el del determinismo, permite hacer
inteligibles nuestros actos a través de explicaciones causales. Si son satisfac-
torias, estas explicaciones tienen que arrancar de procesos que anteceden a la
accion por la sencilla razon de que apuntan a explicar esta misma accion. Estos
procesos nos imponen, sin embargo, el costo de negar nuestra autonomia. El
determinismo implica que nuestros actos son nada mas que un tramo —no el
origen— de eventos exteriores a nosotros®. En lugar de darles origen con un
acto de voluntad (espontanea), nuestra accion, por asi decirlo, ya esta inserta
en este proceso. Para esta version no somos, en realidad, agentes ejecutores de
acciones sino que lo que hacemos es el resultado de acontecimientos que nos
involucran.

El segundo cuerno radica entonces en que, para superar la objecién que
acabo de sefialar, podemos afirmar que somos el origen mismo de los cursos
causales que se derivan de nuestra accion. Pero cuando explicamos lo que mo-
vio al agente a hacer lo que éste hizo, sumergimos a este agente en un desarro-
llo causal que precede a su voluntad y del cual la Gltima es solamente un seg-
mento. Quien actua de acuerdo con esta idea deja de ser, en rigor, un verdadero
agente para transformarse en una pieza de cursos causales precedentes. De esta
manera, para mantener nuestra condicion de agentes, nos vemos tentados a ne-
gar la necesidad de reconducir el proceso causal a instantes anteriores a nuestra
intervencion. Solo podemos defender la idea de nuestra autonomia si parti-
mos de la base de que los acontecimientos que nos adjudicamos se originan
en nuestra misma voluntad. Si esta suposicion permite salvaguardar nuestra
autonomia, ésto es a expensas de omitir explicar como es que terminamos por
hacer lo que hicimos. Nuestros actos habran dejado asi de ser inteligibles. Ad-
viértase entonces, que es dificil defender el indeterminismo porque un evento
que no podemos explicar causalmente no es en realidad tampoco la expresion
de nuestra autonomia. Es, mas vale, s6lo un hecho arbitrario, caprichoso, sin
sentido’. Por esto, porque la causalidad es para nosotros el punto de partida
para explicar los procesos de cambio, ni el determinismo optimista ni el inde-

7 Robert Nozick intenta hacer persuasiva esta idea, ver NOZICK, Robert, The nature of
rationality, Princeton University Press, Princeton, NJ, 1993, p. 72.

8 NAGEL, Thomas, “The problem of autonomy”, en O’CONNOR, Timothy (ed.), Agents,
causes and events, Oxford, 1995, ps. 33-42.

9 Ver DENNET, Daniel, “Giving libertarians what they say they want”, en O’CONNOR,
Timothy (ed.), Agents..., cit., ps. 43-55.
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terminismo resultan satisfactorios para cimentar la nocion de responsabilidad.
Para decirlo una vez mas: no podemos explicar la direccion que adopta nuestra
voluntad sin admitir que ella es s6lo un efecto de causas que la anteceden. Pero
negar la existencia de éstas Ultimas implica negar que nuestros actos admitan
explicacion y, por ello, desconocer la existencia de sentido en los mismos. No
veo forma de superar este dilema,!? pero la cuestion es entonces si es necesario
el planteo que conduce al mismo dilema.

Yo intento aqui tomar otro camino que aquel orientado a demostrar la
libertad o espontaneidad de nuestra voluntad: me propongo mostrar que la no-
cion de responsabilidad moral se origina en la manera de relacionarnos unos
con otros. Esto tiene, como se vera, consecuencias en las relaciones entre nues-
tra percepcion de la autonomia y la comunidad. Sin esta responsabilidad, tal y
como la conocemos, nuestra vida resultaria insostenible. En este breve trabajo
me ocupo de la responsabilidad moral en relacion con dos aspectos esenciales
de nuestras concepciones éticas. El primero de ellos se refiere a la posibili-
dad de ser responsables por nuestros actos y sus consecuencias. El segundo se
refiere a las relaciones que existen entre las nociones de responsabilidad moral
y comunidad. Peter Strawson, adelanto, construye la nocidén normativa de co-
munidad sobre las mismas ideas sobre las que erige la idea de responsabilidad.
Por ultimo, explico como es que la idea que defiendo estd ligada a la naturaleza
misma de ciertos juicios morales.

11

En Freedom and Resentment'!, Peter Strawson vincula la cuestion de la
responsabilidad moral con las emociones que suscitan en cada uno de nosotros
las acciones de otros. Cuando se nos presentan como actos voluntarios'?, és-
tos, provocan en nosotros lo que Peter Strawson llama “emociones reactivas”.
Es muy probable que experimente resentimiento respecto del adulto que me
arroja una piedra desde la vereda de enfrente. Como habré de verse, este resen-
timiento —y otras emociones similares— permite establecer la naturaleza de
nuestras relaciones interpersonales y que exigen, como se vera, la posibilidad
de atribuirle responsabilidad a otros:

10 Ver NAGEL, Thomas, “The problem...”, cit., ps. 33-42 y DENNET, Daniel, “Giving
libertarians...”, cit., ps. 43-55.

I1 E] texto original corresponde con la presentacion de Peter Strawson en la Academia
Britanica en 1963. El trabajo fue publicado en diversos lugares. Yo he consultado los textos
publicados en STRAWSON, Peter, “Freedom and resentment”, en FISCHER, John Martin - RA-
VIZZA, Mark (eds.), Perspectives on moral responsibility, Cornell University Press, Ithaca, NY,
1993, ps. 45-66 y WATSON, Gary (ed.), Free will, Oxford, NY, 1982, ps. 59-80.

12 Uso el término “voluntario™ en un sentido amplio y lo uso aqui como contrapartida de
la coercion y el error.
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1. En primer lugar, nuestras acciones, tal y como las conocemos, son sus-
ceptibles de ser explicadas en términos causales. El determinismo es, asi, ver-
dadero.

2. En segundo lugar, tal y como nos relacionamos con otros, damos por
descontado que resulta con frecuencia justo reprochar, reprobar y condenar a
estos otros o lo que hacen.

Si estamos de acuerdo con la primera premisa, se tratara, cabe advertir, de
deterministas optimistas y pesimistas segun si aprueba la segunda. Los optimis-
tas lo hacen; los pesimistas la rechazan. El tema de Freedom and Resentment
es entonces superar a los pesimistas, y para quienes, reitero, si aceptamos la
validez de las explicaciones causales, debemos entonces renunciar a la nocion
de responsabilidad moral: si actuamos de acuerdo con las reglas de la causali-
dad es porque no gozamos de la facultad de optar. Porque no podemos optar, no
hay una base sobre la cual apoyar nuestra responsabilidad. Esto Gltimo quiere
decir que hasta ahora no se ha establecido que determinados procesos causales
encuentran en realidad su origen en nuestra propia autonomia'3. Respecto de la
idea de actuar libremente, podriamos suponer que, si la autonomia no existie-
se, la nocion misma de responsabilidad estaria, como lo sugiriera, apoyada en
una nube de humo. Adelanto que la idea de Strawson consiste en comprobar
la medida en que las relaciones interpersonales, tal y como las concebimos,
se basan en considerarnos unos a otros responsables por nuestra conducta. Lo
cierto es que si no admitiésemos la responsabilidad que nos cabe como agentes
—segun practicas aceptables— nos veriamos obligados a deshacernos de una
cantidad de otras practicas tan cotidianas como familiares. A modo de ejemplo,
tengo en mente la censura, el reproche, la desaprobacion y la condena. Pero
si estas practicas no fuesen justificables, tampoco lo seria agradecer, elogiar y
encomiar. La consecuencia es que no podriamos justificar la construccion de
tribunales y carceles pero tampoco deberiamos, si fuésemos consistentes, erigir
monumentos a nuestros héroes ni premiar esfuerzos valiosos. Tanto la primera
como la ultima —los pesimistas deben por fuerza reconocer— se asientan en
la nocién de que lo que hicimos fue producto de nuestra autonomia. Y si actuar
mal se desprende de nuestra mala voluntad, no hay razén para sostener que no
lo es, en cambio, actuar en bien de los demas. ;Por qué la diferencia?; ;Qué
sentido puede tener agradecerle a alguien sus obsequios si nuestro benefactor
actuo con una pistola en la sien? Hay acciones que suscitan emociones reacti-
vas: resentimiento e indignacion. Hay otras, en cambio, que despiertan nues-
tros elogios y agradecimiento. Pero la condicion necesaria para el nacimiento
y evolucion de estas emociones, el marco en que ellas ocurren, se sostiene en

13 Dejo de lado aqui la tesis indeterminista, para la cual los procesos causales desenca-
denados por nuestras acciones comienzan con un acto de voluntad, una decision (respecto de
este tema, ver WILLIAMS, Bernard, “How free does the will need to be?”, en Making sense of
humanity, Cambridge University Press, Cambridge, 1995, ps. 3-21).
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la clase de relacion que mantenemos unos con otros en general y, en especial,
con el agente objeto del reproche (o el elogio).

Hay, desde esta perspectiva, dos clases de relaciones interpersonales: las
relaciones externas y las internas. Estas categorias se corresponden con las
nociones de objetividad y subjetividad. Las primeras son caracteristicamente
inter-personales: estas relaciones estan caracterizadas por protagonistas que
se tratan unos a otros como iguales y como individuos autdnomos. Estas rela-
ciones son, por asi decirlo, horizontales: nos tomamos las razones que damos
con igual (o similar) seriedad. Las segundas son relaciones esencialmente ver-
ticales y por eso mismo impersonales. Estas Glltimas son maneras particulares
de conectarnos con otros ubicados, con respecto a nosotros mismos, en una
situacion especial. Esta situacion es aquella en que observamos y entendemos
a terceros como individuos cuya conducta queremos entender y predecir. Ti-
picamente, estas situaciones se dan cuando intentamos proyectar politicas so-
ciales y tratamientos psicologicos de distinta raigambre. Tienen también lugar
cuando intentamos simplemente preservarlos de ciertos dafios y riesgos que
amenazan a éstos o a terceros. Puedo distinguir tres clases de situaciones en
las cuales son frecuentes las relaciones externas: 1. Cuando observamos que la
conducta de ciertos individuos estd —para nosotros, al menos— sujeta a cir-
cunstancias que limitan su capacidad'*. Ciertos individuos no son en realidad
candidatos a entrar en relaciones de reciprocidad ni sus conductas aparecen
objeto de expectativas que mantenemos con respecto a otros. Entre otros, es-
tos son los niflos y ciertos dementes. 2. Cuando observamos al actor sujeto a
limitaciones visibles: me refiero a personas a quienes considerariamos sujetos
autonomos, candidatos a relacionarse con nosotros en un pie de igualdad, pero
las circunstancias en las que se forma su voluntad se encuentra visiblemente
disminuida. 3. Cuando, con independencia de las aptitudes del agente, mante-
nemos con éste una relacion especial y en la cual este individuo se encuentra
sujeto mas que nada a nuestra observacion y, con frecuencia, a nuestro intento
de predecir y modificar sus actos futuros. Paradigmaticamente, el caso de los
pacientes psiquiatricos en el sentido mas amplio.

El agente, por ejemplo, enfrenta la amenaza de un serio dafio cuando el
asaltante le apunta con su pistola a ¢l o a alguien cercano a él. Pero las limita-
ciones del agente pueden no ser directamente perceptibles para quienes man-
tienen expectativas respecto de ¢l. La limitacion del actor puede quedar en evi-
dencia solo si reparamos en el sentido de sus actitudes. Me refiero al psicotico
que revela su condicion patoldgica recién al comportarse con una considerable
incoherencia o después de someterse a un examen psiquiatrico. Hay asi rela-
ciones propiamente “externas” aunque ninguno de los agentes exhiba alguna
de las disminuciones que he sugerido. Las tltimas son relaciones en las que

14 No intento refutar las tesis de la anti-psiquiatria. Permitaseme tomar el ejemplo como
si éste se correspondiese con la realidad.
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resulta convencionalmente legitimo que por lo menos uno de los sujetos “ob-
jetive” al otro. Esto significa que no se toma realmente en serio las razones en
que el otro apoya sus proposiciones. El caso del psiquiatra, el experto en tests,
el encuestador y cierta clase de docentes. Estos individuos estan autorizados a
examinar lo que hay detras de las razones que le ofrece su interlocutor en lugar
de limitarse a aceptar o rechazar estas razones. Este proceso exige que uno de
los participantes “suspenda” sus emociones reactivas respecto del otro y para
esto es necesario mantener al ultimo fuera del alcance de las expectativas del
primero. El primero observa al altimo, por ejemplo, como un objeto de estu-
dio, alguien cuya conducta debe entender. Las consecuencias de esta distincion
entre relaciones internas y externas son vastas.

Mantenemos con alguien una relacion interna cuando esperamos respecto
de ella observancia de normas morales y reglas de cortesia de manera que nos
resiente o indigna la transgresion de estas reglas. Precisamente, por carecer de
estas expectativas, no nos conmueve, en cambio, lo que hacen aquéllos con
respecto de los cuales nos vinculan relaciones del segundo tipo, esto es, exter-
nas. El hecho de que quien me afecte con sus actos sea un nifio o alguien presa
del terror puede provocarme incomodidad, desagrado y hasta sufrimiento. Pero
estas emociones son diferentes del resentimiento y la indignacion. En tltimo
caso, nuestro entendimiento de alguien o de su acto es un juicio caracteristica-
mente moral'3.

La distincion entre relaciones internas y externas apunta al hecho de que
las primeras se originan entre quienes se perciben unos a otros como agentes
dotados de autonomia y esto le confiere a sus acciones la jerarquia moral de las
propias. Son relaciones internas porque no observamos a estos actores con la
objetividad y distancia con que lo hacemos respecto de alguien cuya conducta
solo intentamos explicar, de modo que nos empefiamos en lograr que, en la me-
dida de lo posible, esto ocurra mas alla de la interferencia de nuestras emocio-
nes. Una persona visiblemente loca o un nifio pueden importunarnos, dafiarnos
e infligirnos sufrimientos de considerable magnitud. Lo que no hacen —si los
contemplamos como locos y nifios— es provocarnos rencor, resentirnos, indig-
narnos. Los hemos tomado, de alguna manera, simplemente como objetos en
el sentido en que los psiquiatras toman a sus pacientes. Algo diferente ocurre
con las relaciones internas.

A diferencia de lo que nos ocurre con respecto de alguien cuya voluntad
se nos muestra limitada, que se vea, por lo general, de alguna manera incapaci-
tado, las relaciones personales “perceptiblemente” libres resultan mas compli-
cadas. Cuando nos afectan negativamente, los actos intencionales o desapren-
sivos de estas personas desencadenan en nosotros resentimiento e indignacion.
A diferencia de la indignacion, Strawson llama resentimiento a la emocion que
experimenta la victima esto es, quien se ve, en un sentido amplio pero direc-

15 STRAWSON, Peter, “Freedom...”, cit.
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tamente, afectado por la transgresion.!® Lo que ha ocurrido con estas personas
es que sus acciones frustran expectativas normativas propias de la interaccion
entre iguales. Hemos supuesto que estos individuos se encuentran sujetos a re-
glas y principios que sustentamos y que nacen de nuestra confianza y empatia.
Esperamos de estas personas lealtad y el respeto a principios y reglas de con-
vivencia que suscribimos. Las expectativas surgen asi de situaciones imperso-
nales o personales, regidas por reglas informales y formales que la generalidad
acepta, entre otras, consideracion, sinceridad, urbanidad, cortesia, cuidado y
decencia. Estas son las reglas y principios que conforman el soporte sobre el
que descansan tanto nuestras expectativas respecto de otros como de éstos con
relacion a nosotros mismos. La transgresion de estas reglas suscita nuestro re-
sentimiento e indignacion y de una u otra emocion, reproche, desaprobacion y
condena. De la misma manera, suelen despertar culpa y remordimiento cuando
los transgresores Somos nosotros mismos.

En su aspecto mas comun, la base de nuestro reproche y condena se origi-
na, primero, en nuestra adopcion de ciertas reglas y principios de convivencia.
Segundo, en la simple confianza general de que los demés observaran estas
mismas reglas. Conforme a éstas debemos a los demas consideracion y respe-
to, ya que abarcan desde las relaciones intimas hasta las mas impersonales. En
su modalidad basica, las ultimas se refieren al hecho de contar con una minima
consideracion por parte de otros. Cuando me cruzo con un peatoén desconocido,
es razonable para mi esperar de éste que, como yo, se abstenga de apartarme
de su camino de un empujon. Ante la frustracion de expectativas como esta, no
podemos intentar eliminar el resentimiento o la indignacion sin antes suprimir
la clase de relacion y las resultantes expectativas que dan origen a estas reac-
ciones emocionales. Me refiero a la confianza y respeto de los cuales resultan
las expectativas que deposito en el transgresor. De esta manera, reitero, son
estas mismas confianza y respeto el soporte de la expectativa frustrada. Ne-
garle responsabilidad moral, en el sentido indicado, a aquéllos con quienes
mantenemos relaciones internas equivale, por fuerza, a colocarlos en la misma
situacion en que se encuentran con respecto a mi mismo aquéllos sujetos a
limitaciones perceptibles, como las que expliqué. La situacion de quien padece
estas limitaciones nos vuelca, entonces, a negarles también nuestra confianza y
el respeto que invertimos en nuestros pares morales.

De esta manera, la argumentacion de Strawson parece superar el dilema
(determinista) pesimista-indeterminista. Segun el pesimista, no hemos logrado
demostrar hasta el dia de hoy que sean justificables la inculpacion y la cen-
sura. El indeterminista, en cambio, no encuentra una manera de explicarnos
por qué €l o un tercero han actuado como lo hicieron. Desde el punto de vista
de cada uno de nosotros hay, sin embargo, quienes aparecen como individuos
auténomos y quienes no. Es cierto que atin subsiste la objecion metafisica. Hay

16 fbid.
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quienes piensan que una tesis como la que presento no demuestra nuestra au-
tonomia y que, en ausencia de esta demostracion, condenar y censurar carecen
realmente de justificacion. Estos insistiran en que su objecion no se ve neutra-
lizada por el hecho de que las practicas sean muy caras a nuestras costumbres
y tradiciones o que abandonarlas es poco menos que imposible. Esto no signi-
fica entonces, reiteraria el pesimista, que es justificable condenar a otros. Para
refutar la tesis de Peter Strawson, Galen Strawson adopta un camino de este
tipo!”. Los argumentos de los pesimistas, afirma G. Strawson, se mantienen tan
firmes como al principio. Freedom and Resentment se basa en nuestras rela-
ciones interpersonales y éstas, es cierto, dan origen a las expectativas que Peter
Strawson ha identificado como emociones reactivas. Pero aceptar la realidad
de estas emociones no es equivalente a justificarlas. A nosotros nos interesa la
autonomia de aquellos agentes con quienes mantenemos relaciones internas.

El intento de ponerle punto final a la cuestion a través de las emociones
que suscita nuestra percepcion de lo que le ocurre a otro implica desplazar
el problema en lugar de resolverlo!®. A nosotros nos preocupa la libertad del
agente y este es el centro de gravedad relativo a si somos responsables. Peter
Strawson ha desviado del agente a los procesos que tienen lugar en la mente de
quien interactiia con €él. Pero esta critica no derrota de manera alguna la tesis
de Peter Strawson.

Lo que es dable entender de la critica de Galen Strawson es que resulta
irracional censurar, reprochar y condenar y que, en consecuencia, deberiamos
optar seriamente por suprimir estas actitudes. Pero, y aqui la cuestion, no de-
beriamos contentarnos entonces con suprimir estas practicas sino también las
emociones y sentimientos que les subyacen. Hay, detras de éstas, emociones
racionales: si afirmamos admirar a alguien tenemos que ofrecer razones para
hacerlo. Para ser consistente, un pesimista esta compelido a sostener que todos
actuamos como el loco, el nifio o el que siente el filo del puiial amenazador en
la garganta. La tinica diferencia es que la limitacion de los ultimos es visible
a muchos mientras que esta visibilidad no lo es en los demas casos. Pero esto
no implica que sean justificables las emociones reactivas a las que, por consi-
guiente, deberiamos también eliminar. El problema surge de que, con este mis-

17 STRAWSON, Galen, “On fieedom and resentment”, en John Martin - RAVIZZA, Mark
(eds.), Perspectives..., cit., ps. 67-100. Galen Strawson hace hincapié en que la idea de Peter
Strawson esta basada en un modelo interactivo. Para que éste sea valido, es necesario un alter,
otro, respecto de quien mantenemos cierto compromiso. Galen Strawson refuta esta idea sobre
la base de que nuestro “auténtico compromiso” es con el yo. Cada agente lo tiene consigo
mismo y no como aparece enfatizado en “Freedom and resentment.” Esta critica me parece in-
substancial porque el tema central es hasta aqui el de responsabilidad por cosas que hacemos y
es poco menos que imposible hacer nada que no tenga una relacion inmediata con terceros. Son
terceros quienes confian en nosotros y quienes depositan también en nosotros sus expectativas.
La “confianza en uno mismo” se refiere siempre a como vamos a ingeniarnosla para triunfar
entre otras personas. Ni la idea de compromiso ni las otras de confianza y expectativas tienen
mayor sentido si no pensamos en un mundo interactivo.

I8 STRAWSON, Galen, “On freedom...”, cit.
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mo criterio, deberiamos eliminar una constelacion de creencias en las que se
sostienen estas emociones y sentimientos: no s6lo debo suprimir la practica del
reproche a la persona desleal. Deberia hacer desaparecer la confianza —que no
es otra cosa que las expectativas— en la vigencia de ciertas reglas (la creencia
de que ellas realmente restringen nuestras acciones) y, también, la confianza
que depositamos en el respeto, la franqueza y la lealtad de otros. Pero estas
supresiones no son posibles en el mundo tal y como lo conocemos.

Junto con la supresion de emociones y las practicas correspondientes,
deberiamos propender también a restarle el peso que tienen para nosotros nues-
tros valores y principios. El hecho de negarle autonomia y responsabilidad a
otros nos obliga a adoptar idéntica actitud respecto de nosotros mismos. ;Por
qué atribuirnos libertad a nosotros mismos?; ;Qué nos diferencia de otros res-
pecto de quienes nos negamos a reconocerla? Susan Wolf advierte sobre la
consecuencia de esta alternativa y ésta radica en que no podemos considerar-
nos a nosotros mismos de una manera diferente que a los demas. La Unica res-
puesta consistente es que nada relevante puede diferenciarnos. Pero entonces
;,qué son esos valores que defendemos sino un implante en nuestro cerebro o
el resultado de cursos causales originados fuera de nosotros mismos?; ;Qué
significa optar por algin principio moral sino perseguir también una fantasia?
Esto no significa otra cosa que optar por abandonar el mundo en el que atri-
buimos valor a nuestras emociones. ;Es esta solucion irracional? Es irracional,
en cambio, decidir vivir en un mundo sin sentido, uno que nos conduciria al
suicidio!®.

La adopcion del pesimismo nos impone un mundo completamente dife-
rente al que conocemos y, dicho sea de paso, este mundo nuevo nos resultaria
inhabitable. Hacerlo nos obligaria a explicar por qué es que nos vinculamos de
maneras diferentes con aquéllos cuya autonomia padece de limitaciones invisi-
bles y con los que estan visiblemente condicionados. El pesimista tendria que
explicar la razon por la cual mantiene también relaciones diferentes con nifios
y locos. Después de todo, los demds actuariamos, como éstos, sin autonomia.
Esto los obligaria a explicar también las diferentes emociones que sostienen
nuestras relaciones con los primeros pero no con los ultimos. Un pesimista
insistente no s6lo nos conduciria a negarle sentido a reprochar, reprobar y cas-
tigar. Tendria que hacerlo también respecto de reacciones favorables a estos
terceros. Me refiero a la imposibilidad de justificar actos tales como agradecer
y elogiar. Resulta obvio a esta altura que estas practicas no responden simple-
mente a convenciones que podemos abandonar como podemos hacerlo con la
celebracion del cumpleafios o la utilizacion de cierta indumentaria para la prac-
tica del tenis. A diferencia de éstas tltimas, las primeras estan enraizadas en la
estructura de nuestras relaciones y afectos. Son practicas que corresponden a
formas universales de interactuar en culturas como la nuestra y que constituyen

19 WOLF, Susan, loc. cit.
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una parte importante de nuestra identidad individual y colectiva. Es en defini-
tiva impensable prescindir de ellas y pretender también convivir cuerdamente
y es esto lo que neutraliza la objecion metafisica.

11

Hasta aqui, la explicacion ha llegado al siguiente punto: nos resiente el
hecho de que las acciones de otros a quienes percibimos como agentes auto-
nomos transgredan nuestras reglas y principios y frustren las expectativas que
emergen de estas reglas y principios. Llamamos a éstas emociones reactivas
y, como dije, son el resentimiento y la indignacion. Pero hay un cimulo de
emociones reactivas como despreciar y rechazar, elogiar, agradecer y enco-
miar. Con relacion a nuestros propios actos, existen las llamadas emociones
evaluativas como en el caso del orgullo, la culpa y remordimiento. Ciertos
autores distinguen entre diferentes emociones morales reactivas y reducen su
universo a lo que P. Strawson llama indignacion y culpa, este es el caso de R.
Jay Wallace?. Es necesario reparar en que muchas de nuestras emociones no
solo dan origen a razones sino que se basan en razones ellas mismas. Si pre-
gunto a alguien por qué admira o aborrece a alguien, considerariamos irracio-
nal de su parte que respondiese que no conoce esa razon. No seria irracional
que esta persona me diese la misma respuesta si le pregunto por qué le tiene
miedo a las alturas o a quedar encerrado por unos momentos en un ascensor
con puertas herméticas. En lo esencial, estos autores distinguen entre aquéllas
emociones que se originan en acciones que transgreden nuestra idea de “lo
bueno” y aquéllas que contradicen nuestra nocion de lo “correcto.” Mientras
son nuestros deseos los que definen lo bueno, “lo correcto” designa el objeto de
nuestros deberes. Hacer lo correcto es, entonces, cumplir con éstos tltimos. Lo
bueno identifica nuestras preferencias, cualquiera sea su origen y naturaleza.
Ellas pueden ser tanto impersonales como auto-centradas. Mientras el resenti-
miento es auto-centrado, la indignacion es impersonal. Se resiente, conforme
al sentido que le doy a esta palabra, aquél que padece las consecuencias de la
transgresion. La indignacion surge en aquel que experimenta aversion hacia
la transgresion a pesar de no verse directamente afectado por sus consecuen-
cias. Lo correcto, en cambio, se vincula s6lo con el punto de vista impersonal.
De esta manera, de las emociones relevantes para P. Strawson, esta tesis s6lo
incluye expectativas basadas en lo correcto?!.

20 WALLACE, R. I, Responsibility and the moral sentiments, Harvard University Press,
Cambridge, Massachusetts, 1994, ps. 84-109.

2l Ver WALLACE, R. I., Responsibility..., cit., ps. 25-55, donde distingue, por un lado,
entre emociones reactivas y no reactivas; por el otro, entre emociones reactivas que surgen de
contradecir lo bueno y aquéllas que surgen, en cambio, de infringir expectativas basadas en lo
correcto.
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Es de advertir que si lo que he expuesto hasta aqui es correcto, emociones
reactivas como las de resentimiento, indignacion, conducen a la idea del repro-
che y la condena. Por oposicion, la admiracion y el agradecimiento nos llevan a
elogiar y premiar. Cuando el resentimiento y la indignacion son extensamente
compartidos —junto con una amplia gama de emociones reactivas— el proce-
so desemboca en culpar al transgresor. Es la censura generalizada la que tiende
a producir este efecto, especialmente cuando ella se basa en la transgresion
de valores publicos. Y es de esta forma que se cierra un circulo de actitudes
reactivas para generar una comunidad moral. Esta comunidad consiste asi en
un conjunto de individuos ligados por una serie de reglas y principios cuya
transgresion despierta resentimiento e indignacion y, eventualmente, también
culpa por parte del infractor. Desde este punto de vista, hay cierta asimetria
entre las reacciones negativas (indignacion y condena) con respecto a las po-
sitivas (agradecimiento y admiracion). Mientras las primeras permiten inferir
ciertas reglas y principios que el agente ha transgredido, las Gltimas demandan
generalmente algo mas que el cumplimiento de reglas y principios.

Es aqui oportuno distinguir entre los sentimientos que provocan algunas
transgresiones y aquellos otros basados en el temor de padecer una transgre-
sion similar, o de resultar ser una nueva victima de una violacion parecida?2.
Cuando las emociones no son aquellas emociones morales que caracterizamos
como el resentimiento y la indignacion, los resultados suelen ser diferentes.
Es frecuente que los miembros de una comunidad experimenten temor de ser
las nuevas victimas de una transgresion cualquiera. Hace falta recalcar la idea
de una reaccion emotiva susceptible de ser compartida con independencia de
quién resulte ser victima del acto. Hay quien llama a esto “reaccion objetiva”
por el hecho de que ésta es susceptible de ser diferenciada de aquellas emocio-
nes auto-referentes, como es el caso del temor a padecer lo mismo que aquél
que sufrio la transgresion?. El efecto sera aqui diferente porque el miedo estara
condicionado por el grado de identificacion con la victima y no en ciertos sen-
timientos basados en la consideracion y respeto que esta victima despierta en
nosotros. Estos sentimientos no emergeran cuando la victima se encuentra en una
situacion poco parecida a la nuestra, ya que entonces abandonaremos la idea de
que seremos las proximas victimas. Pero ocurre que mientras reacciones tales
como el resentimiento y la indignacion son las que llamo emociones morales?4,
a diferencia de aquéllas que surgen del temor, el miedo no genera culpa en el
transgresor.

22 Esto yace en la idea de las victimas indirectas de la transgresion como el conjunto de
personas que padecen el temor de ser también victimas. A estas consideraciones corresponde la
nocion del reproche y del castigo como armas disuasivas (ver BENTHAM, Jeremy, An introduc-
tion to the principles of morals and legislation, Hafner Pub. Co., NY, 1948, Ch. XII).

23 Al respecto, ver BRATMAN, Michael, “Responsibility and planning”, en Faces of in-
tention, Cambridge University Press, Cambridge, 1999, ps. 173-179.

24 En coincidencia con WALLACE, R. J., Responsibility..., cit.
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Retomo aqui el tema de las emociones reactivas con relacion a la con-
clusion de que resulta plausible construir la nociéon de comunidad en sentido
normativo sobre la base de cierta exigencia impersonal de que los individuos
respeten principios y reglas. Quiero tomar como punto de partida a la indig-
nacion dando sus caracteristicas centrales: 1. La irrelevancia de la identidad
de la victima: alguien experimenta indignacion con independencia de quién
resulte ser el que sufre la accidon o sus consecuencias en carne propia. Pode-
mos experimentar indignacion frente a un hecho que perjudica a alguien que
aborrecemos; 2. Que esta transgresion y la indignacion que suscita motivan un
juicio que condena (o reprocha) el hecho y, 3. Que, quien emite el reproche,
condena, etc., estd dispuesto a justificar su juicio mediante la apelacion a una
razon impersonal. Con otras palabras, C y D experimentan indignacion cuando
A transgrede (el principio moral P) (o la regla moral R) no porque C y D hayan
padecido las consecuencias directas de A o de algin curso causal derivado de A.

Puede afirmarse asi la existencia de una comunidad en el sentido norma-
tivo que he esbozado cuando un conjunto suficientemente amplio de personas
cree en la vigencia de una cantidad (también suficiente) de Ps (y Rs) de manera
que su transgresion les cause indignacion. Demas esta decir que esta acepcion
emotiva-normativa de “comunidad” no excluye otras tantas descripciones so-
ciologicas y antropoldgicas. Pero, adviértase, P y R seran insuficientes para
conformar una comunidad si su transgresion no causa indignacion. En este
ultimo caso, decimos que los juicios que estos individuos emiten s6lo expresan
opiniones auto-interesadas. Es muy probable que, de todos aquellos juicios que
emiten los habitantes de Buenos Aires sobre lo que debemos hacer en tal o cual
situacion, solo algunos son propiamente morales. Cuando la desaprobacion o
condena no obedecen a ciertas emociones reactivas y que llamo genéricamente
indignacion, es porque estan desprovistas de la indispensable “conexion de
sinceridad”?%: “jQué barbaridad; le robo la billetera del bolsillo!”. Puede ex-
presar tanto una afirmacion moral como auto-interesada o prudencial. Seran
prudenciales (auto-centradas) cuando no se apoyan en la indignacion. Esta es
la versidon emotivista en sentido limitado que he defendido.

En Buenos Aires, por ejemplo, todos conocen la existencia de reglas lega-
les validas que obligan a los residentes a pagar impuestos proporcionales a los
ingresos anuales. Son pocos, sin embargo, quienes experimentan indignacion
cuando observan la infraccion de estas reglas. En este caso, quien rechace un
hecho semejante, no habra emitido propiamente un juicio moral. Por ejemplo
aquél que considere que es bueno condenar al infractor de R por razones auto-
referentes, como lo son el temor al ridiculo, el deseo de preservar la propia
imagen o la preocupacion que ocasiona una posible desventura; le faltara esa

25 WILLIAMS, Bernard, “Morality and the emotions”, en Problems of the self, Cambridge
University Press, Cambridge, 1973.
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“conexion de sinceridad”?°. Esta afirmacion equivale, por supuesto, a decir que
una comunidad sostiene cierta moralidad positiva. Esto es, que los miembros
de la asociacion comparten creencias sobre aquello que, imparcialmente consi-
derado, es malo (o incorrecto) hacer. Esto es, malo o incorrecto, con indiferen-
cia de si la accion o sus consecuencias recaen sobre (o benefician a) uno mismo
0 un tercero cuya suerte no suscita un particular interés. Es la imparcialidad
de la creencia a que me refiero la que hace que resulte incorrecto que alguien
ejecute la accidn A, con inclusion del propio emisor del juicio. Pero este es solo
el principio de la historia.

Definida como lo he hecho, la nocion de comunidad comporta un punto de
partida para explicar cierta nocion de justicia. Esta relacion entre justicia y co-
munidad tiene considerables consecuencias practicas. Es un dato de la realidad
el hecho de que la gente modifica sus evaluaciones morales con mayor lentitud
que las auto-referentes. Esto se debe, probablemente, al hecho de que los cam-
bios en las tltimas son muy cominmente, pienso, consecuencia de cambios
permanentes en las primeras. El proceso social que conduce a los individuos a
condenar moralmente la mentira y el incumplimiento de promesas es mas lento
que aquél originado en los inconvenientes que nos causa que ti me induzcas a
cometer errores con mentiras, o que te afecte el incumplimiento de las prome-
sas que te he hecho. Es mas que probable que la prohibicion moral de mentir
y engafiar se origine en que estas practicas tornan dificil la estabilidad de la
asociacion en la que son moneda corriente. Las razones prudenciales (o auto-
referentes) suelen ser mas cambiantes que las impersonales. Con todo, es dable
advertir que lo inverso no es infrecuente: evitamos mentir porque el hecho de
ser descubiertos trae consigo cierta reprobacion compartida. Al quedar moral-
mente prohibida la mentira puede constituir una razon prudencial para decir la
verdad si ésta se origina en el temor a un rechazo compartido. Esto no obsta
al hecho de que la creencia de que es moralmente malo o incorrecto mentir re-
sulte ser, probablemente, consecuencia de que nos resultaria insoportable vivir
rodeados de mentirosos.

Esto no quiere decir que algunas razones prudenciales no requieran im-
parcialidad. Mas alla de los simples gustos que asumimos como propios —y
sin expectativa de que otros los compartan— hay juicios prudenciales basados
en razones imparciales. No tendria mayor sentido pretender contar con razones
imparciales para convencer a otros de que el helado de frambuesa es delicioso.
Si lo tendria, en cambio, apelar a estas razones para persuadirlo de que escoja
cierto curso de accidn en su propio beneficio. Puedo asi invocar razones con-
vincentes que acrediten que le resulta conveniente realizar una determinada
inversion financiera a largo plazo. De esta manera, es posible que una propo-
sicién como “no debid hacer A” comunique mi condena moral pero también
mi desaprobacion sobre la base de consideraciones prudenciales. {Coémo dis-

26 WILLIAMS, Bernard, “Morality... ”, cit.
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tinguir, entonces, entre juicios morales y prudenciales? Es muy probable que
mi reaccion frente a un asalto en la vereda de enfrente obedezca a una suma de
emociones. Es probable que, a la indignacion que me causa la coercion a la que
un individuo somete a otro para que le entregue su billetera se sume el temor a
ser yo la siguiente presa.

En el sentido de esta distincion, mi razonamiento puede conducir a dos
posibles conclusiones. La primera yace en la necesidad de distinguir las emo-
ciones morales de las no morales. Este procedimiento nos permitiria identificar
el tipo de juicio que emitimos. La segunda consiste en reparar en el tipo de
razones que ofrecemos cuando condenamos (juzgamos, reprobamos, censu-
ramos, castigamos) a alguien impulsados por emociones reactivas. Esto es, si
ciertas razones impersonales son compartidas por una cantidad suficiente de
miembros de una asociacion, quiere decir que estos miembros creen en la vi-
gencia del principio Py la regla R que el agente transgredio. Y es precisamente
la generalidad del principio y la regla lo que hace que el juicio sea impersonal.
Como los juicios prudenciales también son con frecuencia impersonales (“es
bueno ducharse por las mafianas!” o “los viajes en tren son mas confortables
que en bicicleta!”) El juicio serda moral cuando la razén que damos para ex-
presar una emocion reprobatoria transforma el rechazo de la accidén en una
condena (moral). Por ejemplo: “detesto que se lleven a alguien por la fuerza
cuando pueden acudir a la persuasion” en lugar de “Me asusta que recurran a la
fuerza sin necesidad de hacerlo.” En el cuento Emma Zunz, Borges ensefia que
solemos tener dificultades en identificar nuestras propias emociones?’. Emma
vacila en recordar ciertas cosas para que, en lugar de expresar su impulso vin-
dicativo, la muerte que ha planeado sea un acto de justicia.

V4

La argumentacion me ha llevado a describir un circulo sin haber respon-
dido aun a la pregunta del titulo. Un determinista optimista aporta, por lo gene-
ral, bastante poco para justificar sus juicios de responsabilidad. Mas que nada,
éste se apoya en la idea de que, si es justa, la practica de culpar nos incentiva
a evitar repetir actos condenables. Pero esto es bastante poco ya que culpamos
a otros por hechos cuya repeticion es improbable y hasta inconcebible. Un
pesimista tiene buenas razones para rechazar la nocion de la responsabilidad
moral. A diferencia de los optimistas, un pesimista sostiene con razon que las

27 Algunos autores distinguen entre emociones centradas en el agente, el objeto y la ac-
cion para afirmar que uno puede sentir odio (al agente) y admiracion (por la accion). También,
de acuerdo con esta clasificacion, es posible sentir odio y desprecio y odio, desprecio y miedo.
Existen también emociones indiferenciadas como “placer” o “displacer” y otras mas especi-
ficas como la censura o la indignacion. (Un excelente trabajo respecto de estas cuestiones en
ORTONY, Andrew - CLORE, Gerald L. - COLLINS, Allan, The cognitive structure of emotions,
Cambridge University Press, NY, 1988.)
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explicaciones causales son necesarias y que, aplicadas a nuestra conducta, ellas
nos vedan afirmar la autonomia que sustenta la nocion de responsabilidad. El
problema es que, si somos como somos, no podriamos vivir en un mundo se-
mejante ya que en éste imperarian emociones radicalmente diferentes de las
nuestras. En este mundo, otros patrones que los que hoy por hoy nos rigen,
guiarian nuestras relaciones con los demas. Esto vale para nuestras conexiones
con diferentes comunidades: nuestra ciudad, con instituciones profesionales y
entidades deportivas a las que pertenecemos. No hay manera de organizar acti-
vidades en comtin que no reconozcan reglas tacitas y explicitas respaldadas por
emociones que las transgresiones activan. Es cierto que puede objetarse que es
dable imaginar un mundo despojado de estas actitudes y de los juicios que sur-
gen de ellas. No puedo rechazar esta hipotesis como no podria rechazar tampo-
co la idea de que son también concebibles asociaciones cuyos miembros viven
al margen de la nocion de espacio porque se conectan con la realidad sélo a
través del olfato. Consecuente con un mundo imaginario en el que la idea de
espacio puede ser superflua por ejemplo porque nuestros sentidos se reducen
a alguna forma de olfato, Borges (una vez mas) se pregunta si, en tal mundo
sin ojos ni capacidad de percibir a través del tacto, seria posible oler un objeto
invertido. Pero este distaria de ser nuestro mundo, tal y como lo conocemos.

VI. EXCURSO: MORALIDAD Y EMOCIONES

Dos notas a proposito del contenido de este ensayo que se apoya, en pri-
mer lugar, en ciertas relaciones entre moralidad, autonomia y emociones y, en
segundo término, en las ideas centrales de censurar y culpar. Quiero agregar
entonces una nota sobre el emotivismo de Bernard Williams y otra final sobre
la ausencia de consideraciones sobre la vergiienza y sus implicancias.

1. En Morality and the Emotions?®, Bernard Williams aborda lo que él
considera un legado vigente del emotivismo. En su version estandar, probable-
mente originado en Hume, este emotivismo se basa en la idea de que nuestros
juicios morales tienen una doble conexidén con nuestras emociones. Primero,
ellos expresan la emocion de quien pronuncia un juicio moral; segundo, estan
dirigidos a provocar una emocion similar en el receptor de este juicio. De esta
manera, la ausencia de una emocion en el emisor del juicio permite negarle a
este juicio la propiedad de ser moral. Esta tesis resulta hoy indefendible por la
simple razon de que segln lo han demostrado quienes se opusieron al emoti-
vismo, gran cantidad de juicios morales carecen de una relacion cercana con
nuestras emociones. En efecto, enunciados tales como: “debes cumplir con tus
promesas” o “evita dafiar a otro” expresan, sin duda, juicios morales a pesar de

28 WILLIAMS, Bernard, “Morality...”, cit.
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no reflejar ellos ninguna emocioén. En este sentido, el emotivismo es entonces
insostenible?.

Pero hay otra manera de defender el emotivismo sobre la base de una co-
nexion necesaria o conceptual entre los juicios morales y las emociones. Esta
relacion puede tener dos sentidos. El primero es la manifestacion de que existe
una relacion semantica: un juicio no es moral si no expresa una emocion. Esta
tesis es insustentable porque, como acabo de afirmar, hay formas lingliisticas
de expresar un juicio moral que contienen emociones y otras equivalentes en
las que resulta imposible encontrar tales referencias. Desde este punto de vista,
no parece haber diferencias (semanticas) entre afirmar “los dictadores realiza-
ron conductas despreciables” cuyo contenido emocional es evidente y aseverar
“los dictadores desconocieron principios basicos de respeto por otros”. Pero
existe una segunda forma de conectar lingiiisticamente juicios morales y emo-
ciones.

Esta manera exige distinguir entre juicios morales fuertes y juicios débi-
les. Lo que diferencia a unos de otros es que los fuertes son aquéllos dirigidos
a denunciar la violacion de ciertos principios o reglas morales®. Esta conexion
consistiria en el hecho de que si el juicio no estuviese apoyado en cierta emo-
cion sincera o genuina, €ste no seria un juicio moral en sentido estricto. Muy
sucintamente, los juicios fuertes son los aplicables a las transgresiones a aque-
llos valores publicos y principios morales compartidos. Cabe asi decir, respec-
to de estos juicios, que ellos no serian entonces auténticos juicios morales (al
menos para quienes los pronuncian) si no aparecen apoyados en alguna emo-
cion reactiva, esencialmente indignacion. Aqui, puede decirse del emisor de
estos juicios que €l no actua con sinceridad. De esta manera, sus juicios pueden
llegar a ser morales pero so6lo formalmente. El emisor podra estar imitando a
otros cuyos juicios considera auténticamente morales o expresar simplemente
otro tipo de emociones. El podré sostener que la tortura es censurable pero no
por motivos morales sino sobre la base del temor a ser ¢l una futura victima de
tormentos, o porque guardaba afecto por una de las victimas pasadas. De esta
manera, y con los argumentos de B. Williams, cabe afirmar que las emociones

29 En ellos no hay conexion semantica entre las proposiciones morales y nuestras emo-
ciones. A diferencia de “ciertos argentinos fueron objeto de una horrenda persecucion...”, la
proposicion “los militares violaron derechos humanos” no refleja necesariamente emociones
reactivas. Ver WILLIAMS, Bernard, “Morality... ”, cit., ps. 207 y ss.

30 Ciertos autores distinguen entre endosar un juicio moral o ser los autores de este juicio
moral. Lo primero no significa identificarnos con el juicio en cuestion. Lo segundo, en cambio,
significa comprometer nuestra voluntad cuando emitimos este juicio. Un juicio insincero en el
sentido de Williams, de esta manera, podria mantener su condicion de juicio moral solo en el
primer sentido. Para que un juicio sea propiamente moral, en el segundo, éste compromete a
quien lo emite a hacer al menos un esfuerzo para dirigir sus acciones conforme al juicio. En
el segundo sentido, entonces, una declaracion moral seria simplemente incomprensible si no
fuese seguida de cierta actitud. (Robert Audi ofrece un detallado analisis de esta cuestion en
AUDI, Robert, Moral knowledge and ethical character, Oxford University Press, NY, 1997,
ps. 226-229).
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reactivas a las que apela P. Strawson tienen que estar presentes en el caso de
juicios morales tales como la expresion de censura, condena y reprobacion
moral.

2. La tesis de Strawson se basa en la justificacion de la responsabilidad
moral a partir de ciertas emociones vinculadas con el acto de inculpar y con la
experiencia de la culpa. El hecho de culpar no s6lo es explicable sino suscepti-
ble también de justificacion dada la naturaleza de nuestras relaciones internas,
de las expectativas que generan éstas y de la transgresion de ciertas reglas
implicitas y explicitas que nacen de —y rigen— estas relaciones. Es impor-
tante destacar, no obstante, que la tesis ha dejado de lado, casi por completo,
toda consideracion a otra emocion que rige nuestras relaciones y que llamamos
vergiienza. No intento suplir esta omision pero si creo oportuno destacar que,
a lo mejor, el examen de la vergiienza conduciria a una conclusion diferente.
Detras de la idea de culpar y la culpa yacen las de autonomia, transgresion y
castigo; la vergilienza, en cambio, nace del fracaso en lugar de la violacion de
una regla o principio y la sancion no es el castigo sino el rechazo y el desprecio.
A diferencia de la culpa, la vergiienza no presupone la autonomia. El suicidio
de Ayax es consecuencia de que los dioses desviasen su accion de modo que,
en lugar de atacar a los aqueos, le hubiese dado muerte a un rebafio de ovejas y
a algunos de los pastores que las custodiaban. Ayax no es autdbnomo sino, mas
vale, objeto de la manipulacion divina. La vergiienza no sugiere siquiera la
idea de una libre voluntad. La padeceremos si nos vemos desnudos en publico
atn cuando esta condicion fuese el producto de la coercion irresistible de otros
agentes o de la suerte que quiso que asi huyésemos de un incendio. Para que
surja, basta con que el individuo que la experimenta se sienta observado con
el desprecio que sufren quienes fracasan a los ojos de miembros de su comu-
nidad. Esta nocion rige tipicamente en las sociedades basadas en el honor, ¢l
coraje y otras virtudes similares como lo es, paradigmaticamente, la cultura de
la tragedia griega.

De la manera indicada, reacciones como el desprecio y el rechazo, y la
correlativa verglienza llevan a conclusiones diferentes de las de Strawson y,
naturalmente, también de la tesis de este articulo. Este no es el lugar, insisto,
para considerar esta emocion, bastante relegada en el ambito de la responsabi-
lidad moral y penal en especial. El mundo del derecho penal gira, en nuestra
cultura, al menos, alrededor de las nociones de la culpa y la responsabilidad3!.

31 Para un estudio de la vergiienza con relacion a la ética, ver entre otros a TAYLOR, Gra-
briele, Pride, shame and guilt: emotions of self-assessment, Oxford University Press, NY, 1985.
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1. ALGUNOS CASOS JURISPRUDENCIALES
SOBRE INTERPRETACION EXTENSIVA Y ANALOGIA

El concepto de “arma” previsto en el art. 166, inc. 2°, CP, ;comprende
solo las armas propias? o también las impropias??

La inclusion de las Gltimas en aquel vocablo, ;implica una interpretacion
analogica in malam partem o se trata de una interpretacion extensiva?; ;Cual
es el limite entre ambas?; ;Tiene algin sentido juridico fijar dicha frontera?;
(El juez se encuentra obligado siempre por el alcance mas restringido de los
conceptos empleados en la ley?

La jurisprudencia ha evidenciado desacuerdos en estos puntos. Asi, por
un lado, el voto minoritario afirmé que si un objeto no es técnicamente arma,
la circunstancia de que el agresor, con su empleo, posea una mayor capacidad

! DELEUZE, Gilles, Nietzsche y la filosofia, Anagrama, Barcelona, 2000, p. 11.
2 Definidas como el objeto destinado a la defensa u ofensa.

3 Definidas como el objeto que, eventualmente, por su poder ofensivo puede utilizarse
como medio contundente (NUNEZ, Ricardo, Tratado de derecho penal. Parte especial, t. 1V,
Lerner, Cordoba, 1978, p. 240), o como cualquier objeto transformado en arma por su destino
(SOLER, Sebastian, Derecho penal argentino. Parte especial, t. IV, Buenos Aires, Tea, p. 267).
En este ultimo caso es necesario que el juez aprecie si, de hecho, por la forma en que fueron
empleadas, representaban o no un medio de violencia fisica inmediata —ej. palo, tijera, pico de
botella de vidrio rota, etc.—.
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ofensiva, no autoriza a incluirlo en el concepto de “arma”, pues ello implica
una interpretacion analdgica in malam partem vedada por el principio de lega-
lidad y el mandato de certeza con el que debe practicarse la interpretacion de
los tipos, derivado de aquél*.

Contrariamente, la mayoria entendid, en esos casos, que la definicion de
arma es abierta y corresponde integrarla al caso y situacion concreta teniendo
en cuenta que el autor utilice el elemento con el fin de lograr el aumento de su
poder ofensivo, debilitando las defensas de las victimas>.

(Puede subsumirse en el art. 166, ultimo parrafo®, el empleo de un arma
cuya inidoneidad se ha acreditado?; ;Y la descargada?; ;Y si se halla cargada
con proyectiles inidoneos?; ;La inclusion de tales conductas en la mencionada
norma implica una analogia in malam partem?

Parte de la jurisprudencia entendio, respecto de la primera —arma cuya
inidoneidad se ha acreditado—, que tal hipotesis no ha sido prevista, por lo
que en virtud del principio de maxima taxatividad interpretativa derivado del
de legalidad, la conducta debe subsumirse en el delito de robo simple’. Por el
contrario, otra parte considerd que la aptitud para el disparo puede no tenerse
por acreditada por dos supuestos: porque una vez secuestrada se determina,
mediante pericia, que el arma no es apta para el disparo; o por no haber sido
secuestrada®.

Respecto del arma descargada o cargada con proyectiles inidoneos, al-
gunos fallos judiciales decidieron que no implica una interpretacion analogica
prohibida, pues la propia ley no excluye ningtin supuesto y dicha imposibilidad
de acreditacion puede provenir tanto de la falta de secuestro del arma, como de
la propia inaptitud para el disparo proveniente de la ausencia de proyectiles
en el arma incautada®. Contrariamente a ello, otros entendieron que el robo

4 Voto del Dr. Bruzzone en CCC, sala I, 15/9/2005, “Velazco, Rubén Dario”, c. 27.102,
BCNCyC nro. 3/2005, en relacion a una botella de vidrio rota; CCC, sala I, 6/5/2004, “Alvarez,
Mariano Gaston y otro”, c. 23.368, BCNCyC, 2004, en relacion a una baldosa; CCC, sala I,
3/3/2005, “Cortez, Jonathan, Emmanuel”, c. 25.345, en relacion a un palo de madera.

5 Como sustento de la tltima posicién se tuvo en cuenta, en otro caso, que donde la ley
nada distingue no se debe distinguir y el fundamento de la agravante —mayor peligro corrido
por la victima— (CNCP, sala III, 19/4/1994, “Gonzalez, Horacio s/rec. de casacion”).

6 Eleva la pena “si se cometiere el robo con un arma de fuego cuya aptitud para el disparo
no pudiera tenerse de ningun modo por acreditada”.

7 CCC, sala IV, 25/4/2006, “Niz Garcia, Alberto”, por mayoria.
8 CCC, sala VII, 2/11/2004, “Farias, Matias”.

9 CCC, sala VII, 17/5/2005, “Carranza, Julio C. y otro”, c. 26.542 y 5/5/2005, “Porti-
lla, Raul Alberto”, c. 25.532; CCC, sala VI, 22/11/2007, “Marque, Ariel C.”, LL 2008-A-515.
Para sustentar su inclusion se acudi6 a las reglas del entendimiento humano, a la logicidad del
legislador (CNCP, sala I, 14/10/2005, “Moroni, Javier Oscar s/rec. de casacion”, c. 6390); al
proposito del legislador, la teleologia de la norma, las consecuencias de la interpretacion (voto
del Dr. Valle en TOC 7, 1/2/2007, “Ruiz, Franco David”). En este tltimo caso se agregé que
lo contrario implica un literalismo que en nada se relaciona con la prohibicion de la analogia,
pues el respeto por el tenor literal —que es su punto de partida— no excluye la interpretacion
correcta, es decir la que logra la inteligencia exacta de la ley; ceiiir la aplicacion de ella a lo que
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con arma descargada debe subsumirse en el robo simple, pues lo contrario
implicaria interpretar analdgicamente dicha agravante, afectando el principio
de legalidad, pues si la letra de la ley no contempla especificamente el caso del
arma descargada, no puede entenderse incluida en la agravante!?,

Innumerables son los casos en los que se discute el alcance mas o menos
amplio de un concepto que integra un tipo penal, sin embargo, el objetivo del
presente no se centrara en el andlisis de tales supuestos, sino mas genéricamen-
te en atender a los problemas que surgen al intentar establecer los limites de la
interpretacion en el ambito penal, a los fines de la preservacion del principio
de legalidad.

II. ASPECTOS GENERALES DE LA INTERPRETACION

Carecen de vigencia las posiciones teoricas que negaban al juez la posibi-
lidad de interpretacion y consideraban que su funcién era una mera subsuncion
formal. “Ni siquiera en los jueces penales puede residir la autoridad de inter-
pretar las leyes penales, por la misma razén que éstos no son legisladores”,
decia Beccaria. “El juez esta vinculado a la palabra escrita y desnuda de la ley...
su tarea no debe ser otra que la de comparar el caso con sus palabras y conde-
nar sin consideracion del sentido y espiritu de la ley, cuando el sonido de las
palabras lo condena y absolver cuando ésta absuelve”, sostenia Feuerbach!!.

La vaguedad y ambigiiedad del lenguaje genera la posibilidad de mul-
tiples entendimientos y éstos, a su vez, son consecuencia de la diversidad de
métodos con los que es posible aplicar una ley.

Respecto de la primera cuestion, resulta ilustrativo Genaro Carri6 cuando
afirma que todas las palabras del lenguaje natural presentan la caracteristica de
vaguedad —actual o potencial— o textura abierta y ello es una “enfermedad
incurable”, pues no es posible remediar la indeterminacion que surge de la
textura abierta porque las reglas destinadas a ello llevarian consigo su propio
halo de penumbra. A su vez, las normas juridicas estdn compuestas por pa-
labras que tienen las caracteristicas propias de los lenguajes naturales o son
definibles en términos de ellas. Por otra parte, el lenguaje juridico posee las
mismas caracteristicas que los lenguajes naturales, por lo que presenta iguales
inconvenientes'2.

se infiere de la pura literalidad del texto implica cercenar la tarea del juez y circunscribirla a una
mera interpretacion automatica propia del positivismo juridico.

10°CCC, sala V, 16/11/2006, “Styrsky, Ariel s/robo”, c. 30.895; sala VI, 2/6/2005, “Var-
gas, Juan Ramon”, c. 27.270, entre otras.

I BACIGALUPO, Enrique, Principios constitucionales de derecho penal, Buenos Aires,
Hammurabi, 1999, ps. 118/119.

12 CARRIO, Genaro, Notas sobre derecho y lenguaje, 5* ed., Buenos Aires, Lexis Nexis-
AbeledoPerrot, 2006, ps. 36, 55y 68/70.
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Tratandose de la interpretacion de una norma, se han esbozado distintos
métodos hermenéuticos, cuyo alcance no se aleja de los existentes respecto de
los textos, en general '3,

El debate clasico se centraba en si debe buscarse en el texto lo que el autor
queria decir, o debe buscarse en el texto lo que éste dice, con independencia de
las intenciones del autor.

En este sentido, uno de los pilares de la escuela de la exégesis era la va-
loracion de la voluntad del legislador como contenido de la ley. El punto de
arranque del proceso interpretativo para la exégesis son las palabras de la ley
y el acto interpretativo queda concluso cuando se ha llegado a desentrafiar lo
que mediante aquellas palabras “quiso decir” el legislador. El objeto buscado
por el proceso interpretativo no es una cierta voluntad objetiva contenida en la
ley misma, ni tampoco qué dice en definitiva la ley, sino la llamada voluntad
del legislador'4. Las criticas dirigidas a este modo de interpretacion se centra-
ron en la rigidez de la ley que, al quedar atada al legislador de carne y hueso
dotado de una vida concreta y finita, con su muerte, aquella voluntad queda
definitivamente sellada, sin ninguna posibilidad de desarrollo o crecimiento.
Esta posicion viene acompafiada de una especial vision acerca de la labor ju-
dicial, al comparar el pronunciamiento judicial con un silogismo, en el que el
precepto legal es la premisa mayor, los hechos la premisa menor y el fallo es
la conclusion.

Desde otra perspectiva, se propone tomar en cuenta la voluntad de la ley
y no la del legislador. Asi, para evitar la sefialada petrificacion que es conse-
cuencia de la exégesis, se postula como fin del intérprete descubrir un querer
juridico propio y especifico de la ley. “La ley es mas sabia que el legislador”,
es el aforismo que la representa. Sefiala Soler que ella no postula el empleo de
procedimientos interpretativos —mas o menos arbitrarios— para lograr que la
ley y el hecho coincidan; no propone ni estirar ni encoger la ley, ni estirar ni en-
coger el hecho, lo que resultaria inadmisible dado que, de ser asi, subyace una
indeterminacion del derecho. Ello, pues “reconocer la existencia de la ley y al
mismo tiempo acordar a los jueces la libertad de deformarla es una actitud que,
bajo la apariencia de un eclecticismo prudente y timorato, puede causar mas
mal que las francas declamaciones un poco absurdas pero sentimentalmente
generosas de la escuela de derecho libre”. Por ello, para el citado autor, la tarea

13 Asi, las posiciones que han ido surgiendo histéricamente en torno al modo de estable-
cer el sentido de un texto —intencion del autor, intencion de la obra, intencion del lector— se
renovaron en relacion a los textos legales —voluntad del legislador, voluntad de la ley, literal,
basada en motivos de justicia y equidad—, paralelo que fue sefialado por Dworkin quien afir-
mara que el derecho se parece a la literatura —DWORKIN, La decision judicial. El debate Hart-
Dworkin, Bogota, Colombia, Universidad de los Andes, Facultad de Derecho: Siglo del Hom-
bre Editores, 1997—. También destacan la vinculacion entre el discurso juridico y literario,
Fisco, Mac Cormick, B. Jackson, R. Posner, F. Ost, J. Calvo Gonzalez, M. Nussbaum —cit. por
CARCOVA, Carlos M., Derecho, literatura y conocimiento—.

14 SOLER, Sebastian, La interpretacion de la ley, Barcelona, Ariel, 1962, ps. 10y 19.
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de adaptacion de la ley al caso no consiste en un trabajo de deformacion, sino
en el reconocimiento de las notas a las cuales el derecho acuerda significacion
dentro de los datos que el hecho presenta. La organizacion de ese conjunto de
notas no es una tarea sencilla ni mecanica. No se alcanza mediante la simple
ordenacion gramatical de frases definitorias extraidas de la ley. No consiste
tampoco en la creacion de una norma individual para el caso, sacada de la
cabeza del juez. Consiste en la organizacion de una estructura compleja hecha
con elementos del derecho positivo. Soler subraya que el juez no crea nada,
todos los elementos le son dados y su tarea es estrictamente de estructuracion
y ensamblaje”.

A la vision formalista se le suele contraponer, como alternativa, la de la
sentencia como acto creador, constitutiva de derechos inexistentes antes del
pronunciamiento. El juez, de este modo, trata de buscar las decisiones correc-
tas, ya no partiendo de la idea de que en los hechos del caso esta escondida una
regla cuyo equivalente debe encontrarlo en las previsiones del Codigo, sino
que su tarea consistira en regular, por un acto de voluntad, el ejercicio de los
derechos de las partes, haciendo una justa retribucion de los bienes en cuestion.
Se advierte asi un salto hacia el libre arbitrio judicial, donde el proceso inter-
pretativo aparece como acto voluntario creador de derecho!®.

Holmes calificaba de falacia la nocion segun la cual la logica es el unico
factor que opera en el derecho. Las decisiones judiciales estan escritas general-
mente en el lenguaje de la 16gica, cuyo método satisface el anhelo de certeza y
tranquilidad que se encuentra en toda mente humana, pero la certeza general-
mente es una ilusion y la tranquilidad no es el destino del hombre. Los proce-
sos judiciales son campo de batalla en los que la sentencia plasma una creacion
del juez, su preferencia en un lugar y momento determinados. Se derrumba la
distincion entre creacion y aplicacion del derecho!”.

Tales posiciones son radicalmente opuestas: una, formalista, segun la cual
los jueces en todas las circunstancias deciden de acuerdo con el derecho, pues
éste prevé una solucion clara para cada caso, que se obtiene, en la vertiente mas
radical, mediante un silogismo. Otra, escéptica frente a las normas juridicas,
de acuerdo con la cual éstas juegan solo un papel marginal en las decisiones

15 SOLER, Sebastian, La interpretacion..., cit., ps. 128 y 150.
16 SOLER, Sebastian, La interpretacion..., cit., p. 47.

17 KENNEDY, Duncan, Libertad y restriccion en la decision judicial, Siglo del Hombre,
Colombia, 1999, con estudio preliminar de César Rodriguez, ps. 25/26. Siguen esta concepcion
realista, Félix Cohen, Karl Llewellyn, Robert Hale y Jerome Frank, quienes destacaron la inci-
dencia de factores extra-juridicos en la decision judicial (argumentos de conveniencia, posicion
ideoldgica, presion de la opinion publica, etc.). Més tarde, y abrevando en el escepticismo
de esta corriente, aparecié el movimiento critical legal studies, que ha radicalizado la critica
realista del derecho y ha puesto en descubierto “el sentido politico de la practica cotidiana de
los jueces que crean derecho”. Constituyen una suerte de pensamiento juridico de la sospecha,
en tanto recoge en el ambito del derecho la filosofia de la sospecha inaugurada por Nietzsche,
Marx y Freud —KENNEDY, Duncan, Libertad..., cit., p. 53—.
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judiciales, pues es la voluntad de los jueces y no las normas, la que se impone
en las sentencias.

Ahora bien, negar a la sentencia el caracter de silogismo, ;implica que
ella deba ser necesariamente una creacion fundada en la subjetividad del juez?

Hart aparece en una posicion intermedia y critica tanto de la version for-
malista como de la version realista. Parte de la base de la vaguedad o textura
abierta del lenguaje y expresa que toda expresion lingiiistica tiene un nucleo
duro de significado y un area de penumbra. El primero esta conformado por los
casos de facil interpretacion, aquellos en los cuales casi todos los intérpretes
estarian de acuerdo en que la norma se aplica o no se aplica a los hechos; la
zona de penumbra esta conformada por los casos de dificil interpretacion, en
los que es controvertible si se aplica la expresion de textura abierta a los hechos
examinados's.

En oposicion al formalismo sefiala la existencia de casos dificiles, en los
que no puede afirmarse que las normas determinen claramente el resultado. En
ellos existe discrecionalidad judicial para escoger la interpretacion que consi-
deran mas apropiada, circunstancias en las que no esta aplicando el derecho,
sino creandolo para el caso concreto!®.

En oposicion al realismo, muestra que la practica cotidiana del derecho
consiste en la solucion de casos faciles, en los que los jueces no dudan en apli-
car de manera rutinaria una norma prevista especificamente para cierto hecho?.

18 DWORKIN, La decision judicial..., cit., ps. 33/34.

19 HART, H. L. A., El concepto de derecho, Buenos Aires, AbeledoPerrot, 2007, p. 164.
DWORKIN, La decision judicial..., cit., ps. 33/34. Dworkin niega la existencia de poderes dis-
crecionales o de creacion de normas juridicas aun en los casos dificiles, pues en tales casos los
jueces deben aplicar los principios vigentes en el sistema juridico. El juez Hércules esta desti-
nado a encontrar en cada caso dificil los principios que expliquen de la mejor manera posible
las reglas vigentes y los jueces corrientes siguiendo el método de Hércules pueden proferir
sentencias correctas en los casos dificiles aplicando y no creando el derecho. Es decir que las
reglas y principios relevantes arrojan una Unica respuesta correcta aun en los casos dificiles
—DWORKIN, Ronald, Los derechos en serio, Espafia, Ariel, 2002, ps. 13/15—. En oposicion
a ello, se sostiene que existen diversas respuestas plausibles frente a un mismo caso; asi, las
teorias criticas y algunos autores como Gonzalo Rodriguez Mourullo expresan que un fallo es
una decision entre varias posibles sobre una cuestion debatida y todas ellas pueden resultar
razonables, porque la sentencia no encierra nunca la justicia absoluta sino un punto de vista
sobre la justicia (RODRIGUEZ MOURULLO, Gonzalo, Aplicacion judicial del derecho y légica
de la argumentacion juridica, Cuadernos Civitas, ps. 17 y 21/22). En el fondo se encuentran
en juego diferentes concepciones sobre el concepto de verdad —tesis de la correspondencia o
constructivista—.

20 DWORKIN, La decisién judicial..., cit., p. 69. Dice Hart en El concepto de derecho que
“El escéptico ante las reglas es a veces un absolutista desilusionado: se ha dado cuenta de que
aquéllas no son lo que serian en un paraiso formalista, o en un mundo en que los hombres fueran
dioses y pudieran anticipar todas las combinaciones de hechos, y la textura abierta no fuese una
caracteristica necesaria de las reglas. La concepcion del escéptico sobre lo que es la existencia
de una regla puede consistir en un ideal inalcanzable, y cuando descubre que lo que llamamos
reglas no realiza ese ideal, expresa su desilusion negando que haya o que pueda haber regla
alguna” —HART, El concepto de derecho, Buenos Aires, AbeledoPerrot, 2007, ps. 173/174—.
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Sin embargo, Hart advierte que atin en los casos dificiles hay dos limites
al poder creativo de los jueces: el primero, porque aunque exista mas de una
solucion, la gama de posibilidades esta circunscripta por el texto de las normas
aplicables y por los precedentes judiciales que tratan temas similares; el segun-
do lo sustenta en la existencia de virtudes judiciales: imparcialidad y neutra-
lidad al examinar las alternativas, consideracion de los intereses de todos los
afectados y una preocupacion por desarrollar algin principio general aceptable
como base razonable de la decision?!.

En esta sintesis, no puede pasarse por alto la vision de Kelsen, quien
afirma que “La teoria corriente de la interpretacion quiere hacer creer que la
ley aplicada al caso concreto solo puede proporcionar una decision correcta, y
que la rectitud juridico-positiva de esta decision esta fundada en la ley misma.
Presenta asi el proceso de interpretacion como si se tratara de un acto intelec-
tual del que la esclarece o comprende, como si el intérprete sélo pusiera en
actividad su entendimiento pero no su voluntad, y como si por medio de una
pura actividad intelectual pudiera hacerse, entre las posibilidades existentes,
una recta eleccion acorde con el derecho positivo™?2, Segun el autor, la tarea
interpretativa consiste en creacion de derecho, porque el juez se mueve dentro
de un marco dotado inevitablemente de cierta amplitud y dentro del cual el
organo decisorio puede validamente tomar resoluciones diferentes, ninguna
de las cuales puede ser considerada como necesaria o unica. “Por precisa que
la norma general pretenda ser, la norma especial creada por la decision del
tribunal, siempre afiadira algo nuevo”?. Y agrega que toda norma, por minu-
ciosa que sea, deja librada al 6rgano ejecutor la iniciativa para una cantidad
bastante amplia de decisiones, opciones éstas libremente tomadas por el or-
gano y que constituyen propiamente el proceso al que la doctrina tradicional
llama interpretacion?*. Por ello Cossio atribuye a Kelsen el mérito de haber
concebido la tarea interpretativa, al menos parcialmente, como creacion ju-
dicial. Rechaza, sin embargo, las posiciones extremas —que afirman que el
derecho no es el principio proclamado por una norma general sino la decision

21 DWORKIN, La decision judicial..., cit., ps. 71/72.

22 KELSEN, Hans, La teoria pura del derecho, Buenos Aires, Losada, 1941, p. 132,
cit. por SOLER, Sebastian, La interpretacion..., cit., p. 63.

23 KELSEN, Hans, Teoria general del derecho y del estado, trad. Garcia Manies, México,
Universidad Nacional Autonoma de México, Facultad de Derecho, 1958, p. 152, cit. por SO-
LER, Sebastian, La interpretacion..., cit., p. 64.

24 Cit. por SOLER, Sebastian, La interpretacién..., cit., p. 72. Para Kelsen el resultado
de una interpretacion juridica sélo puede determinar el marco que expone el derecho por in-
terpretar y, por lo tanto, el conocimiento de varias posibilidades dadas dentro de ese marco. La
interpretacion de una ley no conduce necesariamente a una decision unica, como si se tratara de
la unica correcta, sino posiblemente a varias, todas las cuales tienen el mismo valor, aunque so-
lamente una de ellas se convertira en derecho positivo en el acto del tribunal —ver DWORKIN,
Ronald, “Estudios en su homenaje”, Revista de ciencias sociales, Valparaiso, 1993, STREETER,
Jorge, “Casos dificiles”, ps. 217/218—.
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singular dictada por el 6rgano— resaltando que “no hay decision judicial sin
derecho preexistente?3,

Destaca Ferrajoli, también criticando la citada dicotomia, que carece
de sentido la alternativa ideoldgica entre formalismo y antiformalismo como
métodos de interpretacion y aplicacion de la ley, contrapuestos en nombre de
valores distintos y antinémicos. El llamado formalismo es, en realidad, una
forma, bastante difundida en el mundo judicial, de obtusidad legalista, que se
manifiesta en la falta de comprension de los casos concretos y de las razones
humanas que los explican y caracterizan. El llamado antiformalismo es, en
cambio, una forma, no menos difundida en el mismo mundo, de arbitrio sus-
tancialista, que se expresa en la falta de verificacion de la denotacion legal de
un hecho como delito mas alla de las caracteristicas concretas reprobables en
¢l reconocidas?®.

La necesidad de valoracion por parte del juez, en el momento de la apli-
cacion de la ley, ha sido reconocida ante todo como una operacion impuesta
por las leyes mismas. ;Como podria el juez no valorar, si los tipos penales
contienen elementos normativos y atn los descriptivos son pasibles de distin-
tos significados? ;Como podria el juez no valorar si debe decidir acerca de la
capacidad de culpabilidad, o la evitabilidad del error?

1. La pregunta que surge, entonces, es otra: ;Como puede el juez
fundamentar su juicio de valor?

El legislador no espera que el juez valore seglin su personal criterio, sino
que refleje en sus sentencias las valoraciones existentes en la comunidad?’. El
juez no depende solo de su propia vision valorativa, sino que debe aplicar los
criterios valorativos elaborados y considerados vinculantes por la comunidad,
cuyo derecho el juez aplica como 6rgano?®.

En tal sentido la CSJN ha dicho que cuando la norma constitucional “ofre-
ce un amplio marco de decision” es preciso que los jueces no se atengan a sus
propios “valores personales”, sino que ponderen “los que apoyan la doctrina y
jurisprudencia de su época” (Fallos 313:1232).

Sin embargo, el desarrollo moderno de la hermenéutica ha comprobado
que no puede garantizarse una completa exclusion de preconceptos. Afirma
Gadamer que en la medida en que la comprension del texto legal por el intér-
prete se da no solo como un comportamiento del sujeto que interpreta, sino
que tiene lugar en todo el contexto existencial del mismo, es inseparable de su

25 KELSEN, Hans, cit. por BACIGALUPO, Enrique, Principios constitucionales..., cit.,
p. 126.

26 FERRAJOLI, Luigi, Derecho y razén. Teoria del garantismo penal, Madrid, Trotta,
1995, p. 163

27 JESCHECK, Hans, Tratado de derecho penal. Parte general, vol. 1, Barcelona, Bosch,
1981, p. 175.

28 BACIGALUPO, Enrique, Principios constitucionales..., cit., p. 128.
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experiencia del mundo y puede ponerse en duda que algiin método pueda mo-
dificar esta situacion. La interpretacion no puede excluir las consideraciones
previas del juez referentes a la justicia, el orden, el deber, etc., pues inclusive
el juez que quiera limitarse a un entendimiento literal de los textos legales hace
ya una opcion interpretativa que tiene implicaciones respecto de la justicia, el
deber, etc. y que no tiene su apoyo en la ley misma?.

No existe interpretacion juridica ex nihilo; ninguna actividad humana y
tampoco la hermenéutica se halla por completo desconectada del resto, por lo
que no puede concebirse de modo a-historico, a-social o a-valorativo°.

Il LA INTERPRETACI: ON NO COMPRENDE SOLO LA LEY,
SINO TAMBIEN LOS HECHOS DEL CASO

La realidad, o cualquier segmento de ella es inabarcable en su integridad
por nuestra razoén. Cuando miramos un objeto, aunque veamos de ¢l todo lo
que pueda verse, no aprehendemos del objeto mas que un numero finito de
caracteristicas. No podemos trazar un modelo completo de un objeto o de un
acontecimiento’!. De modo que dentro de una realidad ilimitada es necesario
recortar una serie de datos para componer el caso. A tal fin se realizan juicios
de relevancia, a partir de los cuales se seleccionan algunas circunstancias y se
descartan otras.

El objeto del proceso judicial es “sido”, no hay posibilidad de acceder
al acontecimiento en si sino a través de relatos. Por ello, parte de la doctrina
compara el hecho que es objeto de proceso con el hecho historico. Tal equi-
paracién ha sido, sin embargo, criticada: “el que intenta reducir al historiador
a juez, simplifica y empobrece el conocimiento historiografico; pero el que
intenta reducir al juez a historiador contamina irremediablemente el ejercicio
de la justicia™3?,

No obstante, la propia CSJN acudi6 a aquella equiparacion. Asi lo hizo en
el fallo “Casal, Matias E. y otro”, del 14/6/2006 (Fallos 328:3399)33.

29 BACIGALUPO, Enrique, Principios constitucionales..., cit., ps. 127 y 131, con cita de
Esser.

30 CALVO GONZALEZ, José, Comunidad juridica y experiencia interpretativa, Barcelo-
na, Ariel, 1992, p. 23.

31 GUIBOURG, Ricardo A., La construccion del pensamiento. Decisiones metodolégicas,
Buenos Aires, Colihue, 2006, ps. 57/60. Ilustrativo de este punto es el emperador chino de Bor-
ges quien queriendo un mapa completo de su imperio exigia el imperio mismo. Todo mapa o re-
presentacion exige recortar, olvidar, pues el tinico mapa completo y perfecto de China es China.

32 GUINZBURG, Carlo - CLAVERIA, Alberto, El juez y el historiador: consideraciones al
margen del proceso Sofri, Madrid, Araya & Mario Muchnik, 1993, p. 112.

33 Sostuvo en el mencionado fallo que “...el método para la reconstruccion de un hecho
del pasado no puede ser otro que el que emplea la ciencia que se especializa en esa materia,
o sea, la historia. Poco importa que los hechos del proceso penal no tengan caracter historico
desde el punto de vista de este saber, consideracion que no deja de ser una eleccién un tanto
libre de los cultores de este campo del conocimiento. En cualquier caso se trata de una in-
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Por otra parte, los hechos humanos no presentan siempre perfiles y con-
fines suficientemente recortados. Hay una indefinicion del hecho historico. A
partir de ello, algunas teorias postulan que la historiografia, lejos de ser una
reproduccion, viene a ser una perpetua reelaboracion del pasado hecha desde
un presente y un sujeto distintos4,

Advierte Soler, que esta posicion aparece como una suerte de radicalis-
mo subjetivista escéptico que ha sido criticado en la inteligencia de que, por
borrosos y equivocos que sean los hechos humanos, no es licito diluirlos
en puros inventos de nuestra imaginacion. Sefiala que aun siendo cierto que en
toda historia va una dosis grande del historiador, hay nucleos consistentes e
insolubles de hechos, asi, la muerte de Socrates puede ser objeto de diversas
interpretaciones, pero no puede ser negada como hecho. Ello, sin perjuicio de
admitir que se incurriria en un error semejante, aunque de signo contrario, si se
creyera que los hechos historicos estan dotados de una objetividad perfecta e
independiente del observador3>.

Asi, de lo que ocurre, hay infinidad de hechos que nos son indiferentes,
hay algunos que son despreciados y otros que son relevados, seleccionandose
asi los diferentes datos. Si este proceso de seleccion ocurre en el caso de un

dagacion acerca de un hecho del pasado y el método —camino— para ello es analogo. Los
metodologos de la historia suelen dividir este camino en los siguientes cuatro pasos o capitulos
que deben ser cumplidos por el investigador: la heuristica, la critica externa, la critica interna y
la sintesis. Tomando como ejemplar en esta materia el manual quiza mas tradicional, que seria
la Introduccion al Estudio de la Historia, del profesor austriaco Wilhelm Bauer (la obra es de
1921, traducida y publicada en castellano en Barcelona en 1957), vemos que por heuristica
entiende el conocimiento general de las fuentes, o sea qué fuentes son admisibles para probar
el hecho. Por critica externa comprende lo referente a la autenticidad misma de las fuentes. La
critica interna la refiere a su credibilidad, o sea a determinar si son creibles sus contenidos. Por
ultimo, la sintesis es la conclusion de los pasos anteriores, o sea, si se verifica o no la hipotesis
respecto del hecho pasado. Es bastante claro el paralelo con la tarea que le incumbe al juez en
el proceso penal: hay pruebas admisibles e inadmisibles, conducentes e inconducentes, etc., y
estd obligado a tomar en cuenta todas las pruebas admisibles y conducentes y atin a proveer
al acusado de la posibilidad de que aporte mas pruebas que retinan esas condiciones e incluso
a proveerlas de oficio a su favor. La heuristica procesal penal estd minuciosamente reglada. A
la critica externa esta obligado no solo por las reglas del método, sino incluso porque las con-
clusiones acerca de la inautenticidad con frecuencia configuran conductas tipicas penalmente
conminadas. La critica interna se impone para alcanzar la sintesis, la comparacion entre las
diferentes pruebas, la evaluacion de las condiciones de cada proveedor de prueba respecto de
la posibilidad de conocer, su interés en la causa, su compromiso con el acusado o el ofendido,
etc. La sintesis ofrece al historiador un campo mas amplio que al juez, porque el primero puede
admitir diversas hipotesis, o sea que la asignacion de valor a una u otra puede en ocasiones ser
opinable o poco asertiva. En el caso del juez penal, cuando se producen estas situaciones, debe
aplicar a las conclusiones o sintesis el beneficio de la duda. El juez penal, por ende, en funcion
de la regla de la sana critica funcionando en armonia con otros dispositivos del propio codigo
procesal y de las garantias procesales y penales establecidas en la Constitucion, dispone de
menor libertad para la aplicacion del método historico en la reconstruccion del hecho pasado,
pero no por ello deja de aplicar ese método, sino que lo hace condicionado por la precision de
las reglas impuestas normativamente”.

34 SOLER, Sebastian, La interpretacion..., cit., p. 151/52, con cita de Nietzsche.
35 SOLER, Sebastian, La interpretacion..., cit., p. 152.
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relato historico —guiado con el maximo deseo de dar cuenta completa de lo
que realmente pasé—, mas ain en la praxis juridica.

(Como sustenta el juez la seleccion de los hechos que integran el caso?

Para Soler, cuando se trata de aplicar la ley, el proceso de seleccion esta
impuesto por la ley misma. Esa seleccion de piezas o fragmentos de la realidad
no es arbitraria, no es ni siquiera, como en el caso del historiador, el resultado
de una posicion propia del narrador, de sus propios ideales, prejuicios o deseos.
El punto de vista del jurista es deliberadamente selectivo, en una seleccion de
datos que depende totalmente de calificaciones preexistentes, es la ley la que
nos manda a buscar los elementos constitutivos de un caso juridico. Destaca
sin embargo que resulta ingenuo ver la praxis juridica como consistente solo
en un proceso de inteleccion de los pensamientos de la ley; también los hechos
deben ser captados, pero la particularidad de ese proceso de captacion consiste
en que se debe practicar, no guiado por preferencias personales, sino por las
ordenes del derecho’®.

Otras posiciones ponen de resalto que en la seleccion de los hechos inter-
vienen elementos extra-juridicos, de caracter politico, social, psicologico, etc.,
que necesariamente inciden en el juez al momento de construir el caso®’.

IV, NECESIDAD DE INTERPRETACION. SU CARACTER INCIERTO

Como se dijo, en la actualidad hay acuerdo en el sentido de que la con-
cepcion mecanicista del juez es impracticable y que todos los conceptos que
emplea la ley admiten, en mayor o menor medida, varios significados y ello
sucede no solo con los conceptos normativos, sino también con los descrip-
tivos®. Las normas no determinan toda la conducta pues tienen una textura

36 El autor cita el siguiente ejemplo: en el caso Schwartz sobre adopcién se discutia si
debia tomarse en cuenta el hecho de que el adoptante fuese judio y el adoptado no. La ley no
hacia ninguna referencia concreta a ese hecho, pero el tribunal de segunda instancia entendio6
que la diferencia de religiones entre adoptante y adoptado es una circunstancia atendida por la
ley de adopcion dentro de las condiciones generales que ella requiere. La CS, en cambio, indicd
que ese dato carece de eficacia juridica dirimente: la calidad de judio es tan indiferente como
lo es la formula sanguinea del adoptante: pertenece a una infinidad de datos desatendidos, no
forma parte del caso juridico. Se advierte asi que muchas veces la discrepancia en la decision
de un caso provendra del hecho de que, segin un criterio, cierto elemento deberd ingresar en
la descripcion del hecho, como dato tipificado, mientras que para otro, debe permanecer fuera
de consideracion. Sin embargo, la articulaciéon misma del hecho ya depende de la forma que
el intérprete ha construido la norma decisoria —SOLER, Sebastian, La interpretacion..., cit.,
ps. 153/157—.

37 Las teorias criticas sefialan la complejidad del derecho, su cardcter ideoldgico y su
modo de operar como mecanismo de reproduccion de poder; una decision judicial tiene un pro-
ceso de formacion, descomposicion y recomposicion en el cual intervienen otros discursos que,
diferentes por su origen y funcidn se entrecruzan con ¢él; ella refleja la relacion de fuerzas de los
discursos en pugna —ver CARCOVA, Carlos M., “Notas acerca de la teoria critica del derecho”,
en Desde otra mirada, Buenos Aires, Eudeba, 2001, ps. 19/38—.

38 Roxin exceptua las cifras, fechas, medidas y similares —ROXIN, Claus, Derecho pe-
nal. Parte general, t. 1, Madrid, Civitas, 1997, p. 148—. Sin embargo ni siquiera ello se en-
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abierta o presentan una zona de penumbra, dentro de la cual el intérprete tiene
que decidir bajo su responsabilidad®. El juez siempre tiene que elegir entre
diversas posibilidades de significado, y esa actividad creadora que se realiza
segin determinadas reglas es lo que se denomina interpretacion. El contenido
del precepto penal, por ello, aparece “determinado”, en el sentido de una clari-
dad excluyente de dudas, mediante la interpretacion judicial®0.

Ferrajoli ilustra esta cuestion partiendo de la teoria referencial del signifi-
cado. Distingue, siguiendo a Frege, dos acepciones distintas de significado de
un signo, la extension o denotacidn —que consiste en el conjunto de los obje-
tos a los que el signo se aplica o refiere— y la intension o connotacion —que
consiste en el conjunto de las propiedades evocadas por el signo y poseidas
por los objetos concretos que entran en su extension—. Un término es vago o
indeterminado si su intension no permite determinar su extension con relativa
certidumbre, es decir, si existen objetos que no estan excluidos ni incluidos
claramente en su extension. Existen también términos valorativos —obsceno,
peligroso, etc.— cuya extension es, ademas de indeterminada, indeterminable,
dado que no connotan propiedades o caracteristicas objetivas, sino que expre-
san valoraciones subjetivas de quien las pronuncia®!.

Concluye, entonces, que el ideal de claridad, de la simplicidad, de la co-
herencia nunca es plenamente alcanzable al existir siempre un margen insupri-
mible de incertidumbre y por tanto de discrecionalidad en la interpretacion. La
certeza de la verdad juridica es un mito si se entiende como perfecta “corres-
pondencia”, pero puede ser mayor o menor, segin el lenguaje de las leyes sea
preciso o vago, denote hechos o exprese valores y esté libre o no de antinomias
semanticas. Por ello, es claro que los margenes de eleccion para el juez son
insuprimibles, lo importante es la amplitud de esos margenes, es decir, la zona
de penumbra —de la que habla Hart— que puede ser mayor o menor. Aunque
como destaca Ferrajoli, la imposibilidad de suprimirlos del todo no es buena
razon para no tratar de reducirlos*2.

No existe método capaz de lograr una certeza total en la decision, ni proce-
dimiento que excluya totalmente la creatividad del sujeto*. Interpretar es, como
sefiala Vernengo, siempre una tarea incierta porque, segiin afirman los teoricos

cuentra exento de interpretacion, si se tiene en cuenta que la CSIN en el caso “Saguir y Dib”
(302:1284) interpretd que podia incluirse en el concepto de persona capaz mayor de 18 afios a
quien le faltaban dos meses para cumplirlos, aclarando que “no se trata en el caso de desconocer
las palabras de la ley, sino de dar preeminencia a su espiritu, a sus fines, al conjunto armoénico
del ordenamiento juridico y a los principios fundamentales del derecho...” (consid. 12).

39 CARRIO, Genaro, Notas sobre derecho y lenguaje, cit., p. 72.

40 ROXIN, Claus, Derecho penal..., cit., p. 148.

41 FERRAJOLI, Luigi, Derecho y razon..., cit., ps. 119/120.

42 FERRAJOLI, Luigi, Derecho y razon..., cit., ps. 122/123, nota 18.

43 ALCHOURRON, Carlos E. - BULIGYN, Eugenio, Introduccién a la metodologia de las
ciencias juridicas y sociales, Buenos Aires, Astrea de Alfredo y Ricardo Depalma, 1974, 1% ed.,
p. 133 y ss., cit. por BACIGALUPO, Enrique, Principios constitucionales..., cit., p. 94.
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de la informacion, las comunicaciones entre los hombres, sea cual fuere el len-
guaje escogido para la transmision de la informacion, se efectiian por canales
excesivamente ruidosos que alteran el tenor de todo mensaje; o siguiendo al
existencialismo, es la tentativa, siempre fallida a la postre, de comunicarse entre
seres condenados a captar solo mensajes parciales y gestos distorsionados*.

Frente a este panorama (textura abierta del lenguaje, vaguedad de los
conceptos descriptivos, empleo de elementos normativos, etc.), jcomo juega
la exigencia de /ex certa inherente al principio de legalidad? ;Como puede el
ciudadano programar sus comportamientos sin temor a interferencias impre-
visibles del Estado, si la conducta prohibida nunca puede ser total y absoluta-
mente precisada?

A partir de este interrogante, se abren diversas posibilidades:

1) Afirmar que el principio de legalidad se encuentra superado por el cam-
bio que se ha operado en la forma de entender la aplicacion del derecho. Se
relativiza, asi, la prohibicion de la analogia, pues toda interpretacion encierra
analogia.

2) Atenerse siempre al sentido mas restringido de todos los conceptos
empleados por la ley. No admite interpretacion extensiva ni analogia.

3) Partir de la base de que el legislador crea con el tenor literal de un
precepto un marco de regulaciéon que es concretado por el juez eligiendo entre
varias posibilidades, sin exceder de ese marco, conforme diversas pautas. Ad-
mite tanto la interpretacion extensiva como la restringida, no asi la analogia.

V. ;LA INTERPRETACION EXTENSIVA VULNERA EL PRINCIPIO DE
LEGALIDAD? ;ES APLICABLE EL PRINCIPIO “IN DUBIO PRO REO™”?

El primer problema que se presenta es si puede trazarse una linea divi-
soria entre la analogia in malam partem y la interpretacion extensiva, y, en su
caso cuales son los criterios que la sustentan. La doctrina coincide en que la
primera, si es in malam partem, se encuentra prohibida en derecho penal como
corolario del principio de legalidad*’, mientras que la aplicacion de la segunda
ha sido admitida por diversos autores y rechazada por otros.

Hay analogia cuando la ley se aplica a hechos que no estdn comprendidos
en ella, pero semejantes a los que si lo estan*.

44 VERNENGO, Roberto, La interpretacion literal de la ley, 2* ed. ampliada, Buenos Ai-
res, AbeledoPerrot, ps. 16/17.

45 Aunque Bacigalupo sefiala la existencia de una tendencia cada vez mayor a reducir el
alcance de la prohibicion de la analogia, en BACIGALUPO, Enrique, Principios constituciona-
les..., cit., p. 92.

46 Enrique Zuleta Puceiro destaca que el argumento analégico requiere al menos tres
requisitos basicos: semejanza entre los supuestos considerados, identidad de razon por el ob-
jeto y finalidad perseguida por ambos y procedencia de una norma que resulta ser, en el caso
concreto, la mas especifica, homogénea, congruente y razonable —ZULETA PUCEIRO, Enrique,
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Partiendo de que los tipos penales tienen un contenido minimo y uno
maximo, la interpretacion extensiva es la que otorga al texto legal el contenido
maximo —aunque también se ha considerado tal a la que da un alcance mas
amplio que el minimo posible—. Sin embargo, siempre hay un limite seman-
tico del texto legal, mas alla del cual no puede extenderse la punibilidad, pues
deja de ser interpretacion para convertirse en analogia. Segun Jiménez de Asua
la interpretacion extensiva permite afirmar todavia que “el caso esta previsto
por los legisladores”, lo que no ocurre con la analogia®’.

La cuestion que se plantea es, entonces, cuales son los limites de la inter-
pretacion en derecho penal y cuando ella se convierte en analogia.

Se han brindado diferentes criterios para distinguirlas:

1. Criterios objetivos

Afirman Maurach-Zipf que hay un limite para el autor entre la necesaria
interpretacion, incluida la extensiva, de la muy problematica ampliacion de
los preceptos juridico-penales —analogia juridica y legal—. La interpretacion
se mantiene dentro del marco del precepto juridico dado: concentra su malla,
investiga el ambito abarcado por el precepto, sin extenderse mas alla de sus
limites. En contraposicion con ello, la segunda se rige por un precepto juridico
concreto como punto de orientacion, sobrepasa conscientemente la frontera
de éste. La linea demarcatoria entre ambas es inevitable porque ella decide el
valor practico de la funcion de garantia del derecho penal. La cuestion de la de-
limitacion entre interpretacion y expansion es un problema de principios, no de
técnica; pero las dificultades practicas no son insuperables. Entre sustancia y
proyeccion de un precepto juridico penal puede encontrarse el hito fronterizo,
aun cuando ello sea dificil. La primera es objeto de una debida interpretacion,
la ultima seria objeto de analogia*®.

Stratenwerth parte de que toda ley requiere una interpretacion y ésta es un
proceso creador. Se plantea la dificil cuestion de establecer los limites entre,
por una parte, la interpretacion judicial necesaria y admisible y por otra el de-
sarrollo de nuevas normas juridicas que resultan inadmisibles en el caso de que
creen o agraven la punibilidad . “Solamente una precisa descripcion de la idea
legal fundamental orientada a los hechos respectivos tipificadores de lo ilicito
y de la culpabilidad, puede trazar los limites de la interpretacion correcta”. El
texto legal brinda, en este sentido, el punto de partida, aunque no constituye un
criterio solido: si el texto va més alla de la idea basica que informa un precep-

Interpretacion de la ley. Casos y materiales para su estudio, Buenos Aires, La Ley, 2005, p. 37,
con cita de Atienza—.

47 JIMENEZ DE ASUA, Luis, Tratado de derecho penal, t. 11, Filosofia y ley penal, Buenos
Aires, Losada, 1992, p. 479. En igual sentido, SOLER, Sebastian, Derecho penal argentino...,
cit., t. 1, actualizado por Guillermo Fierro, p. 187.

48 MAURACH, Reinhart - ZIPF, Heinz, Derecho penal. Parte general, t. 1, Buenos Aires,
Astrea, 1994, ps. 144/45 y 153.
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to, habra que limitarlo y si el texto resulta demasiado estrecho tendra que ser
interpretado en una forma “autorizadamente” amplia. Aquello que va mas alla
de la idea fundamental de la ley, o dicho de otra manera, de lo que se entiende
por tal, es interpretacion libre que contradice el principio nullum crimen sine
lege, en tanto perjudique al autor.

2. Criterios subjetivos

Schmidhéuser afirma que calificar una interpretacion de analdgica requie-
re previamente la verificacion de una laguna legal mediante interpretacion, por
lo que saber “donde termina la interpretacion permitida y comienza la analogia
prohibida resulta determinado por la interpretacion misma. En la medida en
que se afirma que la prohibicion de la analogia crea una garantia segura para
los subditos de derecho, ello no es mas que una fachada de Estado de derecho”.
Expresa que “Lo tnico que queda de la prohibicion de la analogia es lo siguien-
te: alli donde el que aplica la ley piense que ya no se trate de reinterpretacion
de ésta, sino de analogia, tendra que aceptar la laguna legal y serd inadmisible
la sancion del autor. Sin embargo, donde el que aplica la ley piense, conven-
cido en conciencia, que su sujecion a la ley hace necesaria esta interpretacion,
debera cumplir con la norma asi entendida y (como juez) sancionar al autor”.
Bacigalupo advierte acertadamente que de este modo la garantia queda sin
contenido y pierde toda significacion’®.

3. Teoria del sentido literal posible del texto

Se ha intentado una diferenciacion entre ambas mediante el sentido literal
posible del texto.

Roxin sefala que el limite de la interpretacion en derecho penal esta dado
por el sentido literal posible del texto en el lenguaje comun. El juez debe efec-
tuar la interpretacion dentro de ese marco, considerando el significado literal
mas proximo, la concepcion del legislador historico, el contexto sistematico-
legal y el fin de la ley (interpretacion teleologica). Desde este tltimo punto, la
interpretacion puede ser tanto restrictiva como extensiva; por el contrario una
aplicacion del derecho al margen del marco de regulacion legal, o sea, una in-
terpretacion que ya no esté cubierta por el sentido literal posible de un precepto
penal, constituye una analogia inadmisible?!.

Conforme a ello el juez, al interpretar dentro del marco de regulacion
previamente fijado por el tenor literal, decide entre diversas posibilidades in-
terpretativas. Pero ello radica, en primer lugar, en la propia naturaleza de las

49 STRATENWERTH, Giinter, Derecho penal. Parte general. I. EIl hecho punible, Madrid,
Edersa, 1982, ps. 37/39.

50 BACIGALUPO, Enrique, Principios constitucionales..., cit., p. 84.
51 ROXIN, Claus, Derecho penal.., cit., t. 1, p, 149.
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cosas y no lo puede cambiar ninguna concepcion tedrica, y, en segundo lugar,
el principio de vinculacion tedrica del juez a la ley ya se satisface teniendo en
cuenta que €ste no es libre en la interpretacion, sino que esta vinculado a las
decisiones valorativas legales, que, por encargo de la ley se limita a concretar
contemplando la norma en la interpretacion. La inclusion de situaciones que
se encuentran dentro del sentido literal posible no supone su aplicacion a un
supuesto no comprendido en ninguno de los sentidos posibles de su letra2.

Cerezo Mir acepta esta posicion, al sostener que en ocasiones es necesa-
rio realizar una interpretacion restrictiva (si la letra de la ley va mas alla de su
espiritu) o extensiva, aunque siempre ha de mantenerse dentro de los limites
del sentido literal posible del precepto®.

También Mir Puig comparte esta idea al afirmar que “mientras que la
interpretacion es biisqueda de un sentido del texto legal que se halle dentro de
su sentido literal posible, la analogia supone la aplicacion de la ley penal a un
supuesto no comprendido en ninguno de los sentidos posibles de su letra, pero
analogo a otro si comprendido en el texto legal”. A su criterio, la interpretacion
es licita aunque resulte extensiva, pues ello no sobrepasa el limite de garantia
representado por la letra de la ley, porque toda interpretacion se mueve dentro
de ese limite; en cambio, como la analogia traspasa esa frontera, no sera admi-
sible si perjudica al reo’*.

Otro exponente de esta tesis se encuentra en Jescheck, quien asevera que
debe respetarse el sentido literal posible como limite extremo, lo que esta mas
alla de ¢l no puede calificarse como interpretacion sino creacion de derecho®.

En definitiva, toda norma tiene un limite lingiiisticamente insuperable,
que esta dado por la maxima capacidad de la palabra, dentro del cual el juez
fija el alcance de la ley con el limite del sentido posible del texto, pero no esta
obligado siempre por el mas restringido, pues ello convierte a la interpretacion
en una actividad mecanica segun la cual el juez selecciona automaticamente
en todos los casos el tenor mas estricto, negando asi la valoracion inherente a
toda tarea hermenéutica.

4. Teorias negadoras de la distincion

Las dificultades en fijar un limite entre ambas ha llevado a sostener que
las soluciones brindadas son solo aparentes.

Bacigalupo sefiala la existencia de una “crisis de la prohibicion de la ana-
logia” y ella se debe a la preferencia del empleo del método teleoldgico deno-
minado interpretacion objetiva de la ley que se lleva a cabo sin tomar en cuenta

52 ROXIN, Claus, Derecho penal..., cit., t. I, ps. 147/149 y 150.

53 CEREZO MIR, Curso de derecho penal espaiiol. Parte general. Teoria del delito, 1, 3*
ed., Tecnos, Madrid, 1993, p. 172.

54 MIR PUIG, Derecho penal. Parte general, 3* ed. corregida, PPU, Barcelona, 1990,
ps. 95/96.

35 JESCHECK, Hans, Tratado de derecho penal.., cit., p. 214.
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la voluntad histérica del legislador —como propone la teoria subjetiva—. Este
método intenta descubrir el “sentido razonable inmanente de la ley”, sin ad-
vertir que €l solo puede provenir de la voluntad del intérprete. Asi, la ley es
separada de su relacion con el tiempo de su sancion y desarrollada idealmente
hasta el presente, la voluntad objetiva de la ley tiene un contenido diverso de
la voluntad historica del legislador, pues el presente era desconocido cuando la
ley fue sancionada y ese plus de contenido solo puede provenir de la voluntad
del juez que aplica la ley, por tanto posee una base subjetiva y decisionista. Por
ello, el citado autor concluye que el método teleoldgico no puede prescindir de
la analogia ni trazar un limite entre interpretacion permitida y analogia prohi-
bida. Ello lo lleva a excluir la interpretacion extensiva en el derecho penal. De
modo que no es el “sentido posible del texto” lo que da el limite de la interpre-
tacion, sino el “sentido mas restringido del texto™>°.

Desde una perspectiva opuesta, otros autores rechazan la posibilidad de
distinguir entre interpretacion y analogia y concluyen afirmando que solo esta
prohibida una “aplicacion libre del derecho” totalmente desvinculada de las
finalidades legales. Pero de este modo pierde toda significacion el principio
de legalidad”’. Por su parte, Jakobs admite que se sobrepase el limite del te-
nor literal si se dan cuatro requisitos (continuidad de la evolucion conceptual;
arbitrariedad en la valoracion que de lo contrario existiria; igual necesidad de
regulacion y aptitud para solucionar el problema), lo cual implica que el prin-
cipio de legalidad habra perdido todo efecto limitador>®.

Hassemer admite que no hay posibilidad de marcar claros limites entre
interpretacion permitida y analogia prohibida. Todos los intentos por salvar,
con ayuda de la prohibicion de la analogia, el tenor literal, chocan contra el
firme muro de la vinculacion existente entre tenor literal y sentido y el caracter
analogico de la aplicacion del derecho, y expresan la inquietud y el desengaiio
frente a un instrumento que debe limitar la interpretacion de la ley, pero que no
puede cumplir su mision. A pesar de todo, senala el autor, que la prohibicion de
la analogia es una piedra angular del derecho penal de un Estado de Derecho, y
que, si bien no es una medida exacta, si es un fuerte argumento>°.

5. In dubio pro reo y principio pro homine

La doctrina discute si el principio in dubio pro reo rige también en el am-
bito de la interpretacion de la ley. Algunos autores entienden que este principio
sefiala la actitud que debemos adoptar para entender una expresion legal que
tiene sentido doble o multiple.

56 BACIGALUPO, Enrique, Principios constitucionales..., cit., ps. 86/91 y 94/96.
57 Ver critica de ROXIN, Claus, Derecho penal.., cit., p. 155.
58 Ver critica de ROXIN, Claus, Derecho penal.., cit., p. 156.

59 HASSEMER, Winfried, Fundamentos de derecho penal, Barcelona, Bosch, 1984,
ps. 337/338.
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Asi, Bacigalupo postula la aplicacion del in dubio pro reo en referencia
a las dudas sobre la cuestion juridica y ello lo fundamenta en una razon de
orden institucional derivada de la jerarquia de la libertad, pues se esta ante un
conflicto de mas o menos libertad, que debe resolverse a favor de la primera®.

Concordantemente, Zaffaroni, Alagia y Slokar afirman que si dentro del
alcance semantico de las palabras legales puede haber un sentido mas amplio
para la criminalizacion o uno mas limitado o restrictivo, las dudas interpreta-
tivas de esta naturaleza deben ser resueltas en la forma mas limitativa de la
criminalizacion. Solo en casos muy excepcionales la regla general de la inter-
pretacion semanticamente mas restrictiva cede ante otra mas amplia, esto es
cuando el sentido restrictivo provoca una consecuencia ridicula o absurda, que
la literal mas amplia evita (ej. la cosa mueble del art. 162 debe ser entendida
en sentido corriente y no civil, porque eso llevaria a dejar impune el hurto de
inmuebles por accesion o representacion)fl,

También la Corte Suprema tuvo oportunidad de decidir que en los casos
de normas legales de cuya interpretacion y aplicacion pueden seguirse sancio-
nes penales, corresponde, con arreglo al art. 29 CN, decidir a favor del impu-
tado las dudas a que se pueda prestar tanto la interpretacion de la ley como la
de la prueba (Fallos 220:144).

Otra parte de la doctrina sostiene que dicho principio es un criterio de
valoracion de la prueba no aplicable en este ambito.

En tal sentido, Maurach-Zipf, afirman que en materia de interpretacion no
se debe elegir la mas conveniente para el acusado, sino la correcta, no resultan-
do aplicable el in dubio pro reo propio de cuestiones de tipo factico®.

Asimismo, Jescheck expresa que si los hechos esenciales para la culpa-
bilidad no se pueden demostrar, resulta obligatorio para el juez aplicar el prin-
cipio in dubio pro reo. En las cuestiones juridicas no hay, por el contrario,
reglas de interpretacion que obliguen al juez a elegir, de entre varias posibles,
aquella que beneficie al acusado. En los casos de duda respecto de la cuestion
juridica el Tribunal no tiene que elegir la interpretacién mas favorable, sino la
correcta. La tesis contraria desembocaria en la prohibicion de la interpretacion
extensiva, lo que realmente no tendria sentido en derecho penal ni en ningtn
otro lado®.

Dice Soler, siguiendo a Grispigni, que la sistematica aplicacion de este
principio importaria tanto como negar toda interpretacion, pues bastaria de-
mostrar en el caso la posibilidad de varias interpretaciones, para que se im-
pusiera necesariamente al juez una sola como posible: la mas favorable, atin

60 BACIGALUPO, Enrique, Principios constitucionales..., cit., ps. 95/96.

61 ZAFFARONI, Eugenio R. - ALAGIA, Alejandro - SLOKAR, Alejandro, Derecho penal.
Parte general, Buenos Aires, Ediar, 2000, p. 112.

62 MAURACH, Reinhart - ZIPF, Heinz, Derecho penal..., cit., ps. 144/145.
63 JESCHECK, Hans, Tratado de derecho penal..., cit., p. 208.
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no siendo la mas acorde con la voluntad de la ley. La interpretacion debe ser
verdadera, sea ella declarativa, ampliante o restrictiva®.

En concordancia con lo expuesto, sefiala Maier que no es unanime la
doctrina que aplica el in dubio pro reo a la interpretacion de la ley como expre-
sion de un mandato constitucional, ni aquella que introduce en el principio de
legalidad la necesidad de interpretacion restrictiva. Precisamente los autores
que no han referido la necesidad de aplicacion restrictiva como corolario del
principio de legalidad —como Nufiez—, han fundado su opinion en el riesgo
de que se entienda que solo se pueda optar por la mas favorable al imputado.
Ello conduciria al ridiculo —a la carencia de interpretacion posible— pues
por poseer las palabras de la ley una extension siempre cuestionable, nada
seria punible seglin ella en extremo. Valga como ejemplo para el imputado
varon, sostener que no ha matado a “otro”, sino a “otra” (victima femenina),
interpretacion seguramente mas favorable a ¢l y fundada en las palabras de la
misma ley (art. 79 CP). Concluye, por ello que para que triunfe la invocacion
del principio de legalidad, la interpretacion debe ser claramente contra legem®.
El argumentum ad absurdum brindado por Maier, encuentra respuesta en la ex-
cepcidn propuesta por Zaffaroni-Alagia-Slokar anteriormente citada —cuando
el sentido restrictivo provoque una consecuencia ridicula o absurda—, pero lo
cierto es que por esa via, y pese al cardcter excepcional que se pretende otor-
gar, multiples podrian ser las excepciones. Notese que el ejemplo dado por los
autores —la cosa mueble del art. 162 debe ser entendida en sentido corriente y
no civil, porque eso llevaria a dejar impune el hurto de inmuebles por accesion
o representacion— no parece mas ridiculo o absurdo que los que surgen de los
fallos citados en el punto I del presente.

Niega también la aplicacion del in dubio pro reo al ambito de la interpre-
tacion Winfried Hassemer®®.

En definitiva, esta ultima posicion entiende que la interpretacion restric-
tiva —como sentido mas acotado posible— no solo no integra el principio de
legalidad, sino que implica la negacidn de toda posible interpretacion.

Desde la misma perspectiva, el Tribunal Constitucional Espafiol ha esta-
blecido que “el principio de legalidad no puede ser entendido de forma tan me-
canica que anule la libertad del juez, cuando, en uso de ésta, ni se crean nuevas
figuras delictivas, ni se aplican penas no previstas en el ordenamiento™®’.

64 SOLER, Sebastian, Derecho penal argentino..., cit., ps. 186/187.

65 TSJ, Ciudad Autonoma de Buenos Aires, 8/6/2005, “Diaz Quintana, René s/art. 74
CC s/rec. de inconstitucionalidad”, c. 3883, voto del juez Maier. Concluye que la interpretacion
extensiva no vulnera el principio de legalidad en materia penal y que el in dubio pro reo no tiene
vinculacion alguna con la interpretacion de la ley penal (MAIER, Julio B. J., Derecho procesal
penal, I. Fundamentos, del Puerto, 2004, 2% ed., ps. 502/504).

66 HASSEMER, Winfried, Fundamentos..., cit., p. 209.

67 Cit. por BACIGALUPO, Enrique, Principios constitucionales..., cit., p. 59.
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También la CSIN resolvid que el art. 18, CN, proscribe la aplicacion ana-
logica de la ley penal pero no su razonable y discreta interpretacion tendiente al
cumplimiento de los propdsitos de sus preceptos (Fallos 306:796, 27).

Por otra parte, la cuestion objeto de estudio no puede analizarse sino a la
luz del principio pro homine contenido en el art. 29 del Pacto de San José de
Costa Rica y en el art. 5° del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politi-
cos. La Corte Suprema hizo aplicacion del mencionado principio en diversos
antecedentes. Asi, en “Acosta” —23/4/2008—, expreso que el principio de le-
galidad exige priorizar una exégesis restrictiva dentro del limite semantico del
texto legal, en consonancia con el principio politico criminal que caracteriza
al derecho penal como la tltima ratio del ordenamiento juridico y con el prin-
cipio pro homine que impone privilegiar la interpretacion legal que mas dere-
chos acuerde al ser humano frente al poder estatal®®. En “Arriola, Sebastian”
—25/8/2009— expresod que cuando unas normas ofrezcan mayor proteccion,
éstas habran de primar, de la misma manera que siempre habra de preferirse en
la interpretacion, la hermenéutica que resulte menos restrictiva para la aplica-
cion del derecho fundamental comprometido®.

[Los principios in dubio pro reo y pro homine obligan a dar a todos los
términos empleados por la ley el sentido mas acotado posible cualquiera sea
el caso?

La aplicacion de tales principios a la interpretacion de la ley, no trae apa-
rejado, indefectiblemente, en todos los supuestos, la seleccion del sentido mas
restrictivo de todas las palabras contenidas en la ley. La existencia de duda en
este ambito —al igual que sucede en materia probatoria— exige que ella sea
razonable. Asi, se ha dicho que el estado de duda no puede reposar en una pura
subjetividad, sino, por el contrario, ese particular estado de animo debe deri-
varse de una minuciosa, racional y objetiva evaluacion de todos los elementos
de prueba en conjunto’. La mera invocacion de cualquier incertidumbre o de
versiones contrapuestas acerca de los hechos no impide per se obtener razo-
nablemente a través de un analisis detenido de toda la prueba en conjunto,
el grado de convencimiento necesario para formular un pronunciamiento de
condena. En puridad, cada circunstancia relacionada con asuntos humanos del
pasado, dependiente de evidencia y demostracion, esta abierta a alguna duda
posible o imaginaria (conf. Suprema Corte de los Estados Unidos de Nortea-

68 En el fallo se desecho una interpretacion restrictiva del instituto de la probation pre-
visto por el art. 76 bis CP, por ser contraria al mencionado principio. Concordantemente se
expidi6 la CS en “Lorenzo, Amalia”, del 23/4/2008.

9 Decidié alli que no hay duda que el principio pro homine resulta mas compatible con
la posicion de la Corte en “Bazterrica” que en “Montalvo”, pues aquél amplia la zona de liber-
tad individual y este ltimo opta por una interpretacion restrictiva y por ende declar6 la incons-
titucionalidad del art. 14, segundo parrafo, de la Ley 23.737, en cuanto incrimina la tenencia de
estupefacientes para uso personal que se realice en condiciones tales que no traigan aparejado
un peligro concreto o un dafio a derechos o bienes de terceros, pues conculca el art. 19, CN.

70 Fallos 311:512 y 2547; 312:2507; 314:346 y 833; 321:2990 y 3423.
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mérica, en los casos “Winship”, 397 US 358 y “Victor v. Nebraska”, 511 US
1). El concepto “mas alla de duda razonable” es, en si mismo, probabilistico
y, por lo tanto no es, simplemente, una duda posible, del mismo modo que no
lo es una duda extravagante o imaginaria. Es, como minimo, una duda basada
en la razon’!.

Trasladados estos principios al terreno que nos ocupa, se advierte que la
circunstancia de que un concepto pueda poseer diversos alcances, no resulta
condicion suficiente para afirmar la existencia de duda que haga automatica-
mente aplicable el significado mas restringido del término. Solo si después
de empleados los métodos hermenéuticos admisibles, teniendo en cuenta las
valoraciones de la comunidad en el momento y lugar que toca juzgar y siem-
pre dentro del marco fijado por las palabras, no se puede establecer cudl es el
alcance del vocablo, aparece la situacion de incertidumbre que debe valorarse
en beneficio del imputado. Lo contrario implicaria el rechazo de todo método
interpretativo.

Innumerables han sido los casos donde la Corte Suprema admitio inter-
pretaciones de normas penales cuyo alcance no era el mas restringido posible.
Asi, entendié que la decision del a quo a favor de una de las alternativas in-
terpretativas posibles respecto del maximo legal previsto para el art. 55 del
Codigo Penal ha sido adoptada con fundamentos de derecho comtin suficientes
para sostenerla como acto jurisdiccional valido’?. Ello, pese a no haber sido en
el caso la mas beneficiosa para el imputado.

También ha admitido la Corte la aplicacion del método aritmético, en
lugar del de la composicion a los efectos de fijar la pena unica, cuestion que
consider6 ajena a la via extraordinaria’,

VI. LIMITES AL LEGISLADOR A LA LUZ DEL PRINCIPIO
DE LEGALIDAD

Si todos los conceptos admiten diversas interpretaciones y se admite la
necesidad de empleo de elementos normativos, ;cuando puede afirmarse que
una ley afecta el mandato de determinacion inherente al principio de legali-
dad?, o, en otras palabras, ;cudl es el limite para el “margen de apreciacion to-
lerable” en el marco de la obligacion del legislador de determinar precisamente
el supuesto de hecho punible?

7! Dictamen del Procurador General al que se remitio la Dra. Highton de Nolasco, en
causa “Palmiciano, Pablo Marcelo”, del 28/8/2007.

72 “Estévez, Cristian Andrés o Cristian Daniel s/robo calificado por el uso de armas”, c.
nro. 1669/1687, del 8/6/2010.

73 “Gago, Damian Andrés”, del 14/7/2008, con disidencia de los Dres. Zaffaroni y Lo-
renzetti.
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La exigencia de la 6ptima determinacion de las normas juridicas conmi-
natorias es una exigencia insoslayable de la seguridad juridica, emana inme-
diatamente del principio del Estado de Derecho y se dirige al legislador.

Una ley indeterminada o imprecisa no puede proteger al ciudadano de la
arbitrariedad porque no implica una autolimitacion del ius puniendi estatal a
la que se pueda recurrir; es contraria al principio de division de poderes por-
que le permite al juez hacer cualquier interpretacion que quiera e invadir el
terreno del legislativo; no puede desplegar eficacia preventivo general porque
el individuo no puede reconocer lo que se le quiere prohibir; y precisamente
por eso su existencia tampoco puede proporcionar la base para un reproche de
culpabilidad. Por ello es indiscutido que las disposiciones penales pueden ser
inconstitucionales por indeterminacion’.

En efecto, tal como destaca Roxin, no es raro encontrar conceptos vagos
y necesitados de complemento valorativo en los preceptos penales pese a lo
cual casi nunca se ha declarado nulo un precepto penal por infringir el mandato
de determinacion (cita el fallo del BverfG que consider6é que el antiguo tipo
de la falta del “grave desman —o abuso—" fue considerado preciso). Por ello
tiene razon Welzel en su frase, frecuentemente citada: “;El auténtico peligro
que amenaza el principio nulla poena sine lege no procede de la analogia, sino
de las leyes penales indeterminadas!”’>; al igual que Schiinemann quien ha
diagnosticado que “el punto mas débil del principio nulla poena radica en el
mandato de precision de la ley”.

Basta sancionar una ley penal de tipo abierto o indefinido, una sola, para
que todo el sistema quede corrupto, porque ese delito indefinido sera precisa-
mente el que cumpla la funcion de vicariante y ubicua con la que se llenaran
todos los claros. “La ingenuidad consiste en creer que la unica forma de dero-
gar el principio nullum crimen sine lege consiste en... derogarlo”, hoy ningin
dictador propugnaria aquel procedimiento, cuando puede apelar a otro bien
sencillo que no ha despertado sospechas, dejando intencionalmente abierta una
figura, construyendo un tipo desfigurado, borroso y sin contornos’’.

Sin embargo, no puede perderse de vista que el contenido significativo
de un concepto no se puede determinar, por lo menos en su terreno limitrofe,
con absoluta seguridad. Por lo tanto no hay un texto legal capaz de excluir toda
duda. Pese a ello, la eficacia de la funcion de garantia de la ley penal depende
de su técnica legislativa, del grado de concrecion o abstraccion con que esta
redactada la ley, lo que pone en el centro de la cuestion el grado de abstraccion
admisible a la luz del principio en estudio.

74 ROXIN, Claus, Derecho penal..., cit., p. 169.

75 WELZEL, Hans, Derecho Penal Alemdn, Santiago de Chile, Editorial Juridica de Chi-
le, 3* ed., 1987, p. 40.

76 ROXIN, Claus, Derecho penal..., cit., p. 170.
77 SOLER, Sebastian, Fe en el derecho, Buenos Aires, Tipografica, 1956, ps. 283/284.
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Sefiala Jescheck que seria un error creer que solo una ley redactada ca-
suisticamente logra la maxima coincidencia entre la sentencia y el texto legal
porque solo asi se consigue una mayor vinculacion del juez. Precisamente,
para el citado autor, la redaccion general de la norma es la mejor y mas logica
forma de vincular a la jurisprudencia, pues el legislador puede conseguir esa
redaccion general describiendo los factores tipicos de cada grupo de casos. Por
el contrario, el empleo de casuistica —que se aferra a superficialidades que en
modo alguno se adaptan a todos los hechos concretos punibles—, hace surgir
necesariamente lagunas que impiden una correcta decision en los casos limite,
en cuanto le esta vedado al juez completar la ley con el ejercicio de analogia.
Sin embargo, con la generalizacion del texto legal —aunque gane la justicia—
puede ponerse en peligro la seguridad juridica, pues con la creacion de clau-
sulas generales se eliminan diferencias materiales, anuldndose la funcion de
garantia de la ley penal. Por eso mismo el legislador no s6lo debe clasificar las
caracteristicas diferenciales que son decisivas para delimitar los tipos penales,
sino también destacarlas con el empleo de conceptos generales.

En definitiva, solo a través del juego combinado de generalizacion y dife-
renciacion se crean las bases metodicas de la formacion de los tipos en derecho
penal, a través de los cuales la funcion de garantia de la ley penal alcanza su
importancia practica’s.

Diversos autores fijan la frontera de admisibilidad en “la méaxima preci-
sion posible”. Segun ello, el empleo de conceptos valorativos resultara incons-
titucional cuando el legislador disponga de la posibilidad de una redaccion
legal mas precisa.

Asi, Zaffaroni, Alagia y Slokar entienden que, si bien la ley se expresa
en palabras y éstas nunca son totalmente precisas, es menester exigir al legis-
lador que agote los recursos técnicos para otorgar la mayor precision posible
a su obra. Cuando los limites legales no se establecen de esa forma, cuando
el legislador prescinde del verbo tipico y cuando establece una escala penal
de amplitud inusitada, como cuando remite a conceptos vagos o valorativos
de dudosa precision, el derecho penal tiene dos posibilidades: a) declarar la
inconstitucionalidad de la ley, o b) aplicar el principio de maxima taxatividad
interpretativa, aunque la eleccion entre ambos no debe ser arbitraria’.

Otra solucion —a mi juicio errada— se basa en la idea de la ponderacion,
segun la cual los conceptos necesitados de complementacion valorativa seran
admisibles si los intereses de una justa resolucion del caso concreto son pre-

78 JESCHECK, Hans, Tratado de derecho penal..., cit., ps. 174/175. Dice Hassemer que
el legislador penal tiene que resolver al mismo tiempo dos tareas diferentes contrarias entre
si: tiene que dejar las normas lo suficientemente abiertas como para poder adaptarse a casos
futuros, atin desconocidos pero “pensados para cuando se conozcan” y debe formularlas de un
modo lo suficientemente cerradas como para que sean impenetrables a los casos que no han sido
imaginados. Toda decision que haya que tomar entre flexibilidad y precision es problematica
(HASSEMER, Winfried, Fundamentos..., cit., p. 316).

79 ZAFFARONI - ALAGIA - SLOKAR, Derecho penal..., cit., p. 110.
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ponderantes respecto del interés de la seguridad juridica protegido. Ella relati-
viza inadmisiblemente el principio de legalidad®®.

Para Roxin, un precepto penal sera suficientemente preciso y determinado
en la medida en que del mismo se pueda deducir un claro fin de proteccion del
legislador y que de todos modos el tenor literal siga marcando limites a una
extension arbitraria de la interpretacion®!.

Stratenwerth parte de la base de que la ley s6lo puede ser exacta en mayor
o menor medida, y esta medida es a su vez mensurable. No puede fijarse ni el
limite de la indeterminacion aceptable ni tampoco el momento en que se lo
supera. Por lo tanto, unicamente es posible determinar de alguna manera en
los casos extremos, la existencia de una lesion de la prohibicion de preceptos
indeterminados. Por lo demas no queda ninguna otra posibilidad que obrar con
toda decision a favor de la reforma de las amenazas penales indeterminadas??.

El Tribunal Constitucional espaiiol sostuvo que “el principio de legalidad
impone al legislador el deber de conformar los preceptos legales que condicio-
nan la aplicacion de sanciones, sobre todo cuando se trata de sanciones crimi-
nales, de tal manera que de ellos se desprenda con la maxima claridad posible
cual es la conducta prohibida o la accion ordenada”®3. También dijo que “El
legislador debe hacer el maximo esfuerzo posible para que la seguridad juri-
dica quede salvaguardada en la definicion de los tipos. Pero, dicho lo anterior,
ello no supone que el principio de legalidad quede infringido en los supuestos
en los que la definicion del tipo incorpore conceptos cuya delimitacion permita
un margen de apreciacion...”84,

Una atencion especial merecen los elementos normativos del tipo. Pocos
discutirian ya, que un cierto grado de indeterminacion es inevitable, porque
todos los términos empleados por el legislador admiten varias interpretacio-
nes. Sin embargo, el punto neuralgico son los conceptos necesitados de com-
plementacion valorativa que no proporcionan descripciones de la conducta
prohibida, sino que requieren del juez un juicio valorativo. Por lo general se
admite que el legislador no puede renunciar por completo a dichos conceptos
valorativos en forma de cldusulas generales, porque los mismos hacen posible
una resolucion del caso individual. Si las leyes solo pudieran tener conceptos
descriptivos y no valorativos, o bien tendrian que ser infinitamente largas o
presentarian tal rigidez en su aplicacion que producirian resultados desafor-
tunados. Ademas existen fendmenos que no se pueden describir sin recurrir a
formulaciones valorativas. No obstante, hay que encontrar un limite mas alla

80 Ver critica de ROXIN, Claus, Derecho penal..., cit., p. 171.

81 ROXIN, Claus, Derecho penal..., cit., p. 172.

82 STRATENWERTH, Giinter, Derecho penal..., cit., p. 32.

83 STC 159/86, cit. por BACIGALUPO, Enrique, Principios constitucionales..., cit., p. 63.
84 STC 62/82, cit. por BACIGALUPO, Enrique, Principios constitucionales..., cit., p. 64.
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del cual la indeterminacion sea inconstitucional®s, aun cuando dicha frontera
no pueda marcarse de modo preciso.

Asi, Ferrajoli distingue entre el “poder de denotacion” en cuanto alude
a la potestad del juez, en todo caso necesaria, para integrar los espacios irre-
ducibles y minimos de discrecionalidad dejados abiertos por los defectos in-
evitables de denotacion del lenguaje legal —y del comun—, y el “poder de
disposicion” referido a la potestad del juez cuando la falta de estricta legalidad
y jurisdiccionalidad sea tal, que ni siquiera permita hablar de “denotacion”
aunque sea potestativa y exija, en cambio, decisiones discrecionales, no sobre
la verdad, sino sobre valores de tipo ético-politico. Este ultimo es siempre el
producto de imperfecciones del sistema, como tal es patologico y esta en con-
traste con la naturaleza de la jurisdiccion. Sin embargo, la frontera entre poder
de verificacion y poder de disposicion, entre espacios irreducibles y espacios
reducibles de discrecionalidad decisoria, entre modelo garantista de derecho
penal minimo y modelos no garantistas de derecho penal tendencialmente
maximo, no puede ser trazada de manera rigida y precisa®.

Otra referencia especial merece la conminacion penal. Dice Jescheck que
es en la extension del marco penal donde mas se debilita la vinculaciéon del
juez a la ley?®’.

Si bien el principio de legalidad exige la determinacion no solo del hecho
(garantia criminal), sino también de la pena a aplicar (garantia penal), lo cierto
es que, salvo en los supuestos de penas absolutamente determinadas —como
la prision perpetua— el juez tiene la posibilidad de establecer la gravedad de
la sancion dentro de un cierto marco de acuerdo con las circunstancias del caso
particular. El centro de atencion debe fijarse en la amplitud de ese marco. Ello,
pues si el marco es tan extenso que aparece como una renuncia del legislador
a establecer la medida de la pena, se produce una afectacion a la exigencia de
determinacion previa®s,

En este sentido, Roxin critica una decision del BGHSt que ha considera-
do que la prevision como consecuencia juridica de “cualquier pena admisible
excepto la de muerte” resulta suficientemente determinada, pues no le permite
al ciudadano una estimacion de las consecuencias. Lo propio sucede si se prevé
una pena de multa de cuantia indeterminada; o si se prevé una pena de prision de
seis meses a perpetua, considerada como inconstitucional por Schiinemann®.

Concluye el citado autor que en las consecuencias juridicas se puede
aceptar una indeterminacion algo mayor que en los presupuestos de la puni-
bilidad, porque el principio de culpabilidad y los principios codificados de la

85 ROXIN, Claus, Derecho penal..., cit., ps. 170/171.

86 FERRAJOLI, Luigi, Derecho y razén..., cit., ps. 128/129 y 166/168.
87 JESCHECK, Hans, Tratado de derecho penal..., cit., p. 176).

88 STRATENWERTH, Giinter, Derecho penal..., cit., p. 33.

89 ROXIN, Claus, Derecho penal.., cit., p. 174.
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medicion de la pena le dan al autor de un delito un cierto grado de seguridad
compensadora. Sin perjuicio, el legislador se ajustaria mejor a la Constitucion
cifiéndose a penas de dimensiones determinadas y precisas®.

VII. ALGUNOS PROBLEMAS QUE SURGEN DE LA APLICACION
DE LOS DISTINTOS CRITERIOS INTERPRETATIVOS.
/CUALES SON LOS METODOS DE INTERPRETACION
ADMISIBLES EN DERECHO PENAL?

La interpretacion de la norma juridica es siempre pluridimensional, no
unidimensional, y se va desarrollando desde diversas perspectivas. Se habla,
como es sabido, de una interpretacion gramatical, sistematica, teleologica, his-
torica. Cada una de ellas ofrece distintos puntos de vista para comprender el
sentido ultimo de la norma, perspectivas que a veces confluyen, pero en otras
ocasiones se cruzan, interrumpiendo unas las deducciones derivadas de otras®!.

Senalaré, seguidamente, los métodos corrientemente empleados por la
Corte Suprema en diversos fallos, sin perder de vista los problemas que pre-
senta su aplicacion, anticipando que algunos de ellos no resultan viables en el
ambito penal —los que se apartan del tenor literal—, salvo en beneficio del
presunto autor.

Asi, es comun leer que la primera fuente de exégesis es la letra de la ley, de
modo que cuando la norma es clara y no exige esfuerzo de interpretacion debe
ser aplicada directamente, con prescindencia de otras consideraciones (Corte
Sup., Fallos 324:1740), pues caso contrario se corre el riesgo de prescindir del
texto legal sin declararlo inconstitucional (Fallos 323:3139). Aparece aqui el
problema de determinar cuando la norma es clara y cuando oscura, distincion
que recuerda a lo que Hart llamo casos faciles y dificiles —clasificacion que
hoy se encuentra en tela de juicio atento la difusa frontera que los separa—,
pues si se tiene presente lo dicho en torno a la textura abierta del lenguaje
natural —vaguedad potencial de todos las palabras— nunca la ley puede inter-
pretarse solo mediante una simple operacion gramatical®2,

Ademas, aun partiendo de la letra, aparece otra dificultad, la de decidir
si debe darse a las palabras de la ley el significado que tienen en el lenguaje
comun, es decir el sentido que tienen en el entendimiento corriente, o, como

90 ROXIN, Claus, Derecho penal..., cit., p. 175.
91 RODRIGUEZ MOURULLO, Gonzalo, Aplicacién judicial..., cit., p. 65.

92 En este sentido, la Corte ha dicho que cuando la ley es clara —es decir aquélla en
que el tenor lingiiistico es suficientemente explicito—, la tarea del intérprete se reduce a una
cuestion idiomatica o de lenguaje. Sin embargo, destaca Vernengo que nunca la ley, por clara
que parezca, puede ser entendida reduciendo la labor del intérprete a una operacion lingiiistica,
nunca su sentido literal puede alcanzarse mediante una simple investigacion gramatical (VER-
NENGO, Roberto, La interpretacion..., cit., p. 73). Prueba de ello es el fallo ya citado, donde
pese a la claridad del tenor literal “mayor de 18 afios”, la CS entendi6é que podia incluirse a
quien atn no los habia cumplido —Ile faltaban dos meses— (Fallos 302:1284).
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proponen otros, una lectura mas especializada o técnica o, por ultimo, selec-
cionar uno u otro criterio segun el caso teniendo en cuenta, por ejemplo, la
materia regulada.

Cuestion no menor se presenta cuando se debe decidir si se aplica este
método o se lo deja de lado, pues segin afirma el mas alto tribunal del pais, se
debe recurrir a otro tipo de exégesis cuando la aplicacion textual conduce a re-
sultados irrazonables (Fallos 323:3139), habilitando la invocacién de motivos
de justicia y equidad a fin de permitir al juez apartarse del texto legal (Fallos
322:1699), supuestos en los que la letra de la ley deja su preferente lugar y que
resultan dificiles de discernir atento el caracter axioldgico de conceptos como
“irrazonabilidad”, “justicia” y “equidad”.

En otras decisiones la Corte propone dar primacia a la voluntad del le-
gislador (Fallos 302:973; 304:1007; 308:1745; 324:1481) o a la voluntad de la
ley, pues no corresponde a los jueces sustituir al legislador sino aplicar la nor-
ma tal cual ¢l la concibid, para lo cual ha considerado utiles los antecedentes
parlamentarios (Fallos 323: 3386). Sin embargo, tampoco resulta facil estable-
cer cual es la voluntad de la ley, si no queremos confundirla con la voluntad
del intérprete, y mucho menos lo es desentrafiar la del legislador, teniendo en
cuenta que aquél parece responder a una concepcion unitaria cuando en verdad
hay multiplicidad de legisladores cada uno con voluntad propia, las que, por
cierto, en modo alguno resultan, en la generalidad de los casos, coincidentes.
La voluntad del legislador es, por ello, inexistente e inaccesible.

En otros casos el Alto Tribunal acude al espiritu de la ley o a sus fines
—"“teleologica”— por sobre su texto, pues es menester asegurar los grandes
objetivos para los que fue dictada (Fallos 311:2751; 312:311). Ilustrativo de
este método es el ejemplo, recogido por Recaséns, del Reglamento polaco de
ferrocarriles prohibiendo el paso al andén con perros, en el que fue la inter-
pretacion teleoldgica la que permitio llegar a la conclusion de que el citado
reglamento prohibia también el paso de osos, a pesar de que la interpretacion
gramatical y a partir de la l6gica formal era imposible convertir a un oso en
perro?3,

También la Corte ha dicho que la interpretacion de la ley comprende la
armonizacion de sus preceptos en conexion con las demds normas que inte-
gran el ordenamiento juridico (“Esso, SAC v. Gob. Nac.”, del 5/6/1968). Asi,
la bisqueda de una interpretacion correcta o razonable dentro de la gama de
los argumentos sistémicos puede conducir a un rechazo de la alternativa que
en principio pudo parecer mas acorde con el significado ordinario de las pala-
bras®.

2) Asimismo, el maximo Tribunal recurre reiteradamente a ficciones acer-
ca de la perfeccion del legislador, en el sentido de que no cabe presumir la

93 RODRIGUEZ MOURULLO, Gonzalo, Aplicacion judicial..., cit., p. 65.
94 ZULETA PUCEIRO, Enrique, Interpretacién de la ley..., cit., p. 69.
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inconsecuencia o falta de prevision (Fallos 316: 1321; 324:2153 y 3876) o que
el legislador no utiliza términos superfluos o redundantes, sino que todos ellos
son empleados con algun proposito (Fallos 324: 2153), mito que causa no po-
cos inconvenientes a la hora de aplicar las leyes.

Abhora bien, en torno a los métodos de interpretacion admisibles en de-
recho penal, tampoco existe consenso en la doctrina. Dice Maurach que el
procedimiento, antafio frecuente, de poner medios de interpretacion singulares
en manos del juez y de dejarlo encargado de decidir entre interpretacion “gra-
matical” (segun el sentido de las palabras), logico sistematica, historica o por
ultimo teleologica, puede considerarse en la actualidad superado, pues existe
acuerdo en cuanto a que el instrumento de trabajo decisivo de la interpretacion
juridica debe ser la finalidad del precepto juridico penal en el momento de su
aplicacion. En efecto, el método teleoldgico, en el que resulta decisivo el bien
juridico protegido y apunta al sentido del derecho penal en general y al obje-
tivo del precepto penal especifico de que se trata (ej. la doctrina del objeto de
proteccion de la norma, Roxin) es de suma utilidad. Recuérdese en este punto
que si la interpretacion teleoldgica y el tenor literal entran en conflicto, la inter-
pretacion debe efectuarse dentro de los limites de las significaciones posibles
de las palabras®. Asi, en el ejemplo del Reglamento polaco referido anterior-
mente que prohibe el paso al andén con perros, cuya interpretacion teleologica
permiti6 incluir también a los osos, no podria mantenerse —a mi juicio— tal
conclusion, si el ingreso con perros hubiera estado amenazado con una sancion
penal. En esta materia, la vigencia estricta del principio de legalidad hace que
la interpretacion gramatical cobre en este campo una funcion limitadora, en
el sentido de impedir cualquier entendimiento de la norma que vaya mas alla
del significado gramatical maximo que consienten los términos a través de los
cuales se ha expresado®. Ello es asi aun cuando el fin que se pretende alcanzar
con la norma juridica no se alcance nunca, si ese fin no se ha materializado en
el lenguaje normativo®’. En cambio, tratandose de una interpretacion teleologi-
ca, que se aparta del tenor literal, pero que beneficia al autor del hecho, ninglin
obstaculo puede oponerse a su aplicacion®.

95 MAURACH, Reinhart - ZIPF, Heinz, Derecho penal..., cit., ps. 148 y 150/51.
96 RODRIGUEZ MOURULLO, Gonzalo, Aplicacién judicial..., cit., p. 65.
97 HASSEMER, Winfried, Fundamentos..., cit., p. 334.

98 Tlustrativo resulta el ejemplo dado por Rodriguez Mourullo respecto a la agravante
prevista en el CP espafiol de ejecutar el delito de noche, que no fue aplicada por el Tribunal
Supremo respecto de dos muertes cometidas en Madrid a las diez de la noche, “porque el alum-
brado de la poblacion y de la casa no proporcionaba sombra alguna protectora al delincuente; ni
lanoche en si misma daba mayores facilidades de ejecucion, dada la fecha en que se cometieron
los delitos —19 de julio— porque el calor propio de la estacion, hace que en esta capital, a las
diez de la noche, hora en que se declaran cometidas las muertes de Emilio y Paulina, se tengan
abiertos balcones y ventanas, permitiendo con ello percibir facilmente, desde una vivienda,
las cosas violentas que ocurran en las contiguas o proximas”. Sin embargo, una deduccion
meramente logico-formal establecida a partir del tenor literal hacia indiscutible la aplicacion
de la agravante (RODRIGUEZ MOURULLO, Gonzalo, Aplicacion judicial..., cit., ps. 66/67). Otro
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Por el contrario, parte de la doctrina afirma que quien interpreta una ley
corrigiéndola conforme a los motivos o los debates, la hunde en apariencia de
aplicarla (Binding); pues los motivos se desvanecen y las leyes permanecen.
También el método 16gico sistematico esta sometido a iguales reservas, dado
el envejecimiento de la sistematica®. La interpretacion gramatical, si bien es
mas eficiente —“toda interpretacion comienza con la palabra”—, como tnico
factor de interpretacion resulta inutil.

Jescheck también se muestra a favor del método teleoldgico, aunque no
desecha los restantes. Expresa que dicho método “corona el proceso interpre-
tativo” porque solo ¢l conduce directamente a la meta propia de toda inter-
pretacion que no es otra que la de poner de relieve los fines y puntos de vista
valorativos, de los que se deduce en ultima instancia de un modo vinculante
el sentido legal decisivo. Propone una secuencia metddica en la cual partiendo
del tenor literal y pasando por la relacion sistematica y el origen historico,
avance sobre el conocimiento del fin, porque de este modo se recorren paso a
paso los distintos grados posibles de argumentacion. Destaca, asimismo, que
en la interpretacion conforme al fin de la ley el juez debe siempre atenerse a las
decisiones valorativas contenidas en la Constitucion!%.

La Corte Suprema ha descartado expresamente que el unico método de
interpretacion admisible en derecho penal sea, a la luz del art. 18 CN, el grama-
tical!0l. Destaco también que el derecho penal es un sistema riguroso y cerrado,

ejemplo es el fallo plenario CCC “Costas” (15/10/86) que concluyd que no encuadra en el
concepto de arma del art. 166, inc. 2°, CP, el uso de arma descargada apta para disparar, pues
mediante un razonamiento teleolégico que tiene en cuenta el fin de la norma y el fundamento de
la agravacion, se arribo a la conclusion de que si no se encuentra cargada no es “arma”.

99 MAURACH, Reinhart - ZIPF, Heinz, Derecho penal..., cit., ps. 148/149.
100 JESCHECK, Hans, Tratado de derecho penal..., cit., p. 210.

101 En el fallo dictado por la Corte en la causa seguida a los ex Comandantes en Jefe
actuantes durante el periodo 1976-1982 los Dres. Petracchi y Bacqué expresaron: “Que el prin-
cipio enunciado en el art. 18 de la Constitucion Nacional, de acuerdo al cual nadie puede ser
penado sin juicio previo fundado en ley anterior al hecho del proceso, reclama, sin duda, la
determinacion por el legislador de los hechos punibles y de las penas a aplicar y proscribe la
aplicacion analdgica de la ley penal (Fallos 69:246; 75:192; 150:293; 184:116, entre muchos
otros). Empero, no impide la interpretacion de sus normas para llegar a la determinacion de su
sentido juridico, tarea ésta especifica del Poder Judicial (Fallos 254:315) en el ejercicio de este
ministerio, los jueces tienen la mision de desentrafiar el contenido de las normas penales, sus
presupuestos, delimitar los hechos punibles y los no punibles, conocer, en definitiva, qué es
lo que la voluntad general expresada en la ley quiere castigar y como quiere hacerlo. En este
sentido, la interpretacion judicial constituye una de las funciones primordiales de la actividad
juridica de un estado de derecho con el fin de garantizar el respeto de los derechos fundales de
las personas frente al poder del estado, erigiéndose asi en conquista irreversible del pensamien-
to democratico. Para alcanzar acabadamente ese objetivo, lo cual significa que la tarea interpre-
tativa adquiere legitimidad, es requisito indispensable que ella permita la aplicacion racional
de las normas juridico penales...Ahora bien, no es pertinente afirmar que todo comportamiento
punible deba ser deducido o fundado en la ley en sentido formal y con prescindencia de las de-
cisiones del intérprete. En efecto, la aplicacion del derecho positivo penal plantea la necesidad
de decidir a favor de una u otra de sus posibles interpretaciones, sin que pueda deducirse dicha
decision de los textos legales. Ello es asi, entre otras razones, porque el lenguaje de las leyes
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formado por ilicitudes discontinuas, que no tolera ningun tipo de integracion,
extension o analogia, tendientes a completar los elementos esenciales de las
figuras creadas por la ley (Corte Sup., Fallos 301:395, 10/5/1979, “Golfo, Do-
mingo A”).

VIII. INTENTOS DE DISMINUIR LAS CONSECUENCIAS
DE LOS DEFECTOS PROPIOS DEL LENGUAJE

Ya se dijo que frente a una disposicion penal, parte de la doctrina propone
optar por el sentido mas restringido posible mientras que otra parte entiende
que puede escogerse —en base a distintos métodos— dentro del tenor posible
del texto.

Ahora bien, si el legislador ha desarrollado el méaximo esfuerzo posible a
los fines de describir la conducta prohibida y, pese a ello, dada la textura abierta
del lenguaje, existe un amplio margen de interpretacion, algunos autores pos-
tulan, acertadamente, ampliar la tolerancia respecto del error de prohibicion,
pues la diversidad de alternativas que presenta el texto, puede incidir en una
menor posibilidad exigible de comprension de la antijuridicidad. De no admi-
tirse aquel error, tal circunstancia puede valorarse también al momento de fijar
la pena.

Asi, Naucke afirma que en los supuestos de clausulas generales se debe,
en primer lugar, ampliar el ambito del error excluyente de culpabilidad y, ade-
mas, privilegiar al autor, en los casos de sancion, en el momento de la indivi-
dualizacion de la pena o bien, por ultimo, interpretar la clausula general de una
manera objetivamente restrictiva'02.

Ello, a fin de impedir la vulneracion del principio de culpabilidad, en el
primer caso, y del de proporcionalidad, en el segundo.

penales —y el lenguaje en general— no tiene en todos los casos un significado inequivoco y
exacto, suficientemente definido como para reconocer en aquéllas un solo sentido. Tal es la
razon por la cual, segun ha dicho esta Corte, resulta inadmisible la premisa que sostiene que el
unico procedimiento hermenéutico admitido por el art. 18 de la Constitucion Nacional es el gra-
matical (Fallos 302:961)” —SOLER, Sebastian, Derecho penal argentino..., cit., t. I, actualizado
por Guillermo J. Fierro, ps. 168/169—.

102 Cit. por BACIGALUPO, Enrique, Principios constitucionales..., cit., p. 67.



(ES POSIBLE INTERPRETAR UNA MISMA DISPOSICION
PENAL EN DOS SENTIDOS DISTINTOS?
UNA RESPUESTA PARA RESOLVER EL PROBLEMA
DE LA PENALIDAD DE LA TENTATIVA

Por GUILLERMO LEDESMA

Recorriendo los fallos dictados por la sala II de la Camara Federal de la
Capital en la época en la que la integramos con Andrés D’ Alessio, di con uno
referido a la forma de determinar la penalidad de la tentativa en el Codigo Pe-
nal, tema que, si bien dista de ser novedoso, permite abordar una interesante
cuestion —sugerida por mi hijo y colega Matias Ledesma— vinculada con los
resultados de la interpretacion de la ley penal, la que se relaciona con la in-
fluencia que sobre el asunto pueden tener los criterios hermenéuticos sentados
por la Corte en la causa “Acosta” (Fallos 331:858) y con la respuesta que cabe
dar al interrogante que se suscita acerca de si es posible interpretar una misma
disposicion de la ley penal de maneras distintas segln las circunstancias del
caso.

Es este ultimo el interrogante y su respuesta —que serd afirmativa— el
quid de este trabajo.

El debate al que aludo se refiere a la interpretacion que debe darse al pri-
mer parrafo del art. 44 del Cédigo Penal en cuanto determina que la pena que
corresponderia al agente, si hubiere consumado el delito, se disminuira de un
tercio a la mitad. Aunque sendos tribunales plenarios de la justicia nacional
fueron convocados para dirimir la aplicacion de solo dos de las interpretacio-
nes posibles?, a riesgo de cansar al lector —o de que éste prescinda de su lec-
tura—, las enunciaré a todas ellas junto a las criticas que se les han formulado
y a algunos comentarios propios.

I C. del Crimen de la Capital, “Luna, Gustavo G.”, 19/2/1993, LL 1993-B-43, cita On-
line AR/JUR/416/1993; C. Nac. de Casacion Penal, “Villarino, Martin P. y otro”, LL 1995-E-
120; cita online: AR/JUR/1656/1995.

99, <,

2 “Luna”: “;Cémo debe interpretarse que la pena prevista para el delito consumado ‘se
disminuira de un tercio a la mitad’?

“1. Que se disminuye en un tercio el maximo y a la mitad el minimo, o 2) que se disminuye
en la mitad el maximo y un tercio del minimo”. Muy similar, “Villarino”.
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I. CONDENACION HIPOTETICA Y REDUCCION POSTERIOR
EN UN TERCIO DEL MAXIMO Y LA MITAD DEL MINIMO

El primer expositor de esta interpretacion, Tomas Jofré, la formula asi:
“En la tentativa debe el juez considerar la pena que hubiera aplicado al de-
lincuente si el delito se hubiese consumado. Supongamos que en un delito
reprimido con ocho a veinticinco afos el juez encuentra que la pena del delito
consumado, en el caso concreto, debiod ser de nueve anos; aplicara a la tenta-
tiva, de cuatro y medio a seis aflos, es decir, la pena disminuida de un tercio
a la mitad. Su arbitrio se mueve, en primer término, dentro del mdximum y
el minimum de pena del delito consumado, y en segundo término al hacer las
disminuciones autorizadas por la ley’. Soler, que sigue este criterio, lo desa-
rrolla indicando que “el juez debe determinar, en abstracto, dentro de la escala
respectiva, la pena que, conforme a las circunstancias de los arts. 40 y 41,
hubiese correspondido; una vez efectuada esa operacion mental —no tiene por
qué ser expresa en la sentencia— fijar la pena que corresponde a la tentativa,
disminuyendo un tercio, como minimo, o una mitad, como maximo”, gradua-
cion esta ultima para la cual corresponde tomar en cuenta “las caracteristicas
de la tentativa en si misma: grado a que alcanz6, la mayor o menor posibilidad
de perjuicio, etc., pues las circunstancias comunes de agravacion o atenuacion
ya se toman en cuenta al apreciar la pena que ‘hubiere correspondido’ al hecho
consumado en las condiciones en que se intentd”. De ahi que concluya, luego
de formular un ejemplo con la pena del homicidio simple, que “la escala que
corresponde a la tentativa tiene un limite superior infranqueable, equivalente
al maximo de la pena menos un tercio, y un minimo posible, igual a la mitad
del minimo legal™.

Esta postura, que se basa en una interpretacion gramatical del modo con-
dicional que emplea la ley (“La pena que corresponderia... si hubiere consuma-
do el delito” en vez de “la pena correspondiente al delito”, como dice el art. 46,
Codigo Penal, al referirse a la participacion secundaria), complica injustifica-
damente las cosas, pues llega de todos modos a establecer una escala abstracta
y obliga innecesariamente al juez a formular un juicio hipotético sin contar con

3 JOFRE, Tomas, El Codigo Penal de 1922, Buenos Aires, Valerio Abeledo, 1922, p. 110.

4 SOLER, Sebastian, Derecho penal argentino, t. 11, Buenos Aires, TEA, 1967, § 51, I;
sigue el criterio de establecer la condenacion hipotética previa, pero se aparta en la forma de
establecer la penalidad, Carlos Vazquez Iruzubieta: “El parrafo primero del articulo indica por
su redaccion que la disminucion del monto punible no se opera sobre la escala sancionadora
del delito determinado por el intento criminoso, sino que resulta de una operacioén indirecta,
porque primeramente el juzgador debe adecuar la pena que corresponderia al delito consumado,
y sobre esa pena individualizarla mediante una segunda operacion de reduccion. Esta reduccion
que tiende a individualizar definitivamente la pena, se efectia sin escala punible, moviéndose
tan solo dentro de limites posibles que estan constituidos por un minimo que no puede ser me-
nor que el tercio del minimo del delito consumado, y un maximo que no puede ser mayor que
la mitad del maximo del delito consumado.” (VAZQUEZ IRUZUBIETA, Carlos, Cédigo penal
comentado, t. 1, Buenos Aires, Plus Ultra, 1969, ps. 245 y 246).
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los elementos de juicio para hacerlo, pues el delito en realidad no se ha consu-
mado? siendo que, de igual modo, esta sujeto a una escala penal dentro de la
cual tiene la facultad de dictar la pena que considere apropiada®. A esa critica
se suma esta otra: la redaccion del art. 557 es demostrativa del sistema general
del Codigo para establecer las penas aplicables al autor de uno o varios delitos:
fijar una escala abstracta para graduar la pena en funcion de los arts. 40 y 418,

II. REDUCCION EN ABSTRACTO DE UN TERCIO DEL MAXIMO
Y LA MITAD DEL MINIMO

Este modo de ver las cosas, que en cuanto a la forma de reduccion de la
pena ya aparece en la anterior, es la mas seguida por la doctrina y por la juris-
prudencia, invocando argumentos teleologicos e historicos. Tradicionalmente
se cita a Octavio Gonzalez Roura como el primero en enunciarla para oponerla
al procedimiento seguido por Jofré. A su juicio, el método que escoge responde
“al sistema adoptado por el Codigo de tener establecida de antemano para cada
delito una pena elastica con un maximo y un minimo, facilitando asi el cono-
cimiento de la pena de la tentativa de cualquier delito fuera del juicio, con solo
disminuir aquélla en un tercio el maximo y en la mitad el minimo”, con lo que
se forma una pena también elastica, proporcionalmente menor y con su maxi-
mo y su minimo, dentro de cuyos términos se gradua la pena correspondiente
a la tentativa en tela de juicio, consultando la personalidad del delincuente...”.
Este autor explica asi la génesis de la norma: “...1o que ha ocurrido es que, en
la obra de disminucion de los minimos que formaba parte del plan de reforma,
se quiso disminuir en la mitad el minimo que para la tentativa disminuia so6lo

5 Esto hace decir a Gonzalez Roura que el sistema tiene “una base doblemente falsa”,
como es la de fijar la primera pena como si el delito se hubiese consumado, graduandola con
arreglo a las circunstancias de la tentativa, no obstante la posibilidad que, de haberse consuma-
do en realidad, tal vez otras lo habrian acompafiado, como podria ocurrir con el ensaflamiento
en el homicidio, la violencia personal en el robo, etc. (GONZALEZ ROURA, Octavio, Derecho
penal, Complemento, t. [V, Buenos Aires, Valerio Abeledo, 1922, p. 62).

% DE LA RUA, Jorge, Cédigo Penal argentino, Lerner, Cérdoba-Buenos Aires, 1972,
ps.- 70y 71.

7 El primer parrafo de ese articulo dice: “Cuando concurrieren varios hechos indepen-
dientes reprimidos con una misma especie de pena, la pena aplicable al reo tendra como mi-
nimo, el minimo mayor y como maximo, la suma aritmética de las penas méaximas correspon-
dientes a los diversos hechos...”.

8 La formula DE LA RUA, Jorge, Cédigo Penal..., cit., p. 755.

9 Gonzalez Roura, al considerar errénea la interpretacion que describimos en el apartado
anterior, expresa que “es provocada por la forma gramatical empleada por el legislador, indu-
dablemente impropia, pues ha debido decir que la tentativa se reprime con la pena del delito
consumado disminuida en un tercio el maximo y en la mitad el minimo” (GONZALEZ ROURA,
Octavio, Derecho penal, cit.).
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en un tercio la Ley 4189, y se redact6 el articulo en una forma deplorable”!?.
Concluye Gonzalez Roura: “Vanos fueron mis esfuerzos ante el senado y la
camara de diputados para corregir el defecto de redaccion, y vanos han sido
los mismos ante la ultima para obtener la inclusion de esa enmienda en la “Fe
de erratas™!l.

Esta postura cuenta en su favor con un fallo de la Corte, tribunal que, sin
dar razén de los motivos de su eleccion, se inclind por ella al graduar en tres
afios de prision la sancion penal por tentativa de violacion que impuso a Héctor
R. Veira (Fallos 315:256)!2.

A esta postura se le efectlia una critica sustancial: al reducir el maximo en
un tercio, se dan contradicciones sistematicas incuestionables: la tentativa de
delitos menos graves (v.gr., art. 79: 8 a 25 afios de reclusion o prision; art. 165:
10 a 25 afios de reclusion o prision) resultan punibles con una escala mayor
(art. 79: 4 afios a 16 afios y 8 meses; art. 165: 5 afios a 16 afios y 8 meses ) que
la correspondiente a delitos reprimidos con prision perpetua (art. 80: prision de
10 a 15 aflos —conf. art. 44, parr. 3°—). Esa incongruencia legal no puede ser
salvada, como lo intenta Fontan Balestra, recurriendo “al buen sentido” del juez
para graduar la pena “puesto que nada le impide hacerlo por debajo del maxi-
mo correspondiente”, porque “el problema es aqui soluble, en tanto que, cuan-

10 Lo tomamos del voto de Bisordi en Villarino, quien tuvo como fuente otra obra de
GONZALEZ ROURA, Octavio, Derecho penal. Parte general, 2°. ed., t. 11, Valerio Abeledo, Bue-
nos Aires, 1925, ps. 170-174. Cabe sefalar que en la primera edicion de este trabajo no figura
esa cita (GONZALEZ ROURA, Octavio, Derecho penal, cit., t. 11, capitulo XVIII, “Formacion y
desarrollo del delito”, ps. 125 a 143).

1T Cit. en nota 5.

12 Hay un precedente de la Corte que aplico el Codigo de 1886, reformado por la
Ley 4189, que invoca Jofré en apoyo de su postura: “La Sup. Corte Nac. ha sentado la doctrina
que nosotros defendemos, en el fallo del t. 65, p. 422” (JOFRE, Tomas, El cédigo penal..., cit.,
p. 111). Sin embargo, ni de los términos del dictamen del procurador (“Si el delito consumado
tendria pena de tres afios, al menos, de trabajos forzados, seglin el art. 85 de la ley sobre crime-
nes contra la Nacion, la tentativa, seglin el art. 12, inc. 2°, del Codigo Penal, puede reducirla en
el caso desde la cuarta parte a la mitad”) ni de la mayoria de la Corte (“Que ese hecho... hace
pasible al procesado de la pena establecida por el articulo ochenta y cinco... con la reduccion
correspondiente al delito no consumado, como lo pide el sefior Procurador General. Que esa re-
duccién debe ser desde la cuarta parte a la mitad de la pena que corresponda al delito consuma-
do, con arreglo al articulo doce, inciso segundo del Codigo Penal, habiendo razén para aplicar
el minimum de la pena, dado el poco valor sobre que ha versado la tentativa de defraudacion y
las circunstancias favorables al procesado que registran los autos”) que condend al imputado a
un afio y medio de trabajos forzados, se desprende que el tribunal haya efectuado una condena-
cion hipotética —como si el delito se hubiese consumado— y luego haya aplicado la reduccion
en la forma postulada por Jofré. Mas bien parece surgir del fallo que lo que ha hecho es aplicar
el criterio que consideramos en este apartado, es decir que redujo directamente la mitad del mi-
nimo, como si la pena hubiera estado establecida en abstracto. Ello asi, porque cuando pondera
las modalidades del hecho y la personalidad del imputado lo hace con referencia directa a la
tentativa, sin pasar por el delito hipotéticamente consumado: “habiendo razon para aplicar el
minimum de la pena, dado el poco valor sobre que ha versado la tentativa de defraudacion y las
circunstancias favorables al procesado que registran los autos”, lo que remite a la ponderacion
de las circunstancias para graduar la sancion de la tentativa y no de un delito consumado para
luego aplicarle la reduccion.
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do el minimo es mayor, el juez es impotente para reducirlo”!3, pues la solucion
debe ser general, sin excepciones particulares'.

III. REDUCCION DE UN T. ERCIO A UN MEDIO DEL MAXIMO
Y DEL MINIMO

Una lectura posible de la norma que me ocupa la insinta De la Rua. Lue-
go de sefalar que, aunque no se han invocado razones expresas sobre el fun-
damento de la posicion que sostiene la disminucion de un tercio del maximo
y la mitad del minimo, es indudable que éste es el de buscar el maximo mayor
posible (2/3) y el minimo menor posible (1/2), agrega: “Claro esta que, apli-
cando ambos, resulta una escala dentro de una escala, pues el porcentaje se
aplica en ambas formas (1/2 y 1/3) al maximo y al minimo (esto es, una escala
de 1/2 del minimo a 2/3 del maximo y, dentro de ella otra de 2/3 del minimo a
1/2 del méaximo)”.

A favor de esta posicion cabria argumentar que —ademas de ampliar la
facultad judicial para graduar la sancion en la tentativa, como era intencion del
legislador—, los proyectos de 1891 y 1906 disminuian la pena “en” un tercio,
razon por la cual, al adoptar el proyecto de 1917 la formula que establecio el
Cddigo que nos rige y al afirmar su exposicién de motivos que “se mantiene
el régimen anterior”, cabria sostener que la disminucién es “de un tercio a la
mitad” (reformulacion gramatical de “en un tercio a la mitad”) del maximo y
del minimo.

Para sustentar su posicion en el sentido de que la reduccion debe efectuar-
se de un tercio del maximo a la mitad del minimo, el voto del Dr. Bisordi en
“Villarino”, acude subsidiariamente a esta interpretacion: ... no resulta dudo-
so, tanto desde el punto de vista del lenguaje empleado como desde el estricta-
mente logico, que si la ley manda al juez que disminuya la pena (es decir, que
haga menor su extension, intensidad o niimero), sin otra directiva adicional,
lo razonable, lo 16gico, lo que se presenta facilmente asequible a la mente, es
que emprenda su tarea de mayor a menor y no a la inversa. Y a todo evento,
esa labor deberia concretarse aplicando la formula reductora tanto al minimo
como al méaximo de la escala prevista para el delito consumado, lo que salvaria

13 FONTAN BALESTRA, Carlos, Tratado de derecho penal, t. 11, Buenos Aires, Abeledo-
Perrot, 1970, § 46, p. 400.

14 Conf., DE LA RUA, Jorge, Cédigo penal..., cit., p. 601. Tampoco parece apropiado
recurrir a criterios practicos como el enunciado por el juez Tragant en “Villarino”, quien suma
a la opinion de Fontan una pregunta y su respuesta: “;Cuantas veces hemos visto, o tomado
conocimiento de casos en los cuales se haya aplicado el mentado maximo a un homicidio tenta-
do?, y larespuesta entiendo que serd invariablemente negativa, con lo que el argumento aparece
como mas tedrico que real”’; o por Miguel Angel Almeyra, quien echa mano a razones de segu-
ridad juridica para “mantener una tradicion jurisprudencial” que se asienta “en una considerable
opinio juris suficientemente difundida” (causa “Dominguez, Jorge O.”, del 1/10/1976, Fallos
CCC, Segunda Serie, t. I, p. 421, cit. por Bisordi en “Villarino™).
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también la objecion acerca de la vulneracion del sistema adoptado por el Co-
digo para la fijacion de aquélla entre un minimo y un maximo. Ello, aunque tal
aplicacion conduzca, en la practica, a la reduccion del minimo a la mitad y del
maximo a dos tercios”!,

Estimo que esta forma de resolver la cuestion debe ser descartada desde
el punto de vista sistematico a poco que se observe que el Codigo no contiene
ninguna disposicion con una penalidad que tenga una escala —es decir dos
topes distintos—, una para el minimo y otra para el maximo.

1V. REDUCCION DE UN TER CIO DEL MINIMO
Y LA MITAD DEL MAXIMO

Esta manera de efectuar la disminucion de la pena fue adoptada en el fallo
de la sala 2* de la Camara Federal de la Capital al que me refiero al principio
de este trabajo. Al fundar el primer voto, al que adhirio Andrés D’ Alessio, puse
de manifiesto: “Determinado que estamos en presencia de un delito tentado es
menester pronunciarse sobre la forma de establecer la penalidad de la tentativa.
Entre las posiciones existentes he de inclinarme por la que sostiene que la dis-
minucion de un tercio a la mitad a que se refiere el art. 44 del Codigo de fondo
estan referidas al minimum y al maximum respectivamente. Ello asi, porque
dicha interpretacion es la que mejor consulta el sistema de dicho cuerpo legal,
que siempre menciona, al establecer la penalidad de los distintos delitos, en
primer lugar el minimo y en segundo lugar el maximo. Asimismo, esta forma
de interpretar la ley evita la incongruencia que supone que tenga mayor pena el
homicidio simple tentado que el conato de homicidio calificado...”®.

Al argumento del orden en que estan expresadas las penas en la parte
especial, agrega De la Rua que es también el criterio que informa los parrafos

15 El mismo voto de Bisordi desarrolla esta postura reproduciendo parcialmente la opi-
nion del juez Eduardo F. Millan en el plenario de la Camara 3* Penal de La Plata, 24/8/1982,
“Ach, Luis”: “...1a tesis que mas se ajusta a la letra y al espiritu de la norma es la del doctor
Octavio Gonzalez Roura... Considero que nada tiene de caprichosa esa interpretacion —como
se la ha tildado— puesto que a ella se arriba facilmente y sin esfuerzo alguno, efectuando la
sencilla operacion de disminuir al minimo de la pena prevista para el delito la mitad y el tercio,
e idéntico procedimiento respecto del maximo. Se obtendran dos escalas para el minimo y dos
escalas para el maximo...”. Vale la pena agregar que Gonzalez Roura no recurre a esos argu-
mentos para llegar a la posicion que asume.

16 C. Nac. Apel. en lo Crim. y Corr. Fed. de la Capital Federal, 1/3/1984, causa “Rodri-
guez, Eduardo G.”, Boletin de Jurisprudencia, afio 1984 nro. 1, p. 146. En apoyo de la opinion
se citd a NUNEZ, Ricardo C., Manual de derecho penal. Parte general, Buenos Aires, 1977,
p- 274 y ZAFFARONI, Eugenio R., “Pena de la tentativa e interpretacion restrictiva”, Doctrina
penal, ailo 5, nro. 17, p. 163. Cabe agregar que Andrés D’Alessio mantuvo la misma posicion
en las dos ediciones del D’ALESSIO, Andrés (dir.), Codigo Penal comentado y anotado, t. 1, La
Ley, Buenos Aires, 2005, p. 483 y 2009, t. I, p. 723. Cabe sefialar que Valerga Araoz se sumo a
la integracion del tribunal pocos dias después.
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2° a 4°17 del propio art. 44'3. Tiene razon en cuanto a los parrafos 2° y 3°, mas
no con relacion al 4°, que comienza con la pena mayor (disminucién a la mitad
de la pena que corresponde a la tentativa) y luego se refiere a su reduccion al
“minimo legal” y, finalmente, a “eximirse de ella”. Lo sefala Tragant en su
voto en “Villarino”.

La critica que se le formula es que reduce la escala punitiva. El voto de la
Dra. Argibay en el plenario “Luna” lo pone de manifiesto: “La adopcion de
la segunda propuesta del temario, a mi juicio, restringe la escala penal de los
delitos tentados, de manera que limita las posibilidades del juzgador en la tarea
de individualizar la pena. La propia ley se encarga de cefiir a limites precisos
esta labor de los jueces, a veces con manifiesto desagrado de éstos (art. 38, dec.-
Ley 6582/1958); y no creo que sea util, a partir de un ejemplo aislado, coartar
aun mas los margenes en el caso de la tentativa.”

V.LA ESCALA PENAL QUEDA REDUCIDA A UN TERCIO
DEL MINIMO Y A LA MITAD DEL MAXIMO

Luego de adherir a la postura anterior, cita De la Rua esta variante de ella.
Dice ese autor: “Gramaticalmente puede discutirse la interpretacion dada en
cuanto a la reduccion del minimo de la escala penal del delito consumado a
sus dos tercios. El Cédigo dispone que se ‘disminuird (la pena) de un tercio
a la mitad’. La expresion puede entenderse como si el precepto dijera: ‘la pena
queda reducida a una escala de un tercio a la mitad de la que corresponde al
delito consumado’; b. que el minimo se reduce a dos tercios”.

En un articulo publicado en La Ley, José Ortega adscribe a esta posicion!®.
Sostiene el nombrado que, de la letra de la ley, de su construccion gramatical,
de su sentido logico, de su deliberada disparidad con el precedente inmediato,
y, sobre todo, de las explicaciones de Moreno, su propio autor, no puede llegar-
se a otra interpretacion que escoger la pena aplicable al caso concreto, dentro
de la amplitud oscilatoria que se abre a partir del tercio del minimo establecido
en la norma especifica, y se cierra en la mitad del maximo previsto en ella.
Atendiendo a los primeros parametros citados, para este autor, “de un tercio a
la mitad”, no es “la medida de la disminucion (accion de disminuir), y por ende,

17 Esos pérrafos dicen: “Si la pena fuere de reclusion perpetua, la pena de la tentativa
sera reclusion de quince a veinte aflos”.

“Si la pena fuere de prision perpetua, la de la tentativa sera prision de diez a quince afios”.

“Si el delito fuere imposible, la pena se disminuird en la mitad y podra reducirsela al
minimo legal o eximirse de ella, seglin el grado de peligrosidad revelada por el delincuente”.

I8 DE LA RUA, Jorge, Cédigo penal..., cit., p. 601.

19 Lo cita Bisordi en “Villarino”, pero el comentario que hacemos lo tomamos del traba-
jo original, ORTEGA, José, “Tentativa y cooperacion. Régimen punitivo previsto en el Codigo
Penal Argentino”, LL 1983-B, p. 1079-1090.

20 ORTEGA, José, “Tentativa y cooperacion....”, cit., p. 1088.
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tampoco son sus topes; sino los nuevos limites, o fronteras, o topes de la escala
penal resultante de la disminucion operada en la escala madre, en la medida
en que resulte necesaria para obtenerlos”, por lo que considera que “disminuir
una escala penal que va de tres afios de minimo a diez afios de maximo —de,
desde o a partir de un tercio del minimo, a, o hasta la mitad del maximo—, es
descontar dos tercios del minimo y la mitad del maximo, dejandola reducida a
una formula punitiva que ira de un afio a cinco afos”?!.

Sefiala luego, en lo que, siguiendo su opinion, podria considerarse el as-
pecto teleoldgico de la reforma, que Moreno, al tratar la penalidad de los com-
plices —con razonamiento aplicable a la penalidad de la tentativa— anota,
transcribiendo el dictamen de la Comision Especial de la Camara de Diputados,
que “...La reduccion hecha en esta forma (de un tercio a la mitad) permite al
juez las amplitudes que se persiguen en los efectos de la individualizacion...”?2,
pues lo que se procuraba con la reforma era la determinacion de “penas flexi-
bles, con un mdximum y un minimum lejanos...”, apartandose del criterio de los
proyectos de 1891 y 1906 que reducian la penalidad “en un tercio”?3.

Prosiguiendo con la opiniéon de Moreno transcribe lo que éste expresa
al referirse al art. 47: “En general, puede decirse que el Cdodigo castiga a los
complices y a los autores de tentativa con penas que se relacionan con la co-
rrespondiente a los autores. El magistrado entonces, ante el hecho de compli-
cidad que se le presenta, observa qué pena procede para el autor y le aplica la
que corresponde de conformidad a la escala de la ley que incrimina con una
cantidad menor al tal complice en relacion con el autor”. A ello afiade que “el
mismo criterio se aplica a la tentativa”?.

Dice luego que esa enunciacion la efectua el autor del proyecto después
de ilustrar su pensamiento con el siguiente ejemplo: “De manera que si un
individuo prometio cooperar a la ejecucion de un delito castigado con reclu-
sion perpetua, su pena como complice seria la de reclusion desde quince hasta
veinte afios. Pero si el delito no se consuma, a pesar de haber cumplido por su
parte con el compromiso ilicito contraido, se le aplicara la pena de la tentativa,
teniendo en cuenta como principal, a los efectos de la graduacion, la corres-
pondiente al complice”.

“Asi—prosigue—, siendo la pena de la tentativa, la que corresponderia al
agente disminuida de un tercio a la mitad, en el caso supuesto, correspondiendo

21 ORTEGA, José, “Tentativa y cooperacion...”, cit., p. 1083.

22 MORENO, Rodolfo, El Codigo Penal y sus antecedentes, t. 111, Buenos Aires, H. A.
Tommasi, 1923, p. 39; cuando transcribo a Moreno lo hago directamente de esta obra, amplian-
do, asi, las citas de Ortega.

23 En el Codigo siguen existiendo ese tipo de reducciones; asi: art. 105: “...la pena se
aumentara o disminuira en un tercio”; art. 232: ““...a quienes se reprimira con la mitad de la pena
sefalada para el delito”; art. 233: “...con la cuarta parte de la pena correspondiente al delito que
se trataba de perpetrar...”.

24 MORENO, Rodolfo, El Cédigo Penal..., cit., t. 111, p. 51.
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al complice desde quince hasta veinte aflos, éste seria castigado con una pena
oscilante entre el tercio y la mitad de quince a veinte afios™?3.

A continuacion, dado que Moreno no indica el resultado numérico al que
se llega mediante el simil utilizado, sefiala que el nombrado “habla de una pena
‘oscilante’ entre el tercio y la mitad de quince a veinte afios, precisando que la
amplitud de la oscilacion tiene principio en el tercio de quince afos, y finaliza
en la mitad de veinte afos”, de acuerdo con su proposito de disminuir las esca-
las legales mediante la relacion cuantitativa que traduce la expresion “desde un
tercio a la mitad”. De ahi que concluye que “no puede entenderse de ninguna
otra manera, puesto que, si su criterio no hubiera sido ése, tendria que haber
dicho ‘una pena oscilante entre los dos tercios y la mitad de quince a veinte
afios’, para corresponder, logicamente por lo menos en cuanto a la cantidad de
la disminucion (del minimo), con el precedente legal del que se apart6 de pro-
posito. Y en este caso, deducido un tercio del minimo y la mitad del maximo,
se hubiera quedado sin escala penal: 15-1/3 = 10; 20-1/2 = 10”2,

Con relacion a esta interpretacion, que fue seguida por un plenario de la
Camara 3* Penal de La Plata?’ y por el Tribunal Oral en lo Criminal nro. 7 de
la Capital Federal,?® comparto la réplica que a su propio planteamiento —que
inicia este apartado— formula De la Rua: “La ultima (el minimo se reduce a
dos tercios) es la posicion correcta, por dos razones: a. el sentido gramatical
de las expresiones ‘de’ y ‘a’, que estan referidas, como ‘desde’ y ‘hasta’, a la
‘disminucion’ no a la escala resultante. Es decir, se disminuye un tercio del
minimo hasta la mitad del maximo; no se disminuye a un tercio el minimo...; b.
los precedentes del Codigo, desde 1891, utilizaban la expresion ‘en’, pues solo
reducian en un tercio (...). Al modificarse en 1917 y admitirse una reduccion
de la mitad, se justifica el cambio de redaccion gramatical, pues no se pudo
decir ‘en un tercio a la mitad’...”?°. Cabe agregar que la opinion del autor del
proyecto, con ser de interés, no puede ser determinante, sobre todo cuando
¢sta se aparta del precedente suplantdndolo por una norma de muy dificultosa
interpretacion, pese al optimismo con el que encara el tema: “La aplicacion del
precepto no puede dar lugar a dificultades. Se trata de la tentativa de un delito
que tiene fijada una determinada pena. El magistrado no tiene sino que consi-
derar la que corresponderia al agente en caso de consumacion y disminuirla en
la forma establecida por el articulo™?9.

A lo expuesto vale la pena poner de manifiesto las incongruencias siste-
maticas resaltadas por Luis M. Garcia en un voto en disidencia vertido inte-

25 Autor y lugar cit. en nota ant., parr. 3°.
26 Cit., p. 1088.
27 Causa “Ach, Luis”, del 24/8/1982.
‘ 28 In re “Poggi, Paulina A.”, del 1/10/1993, como la anterior, cit. por Bisordi en “Villa-
rino”.
29 DE LA RUA, Jorge, Cédigo Penal..., cit., p. 602, ns. 190 y 191.
30 MORENO, Rodolfo, El Cédigo Penal..., cit., t. 11, ps. 418 y 419, n. 293.
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grando el Tribunal Oral en lo Criminal N° 7 de la Capital Federal®!. De acuerdo
con esa opinion, la pena minima correspondiente a la tentativa de homicidio
simple que ha producido lesiones gravisimas a la victima (2 afios y 8 meses de
reclusion o prision) seria menor que el minimo de la pena del delito de lesiones
gravisimas sin dolo de homicidio (3 afios de reclusion o prision).

VI. PAUTAS DE INTERPRETACION SENTADAS
POR LA CORTE SUPREMA

En su actual integracion, la Corte ha dictado diversos fallos en los que
establece pautas para la correcta interpretacion de la ley. En materia penal tie-
ne particular relevancia el que dict6 en la causa “Acosta” (Fallos 331:858), en
la que se apart6 de uno de los aspectos de la doctrina sentada en el plenario
“Kosuta’?, al considerar que el art. 76 bis del Codigo Penal comprende no
solo los delitos cuyas penas de reclusion o prision no exceden de tres afios,
sino también a los que, previendo un maximo de pena superior a los tres afios
de privacion de libertad, admiten la condenacion condicional.

En esa ocasion, al par que refirmo criterios tradicionales, fijo pautas her-
menéuticas con especial referencia a la ley penal cuya incidencia, en temas
como el que trato, es manifiesta.

He aqui algunas de las pautas establecidas?.

a) Para la determinacion de la validez de una interpretacion, debe tener-
se en cuenta que la primera fuente de exégesis de la ley es su letra (Fallos
304:1820; 314:1849) en la medida en que el resultado de aquélla sea razona-
ble, no se aparte del contexto en que la disposicion esta inserta, no sea con-
tradictoria con otras disposiciones, no se aleje del fin que ha tenido en cuenta
el legislador y otros parametros concordantes a los que se refiere, explicita o
implicitamente, el fallo.

b) De ahi que, de acuerdo con éste, a la letra de la ley no se le debe
dar un sentido que ponga en pugna sus disposiciones, sino el que las concilie
y conduzca a una integral armonizacion de sus preceptos (Fallos 313:1149;
327:769).

31 Causa “Giordano, Rubén 0.”, del 10/6/1994, cit. por Bisordi en su voto en “Villarino”.

32 C. Nac. de Casacion Penal, 7/8/1999, Plenario nro. 5, “Kosuta, Teresa R. s/recurso de
casacion”, donde se resolvid: 1°) La pena que debe examinarse para la procedencia del instituto
previsto en el art. 76 bis y siguientes del Codigo Penal es la de reclusion o prision, cuyo maximo
en abstracto no exceda de tres afios. 1I°) No procede la suspension del juicio a prueba cuando
el delito tiene prevista pena de inhabilitaciéon como principal, conjunta o alternativa. I1I°) La
oposicion del Ministerio Publico Fiscal, sujeta al control de logicidad y fundamentacion por el
organo jurisdiccional, es vinculante para el otorgamiento del beneficio. IV®) El querellante tiene
legitimidad auténoma para recurrir el auto de suspension del juicio a prueba a fin de obtener un
pronunciamiento util relativo a sus derechos.

33 Las puse de manifiesto al comentar el fallo “Acosta”: “El principio pro homine y otros
criterios de interpretacion de la ley”, LL 2008-E, del 4/9/2008, Doctrina.
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¢) Es por eso que el propdsito de armonizacion de los preceptos de la ley
no puede ser obviado por los jueces con motivo de posibles imperfecciones
técnicas en la redaccion del texto legal, las que deben ser superadas en procura
de una aplicacion racional (Fallos 310:940; 312:802) de sus términos.

d) La aplicacion racional del texto legal a la que se refiere el parrafo pre-
cedente debe hacerse cuidando que la inteligencia que se le asigne no pueda
llevar a la pérdida de un derecho (Fallos 310:937; 312:1484).

e) Pero la observancia de estas reglas generales no agota la tarea de inter-
pretacion de las normas penales, puesto que el principio de legalidad (art. 18
de la Constitucion Nacional) exige priorizar una exégesis restrictiva dentro del
limite semantico del texto legal, en consonancia con el principio politico cri-
minal que caracteriza al Derecho Penal como la ultima ratio del ordenamiento
juridico. Aqui el Alto Tribunal abandona los principios relativos a la interpre-
tacion de la ley en general para referirse, especialmente, a uno estrechamente
vinculado al derecho penal. Es una consecuencia insita en el principio de le-
galidad que la ley penal sea previa, escrita y estricta, pues solo de esa forma
se asegura la vigencia de este principio constitucional. Este ultimo caracter
conduce a que la exégesis de la ley debe ser, en términos de la Corte, restrictiva
dentro del limite semantico del texto legal. Es decir, circunscribiendo el alcan-
ce de sus palabras a sus limites mas reducidos**, dado que el Derecho Penal
esta caracterizado por ser la ultima ratio del ordenamiento juridico.

f) Sin embargo, la cuestion no concluye alli. Junto al principio de politica
criminal citado, para dar prioridad a una exégesis restrictiva dentro del limite
semantico del texto legal ha de recurrirse al principio pro homine que impo-
ne privilegiar la interpretacion legal que mas derechos acuerde al ser humano
frente al poder estatal®. Esa pauta, segin lo expresado en otro fallo, se impone

34 Este criterio, que excluye la interpretacion analdgica, no esta en pugna con el princi-
pio pro homine, pues como bien se ha dicho, éste funciona como un criterio hermenéutico que
informa todo el derecho de los derechos humanos, en virtud del cual se debe acudir a la norma
mas amplia o a la interpretacion mas extensiva cuando se trata de reconocer derechos protegi-
dos; e inversamente a la norma o a la interpretacion mas restrictiva cuando se trata de establecer
restricciones permanentes al ejercicio de los derechos o su suspension extraordinaria por lo que
¢l coincide con el rasgo fundamental del derecho de los derechos humanos, esto es, estar siem-
pre a favor del hombre (PINTO, Moénica, “El principio pro homine. Criterios de hermenéutica y
pautas de regulacion de los derechos humanos”, en ABREGU, M. - COURTIS, C., La aplicacién
del derecho internacional de los derechos humanos por los tribunales locales, Buenos Aires,
1997, p. 163, cit. por TERRAGNI, Martiniano, “Un largo camino que se inicia en Tierra del Fue-
go: A proposito de Maldonado”, elDial Express, Newsletter Juridico Diario, 21/7/2008, www.
eldial.com.ar/eldialexpress.

33 Este principio sustancial, en el que la Corte ha fundamentado sus fallos en numerosos
precedentes, no se circunscribe limitado al derecho penal, sino también al procesal penal y a
otras ramas del ordenamiento juridico. Es asi que el alto tribunal ha dicho que corresponde
revocar la sentencia que omitié6 —al amparo de un excesivo rigor formal— el control sobre
la cuestion federal al evitar un pronunciamiento acerca de si, frente a una situacion reglada
expresamente por el ordenamiento procesal penal local —el computo del plazo para recurrir en
casacion— el juzgador optd por aquella interpretacion que fuera mas respetuosa del principio
pro homine, en el marco del ‘deber de garantizar’ el derecho al recurso que asiste a toda per-
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aun con mayor intensidad, cuando su aplicacion no entrafie colision alguna del
derecho humano asi interpretado, con otros valores, principios, atribuciones o
derechos constitucionales (Fallos 330:1989).

VII. APLICACION DE LAS PAUTAS FIJADAS POR LA CORTE

Alaluz de las pautas fijadas y de otras semejantes trataré de dar respuesta
al tema de la penalidad de la tentativa, en la inteligencia que, sobre su base,
podra extraerse una conclusion general en materia de interpretacion.

a) Se vio que la letra de la ley permitio hacer varias interpretaciones, to-
das ellas avaladas por diversos razonamientos, los que, mas alla de su seriedad,
demuestran que, en el caso que me ocupa aquélla no resulta fuente segura de
su exégesis, por lo que debe recurrirse a otros métodos de interpretacion que
surgen de otros fallos de la Corte.

b) De acuerdo con éstos, si el método gramatical ofrece dudas, debe ser
completado por los métodos teleoldgico, historico y sistematico —que no tie-
nen una mera funcidén corroborante de aquél—, para evitar que el intérprete se
sujete rigurosamente a ¢l cuando una interpretacion razonable y sistematica,
que atienda al contexto general y a los fines que informan las leyes, asi lo
aconseje (Fallos 331:1215 y 1262); ello asi, teniendo en consideracion que “el
resultado de la interpretacion debe ser racional y congruente con el sistema
(Fallos 331:519 y 1262), buscando su equilibrio (Fallos 331:1243), atendiendo
al resultado valioso o disvalioso que se obtenga a partir de su aplicacion a los
casos concretos, resguardando el sentido que el legislador ha querido asignar-
le3¢ y el espiritu que ha inspirado su sancion (Fallos 331:519) todo ello con el
proposito de lograr la armonizacion de los preceptos de la ley.

c) A estar a los antecedentes de la norma, el plan de la reforma tendia a
disminuir, de acuerdo con Gonzalez Roura, “en la mitad el minimo que para la
tentativa disminuia solo en un tercio la ley 418937 con el fin de “tener estable-

sona inculpada de delito (art. 8.2.h. del Pacto de San José de Costa Rica y art. 14.5 del Pacto
de Derechos Civiles y Politicos), (in re “Cardozo, Gustavo Fabian s/recurso de casacion”, del
20/6/2006, Fallos 329:5762); en el mismo sentido, por remision a la citada, Causa D. 393. XL
“Diaz, Leopoldo Anselmo y Spano Colabella, Reinaldo s/robo calificado por el uso de armas
—Causa nro. 147/651—", del 19/12/2006, Fallos 329:5762) y también que el decidido impulso
hacia la progresividad en la plena efectividad de los derechos humanos, propia de los tratados
internacionales de la materia, sumado al principio pro homine, connatural con estos documen-
tos, determinan que el intérprete deba escoger dentro de lo que la norma posibilita, el resultado
que proteja en mayor medida a la persona humana... (causa M. 1488. XXXVI, “Madorran,
Marta Cristina v. Administracién Nacional de Aduanas s/reincorporacion”, del 3/5/2007, Fallos
330:1989).

36 Ver 600.XL “Vaggi, Orestes Juan v. Tanque Argentino Mediano Sociedad del Estado
TAMSE s/cobro de pesos”, del 13/5/2008, aludiendo a “resguardar el sentido que el legislador
ha querido asignarle” a las normas.

37 También lo hacian los proyectos de 1891 y 1906, que aludian a la disminucién de la
pena “en un tercio”.
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cida de antemano para cada delito una pena eldstica con un maximo y un mi-
nimo...”, no obstante lo cual “se redacto el articulo en una forma deplorable”,
sin que se oyeran sus reclamos de que se modificara su texto. Esos elementos
historico-teleologicos deberian llevar a la interpretacion que propugna el autor
citado, Fontan Balestra, Malagarriga, Oderigo —entre otros muchos—, y los
fallos plenarios “Luna” y “Villarino”.

d) Sin embargo, si se “procura armonizar los preceptos de la ley” es el
criterio que siguen, entre muchos otros, Nufiez, De la Rua, Terdn Lomas, Za-
ffaroni, la sala 2* de la Cdmara Federal de la Capital en la citada causa “Rodri-
guez”, D’ Alessio en su “Codigo Penal”, y las opiniones de las minorias en los
plenarios citados —disminuir el tercio del minimo y la mitad del maximo— el
que acuerda a la regla en cuestion una inteligencia que no esta —al menos
tedricamente— en pugna con el sistema, pues su aplicacion no se contradice
con otras normas.

e) Pero si la armonizacion de los preceptos de la ley para lograr la aplica-
cion del texto legal debe hacerse cuidando que la inteligencia que se le asigne
no pueda llevar a la pérdida de un derecho, las dos interpretaciones mayorita-
rias, pueden conducir, segun el caso, a este fin no querido por la regla herme-
néutica que se acaba de enunciar.

En efecto, acarrearia la pérdida de un derecho la adopcion del criterio
sentado en “Villarino” en un caso de prescripcion de la accion penal en el que
se imputara al autor la tentativa de un delito respecto del cual transcurrio la
mitad o mas del maximum de la pena desde el hecho interruptor, pero ese plazo
no alcanzo a los dos tercios de la pena correspondiente al delito consumado,
como lo exige el art. 62, inc. 2°, Codigo Penal (v.gr., se imputa a B tentativa de
robo simple cometida a principios de 2002, el 3 de marzo de ese afio se dispone
su llamado a indagatoria y captura, fecha desde la que permanece profugo sin
cometer nuevos delitos; el 5/3/2005 su abogado defensor plantea la extincion
de la accion penal por prescripcion).

A su vez, es, también, lo que habria ocurrido si en el mencionado prece-
dente “Veira”, la Corte hubiera aplicado la disminucién de un tercio del mi-
nimo y la mitad del maximo: la pena para la tentativa de violacion que se le
atribuia, habria sido de cuatro afios en lugar de tres, lo que habria postergado,
en perjuicio del imputado, su liberacion.

f) Es aqui, pues, donde se plantea la cuestion que enunciamos al princi-
pio: (Es posible interpretar una misma disposicion penal en sentidos distintos
segun sea el caso al cual se aplica?

Para ser sincero, hasta que inicié este trabajo, a priori, consideraba que
la interpretacion debia tender a buscar “no cualquier voluntad que la ley pue-
da contener, sino la verdadera™? y por tanto, la unica, con independencia del

38 SOLER, Sebastian, Derecho penal..., cit., t. I, §14, p. 147; en el mismo sentido, FON-
TAN BALESTRA, Carlos, Tratado.., cit., t. I, § 12, p. 237: “se trata de llegar, mediante el cono-
cimiento, al exacto sentido de la ley, a su verdadera voluntad”; JESCHECK, Tratado de derecho
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resultado frente a un caso dado. Este criterio general, trasladado a la penalidad
de la tentativa, me conducia a sostener, para todos los casos, que la interpreta-
cion correcta es la que reduce la penalidad del delito consumado un tercio del
minimo y la mitad del maximo.

Sin embargo, hoy, luego de un meditado analisis, frente a supuestos como
los planteados a titulo de ejemplo, considero que debo apartarme de la “solu-
cion general”, para adoptar la solucion que mas favorezca al imputado en el
caso concreto sometido a juzgamiento, aunque conduzca a que la misma ley se
interprete en dos o mas formas distintas o, en otras palabras, que tenga dos o
mas “voluntades” o dos o mas “sentidos” frente a otros tantos casos.

Es que la ley esta dirigida por el estado a los ciudadanos con el fin de que
¢éstos se motiven de acuerdo con ella. Ergo, debe ser conocida. Para serlo, debe
ser, previa, escrita, estricta y, ademas, clara. Si no lo es, si admite dos o mas
interpretaciones posibles y una de ellas conduce a considerar impune el hecho,
es ésta la que debe ser aplicada. Pues es en ella en la que debe presumirse se
motivé el habitante de la Nacion para “hacer lo que la ley no prohibe” (art. 19,
CN).

Este pensamiento aparece explicito en Obarrio: “La interpretacion que
conduce a restringir su aplicacion (la de la ley penal) en caso de duda o de falta
de precision en sus términos, no s6lo es admitida sino que es reclamada por los
principios de equidad y de la justicia misma. En la duda debe estarse siempre
por lo favorable al acusado™?; en Rivarola: “La ley serd expresa y clara, o no lo
sera. Si no existe ley expresa y clara, correspondera la absolucion del acusado.
Esta es la solucion que los Codigos de procedimientos han convertido en texto
legal...”%; en Gomez: “En caso de duda sobre el significado y alcance de un
texto legal, éste debera interpretarse en el sentido mas favorable al reo. Estas
dos ultimas reglas estan contenidas en los arts. 12 y 13 del codigo de proce-
dimientos en materia penal para la Capital Federal...”*! y en Nufez: “La regla
in dubio pro reo, admitida en lo referente a la valoracion de la prueba, ;vale
igualmente como principio juridico rector de la interpretacion de la ley penal?
Desde antiguo se ha contestado afirmativamente (...) La legislacion también ha
consagrado el principio de que en la duda la ley penal debe interpretarse a favor
del imputado (...) En nuestro pais, el art. 13 del Cédigo de Procedimientos en lo
criminal (...) dispone que ‘En caso de duda debera estarse siempre a lo que sea

penal. Parte general, 4* ed., traduccion de José Luis Manzanares Samaniego, Granada, Coma-
res, 1988, § 17, 111, 2: “Habiendo dudas sobre la cuestion juridica, el tribunal no debe elegir la
interpretacion mas favorable al acusado, sino la correcta”.

39 OBARRIO, Curso de derecho penal, Buenos Aires, Lajouane, 1902, p. 90, cit. por
NUNEZ, Derecho penal argentino, p. 206, nota 307.

40 RIVAROLA, Derecho penal argentino, p. 118, también cit. por NUNEZ, Derecho penal
argentino, cit., nota 308.

41 GOMEZ, Tratado de derecho penal, t. 1, Buenos Aires, Cia. Argentina de Editores,
1929, p. 144.
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mas favorable al procesado’#? ha sido mirado como una regla de interpretacion
de la ley penal...”.

Y aunque estos autores no han tocado expresamente el tema que nos ocu-
pa, el enunciado general de su pensamiento conduce a sostener que “se esta a
lo mas favorable al procesado” seglin las circunstancias de cada caso concreto.
Ante cada imputado en particular. En los ejemplos de “B” y del caso “Veira”,
se “estd a lo mas favorable” al imputado aplicando dos interpretaciones distin-
tas del art. 44 del Codigo Penal en cuanto a la forma de determinar la penalidad
de la tentativa.

Esta forma de resolver la cuestion fue seguida expresamente por los jue-
ces Elbert*, y Camifia® en el plenario “Luna”, y aiin antes, segun se desprende
de sus votos.

g) Aunque no respondiendo expresamente al criterio alternativo que pos-
tulo, la Corte habia determinado, con anterioridad, reglas hermenéuticas que,
segln mi parecer, podian conducir a ese resultado: la funcion de hacer justicia
no es otra cosa que la recta determinacion de lo justo “in concreto”, o sea
“la solucion justa del caso” porque, de lo contrario, la aplicacion de la ley se
convertird en una tarea mecanica refiida con la naturaleza misma del Derecho
(Fallos 302:1611), de ahi que la sentencia debe ser derivacion razonada del
derecho vigente, con particular referencia a las circunstancias de la causa (Fa-
llos 261:209; 262:144; 284:119, etc.) por lo que, en materia de interpretacion,
debe preferirse la que mejor concuerda con las garantias, principios y derechos
consagrados por la Constitucion (Fallos 200:187). Es que la solucion justa “del
caso” s6lo puede encontrarse “en el caso” y segun se vio, la variabilidad de las
circunstancias lleva a que esa solucion no pueda conseguirse a través de una
interpretacion Unica.

h) Entiendo que el fallo “Acosta”, esta en esta linea al sefialar que, para
dar prioridad a una exégesis restrictiva de la ley penal dentro del limite seman-

42 El art. 3° del actual Codigo Procesal Penal de la Nacion dice:”En caso de duda debera
estarse a lo que sea mas favorable al imputado”.

43 NUNEZ, Derecho penal argentino, cit., t. 1, ps. 205 a 207.

44 “personalmente me he visto forzado en la causa “Rotival”, nro. 16.185, resuelta el
28/2/1989, a modificar el criterio sustentado en mi trabajo de ‘La Ley’ (que era exactamente
correspondiente a la segunda opcion que se propone al plenario). La razén fue la necesidad de
dictar una pena racional en el caso concreto, o sea proporcional a la cuantia del injusto cometido
y el caso concreto era una extorsion infantil rayana en la tentativa inidénea. Por esos motivos,
decidimos que se debia determinar la pena que corresponderia al sujeto en caso de consuma-
cion, disminuida en un tercio como minimo y la mitad como maximo. Sin embargo, en la causa
“Bravo, H”, excarcelacion (nro. 17.696, resuelta el 28/2/1989), no podiamos adelantar, obvia-
mente, la pena a imponer y decidimos, por voto mayoritario, al que adhirié el doctor Zaffaroni,
hacer aplicacion del criterio de Nuilez, o sea la segunda opcion del plenario, tal como siempre
consideré correcto desde mi comentario en ‘La Ley’(...)".

45« considero necesario manifestar que la redaccién poco clara del art. 44 del Cédigo

de fondo me ha permitido adoptar hasta ahora un criterio amplio. Esto es, fijar en cada caso
concreto la escala que mas se adecue al injusto cometido, intentando aplicar una pena justa y
equitativa, sin sometimiento a pautas abstractas y rigidas”.
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tico del texto legal, ha de recurrirse al principio pro homine que impone privi-
legiar la interpretacion legal que mas derechos acuerde al ser humano frente al
poder estatal. Ello asi, porque el “ser humano” es el imputado en cada caso, a
quien no se le puede acordar “mas derechos”, sino atendiendo a las particulares
circunstancias procesales en que se halla en una causa penal, en la que se ejerce
el “poder estatal” a través de la jurisdiccion penal. Y, dado que, el principio de
legalidad*® exige priorizar una exégesis restrictiva dentro del limite semantico
del texto legal, en consonancia con el principio politico criminal que caracte-
riza al Derecho Penal como la ultima ratio del ordenamiento juridico, no hay
otro modo de solucionar la cuestion que admitiendo que es posible interpretar
una misma disposicion legal en sentidos distintos segun las circunstancias del
caso, para aplicar la que mas restrinja la puniciéon y mas derechos acuerde al
individuo frente al poder estatal.

46 La referencia a este principio nos sirve para hacer una reflexion final sobre las convic-
ciones de Andrés D’ Alessio. Aunque era un insospechado defensor de los derechos humanos,
lo que llevo a cabo con serio compromiso en sus proyectos como Secretario de la Corte, en
sus votos como juez y en sus dictamenes como Procurador General, no se inclin6 ante la facil
lectura —que hoy parece politicamente correcta— de que estando el juzgamiento de ellos de
por medio muchos principios sustanciales del Derecho Penal deben ceder ante otros porque
“las exigencias de la justicia, los derechos de las victimas y la letra y espiritu de la Convencion
Americana desplaza su proteccion” (es una cita parcial de lo expresado por la CIDH en el
caso “Almonacid Arellano”, transcripta en una nota de su articulo: D’ALESSIO, Andrés, “Una
posicion distinta sobre el fallo Mazzeo”, en D’ ALESSIO, Andrés - BERTOLINO, Pedro J. (dirs.),
Revista de derecho penal y procesal penal, 11/2007, p. 2154. Por el contrario, admitiendo que
es justo que los delitos de lesa humanidad sean imprescriptibles, que sus autores no pueden
alegar la excusa de obediencia debida, que no pueden ser objeto de indulto y que es correcta
la intervencion subsidiaria de los tribunales internacionales o extranjeros, critico la aplicacion
retroactiva de la Convencion sobre la Imprescriptibilidad de los Crimenes de Guerra y de los
Crimenes de Lesa Humanidad para hechos cometidos con anterioridad a su ratificacion al re-
ferirse a las decisiones de la Corte a partir del fallo “Priebke” (D’ ALESSIO, Andrés, Los delitos
de lesa humanidad, AbeledoPerrot, Buenos Aires, 2008, p. 76), porque en ellos se renuncia
expresamente al principio nullum crimen nulla poena sine lege y a otros de jerarquia semejante
como el non bis in idem, vicio que, segun su parecer, se ha repetido “cada vez que el horror
por el hecho delictivo se impuso a la razon de los principios aceptados en occidente a partir de
que Beccaria escribiera su inmortal Delle delito e delle pene”, 1o que se repitié en la Argentina,
donde “la repulsion que provocan los crimenes que se cometieron durante la dictadura no puede
llevarnos a ‘comernos al canibal’, como diria Jorge L. Borges” (las expresiones entrecomilladas
son del articulo citado, p. 2156). De ahi que su introduccion a la cita de Radbruch y ella misma,
terminen por pintar los rasgos de las convicciones de Andrés D’ Alessio que dan lugar a esta
nota: “Estimo que el maximo ejemplo de la actitud correcta de un jurista celoso de la objetivi-
dad frente al problema lo ha dado Radbruch, que luego de la dictadura nazi, durante la que fue
perseguido, escribio en la parte final de un trabajo que suele citarse —por no leerlo completo—
como aval de la tesis que en esta nota critico: Luego de doce afios de negacion de la seguridad
juridica, es mas necesario que nunca el escudarse mediante consideraciones juridico-formales,
contra las tentaciones que facilmente pueden haber surgido en aquellos que han vivido someti-
dos al peligro y la opresion durante doce afios. Debemos buscar la justicia, pero al mismo tiem-
po atender a la seguridad juridica, puesto que es ella misma una parte de la justicia, y reconstruir
un Estado de derecho que satisfaga por igual, en la medida de lo posible, a ambas ideas. La
democracia es ciertamente un bien digno de ser elogiado; el Estado de Derecho, sin embargo,
es como el pan de cada dia, como el agua para beber y el aire para respirar, y lo mejor en la
democracia es, precisamente, que solo ella es apropiada para asegurar el estado de derecho”.
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ENSAYO EN HOMENAIJE A UN JUEZ

Por HORTENSIA D. T. GUTIERREZ POSSE

INTRODUCCION

El lector quizas se sorprenda ante el titulo que se dan a estas paginas y el
sumario del contenido que se pretende desarrollar. Sin embargo, a poco que se
evoque el alcance del término “juez” y se recuerde el ultimo libro publicado
por el Dr. Andrés J. D’ Alessio, esa sorpresa se esfumara.

El diccionario de la lengua espafiola ensefia que “juez” se dice de la per-
sona que tiene autoridad y potestad para juzgar y sentenciar, cuidando de que
se observen las leyes impuestas. Autoridad de la que es investida en razon de la
idoneidad en el conocimiento del derecho, de la independencia en su interpre-
tacion y aplicacion, y —sobre todo— de la imparcialidad al conocer. Potestad
que se revela no sélo en los juicios y en las sentencias en los que es llamado a
decidir, sino que también estd presente a través del reconocimiento que el fruto
de esa actividad genera en la comunidad. Autoridad y potestad que —en este
sentido— hacen a la esencia de ser “juez” y por ende reflejan la personalidad
de quien ejerce la funcion; personalidad que, como todo atributo del ser huma-
no, se proyecta en todos los ambitos y en todas las funciones que esté llamado
a cumplir. Esto es, que en cada una de ellas una permanente honestidad intelec-
tual, con la que se aborden cuestiones que hacen a la vida de una sociedad en
su marco juridico, exhibiran la autoria del “juez”; aunque no necesariamente
se trate de un proceso en justicia.

Los delitos de lesa humanidad, publicado en el ultimo afio de vida, compor-
ta, precisamente, el estudio de una problematica que preocupa a nuestra comuni-
dad llevado a cabo por un “juez”. Y es el juez quien, en las reflexiones finales de
su obra —a las que denomina sugerencias practicas—, plantea la situacion que
se presentaria si una instancia internacional pretendiese que los tribunales argen-
tinos se pronunciasen de modo que violase algunas de las garantias preexistentes
de nuestra Constitucion puesto que, como alli se recuerda, los jueces que lo inte-
grasen habran asumido su cargo jurando aplicar esa Constitucion.
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Con el objeto de apreciar la profundidad y fineza del analisis que se efec-
tua en la obra, en las paginas que siguen se considerara, en una primera parte,
la categoria juridica de los crimenes de lesa humanidad, tal como se ha acufia-
do en el ambito internacional y la presenta el autor, para ver luego las conse-
cuencias de la calificacion de un delito como crimen de lesa humanidad en el
ambito interno, senalando los aspectos sustanciales puestos de relieve sobre la
siempre presente problematica de las relaciones del derecho internacional con
el derecho interno a la luz de fallos recientes de la Corte Suprema de Justicia
de la Nacion sobre la materia.

De la confrontacion de los efectos practicos que se ha asignado a esa ca-
lificacion con el marco tedrico desarrollado en la primera parte, surgira clara
la personalidad del juez consecuente con los principios que siempre ensefio y
defendio.

I LOS CRIMENES DE LESA HUMANIDAD

El derecho internacional regula relaciones juridicas entre Estados, pero
no por ello limita la imputacion de conductas que entran en la esfera de su
ambito de aplicacion a estos sujetos del ordenamiento. En efecto, desde inicios
del siglo pasado, actos aberrantes contra las personas merecieron la condena
internacional, gestandose una categoria nueva de ilicitos internacionales; los
crimenes de lesa humanidad.

La obra que se comenta se inicia con un capitulo, en el que, no podia ser
de otro modo, se evoca la formacion y evolucion de esta categoria de crimenes,
culminando con su expresa inclusion en 1945 en el Estatuto del Tribunal Militar
Internacional de Niiremberg basado, al igual que la Carta del Tribunal Mili-
tar Internacional para el Lejano Este, en la Declaracion de Moscu de 1943 por
la que se habia expresado la determinacion de castigar a los criminales de gue-
rra luego de la victoria y —si fuese del caso— exigir su extradicion del Estado
que les diese refugio. Los acusados de cometer crimenes mayores —aquéllas
personas con relacion a las cuales los crimenes, por su amplitud, no fuesen sus-
ceptibles de ser localizados geograficamente— serian juzgados por un tribunal
internacional, en tanto que los acusados de crimenes menores, ejecutados en
un determinado Estado ocupado, serian sometidos al sistema judicial de de-
recho interno de ese Estado!. En estos instrumentos se otorgaba competencia
a las instancias jurisdiccionales para conocer en crimenes de lesa humanidad
asi como también con relacion a otras dos categorias de crimenes; esto es, los
crimenes contra la paz y los crimenes de guerra. Para cada una de estas ca-

! Los textos del Acuerdo de Londres, la Carta del Tribunal Militar Internacional, anexa
al Acuerdo; la Proclamacion del Comandante en Jefe de las Potencias Aliadas de Tokio y la
Carta del Tribunal Militar Internacional para el Lejano Este pueden consultarse en CHERIF
BASSIOUNI, M., Crimes against humanity in international criminal law, Dordrecht-Boston-
Londres, Martinus Nijhoff Publishers, 1992, ps. 579-586 y 604-611.
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tegorias, los Estatutos precisaban las conductas que constituian los crimenes
pero no caracterizaban a la figura como tal. En lo que hace a los crimenes de
guerra y a los crimenes contra la paz, en realidad se trataba de dos categorias
ya reconocidas en el derecho positivo convencional al menos desde inicios del
siglo veinte?. En ese sentido cabe recordar que en el Tratado de Paz firmado
en Versalles en 1919 al término de la Primera Guerra Mundial se disponia que
el Kaiser Guillermo II de Alemania seria juzgado por un tribunal internacional
como “culpable de ofensa suprema a la moral internacional y a la autoridad
sagrada de los tratados” y que los individuos autores de actos incriminados
debian ser entregados a los Aliados para ser juzgados por sus tribunales mili-
tares. Es decir, que se afirmaba la responsabilidad penal individual tanto por
crimenes de guerra, al haberse cometido infracciones graves al derecho de la
guerra, como por crimenes contra la paz al no haberse respetado los tratados
que debian preservarla. Situacion distinta era la que se presentaba en cuanto a
los crimenes de lesa humanidad, puesto que si bien —como expresa el autor—
sus antecedentes se remontan a la Declaracion de San Petersburgo de 1868 y
en 1915 Francia, Gran Bretafia y Rusia denunciaban la matanza de armenios
perpetrada por el Imperio Otomano como “crimenes contra la humanidad’™,
en las negociaciones ulteriores a la Primera Guerra Mundial no se entendio
oportuno llevar a cabo ningtin juicio por este tipo de actos al considerarse que
podria alegarse que seria una forma retroactiva de legislacion penal. De este
modo, la primer definicion convencional de crimenes de lesa humanidad es
la contenida en el art. 6° ¢) del Estatuto del Tribunal Militar Internacional de
Niiremberg*, aceptandose una vez mas que en el ambito del derecho interna-
cional se tipificasen conductas como crimenes y que en virtud de esas normas
se juzgase a responsables. Ahora, ya no so6lo por violar tratados o incurrir en
conductas prohibidas por leyes y usos de la guerra, sino también por cometer
crimenes contra la humanidad ya que conforme sefiald en su sentencia este
tribunal “los crimenes contra el derecho internacional los cometen los hombres

2 La Convencion IV de La Haya de 1907 sobre leyes y usos de la guerra terrestre estipula
que las violaciones a las normas sobre la conduccion de la guerra comprometen la responsabili-
dad del Estado bajo cuyas 6rdenes se lleven a cabo esas conductas, estatuyéndose en la Seccion
II del Reglamento Anexo sobre las Hostilidades una serie de prohibiciones en cuanto a los
medios de hacer dafio al enemigo.

3 D’ALESSIO, Andrés J., Los delitos de lesa humanidad, Buenos Aires, AbeledoPerrot,
2008, ps. 2-3 y 5-9.

4 El art. 6°, inc. c), del Estatuto del Tribunal Militar Internacional de Niiremberg, estable-
cia que constituian crimenes de lesa humanidad, asesinatos, exterminio, esclavitud, deportacion
y otros actos inhumanos cometidos contra la poblacion civil, antes o durante la guerra, o perse-
cuciones por razones politicas, raciales o religiosas en ejecucion o en conexion con cualquier
crimen de la competencia del Tribunal, sea o no en violacion del derecho interno del pais en el
que se perpetraron. El ultimo parrafo de este articulo disponia que los lideres, organizadores,
instigadores y complices que participaron en la formulacién o ejecucion de un plan comiin
0 conspiracion para cometer cualquiera de los crimenes precedentemente mencionados eran
responsables de todos los actos llevados a cabo por cualquier persona en ejecucion de ese plan.
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y no entidades abstractas por lo que s6lo sancionando a los individuos que los
cometen es posible hacer cumplir el derecho internacional™.

En los afios transcurridos desde la adopcion de los Estatutos de los Tri-
bunales de Niiremberg y Tokio, la doctrina, la jurisprudencia y normas inter-
nacionales e internas, fueron aportando precisiones a la caracterizacion de esta
categoria juridica de ilicitos del ordenamiento internacional; tal el caso de la
Ley 10 dictada por el Consejo de Control Aliado en Alemania el 20/12/1945
para enjuiciar a las personas responsables de crimenes de guerra, crimenes
contra la paz y crimenes de lesa humanidad®, la ley israeli de 1951 segln la
cual se juzg6 a Eichman, o el proceso llevado a cabo en Francia contra Klaus
Barbie, jefe aleman de la Gestapo en Lyon. En 1993, al adoptar el Consejo de
Seguridad de las Naciones Unidas el Estatuto del Tribunal Penal Internacional
para la ex-Yugoslavia se incluy6 en la competencia de esta instancia interna-
cional a los crimenes de lesa humanidad’. Del texto de este Estatuto emerge
que se trata de crimenes contra las personas y no contra los bienes ya que los
actos que se enumeran como crimenes de lesa humanidad retoman la lista de
las conductas incriminadas en la Ley 10 del Consejo de Control Aliado en Ale-
mania, interpretando el tribunal que para su comision se requiere que los actos
formen parte de un ataque sistemdtico o generalizado, que éste se dirija contra
la poblacion civil, y que el acusado sepa que los actos que comete forman parte
de tal plan. El afio siguiente, en razon de los hechos ocurridos en Ruanda, el
Consejo de Seguridad instituyé un nuevo tribunal internacional ad hoc para
el juzgamiento de personas responsables de genocidio y de otras graves vio-
laciones del derecho internacional humanitario cometidas en el territorio de
Ruanda y por nacionales ruandeses en el territorio de Estados vecinos entre
el 1 de enero de 1994 y el 31 de diciembre de ese afiod. El Estatuto del Tri-
bunal Penal Internacional para Ruanda contiene la misma lista de actos que
configuran el crimen®, exigiendo que sean cometidos como parte de un ataque
generalizado o sistematico contra la poblacion civil por razones de naciona-
lidad o por razones politicas, étnicas, raciales o religiosas'?. El hecho de que
el ataque deba dirigirse contra una poblacion civil revela el cardcter colectivo

5 Judgement, Trial of the major war criminals before the international military tribunal,
Niiremberg. 14/11/1945 - 10/10/1946, reimpreso en AJIL, 1947-41, ps. 172 y ss.

6 Esta ley retoma la lista de actos del Estatuto del Tribunal de Niiremberg, agregando el
encarcelamiento, la tortura y la violacion; véase el texto en CHERIF BASSIOUNI, M., Crimes...,
cit., ps. 590 y ss.

7 El Tribunal se establecié por Res. 808 (1993) y el Estatuto se adoptd por Res. 827
(1993); el art. 5°, crimenes de lesa humanidad, requiere que los actos alli enumerados se come-
tan contra la poblacion civil.

8 Consejo de Seguridad Res. 955 (1994).
9 Estatuto Tribunal Penal Internacional para Ruanda, art. 3°.

10 En opinién de parte de la doctrina y segtin las legislaciones internas de algunos paises,
entre ellos Estados Unidos y Francia, los crimenes de lesa humanidad tienen que perpetrarse en
el marco de un plan concertado.
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del crimen, mas que la condicion de la victima, por lo que en este contexto por
poblacion civil se entiende no solo a los civiles en sentido estricto sino también
a todos aquellos que hayan sido puestos fuera de combate cuando el crimen se
cometid; teniendo presente que el hecho de la presencia entre la poblacion ci-
vil de individuos que no tengan la condicidn de civiles no priva a la poblacion
misma de tal caracter!' y que en caso de duda la persona debe presumirse civil
12, Bueno es recordar el caracter vinculante de las decisiones del Consejo de
Seguridad, maxime cuando —como es del caso en la institucion de estos tribu-
nales ad hoc— sus términos no merecieron objecion'3.

La naturaleza de estos crimenes fue establecida en una de las primeras
decisiones del Tribunal Penal Internacional para la ex-Yugoslavia al sefalarse
que las victimas no son los individuos como tales sino la humanidad como un
todo ya que, precisamente, el concepto de humanidad como victima caracteriza
al crimen de lesa humanidad'4. En esencia, los elementos que lo tipifican son la
naturaleza generalizada o sistematica de los ataques dirigidos contra la pobla-
cion civil y el conocimiento por parte de quien perpetra el crimen del contexto
mas amplio en el que se inscribe su accion!®, entendiendo el término ataque
con un sentido no totalmente idéntico al que se le da en el derecho internacio-
nal humanitario puesto que no se limita a la conduccion de las hostilidades sino
que puede configurarse a través de tratos inhumanos infligidos a quienes no
participan directamente en ellas, tales como personas que han sido detenidas!®.

1 TPIY., 7/5/1997, “The Prosecutor v. Dusco Tadic”, case nro. IT-94-1-T, Judgement;
14/12/1999, “The Prosecutor v. Goran Jelisic”, case nro. IT-95-10-T, Judgement; 14/1/2000,
“The Prosecutor v. Zoran Kupreskic ef al”, case nro. IT-95-16-T, Judgement; y 3/3/2000, “The
Prosecutor v. Tihomir Blaskic”, case nro. IT-95-14-T, Judgement, parag. 210-216.

12 TPIY., “The Prosecutor v. Dragoljub Kunarac, Radomir Kovac and Zoran Vukovic”,
case nro. [T-96-23-T and 1T-96-23/1-T, Judgement, parag. 435.

13 El art. 25 de la Carta de la ONU dispone que los Miembros de la organizacion convie-
nen en aceptar y cumplir las decisiones del Consejo de Seguridad; en la especie, los tribunales
ad hoc fueron instituidos en virtud de la facultad otorgada al 6rgano en el art. 41 de la Carta
de decidir medidas que no impliquen el uso de la fuerza armada para hacer efectivas sus deci-
siones.

14 TPIY., 29/11/1996, The Prosecutor v. Drazen Erdemovic, Sentencing Judgement, case
nro. IT-96-22-T. Si bien esta sentencia fue anulada en apelacion el 7/10/1997 en razon de enten-
der que la declaracion de culpabilidad que habia expresado el acusado no habia sido informada,
desde que al mismo tiempo alegaba como eximente de responsabilidad la obediencia debida,
ordenandose en consecuencia que se dictase una nueva sentencia en primera instancia, en lo
que aqui interesa el nuevo Tribunal, en la decision que adoptod el 5/3/1998, en nada modifico la
opinidén que se cita.

15 El Tribunal Penal Internacional para Ruanda precisé que el acto debe ser inhumano en
su naturaleza y en su caracter, causando gran sufrimiento o un grave dafio al cuerpo, a la mente
o0 a la salud fisica; “Le Procureur v. Jean Paul Akayesu”, ICTR-96-4-T, Jugement, 2/9/1998.

16 TPIY., “The Prosecutor v. Dragoljub Kunarac, Radomir Kovac and Zoran Vukovic”,
case nro. IT-96-23-T and IT-96-23/1-T, Judgement, parag. 416, sefialandose que —sin embar-
go— ambos conceptos tienen un origen comun; esto es, que la guerra es una cuestion entre
fuerzas armadas o grupos armados y que la poblacion civil no debe ser un objetivo legitimo;
en la apelacion, profundizandose estos conceptos, se senalod que el ataque no necesita ser parte
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Lo sistematico del ataque puede asumir formas diversas; esto es, la exis-
tencia de un objetivo politico, un plan de ataque, o una ideologia cuyo fin
fuese perseguir o debilitar una comunidad; perpetrar en gran escala un acto
criminal contra un grupo de civiles o la comision continua y repetida de actos
inhumanos vinculados unos con otros. El plan no necesita que se formalice o
se declare expresamente pero ha de poder inferirse del contexto en el que se
desarrollan los hechos. En cuanto al elemento alternativo a lo sistematico que
requiere el crimen para configurarse —esto es, que sea generalizado— esta
referido a la escala en que se perpetran los actos y al nimero de victimas. A
pesar de que el requisito es que el ataque sea sistematico o generalizado y no
de que se acumule lo sistematico a lo general, el Tribunal Penal Internacional
para la ex-Yugoslavia sefial6 que en la practica estos dos criterios suelen resul-
tar dificiles de separar porque un ataque generalizado que se dirige contra un
importante nimero de victimas posiblemente se vincule con alguna forma de
planificacion u organizacion'’.

Por ultimo ha de sefialarse que también en opinion del Tribunal Penal
Internacional para la ex-Yugoslavia —baséndose en el derecho consuetudina-
rio— una intencién discriminatoria no es necesaria para que esta figura penal
quede configurada. La discriminacion, en la especie, solo esta referida a uno
de los crimenes de lesa humanidad; el crimen de persecucion'$. En efecto, sélo
una norma del Estatuto de este Tribunal —en términos similares a lo dispuesto
al respecto en el Estatuto del Tribunal Penal Internacional para Ruanda!*—
tipifica como crimen de lesa humanidad a la persecucion cuando ésta se lleva
a cabo por motivos politicos, raciales o religiosos. Con relacion a los demas
actos, el animo discriminatorio no configura un elemento del crimen de lesa
humanidad ya que la mens rea solo requiere del acusado que haya tenido co-
nocimiento de que sus actos forman parte del ataque sin que sea necesario que
conociese sus detalles. En efecto, es el ataque, no los actos del acusado, el que ha
de dirigirse contra la poblacion civil?.

En substancia, estos crimenes se caracterizan por lo inhumano de las con-
ductas, su gravedad, su amplitud —ya que ha de tratarse de una accion a gran
escala, vinculada con un ataque sistematico o generalizado—, su inclusion en

de un conflicto armado ya que con relacion a un crimen de lesa humanidad no esta limitado
al uso de la fuerza armada sino que puede referirse al maltrato de la poblacion civil, lo que no
necesariamente implica el maltrato a toda la poblacion del lugar en que se produce el ataque,
Appeals Judgement, 12/6/2002, parag. 86-90.

17 TPIY., 3/3/2000, “The Prosecutor v. Tihomir Blaskic”, case nro. IT-95-14-T, Judge-
ment.

I8 TPIY., 15/7/1999, “The Prosecutor v. Dusko Tadic”, case nro. IT-94-1-A, Appeal
Chamber, Judgement.

19 Estatuto Tribunal Penal Internacional para la ex-Yugoslavia, art. 5°, inc. h) y Estatuto
Tribunal Penal Internacional para Ruanda, art. 3°, inc. h).

20 TPIY., 12/6/2002, “The Prosecutor v. Dragoljub Kunarac, Radomir Kovac and Zoran
Vukovic”, case nro. IT-96-23 and 1T-96-23/1-A, Appeals Judgement, parag. 103.
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un plan politico concertado —emane éste del Estado o de una organizacion—y
el hecho de que se dirijan contra la poblacion civil como tal?!,

En 1998, al adoptarse el Estatuto de la Corte Penal Internacional del que
el Estado argentino es parte, se otorgd competencia en la materia a este Tribu-
nal Internacional y, codificando el derecho consuetudinario??, se incluy6 en el
art. 7°, parrafo 1°, una lista de las conductas que lo tipifican y se caracterizé a
los crimenes de lesa humanidad como actos que han de ser parte de un ataque,
ataque que debe ser generalizado o sistematico, ha de dirigirse contra la pobla-
cion civil y ha de tenerse conocimiento de dicho ataque?. El parrafo 2° a) del
mismo articulo contiene lo que a los efectos del parrafo 1 ha de entenderse por
ataque, el que ha de estar constituido por una linea de conducta que implique
la comision multiple de actos mencionados en la norma contra una poblacion
civil y se aclara que esos actos han de llevarse a cabo de conformidad con la

21 BETTATI, Mario, “Le crimen contre ’humanité”, en ASCENSIO, Hervé - DECAUX, Em-
manuel - PELLET, Alain (dir.), Droit international pénal, Pedone, Paris, 2000, ps. 293 y ss.; el
Tribunal Penal Internacional para la ex-Yugoslavia, sintetizando la jurisprudencia, sefialé6 como
elementos comunes de los crimenes de lesa humanidad que a) los actos del acusado tienen que
tener lugar en el contexto de un ataque generalizado o sistematico, entendiendo como generali-
zado que sea a gran escala y como sistematico que denote organizacion, debiendo cumplir este
requisito el ataque y no los actos del acusado; b) deben dirigirse contra la poblacion civil, lo
que no implica que toda la poblacion de una entidad geografica en la que el ataque tiene lugar
ha de haber sido objeto del ataque, siendo suficiente que un niimero de individuos haya sido
blanco del ataque o que haya sido objeto de ataque de un modo tal que muestre que el acto se
dirigia contra la poblacion civil y no contra un nimero de individuos cualesquiera, debiendo
estarse en cuanto a la definicion de ‘poblacion civil” a lo dispuesto en el Protocolo I de 1977
Adicional a los Convenios de Ginebra de 1949, art. 50, que en opinion del Tribunal refleja el de-
recho consuetudinario; ¢) es necesario un plan o una politica previa, y d) el acusado ha de tener
conocimiento de que sus actos forman parte de un ataque criminal. En cuanto a la mens rea, el
Tribunal sefialé que el acusado ha de tener la intencion de cometer el crimen y conocer que hay
un ataque contra la poblacion civil del que sus actos forman parte puesto que es el ataque y no
los actos del acusado los que se deben dirigir contra la poblacion civil, TPIY., 17/12/2004, “The
Prosecutor v. Dario Kordic and Mario Cerkez”, case nro. IT-95-14/2-A, Appeals Judgement,
parag. 92-100.

22 por codificacion del derecho internacional se entiende la inclusién en un tratado in-
ternacional de una norma consuetudinaria en modo organico y sistematico; ello no obstante, la
costumbre no es reemplazada por el tratado sino que coexiste con éste y ambas fuentes pueden
tener valor vinculante al mismo tiempo y para los mismos sujetos del ordenamiento juridico,
Corte Internacional de Justicia, caso de las Actividades Militares y Paramilitares en y contra
Nicaragua, excepciones, “Nicaragua v. Estados Unidos de América”, C1J, Recueil, 1984, en el
que el Tribunal sefial6 que no correspondia rechazar la demanda de Nicaragua por el s6lo hecho
de que los principios del derecho internacional general invocados en su apoyo se retomasen en
tratados multilaterales, precisando que el hecho de que estos principios fuesen codificados o in-
corporados en convenciones multilaterales no significaba que dejasen de existir y ser aplicables
como principios del derecho consuetudinario; y ello, atin con relacion a paises que son partes
en dichos tratados.

23 Estatuto Corte Penal Internacional, art. 7.1; la lista de actos es similar a la contenida
en el Estatuto de los Tribunales Penales Internacionales para la ex-Yugoslavia y para Ruanda,
pero se agregan dentro de esta categoria la desaparicion forzada de personas y el crimen de
apartheid.
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politica de un Estado o de una organizacion de cometer ese ataque o para pro-
mover esa politica.

A la luz de los elementos que ha de reunir una conducta para que cons-
tituya un crimen de lesa humanidad conforme al derecho consuetudinario y
convencional, que el autor sintetiza en su obra, observa en ella que los actos
enunciados en el Estatuto de la Corte Penal Internacional como crimenes de
esta categoria podrian conformar dos grupos distintos; uno, son delitos cu-
yas descripciones coinciden con las tradicionalmente existentes en los codigos
penales de todas las naciones civilizadas —tales como asesinato o privacion
ilegitima de la libertad— otro, son delitos propiamente internacionales, como
ocurre con el exterminio o el embarazo forzado?*. Sin embargo, se ocupa de
recalcar que para que las conductas constituyan crimenes de lesa humanidad,
en uno y otro caso, esos hechos han de cumplir las condiciones generales esta-
blecidas en el articulo 7 parrafo 1, conforme a la definicion de ataque contenida
en parrafo 2. A su juicio, algunas de estas condiciones no requieren elaboracion
particular® pero la situacion es distinta en lo que hace a los requisitos de que
el ataque se dirija contra una “poblacidn civil” y a que éste se integre en “la
politica de un estado u organizacién”. En lo que se refiere al primero de estos
elementos, con sustento en la jurisprudencia del Tribunal Militar Internacional
de Niiremberg?®, del Tribunal Penal Internacional para la ex-Yugoslavia %7, de
la Camara Criminal de la Corte de Casacion francesa asi como en lo dispues-
to en el Codigo Penal francés, que lo regula, recuerda que los términos de la
disposicion legal en cuestion no son en manera alguna restrictivos y que lo
decisivo es la escala y organizacion en la que fue cometido el crimen contra
una “poblacion”; aun cuando las victimas fuesen soldados, no combatientes al
momento del hecho. En cuanto a la “politica” a la que debe adecuarse el acto,
ha de entenderse por tal un plan preconcebido tendiente a provocar terror.

Por tultimo, en lo que hace a los conceptos de “Estado” y “organizacion”
si bien el primero es claro en derecho admite que el segundo se presta a un rico
debate sobre su alcance. En ese sentido, y en vinculacion como lo que pueden

24 D’ ALESSIO, Andrés I, Los delitos..., cit., ps. 14-19.
25 D’ALESSIO, Andrés I, Los delitos..., cit., ps. 20-23.

26 La Asamblea General de la ONU, 6rgano plenario en el que se encuentran representa-
dos todos los Estados Miembros, adopt6 en 1946 la Res. A/95 (I), consagrando los principios de
derecho internacional reconocidos por el Estatuto del Tribunal y su sentencia.

27 La jurisprudencia de este Tribunal al igual que la del Tribunal Penal Internacional para
Ruanda fue tomada particularmente en cuenta al elaborarse el Estatuto de la Corte Penal Inter-
nacional; véase, entre otros, BANTEKAS, I - NASH, S. - MACKAREL, M., International criminal
law, Londres, Cavendish, 2001; BROOMHALL, Bruce, International justice and the interna-
tional criminal court. Between sovereignty and the rule of law, Nueva York, Oxford University
Press, 2003; CASSESE, A. - GAETA, P, y JONES, J. R. W. D. (ed.), The Rome Statute of the ICC. A
commentary, Oxford, Oxford University Press, 2002; JONES, John R. W. D., The practice of the
international criminal tribunals for the former Yugoslavia and Rwanda, 2* ed., Transnational
Publishers, Inc., Ardsley, NY, 2000; TRIFFTERER, Otto (ed.), Commentary on the Rome Statute
of the International Criminal Court, Baden-Baden, Nomos Verlagsgesellschaft, 1999.
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entenderse como organizaciones terroristas, luego de resefar la evolucion de la
concepcion del terrorismo como delito internacional a partir de la segunda mi-
tad del siglo XIX llega a la conclusion de que, sin embargo, ello no implica que
sea un crimen de lesa humanidad?® sino que, en todo supuesto, podria llegar a
considerarse en un futuro como una figura penal autébnoma. Por ende, se con-
cuerda con la opinién del Tribunal Penal Internacional para la ex-Yugoslavia
conforme a la cual el derecho relativo a los crimenes de lesa humanidad se ha
desarrollado para tomar en cuenta fuerzas que, a pesar de no ser del gobierno
legitimo, tienen control “de facto”, o bien pueden moverse libremente, en un
determinado territorio?’; esto es, que quienes cometan estos crimenes no son
solo los agentes del Estado y que no necesariamente las organizaciones han de
ejercer el control en un territorio.

La conclusion a la que se llega en cuanto a que los crimenes de lesa hu-
manidad han de conformarse con la politica de un Estado o con la de una or-
ganizacion sin que, por ello, el terrorismo como tal pertenezca a esta categoria
de crimenes internacionales se vincula a la relacion que se plantea a continua-
cion en la obra entre este tipo de crimenes y la proteccion internacional de
los derechos humanos; esto es, con la responsabilidad del Estado frente a la
comunidad internacional por haber lesionado estos derechos??. En ese sentido,
desde que de lo que se trata es de conductas del Estado, no todas las acciones
que infrinjan el derecho internacional de los derechos humanos alcanzaran la
jerarquia de crimenes contra la humanidad sino sélo aquéllas que retinan los
elementos de estos crimenes. Es decir, agrega el autor, cuando lleguen a cons-
tituir un ataque sistematico o masivo contra una poblacion civil desarrollado en
cumplimiento de la politica que haya trazado un estado o una organizacion®'.

La logica consecuencia de este razonamiento es la de que, por un lado,
no todas las violaciones de los derechos humanos constituyen crimenes de lesa

28 En el derecho internacional humanitario, en los conflictos armados internacionales,
el Convenio IV de Ginebra de 1949, art. 33, prohibe toda medida de intimidacion o terrorismo
y el Protocolo I de 1977 Adicional a los Convenios de Ginebra de 1949, art. 51. 2, prohibe los
actos o amenazas de violencia cuya finalidad principal sea aterrorizar a la poblacién civil; en
cuanto a los conflictos armados sin caracter internacional, el Protocolo II de 1977, Adicional a
los Convenios de Ginebra de 1949, art. 2° d) y 13.2 prohibe en todo tiempo y lugar los actos de
terrorismo contra las personas que no participen directamente en las hostilidades o que hayan
dejado de participar en ellas asi como los actos o amenazas de violencia cuya finalidad principal
sea aterrorizar a la poblacion civil. Sin embargo, en lo que hace a la competencia de la Corte
Penal Internacional, en la Conferencia de Roma en la que se adopté su Estatuto los Estados se
limitaron a dejar constancia en el Acta Final de que se reconsideraria la definicion del crimen
de terrorismo internacional o transnacional con el objeto de examinar su inclusion en el &mbito
material de competencia del Tribunal en la Primera Conferencia de Revision del Estatuto que se
realice, véase, ARSANJANI, M. “The Rome Statute of the International Criminal Court”, AJIL,
1999-93, ps. 22 y ss.

29 D’ALESSIO, Andrés I, Los delitos..., cit., ps. 26-30.
30 D’ ALESSIO, Andrés J., Los delitos..., cit., p. 36.
31 D’ ALESSIO, Andrés J., Los delitos..., cit., p. 37.
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humanidad y, por el otro, que no sélo politicas de los Estados pueden conducir
a cometerlos32,

II. CONSECUENCIA DE LA CALIFICACION DE UN DELITO
COMO CRIMEN DE LESA HUMANIDAD

Las consecuencias de la calificacion de un delito como crimen de lesa
humanidad se analizan en la obra en funcién del valor vinculante para el Esta-
do argentino de las normas internacionales por las que ha aceptado obligarse.
De este modo, ya en el primer capitulo se pone de relieve que el Estatuto de la
Corte Penal Internacional contiene un concepto de este tipo de crimenes y que
esa definicion constituye para el pais derecho positivo a partir de su aprobacion
por laley 25.390%. Esta constatacion es particularmente valiosa para el analisis
que se intenta si se tiene en cuenta que se ve reafirmada por el hecho de que al
adoptarse ulteriormente la ley 26.200, por la que se implementa en el ambito
interno el Estatuto, la norma no tipifica esta categoria de crimenes segin un
principio de especialidad en el ambito penal sino que se limita a remitirse a
sus disposiciones, estableciendo —en lo que aqui interesa— que las conductas
descriptas en el art. 7° del Estatuto —crimenes de lesa humanidad— son puni-
bles para la Republica Argentina34,

Es decir que para que un acto constituya un crimen de lesa humanidad
ha de conformarse a la politica de un Estado o a la de una organizacion; si
se tratase de una organizacion, €sta no necesitaria controlar un territorio sino
que bastaria que se pudiese mover libremente por ¢él; y —a mas— la victima
del ataque sistematico o generalizado ha de ser la poblacion civil en sentido
amplio, en la que quedarian comprendidos los soldados no combatientes al
momento del hecho.

Estas conclusiones del autor son, en un todo, conformes con lo que se
establece en la Constitucion Nacional en cuanto a las relaciones del derecho
internacional con la normativa interna al disponerse que las normas interna-
cionales integran directamente el ordenamiento juridico de la Argentina; sean
éstas de fuente convencionals o consuetudinaria3®. En efecto, el derecho inter-

32 TPIY., 12/6/2002, “The Prosecutor v. Dragoljub Kunarac, Radomir Kovac and Zoran
Vukovic”, case nro. IT-96-23 and I1T-96-23/1A, Appeals Judgement, en el que se especificd
que el acusado debe saber que sus actos se compadecen con la politica de un Estado o de una
organizacion.

33 D’ ALESSIO, Andrés I, Los delitos..., cit., p. 9.

34 Ley 26.200, art. 2°, Boletin Oficial, 9/1/2007.

35 El art. 31 de la Constitucion Nacional dispone “Esta Constitucion, las leyes de la
Nacion que en su consecuencia se dicten por el Congreso y los tratados con las potencias ex-
tranjeras son la ley suprema de la Nacion...”.

36 El art. 118 de la Constitucién Nacional dispone “Todos los juicios criminales ordi-
narios, que no deriven del derecho de acusacion concedido a la Camara de Diputados se ter-
minaran por jurados, luego que se establezca en la Republica esta institucion. La actuacion de
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nacional es derecho interno a partir del momento en que el Poder Ejecutivo, a
quien la Norma Fundamental le confia el manejo de las relaciones exteriores
del pais®’, acepta o reconoce obligarse en el ambito internacional y, en el caso
especifico de los tratados, éstos seran norma interna cuando en ese ambito en-
tren en vigor para el pais3.

La reforma al texto constitucional, adoptada en 1994, dispuso como prin-
cipio general la superioridad de todos los tratados internacionales en vigor para
la Argentina respecto de las leyes nacionales y de los ordenamientos provin-
ciales®. Sin perjuicio de ello, en materia de derechos humanos se establece
que una serie de tratados y dos instrumentos internacionales —que no tienen
la naturaleza juridica de tratados sino que son Declaraciones adoptadas en el
ambito de las Naciones Unidas y de la Organizacion de Estados Americanos,
revistiendo los principios que contienen el caracter de normas consuetudina-
rias— “en las condiciones de su vigencia, tienen jerarquia constitucional, no
derogan articulo alguno de la primera parte de la Constitucion y deben en-
tenderse complementarios de los derechos y garantias por ella reconocidos”,
admitiéndose la posibilidad de que ulteriormente el Congreso de la Nacion
otorgue la misma jerarquia con relacion a otros tratados sobre esta materia*.

estos juicios se hara en la misma provincia donde se hubiera cometido el delito; pero cuando
¢éste se cometa fuera de los limites de la Nacion, contra el derecho de gentes, el Congreso de-
terminara por una ley especial el lugar en que haya de seguirse el juicio” (énfasis agregado);
por otra parte, la misma Constitucion otorga en el art. 117 a la Corte Suprema de Justicia de la
Nacioén competencia originaria y exclusiva para conocer en todos los asuntos concernientes a
embajadores, ministros y consules extranjeros, materia regulada en gran medida por el derecho
consuetudinario; conf., Fallos 19:108, entre otros.

37 El art. 99 de la Constitucion Nacional dispone “El presidente de la Nacién tiene las si-
guientes atribuciones: ... inc. 11. Concluye y firma tratados, concordatos y otras negociaciones
requeridas para el mantenimiento de buenas relaciones con las organizaciones internacionales
y las naciones extranjeras, recibe sus ministros y admite sus consules”.

38 La Convencion de Viena de 1969 sobre el Derecho de los Tratados establece como
principio general en el art. 24.1 que un tratado entrara en vigor de la manera y en la fecha que
en ¢l se disponga o que acuerden los Estados negociadores.

39 El art. 75, inc. 22, primer parrafo de la Constitucion Nacional dispone “...Los trata-
dos y concordatos tienen jerarquia superior a las leyes”; la Ley 24.309 por la que se declaraba
la necesidad de la reforma parcial de la Constituciéon Nacional precisaba en el art. 4° que la
Convencion Constituyente habria de reunirse con el tinico objeto de considerar las reformas al
texto constitucional incluidas en el nticleo de coincidencias basicas, incorporado en el art. 2°, y
los temas que se habilitaban por el Congreso para su debate en el art. 3°. Entre estos temas se
encontraba la modificacion del art. 67 —actual art. 75— por incorporacioén de nuevos incisos en
materia de institutos para la integracion y jerarquia de los tratados internacionales.

40 El art. 75, inc. 22, segundo pérrafo, de la Constitucion Nacional dispone “(...) La
Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre; la Declaracion Universal de
Derechos Humanos; la Convencién Americana sobre Derechos Humanos; el Pacto Internacio-
nal de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales; el Pacto Internacional de Derechos Civiles
y Politicos y su Protocolo Facultativo; la Convencion sobre la Prevencion y la Sancion del
Delito de Genocidio; la Convencién Internacional sobre la Eliminacion de todas las Formas
de Discriminacion Racial; la Convencion sobre la Eliminacion de todas las Formas de Dis-
criminacion contra la Mujer; la Convencion contra la Tortura y otros Tratos o Penas Crueles,
Inhumanos o Degradantes; la Convencion sobre los Derechos del Nifio; en las condiciones de
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Es decir que el texto constitucional fija tres condiciones para que normas de
fuente internacional en una materia determinada se vean imbuidas de jerarquia
constitucional.

En primer lugar, la norma internacional sera norma interna en las “con-
diciones de su vigencia”; esto es, que su ambito de validez temporal esta dado
no en funcioén del ordenamiento doméstico sino del ordenamiento internacio-
nal. Asi, integrard el derecho positivo argentino desde el momento en que se
encuentre vigente para el Estado en el ambito internacional. Por otra parte,
la norma interna de fuente internacional ha de tener el contenido y el alcance
que le ha atribuido el Estado al obligarse internacionalmente por ella; esto es,
conforme a los términos en que manifesto su voluntad de vincularse puesto que
en los casos de convenciones multilaterales pudo haber efectuado reservas —si
¢éstas no estaban prohibidas por el acuerdo internacional— o, eventualmente,
declaraciones interpretativas del alcance de alguna de sus disposiciones.

La segunda condicion que establecioé la reforma es la de que la norma
internacional no ha de derogar articulo alguno de la primera parte de la Consti-
tucion, lo que no podia ser de otro modo en razén del expreso mandato dado a
la Convencion Constituyente ya que la ley que habia declarado la necesidad de
la reforma ponia un limite al poder que se delegaba puesto que se vedaba intro-
ducir modificacion alguna a las declaraciones, derechos y garantias contenidos
en el Capitulo Unico de la Primera Parte de la Constitucion Nacional, previén-
dose como sancion la nulidad de nulidad absoluta de todas las modificaciones,
derogaciones y agregados que se realizasen contraviniendo esta limitacion*!.

Por tultimo, la norma internacional ha de poder interpretarse como com-
plementaria de los derechos y garantias reconocidos en la Norma Fundamental.
Es decir que, teniendo presente una disposicion constitucional, ha de verificar-
se que es posible considerar que la de fuente internacional, lejos de modificarla
o derogarla, la integra y aun podria enriquecerla en cuanto a su sentido y alcan-
ce puesto que el complemento ha de estar subordinado al principal®2.

su vigencia, tienen jerarquia constitucional, no derogan articulo alguno de la primera parte de
esta Constitucion y deben entenderse complementarios de los derechos y garantias por ella
reconocidos (...)” y el parrafo tercero de la misma norma agrega “Los demas tratados y con-
venciones sobre derechos humanos, luego de ser aprobados por el Congreso, requeriran del
voto de las dos terceras partes de la totalidad de los miembros de cada Camara para gozar de la
jerarquia constitucional”. Las leyes 24.820 y 25.778 otorgaron esta jerarquia, respectivamente,
a la Convencion Interamericana sobre Desaparicion Forzada de Personas y a la Convencion de
las Naciones Unidas sobre Imprescriptibilidad de los Crimenes de Guerra y de los Crimenes de
Lesa Humanidad.

41 Corte Sup., Fallos 322:1616 en el que el Tribunal aplico la sancion de nulidad conte-
nida en el art. 6° de la ley 24.309.

42 VANOSSI, Jorge R. A. - DALLA VIA, Alberto R., Régimen constitucional de los trata-
dos, 2" ed., Buenos Aires, AbeledoPerrot, 2000, ps. 321-327 quienes agregan que el principio se
ha reiterado en el art. 75, inc. 22, al establecer que los tratados de derechos humanos no pueden
derogar articulo alguno de la primera parte y deben considerarse complementarios; asimismo,
véase un cuidadoso analisis de la doctrina en la materia, en el que se incluyen también opinio-
nes disidentes, en GARCIA BELSUNCE, Horacio A., “Los tratados internacionales de derechos
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Es decir que si estos recaudos se fijan para esta categoria especifica de
tratados a los que se los considera complementarios de la Norma Fundamen-
tal es razonable interpretar que toda norma por la que se vincule el pais en
el ambito internacional habra de cumplir idénticos requisitos, siendo —de tal
modo— superior a las leyes nacionales y a los ordenamientos provinciales
pero debiendo conformarse a los principios de derecho publico contenidos en
la Constitucion®3.

Ahora bien, la integracion de una norma convencional en el derecho inter-
no no implica, necesariamente, que sea directamente aplicable en este ambito
puesto que ello depende de su caracter operativo* o programatico® en funcion
de si establece concretos derechos y obligaciones o si, en cambio, requiere la
adopcion de medidas internas de implementacion. Tal fue el caso en lo que se
refiere al Estatuto de la Corte Penal Internacional puesto que una vez vigente
para el pais se adopt6 la ley 26.200, tornando por esta via aplicables sus dispo-
siciones en foro doméstico.

En funcién de ese marco teodrico y sin perjuicio de ponerse de relieve
el caracter repugnante de este tipo de crimenes, se consideran en la obra las
consecuencias de la calificacion de un delito como crimen de lesa humanidad
a la luz de decisiones de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién y de princi-
pios del Derecho Penal, anticipandose el criterio de que, si bien al presente no
pueden ser objeto de amnistia o indulto, no cabe una aplicacion retroactiva de
esta prohibicion. Por lo demas, se agrega que en el ambito internacional no hay
una regla de absoluta inadmisibilidad ya que los Estatutos de los Tribunales
Penales Internacionales para la ex Yugoslavia y para Ruanda dejan a salvo la
posibilidad de indulto o conmutacioén?®,

Con el objeto de realizar el analisis que se propone, el autor evoca los he-
chos ocurridos en la Argentina para los que en 1983 se habia disefiado un siste-

humanos y la constitucion nacional”, en Anales de la Academia Nacional de Ciencias de Bue-
nos Aires, comunicacion, 24/4/2006.

43 Constitucion Nacional, art. 27; Corte Sup., “Cafés La Virginia SA s/apelacién (por de-
negacion de repeticion)”, Fallos 317-3:1282, en el que se afirm6 que, una vez resguardados los
principios de derecho publico constitucional, corresponde asegurar primacia a los tratados —en
la especie, el Acuerdo 1 de 1983 entre la Argentina y el Brasil— sobre normas internas contra-
rias; Res. 1404/2003, Fallos 326-2:2968, en relacion con la presentacion efectuada por el sefior
Procurador General del Tesoro sobre una sentencia de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos en el caso “Cantos”, en la que la Corte Suprema decidié que la reduccion de hono-
rarios vulneraria garantias judiciales y del derecho de propiedad, tutelados por la Constitucion
Nacional (arts. 17 y 18) al no haber sido los beneficiarios parte en el procedimiento desarrollado
ante la instancia internacional.

44 Corte Sup., “Quebrachales Fusionados, v. El capitin, armadores y duefios del vapor
nacional “Aguila”; s/indemnizacion de dafios y perjuicios”, Fallos 150:84, en el que se planted
la aplicacion del art. 6° de la Convencion de Bruselas, incorporada al Codigo de Comercio.

45 Corte Sup., “Gregorio Alonso v. Haras Los Cardos”, Fallos 186:258, en el que se
planted la aplicacion de una Convencion de la Organizacion Internacional del Trabajo sobre
reparacion de accidentes de trabajo en la agricultura.

46 D’ ALESSIO, Andrés J., Los delitos..., cit., ps. 41 y 46.
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ma legal tendiente a juzgar los crimenes cometidos con el pretexto de derrotar
al terrorismo subversivo. Las sentencias dictadas y las prisiones preventivas
decretadas entre 1985 y 1987 generaron un clima de tension y de inseguridad
entre los militares que condujeron a la adopcion de las leyes llamadas de “Pun-
to Final”*7 y de “Obediencia Debida™*8, limitando la posible persecucion penal
a quienes, teniendo a la fecha del hecho, el rango de oficiales superiores hubie-
ran revistado como comandante en jefe, jefe de zona, jefe de subzona, jefe de
fuerza de seguridad policial o penitenciaria y a los responsables de violacion,
sustraccion y ocultacion de menores o sustitucion de su estado civil y apro-
piacion extorsiva de inmuebles. A partir del dictado de estas leyes, los juicios
continuaron de conformidad con su normativa hasta que en 1989 se decretaron
los indultos que abarcaron a la totalidad de los ya condenados y de quienes se
encontraban bajo proceso. La Comision Interamericana de Derechos Humanos
considero, sin embargo, que se violaba la Convencion Americana sobre Dere-
chos Humanos®, criterio que adopto la Corte Suprema de Justicia de la Nacion
en los casos Simon®’ y Mazzeod!,

Abhora bien, tal como recuerda el autor, la idea de la existencia de dere-
chos humanos es concomitante con la aparicion de principios rectores en el
Derecho Penal que garantizan a los imputados de actos merecedores de pena un
tratamiento acorde con los derechos que ellos no respetaron a la victima®2. Es
decir, que por mas intolerables que sean los crimenes no cabe hacer excepcion
a algunos principios que todas las constituciones de los paises civilizados han
consagrado y que pueden encontrarse en las convenciones internacionales de
derechos humanos. Se trata de los principios nullum crimen sine lege, nulla poe-
na sine lege, non bis in idem y el que establece que la pena s6lo puede aplicarse
a alguien como consecuencia de acciones que €l haya realizado personalmente;
principios que en el Estatuto de la Corte Penal Internacional se los incluye bajo
el titulo Principios Generales de Derecho Penal. En ellos se establece que la de-
finicién de un crimen ha de ser interpretada estrictamente y no habra de hacerse
extensiva por analogia puesto que en caso de ambigiiedad debe interpretarse en
favor de la persona objeto de investigacion, enjuiciamiento o condena’3.

El primero de estos principios —nullum crimen sine lege— esta expre-
samente contemplado en el art. 18 de la Constitucion Nacional asi como en el
art. 9° de la Convencion Americana de Derechos Humanos entre otros instru-
mentos internacionales. Para que una persona pueda ser penada, el autor sefiala

47 Ley 23.492, Boletin Oficial, 29/12/1986.

48 Ley 23.521, ibid., 9/6/1987.

49 CIDH, Informe N 28/92.

50 Corte Sup., Fallo: 328:2056.

51 Corte Sup., Fallos 330:3248.

52 D’ ALESSIO, Andrés J., Los delitos..., cit., ps. 53-54.

53 Estatuto de la Corte Penal Internacional, arts. 22, 23, 24 y cc.
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que han de cumplirse tres requisitos. Esto es, que exista una ley que prevea el
acto que ella haya cometido como delito; que esa prevision sea precisa y clara;
y que la ley en cuestion estuviera vigente antes de la comision del hecho’. El
ultimo de estos recaudos comporta la prohibicion de la retroactividad en materia
penal. La Corte Suprema de Justicia de la Nacion, sin embargo, en el caso Prie-
bke otorgo la extradicion que se solicitaba al considerar que el hecho por el que
se lo requeria constituia genocidio, entendiéndose aplicables los arts. 75 inc. 22
y 118 de la Constitucion Nacional y la Convencion para la Prevencion y la San-
cion del Delito de Genocidio, conforme a los principios del ius cogens del de-
recho internacional. El autor, al transcribir parrafos de los votos en disidencia
de los jueces Levene y Belluscio en los que se pone de relieve la imposibilidad
de soslayar el principio de irretroactividad, expresa que con este precedente se
inicia una serie de fallos con los que se hace realidad la amenaza que anuncia-
ban estos jueces en el sentido de que si se lo dejase de lado, por el horror que
producen los hechos imputados, mafiana podria llegar a sujetarse la proteccion
de la libertad personal de aquel cuya conducta no se encuadre en ley previa, al
arbitrio de una pseudo interpretacion que puede llevar a excesos insospechados.

El precedente mas importante en esa linea, a juicio del autor, es el caso
Arancibia Clavel® en el que se considerd pertinente la Convencion sobre la
Imprescriptibilidad de los Crimenes de Guerra y de los Crimenes de Lesa Hu-

54 D’ ALESSIO, Andrés J., Los delitos..., cit., p. 56.

55 Corte Sup., Fallos 318:2148; se imputaba la co-autoria en 1944 en la ejecucion de 335
personas que no participaban en operaciones bélicas durante el estado de guerra entre Italia y
Alemania como represalia por la explosion de una bomba en el centro de Roma en momentos
en que pasaba una compailia alemana por lo que el Alto Mando Aleman habia dispuesto como
sancion colectiva el fusilamiento de diez ciudadanos italianos por cada aleman muerto; esto
es, que se tratd de una represalia y por ende los hechos no constituyeron genocidio —como se
los califico en este fallo— puesto que no reunian los elementos de este crimen —distinto del
de lesa humanidad— los que, conforme se establece en la Convencion para la Prevencion y la
Sancion del Delito de Genocidio, incorporada en el art. 75, inc. 22, a la Constitucion Nacional
en la reforma de 1994, requieren una intencion especial de destruir total o parcialmente a un
grupo nacional, étnico, racial o religioso como tal.

56 Corte Sup., Fallos 327:3294 y 3312; la Convencién sobre la imprescriptibilidad de
los crimenes de guerra y de los crimenes de lesa humanidad se adopt6 en 1968, entrd en vi-
gor el 11/11/1970 al haberse depositado el décimo instrumento de ratificacion o adhesion de
conformidad con lo dispuesto en el art. 8°, la Argentina no fue Estado signatario, la aprobd por
Ley 24.584 y se dispuso su ratificacion por dec. 575/2003, publicado en el Boletin Oficial el
13/8/2003, siendo Estado parte desde el 26/8/2003; por Ley 25.778, publicada en el Boletin Ofi-
cial el 3/9/2003, se le otorgd jerarquia constitucional en los términos del art. 75, inc. 22, in fine,
de la Constitucion Nacional; en razén de que al 21/12/2009 so6lo 53 Estados han expresado su
consentimiento en obligarse por ella —segun surge del sitio oficial www.treaties.un.org—y de
la practica de rechazarse pedidos de extradicion por tales crimenes fundados, precisamente, en
la prescripcion de la accion, resulta dificil interpretar que esta regla sea de fuente convencional
y consuetudinaria y que, por ende, pudiese tratarse de un principio general del derecho interna-
cional bien reconocido por la comunidad internacional; conf., SCHABAS, William A., “Art. 29,
Non-applicability of statute of limitations”, en TRIFFTERER, Otto (ed.), Commentary..., cit.,
ps. 523 y ss.; este articulo del Estatuto de la Corte Penal Internacional establece que los crime-
nes de la competencia de este tribunal no prescribiran, norma que es vinculante para la Corte y
para los 110 Estados que son parte de este tratado al 21/12/2009; esto es, aquellos Estados que
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manidad porque, al decir de la mayoria, la imprescriptibilidad era la regla por
costumbre internacional vigente desde la década del ’60, a la cual adheria el
Estado argentino, y ella era aplicable al delito de integrar la asociacion ilicita
que habia realizado en 1974 los homicidios del general chileno Carlos Prats y
su esposa’’. Una vez mas se cita en la obra al juez Belluscio, en su disidencia,
quien cuestiona la aplicacion retroactiva de la imprescriptibilidad, apoyandose
en lo decidido por la Corte de Casacion francesa en el caso de un militar de
ese pais que habia desempenado funciones de inteligencia durante la Guerra en
Argelia en la década de 1950 por entender que no podia calificarse de delito de
lesa humanidad a los hechos cometidos por ese militar ya que eran anteriores a
la incorporacion de esos delitos y su imprescriptiblidad al Cédigo Penal fran-
cés en 1994. Por otra parte, en ese sentido, bueno es recordar que en el derecho
internacional se define a la costumbre, en tanto que proceso valido de creacion
de normas juridicas, como a la prueba de una practica generalmente aceptada
como derecho’®. Sin embargo, en esta decision no se precisan los elementos
de la practica ni los de la opinio juris a los que cabe acudir para sostener la
existencia de una norma consuetudinaria asi como tampoco los vinculados a su
reconocimiento y aceptacion con naturaleza de imperativa por la comunidad
de Estados en su conjunto; sélo se hace referencia a la doctrina sentada por el
Tribunal en el ya citado caso Priebke.

En el caso Simén, en el que se declararon inconstitucionales las leyes
llamadas de “punto final” y de “obediencia debida”, en sustancia, la mayoria se
apoya en las razones dadas en el precedente Arancibia Clavel para prolongar re-
troactivamente la prescripcion de la accion penal, ya cumplida en muchos casos.

El caso “Mazzeo” es vinculado en la obra con el principio del Derecho
Penal conforme al cual nadie puede ser juzgado ni sancionado por un delito por

han expresado su consentimiento en obligarse a partir del momento en que entrd en vigor para
cada uno de ellos; véase lista oficial de Estados parte en www.treaties.un.org .

57 En el derecho internacional penal para entender que se ha incurrido en responsabilidad
penal individual por haber contribuido a la comision de un crimen de lesa humanidad se requie-
re que el acusado haya tenido la intencion de participar y contribuir en la empresa criminal o en
la comision del crimen por el grupo, sabiendo que sus actos constituyen parte de una politica
de crimenes generalizados o sistematicos dirigidos contra la poblacion civil y que sus actos se
conforman a ese plan, siendo necesaria su contribucion al propdsito comun, TPIY., 12/6/2002,
“The Prosecutor v. Dragoljub Kunarac, Radomir Kovac and Zoran Vukovic”, case nro. [T-96-
23/1A, Appeals Judgement; 15/7/1999, “The Prosecutor v. Dusko Tadic”, case nro. IT-94-1-A,
Appeals Judgement.

58 Estatuto de la Corte Internacional de Justicia, art. 38.1 b); Corte Internacional de Jus-
ticia, caso de la Plataforma Continental del Mar del Norte, (Dinamarca/Republica Federal de
Alemania; Reptiblica Federal de Alemania/Paises Bajos), C1J, Recueil, 1969, en el que este Tri-
bunal sostuvo que una nueva norma del derecho internacional consuetudinario puede formarse
a partir de una norma puramente convencional, pero que en tal supuesto es indispensable que
la practica de los Estados sea frecuente y uniforme en el sentido de la disposicion invocada y,
a mas, que se haya manifestado en modo a establecer un reconocimiento general del hecho de
que una regla de derecho o una obligacion juridica esta en juego.

39 Corte Sup., Fallos 328:2056.
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el cual haya sido condenado o absuelto por una sentencia firme de acuerdo con
la ley y el procedimiento penal de cada pais; non bis in idem o double jeopardy.
En la especie, el principal imputado habia recibido la gracia de un indulto del
cual fue sobreseido en resolucion que habia confirmado la Corte Suprema de
Justicia de la Nacion en 19909, Sin embargo, la mayoria del tribunal, sobre
la base de los argumentos vertidos en el caso Simdn, entendio que ello no era
obice para reabrir la causa. Las disidencias pertenecieron a los jueces Fayt y
Argibay. El autor pone de relieve este ltimo voto, de la unica integrante del
tribunal que sufrio en carne propia los abusos de la dictadura, en el que se sos-
tuvo la intangibilidad de la cosa juzgada, afirmandose que ninguna concepcion
razonable del Poder Judicial como institucion basica del Estado de Derecho
autoriza a no respetar las decisiones judiciales que cuentan con autoridad de
cosa juzgada puesto que lo contrario torna trivial y contingente el principal
cometido que tiene asignado; esto es, dar el fallo final e irrevocable de las con-
troversias sobre los derechos de las partes.

Por ultimo, y en cuanto al principio que requiere la participacion personal
en el acto, en la obra se vuelve sobre el caso Arancibia Clavel ahora en lo que
hace a las disidencias de los jueces Belluscio y Fayt. Del voto del juez Bellus-
cio se resalta el parrafo segtin el cual la imprescriptibilidad no obstante el tiem-
po transcurrido desde los hechos no puede tener como consecuencia adicional
que las condenas no deban estar regidas por las mismas reglas de certeza que la
que se exige respecto de los demas delitos; ni tampoco, que se pueda condenar
sin que se sepa concretamente qué es lo que se reprocha al imputado. Del voto
del juez Fayt se pone de relieve la afirmacion de que las garantias constitu-
cionales del debido proceso y de la defensa en juicio exigen que la acusacion
describa con precision la conducta imputada a los efectos de que el procesado
pueda ejercer en plenitud su derecho a ser oido y a hacer valer todos los medios
conducentes a su defensa.

Como el propio autor sefiala en las paginas finales de su obra, la creacion
de crimenes internacionales cometidos fuera del marco de un conflicto armado
ha sido un paso extraordinario en el proceso de tipificar conductas intolera-
bles para la comunidad de naciones, disminuir la posibilidad de que queden
impunes y, asi, en la medida de lo posible, prevenir su comision. Sin embargo,
expresa con absoluta claridad rebelarse ante la comprobacion de que se olvide
que la pena no puede ser considerada como expiacidon ni como venganza y
que su imposicion debe estar precedida de un cumplimiento sin excepcion de
las garantias del Derecho Penal consagradas en el Derecho Internacional y en

60 Corte Sup., Fallos 313:1392; la causa se habia seguido contra Santiago Omar Riveros
por la presunta participacion en diversos delitos con la concurrencia de varias personas que
formaban parte de las Fuerzas Armadas y de Seguridad del Estado; mientras se sustanciaba,
el Presidente de la Republica dictd un decreto de indulto en virtud del cual la Camara Federal
de Apelaciones de San Martin dict6 el sobreseimiento definitivo de Santiago Omar Riveros,
declarando la Corte Suprema mal concedido el recurso extraordinario que se habia concedido
contra dicha decision con lo que se puso fin a la causa.
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el derecho nacional desde que los tratados integran el derecho interno en las
‘condiciones de su vigencia’ y han de subordinarse a los principios de derecho
publico en ella establecidos, segtn lo dispuesto en su art. 27. Y agrega, admitir
la vulneracion de criterios que se han desarrollado en mas de doscientos afios
de cultura juridica y que se ensefian como bases de la pena es aproximarse a la
degradacion del derecho punitivo®!.

A MODO DE CONCLUSION

El profundo analisis que se hace en la obra de la categoria juridica de
crimenes de lesa humanidad y su aplicacion en decisiones de la Corte Suprema
de Justicia de la Nacion, a la luz de principios basicos del derecho penal, es
revelador no so6lo del conocimiento de un fino jurista sino, particularmente, de
la honestidad intelectual de quien aplico en vida las ensefianzas que siempre
habia impartido.

Su pensamiento cobra todo su relieve si se tiene en cuenta que proviene
de un juez que integro un tribunal en el que se juzgo a personas imputadas de
este tipo de delitos y, sin dejar de sefalar el horror que provocan estas conduc-
tas, postula el permanente respeto de los principios del ordenamiento penal
como base inexcusable en la construccion del Estado de Derecho.

La defensa de los derechos humanos lesionados por la comision de este
tipo de crimenes nunca podria progresar si se ignorasen las bases que la susten-
tan. El delicado equilibrio entre los derechos de las victimas y los derechos del
acusado no se realizaria si, como dice el autor, se le diese a éste un tratamiento
que no fuera acorde con los derechos que no respeto.

El juez, independiente, idoneo e imparcial, nos deja con su obra un ejem-
plo mas sobre el que todos, pero en particular los mas jovenes, debemos dete-
nernos a pensar y, en ese sentido, meditar que quizas seria valioso aceptar la
invitacion al debate que deja planteada al sefialar la situacion que se presenta-
ria si una instancia internacional pretendiese que los tribunales argentinos se
pronunciasen de modo que violase algunas de las garantias preexistentes de
nuestra Constitucion dado que los jueces que lo integrasen habran asumido su
cargo jurando aplicar esa Constitucion.

Andrés J. D’ Alessio, Magistrado, Profesor, ser humano especial, que hon-
r6 con sus ensefianzas pero por sobre todo con su conducta al Poder Judicial
de la Nacion y a esta Casa de Estudios a los que pertenecio. Valgan estas lineas
de homenaje a quien siempre predicod que el juzgamiento de responsables es
via idonea en la prevencion de que actos aberrantes nunca mas se vuelvan a
cometer pero que ello no justifica violar garantias del Derecho Penal; interno
e internacional.

61 D’ ALESSIO, Andrés J., Los delitos..., cit., ps. 75-81.



DE VIDELA A FUJIMORI

Por RICARDO GIL LAVEDRA

1. INTRODUCCION

La entusiasta y aguda mirada de Andrés D’Alessio reposé en numerosos
temas de Derecho Penal y Constitucional (en especial el régimen del recurso
extraordinario federal). Pero me parece oportuno recordar, en ocasion de un
libro en su homenaje, un tema que discutimos intensamente en el pasado junto
a nuestros amigos y colegas de la Camara Federal en lo Criminal de la Ciudad
de Buenos Aires: la responsabilidad penal de quien maneja un aparato organi-
zado de poder.

El denominado “juicio a las juntas militares” que llevamos a cabo como
integrantes del tribunal mencionado entre los afios 1984 y 1985, tuvo como ob-
jeto analizar la responsabilidad criminal de los miembros de las tres primeras
juntas de la dictadura militar por los delitos que habia cometido personal bajo
su dependencia durante la represion del terrorismo.

Conviene recordar que, en dicho proceso, se aplico el procedimiento del
Codigo de Justicia Militar y las reglas del Codigo Penal comun para analizar
las conductas que se imputaban'. No se aplico disposicion alguna del Derecho
Internacional?. En ese momento, no existia aun la rica elaboracion vigente hoy
en dia del derecho internacional de los derechos humanos. La experiencia in-

I La ley 23.049 modificé el Codigo de Justicia Militar para asignar a jueces civiles los
delitos comunes cometidos en acto de servicio pero, a fin de respetar —quizas con celo ex-
cesivo— la garantia del juez natural atribuyoé al Consejo Supremo de las Fuerzas Armadas el
juzgamiento de los delitos comunes cometidos entre 1976 y 1983, con el alegado propdsito de
combatir “a la subversion”, introduciendo un recurso de apelacion ante la Camara Federal del
lugar y la posibilidad de que ésta se avocara a un caso en el supuesto de demora injustificada del
Consejo Supremo. Esto tltimo es lo que ocurrid en el caso de los ex comandantes; en octubre
de 1984, la Camara Federal en lo Criminal de la Capital asumio el conocimiento del expediente.
Asi, nacid la conocida causa 13/84.

2 El gobierno del presidente Alfonsin ratifico la Convencién Americana de Derechos
Humanos en agosto de 1984, es decir, solo dos meses antes que la Camara Federal se avocara al
caso de los ex-comandantes. El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos fue ratifica-
do en noviembre de 1986, casi un afio después de la sentencia de la causa 13.
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ternacional se agotaba en los procesos de los tribunales militares de Niiremberg
y Tokio, tinicos precedentes existentes en ese momento.

Como es sabido, en diciembre de 1985, se condend a algunos de los ex-
comandantes como autores mediatos de los delitos que habian cometido sus
subordinados, con base en drdenes generales que ellos impartieron acerca de
como debia reprimirse a los sospechosos de haber cometido actos terroristas o
bien de pertenecer a organizaciones terroristas o de prestarles cualquier coope-
racion o auxilio.

En esa sentencia se fundd la autoria en el dominio de una voluntad in-
determinada, el aparato organizado de poder. Esta doctrina se ha afianzado
con el correr de los afos y hoy puede afirmarse que constituye un concepto
relativamente pacifico para sustentar la responsabilidad penal de quienes con-
ducen estructuras organizadas que, a través de sus integrantes, cometen delitos
aberrantes.

Quisiera mostrar en este trabajo que en el Derecho Internacional la res-
ponsabilidad por acto tuvo un origen difuso, y que la decision del tribunal
argentino ha contribuido decisivamente para impulsar la aceptacion de la auto-
ria mediata en el derecho internacional de los derechos humanos. A la vez, es
necesario distinguir este tipo de responsabilidad de la del superior por actos de
sus subordinados, no ordenados por éI3.

Para ello, es preciso comenzar por analizar como se fue resolviendo el
tema desde los primeros precedentes.

II. LOS JUICIOS DE NUREMBERG Y TOKIO

Cuando las naciones aliadas vencieron a los paises del Eje, éstas debieron
resolver cual seria el procedimiento mas adecuado para castigar a los responsa-
bles de las atrocidades cometidas entre 1939 y 1945. Una generacion después
de que fracasaran los intentos por juzgar a los responsables de las crueldades
y atrocidades cometidas durante la Primera Guerra Mundial, el mundo se en-
frent6 al mismo desafio®.

La decision en favor de un proceso internacional y de una severa senten-
cia contra los culpables de los actos de exterminio cometidos durante el trans-
curso de la guerra, comenz6 a formarse atin antes de finalizada la contienda

3 Esta ultima forma de responsabilidad, propia de los tipos de omision, caracterizada
por no haber tomado el superior las medidas adecuadas para impedir los delitos de sus subor-
dinados, estuvo también presente en la campafia electoral de 1983 y en los inicios del gobierno
democratico, cuando se ignoraba que no se estaba frente a “excesos” sino a un plan criminal
ordenado desde la cuspide del poder.

4 OWEN, James, Nuremberg. El mayor juicio de la historia, Barcelona, Critica, 2007,
p. 10. Como es sabido, el Tratado de Versalles cre un tribunal penal internacional que debia
juzgar al Kaiser Guillermo II, programa que fracaso frente a la negativa de Holanda de entre-
gar al Kaiser, que se habia refugiado en su territorio. Ver JIMENEZ DE ASUA, Luis, Tratado de
derecho penal, Buenos Aires, Losada, 1950, ps. 1202 y ss.
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bélica, con la declaracion de Moscu del 1 de noviembre de 1943 suscripta por
Stalin, Roosevelt y Churchill>.

Finalmente, el 8/8/1945 se suscribio el Acta de Londres que instaurd un
Tribunal Militar Internacional (TMI), integrado por jueces de las potencias
firmantes (Estados Unidos, el Reino Unido, la ex-URSS y Francia). Avanzado
ya el juicio de Niiremberg, se cre6 el Tribunal Militar Internacional para el
Extremo Oriente (IMTFE) para el juzgamiento de los criminales de guerra
japoneses. Su Estatuto fue establecido el 25/4/1946.

Si bien la doctrina de la autoria mediata en virtud de aparatos organizados
de poder fue elaborada con posterioridad, y sobre la base de una determinada
concepcion de la autoria, en los juicios de Niiremberg pueden hallarse algunos
vestigios de ella. Asi, el Estatuto de Niiremberg establecid, en su art. 6°, la
competencia del tribunal “(...) para juzgar y castigar a las personas que ac-
tuando a favor de los intereses de los paises europeos del Eje, como individuos
o como miembros de organizaciones, hubieran cometido (...)” alguno de los
crimenes que enumera®.

El ultimo péarrafo del articulo mencionado, dispuso que “los dirigentes,
organizadores, instigadores y complices participantes en la elaboracion o en la
ejecucion de un plan comun o de una conspiracion para cometer cualquiera de
los crimenes antedichos, son responsables por todos los actos realizados por
toda persona en ejecucion de tales planes”.

Ahora bien, el tribunal de Niiremberg utiliz6 distintos criterios de impu-
tacion para atribuir responsabilidad penal en los casos bajo su juzgamiento.

Es importante recordar las afirmaciones del Fiscal Robert Jackson en su
alegato inicial del 21/11/1945, en el que sostuvo que la acusacion se basa-
ria “(...) en la autoria y en la autoridad de todos los crimenes. Los acusados
eran hombres de categoria y rango que no se mancharon las manos de sangre. Eran
hombres que sabian utilizar a los inferiores como instrumentos. Queremos descu-
brir a los planificadores y disefiadores, a los incitadores y a los lideres cuyas per-
versas intenciones llevaron al mundo a sufrir la violencia, la anarquia, la agonia
y las convulsiones de esta guerra terrible’””. Claramente se advierte aqui la si-
miente de la idea, usar a los subordinados como instrumentos de un plan previo.

Por su parte, el TMI no distinguid entre autor principal y accesorio, sino
que cualquier forma de participacion o cooperacion en los planes fue consi-

5 JIMENEZ DE ASUA, Luis, Tratado de derecho penal, cit., p. 1212. La declaracion esta-
blecia que el enjuiciamiento por los hechos cometidos durante la guerra se circunscribia al caso
de los principales criminales de guerra cuyos delito no tienen localizacion geografica particular.
Esto no invalidaba, desde luego, la funcién de justicia en cada pais contra los traidores internos
y contra las practicas barbaras en un sector concreto y por hechos localizados. Idem, p. 1213.

6 Crimenes contra la paz, crimenes de guerra y crimenes contra la humanidad.
7 OWEN, James, Nuremberg..., cit., p. 51.
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derada suficiente para atribuir responsabilidad®. En este sentido, el Tribunal
sostuvo que “Hitler no pudo hacer la guerra agresiva por si mismo. Necesito la
cooperacion de hombres de Estado, lideres militares, diplomaticos y hombres
de negocios. Cuando ellos, con conocimiento de sus propositos, le dieron su
cooperacion, se hicieron parte del plan que él habia iniciado. No deben ser
reputados inocentes porque Hitler los utilizo, si ellos sabian lo que estaban
haciendo™.

Otro criterio con el cual se pretendio lograr que aquéllos que habian esta-
do al mando respondieran por los actos que habian llevado a cabo sus subordi-
nados a mucha distancia, fue la figura de conspiracion. La vastedad y vaguedad
del cargo de conspiracion permiti6 incluir en la acusacion a todos los acusados
por todas y cada una de las invasiones y atrocidades que se presentaron ante el
tribunal. Asimismo, la conspiracion englobaba no so6lo los crimenes contra la
paz sino los crimenes de guerra y crimenes contra la humanidad!®.

Sin embargo, el TMI aplic6 la figura con alguna restriccion. Asi, una
conspiracion para efectuar una guerra de agresion solo es punible si “esta basa-
da en un plan comun y concreto que no sea muy distante del acto actual y esté
motivado en intencion criminal”!!.

Por otra parte, en supuestos de pertenencia a un grupo o a una organiza-
cion criminal (art. 9° del Estatuto), el TMI estimo que so6lo era posible atribuir
responsabilidad criminal en aquellos casos en los que el acusado habia inter-
venido activamente en los actos de la organizacion y tenia conocimiento de su
caracter criminal'2,

Por ultimo, cabe sefialar que el Estatuto del TMI impedia la liberacion de
responsabilidad de quienes hubieren actuado en cumplimiento de 6rdenes de
su gobierno o de un superior jerarquico, aunque permitia que este factor fuera
tenido en cuenta para la atenuacion de la pena'3.

El establecimiento del TMI fue muy polémico desde un principio y criti-
cado por diversas razones: su constitucion ad hoc por parte de los vencedores,
la utilizacion de leyes posteriores a los hechos, la amplia publicidad de las
ejecuciones!4, entre otras. No obstante, medio siglo después, se produjo un giro
de ciento ochenta grados. El derecho internacional de los derechos humanos y

8 AMBOS, Kai, Temas del derecho penal internacional, Universidad Externado de Co-
lombia, 2001, p. 70.

9 The trial of the major war criminals. Proceedings of the international militar tribunal
sitting at Nuremberg, Germany, vol. 22., Londres, HMSO, 1950, p. 448, citado por AMBOS,
Kai, Temas del derecho..., cit., p. 71.

10 OWEN, James, Nuremberg..., cit., ps. 14-16.
11 AMBOS, Kai, Temas del derecho..., cit., p. 78.
12 AMBOS, Kai, Temas del derecho..., cit., p. 80.
13 Art. 8° del Estatuto.

14 Todas las generaciones de abogados que egresaron hasta la década de los noventa se
formaron a la luz de esas creencias.
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su aplicacion por tribunales locales, entre ellos nuestra propia Corte Suprema
de Justicia's, reivindicoé las reglas de Niiremberg, pues se ha aceptado que ya
existia en esa época una regla del derecho internacional consuetudinario, que
prohibia la comision de ciertos crimenes que, por su extraordinaria gravedad,
violentaban la conciencia universal'®,

11I. LA TESIS DE ROXIN

Fue recién en 1963 cuando el jurista aleman Claus Roxin, a proposito de
los casos Eichmann'” y Staschynskij'®, sento las bases tedricas de una nueva
forma de autoria mediata a la que denominé “autoria mediata por dominio de
voluntad en virtud de aparatos organizados de poder”. La teoria se refiere a
aquellos casos que “se caracterizan porque el sujeto de detras tiene a su dispo-
sicion una ‘maquinaria’ personal (casi siempre organizada estatalmente) con
cuya ayuda puede cometer sus crimenes sin tener que delegar su realizacion a
la decision autonoma del ejecutor”!?.

De este modo, propicié una soluciéon dogmatica a los problemas de au-
toria que no podian resolverse conforme a las reglas tradicionales respecto de
quienes, dentro de un aparato organizado, daban las 6rdenes, planificaban los
hechos, pero no intervenian en su realizacion. La autoria mediata, hasta ese en-
tonces, se admitia fundada Gnicamente en la existencia de coaccion o error, €s
decir, un autor no responsable. Cabe dejar aclarado que Roxin parti6 de la teo-
ria del dominio del hecho como criterio diferenciador entre autor y participe®.

Eichmann era un funcionario nazi a cargo de la Oficina Central para la
Migracion Judia, responsable de numerosas ejecuciones de judios, aunque di-

15 Casos “Arancibia Clavel” (Fallos 327:3312) y “Simén” (Fallos 328: 2056).

16 En este sentido, la Corte sostuvo que la Convencién sobre la Imprescriptibilidad de
Crimenes de Guerra y Lesa Humanidad import6 el reconocimiento de una norma ya vigente
(ius cogens) en funcion del derecho internacional publico de origen consuetudinario, que ha re-
presentado tinicamente la cristalizacion de principios ya vigentes para nuestro Estado Nacional
como parte de la Comunidad Internacional (Fallos 327:3312, consids. 28 y 32, respectivamen-
te).

17 “The Attorney General v. Eichmann”, caso 40/61, Tribunal de Distrito de Jerusalén,
12/12/1961.

18 BGHSt 18, p. 87.

19 ROXIN, Claus, “Voluntad de dominio de la accién mediante aparatos de poder orga-
nizados”, en Doctrina Penal, ano 8, julio-septiembre 1985, nro. 31, p. 399 (Tdterschaft und
Tatherrschaft, 2* ed., Hamburgo, Cram de Gruyter y Co., 1967, ps. 242 a 252. Traduccion de
Carlos Elbert).

20 Si bien no es incompatible aceptar la autoria mediata dentro de una concepcioén formal
objetiva de la autoria, no caben dudas que la teoria del dominio del hecho constituye su deci-
sivo punto de partida (conf. HIRSCH, Hans J., Derecho penal. Obras completas, t. 1, Rubinzal-
Culzoni, 1999, p. 196) y fue el contexto en el que Roxin concibié la modalidad del aparato
organizado de poder (conf. GARCIA VITOR, Enrique, “La tesis del dominio del hecho a través
de aparatos organizados de poder” en Nuevas formulaciones en las ciencias penales, Homenaje
a Claus Roxin, Facultad de Derecho Universidad de Coérdoba, 2001, p. 331).
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rectamente no habia matado a nadie. En palabras de Roxin, se trataba del tipico
burdcrata y por aquel entonces fue juzgado y condenado en Jerusalén como
autor de homicidio. Para ello, se consider6 que cualquier tipo de participacion
en la solucion final era suficiente para justificar la responsabilidad penal. Ei-
chmann fue condenado como autor principal sobre la base de actos de apoyo
0 cooperacion?!,

El agente Staschynskij, por encargo de un servicio secreto extranjero,
asesind alevosamente con una pistola de veneno, de propia mano y sin auxilio
ajeno, a dos politicos exiliados. Fue condenado como complice en razén de
que no obroé por propio impulso y los autores del hecho fueron los superiores
extranjeros que impartieron la orden??.

Segun Roxin, tratindose de una organizacion criminal, la realizacion del
delito en modo alguno depende de los singulares ejecutores??. Es evidente que
una autoridad superior competente para organizar el exterminio de los judios o
la direccion de un servicio secreto encargado de perpetrar atentados politicos
dominan la realizacion del resultado de manera distinta a un inductor comun.
Ello asi pues la organizacion funciona sin importar la persona individual del
ejecutor; la tesis se funda, en este sentido, en la fungibilidad del ejecutor?*.

El ejecutor, sin perjuicio del dominio propio de sus actos, se convierte
en una herramienta del autor mediato, pues éste podra confiar en que la orden
se va a cumplir y, ain cuando, eventualmente, no se ejecutare, el mecanismo
del aparato organizado no se vera seriamente afectado en tanto sera facilmente
reemplazado por otro sujeto, pues el ejecutor es intercambiable?’.

Solo es preciso pensar, sostenia Roxin, en un régimen dictatorial cuya
conduccion organice un aparato para la eliminacion de personas indeseables o
de determinados grupos de personas. En tales supuestos, se puede confiar que
el ejecutor va a cumplir el objetivo sin necesidad de recurrir a los medios de la
coaccion o del engafo, pues si cualquiera de los ejecutores se negara a cum-
plir con su tarea, lejos de implicar el fracaso del delito, inmediatamente otro
ocuparia su lugar y realizaria el hecho?¢. “El hombre de atras, pues, controla el

21 AMBOS, Kai, Temas del derecho..., cit., p. 88.

22 ROXIN, Claus, Autoria y dominio del hecho en derecho penal, Marcial Pons, Madrid,
2000 (Tdterschaft und Tatherrschaft, 7* ed., Walter de Gruyter & Co., 1999, Traduccion de
Joaquin Cuello Contreras y José¢ Luis Serrano Gonzalez de Murillo), p. 127, nota 52. El tribunal
aleman aplico la teoria subjetiva como elemento de distincion entre autor y participe, uno quie-
re el hecho para si y el participe para otro.

23 ROXIN, Claus, “Problemas de autoria y participacion en la criminalidad organizada”,
en Revista penal nro. 2, julio 1998, Barcelona, Praxis en colaboracion con las Universidades de
Huelva, Salamanca y Castilla-La Mancha, p. 61.

24 ROXIN, Claus, “Voluntad de dominio..., cit., p. 402.

25 Cabe aclarar que quien comete un delito no se libera de responsabilidad por el hecho
de que “si ¢l no lo hace, otro habria consumado el hecho”. ROXIN, Claus, Autoria y dominio...,
cit., p. 404

26 ROXIN, Claus, Autoria y dominio..., cit., nota 22.
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resultado tipico a través del aparato, sin tomar en consideracion a la persona
que como ejecutor entra en escena mas 0 menos casualmente™?’,

Roxin se inspird en los procesos contra Eichmann y Staschynskij para
sostener la existencia de esta nueva categoria de la autoria mediata, un autor
directo responsable inserto dentro de un aparato de poder. Dominio de la orga-
nizacion, fungibilidad del ejecutor e ilegalidad de la organizacion, son los tres
elementos fundamentales de la teoria, que es la que mejor se adecua al grupo
de casos para los cuales ha sido propuesta.

Normalmente sucede que cuanto mas se aleja un participe de los hechos
inmediatos y de la accion tipica directa, mas apartado se encuentra del domi-
nio del hecho. No obstante, en estos particulares casos, ocurre precisamente
lo contrario: la pérdida de proximidad a los hechos por parte de las esferas de
conduccion del aparato, se compensa por la medida de dominio organizativo,
que va aumentando seglin se asciende en la escala jerarquica del aparato?®.

IV, LA EVOLUCION DE LA DOCTRINA

La tesis de la autoria mediata en virtud de estructuras organizadas de po-
der recibi6 su primera aplicacion practica en el juzgamiento de las juntas mi-
litares argentinas. Hasta ese momento era solo una construccion académica.

Paulatinamente fue adoptada por la jurisprudencia de otros paises, como
Alemania y Perti?®. También fue receptada en la legislacion espafiola, alemana
y peruana®? y, finalmente, en el Estatuto de la Corte Penal Internacional3’.

Actualmente, se debate su aplicacion incluso para casos de delitos econd-
micos y crimen organizado trasnacional. Ya en su trabajo inicial Roxin habia
admitido la validez de esta teoria, tanto respecto de los crimenes de Estado,
como de “los que se cometen en el ambito de movimientos clandestinos, orga-
nizaciones secretas, bandas criminales y agrupaciones semejantes’?2, postura
que ratifico afios mas tarde3?.

27 ROXIN, Claus, “Problemas de autoria...”, cit., p. 62.

28 ROXIN, Claus, “Voluntad de dominio...”, cit., p. 405; ROXIN, Claus, Autoria y do-
minio..., cit., p. 274.

29 Ver infra nro. VI.2. El caso de los ‘guardias del Muro’ y VI.3. El caso Fujimori.

30 E] art. 25, inc. 1°, del Codigo Penal Aleman castiga como autor “... a quien cometa el
hecho punible por si mismo o a través de otro...”. Por su parte, el art. 23 del Cédigo Penal perua-
no dispone que sera autor el que “(...) realiza por si o por medio de otro el hecho punible (...)”
Finalmente, el art. 28 del Codigo Penal espafiol establece que “son autores quienes realizan el
hecho por si solos, conjuntamente o por medio de otro del que se sirven como instrumento”.
Sobre la cualidad de instrumento y la discusion en torno a la compatibilidad de la instrumenta-
lizacion y la accion responsable del ejecutor ver FERNANDEZ IBANEZ, Eva, La autoria mediata
en aparatos organizados de poder, Granada, Comares, 2006, ps. 46 y ss.

31 Art. 25, ver infra nro. V.3.
32 ROXIN, Claus, “Voluntad de dominio...”, cit., p. 408.
33 ROXIN, Claus, “Problemas de autoria...”, cit., p. 65.
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Por otra parte, la autoria mediata mediante aparatos de poder es aceptada
mayoritariamente por la doctrina, pero existen no obstante importantes disiden-
cias. Las principales objeciones se vinculan con la insuficiencia del criterio de la
fungibilidad para fundar el dominio del hecho y el desconocimiento del principio
de responsabilidad. Asi, existen autores que consideran que detras del autor inme-
diato responsable no existe la posibilidad de otro dominio del hecho y sostienen
que, en tales hipotesis, se trata de supuestos de coautoria, o bien, de instigacion.

En efecto, Jakobs por un lado sostiene que el dominio del hecho no es
el tinico elemento para determinar la autoria, pues junto a éste se encuentra la
infraccion a un deber y este concepto normativo prevalece sobre el dominio®*.
Por el otro, afirma que se trata de un supuesto de coautoria, negando la posibili-
dad de un “autor detras del autor responsable”. Para él, el ejecutor debe ser “no
responsable o no completamente responsable”, pues de lo contrario —es decir,
si fuera completamente responsable— no podria ser un instrumento. Para igual
responsabilidad de ambos sélo cabe la equiparacion por coautoria.

Gimbernat Ordeig, sobre la base de otro fundamento de autoria, en des-
acuerdo con el “dominio de organizacidén escalonado”, piensa que quienes
armaron el aparato y dieron las 6rdenes son inductores y los miembros inter-
medios que la van transmitiendo hasta el ejecutor, complices. Si esta solucion
aparece como insatisfactoria para la matanza de los judios, que Hitler sea solo
un inductor, es porque las categorias de autoria y complicidad no estan pensa-
das para un genocidio3®.

Por su parte, Jescheck considera que la autoria mediata no es de aplica-
cion ilimitada y que “la posibilidad de la autoria mediata termina alli donde el
instrumento mismo es un autor plenamente responsable”. Para este autor, la
intervencion del “hombre de atras” solo puede ser considerada como “partici-
pacion en el dominio del hecho” (coautoria) o como induccion o complicidad
pues solo quien actia directamente debe cargar personalmente con el hecho
como autor?’.

Sin embargo, como sefnala Roxin respondiendo a Jakobs, en el ambito
de los aparatos organizados de poder falta el presupuesto de la actuacion en
coautoria: la decision de realizar conjuntamente el hecho®; el que ordena y el
ejecutor, por lo general, ni siquiera se conocen y nada deciden en conjunto. Por

34 JAKOBS, Giinther, “El ocaso del dominio del hecho, una contribucion a la normati-
vizacion de los conceptos juridicos”, en Injerencia y dominio del hecho. Dos estudios sobre
la parte general del derecho penal, trad. Manuel Cancio Melid, Universidad Externado de
Colombia, 2004, ps. 65y 66.

35 JAKOBS, Giinther, Derecho penal. Parte general, trad. Joaquin Cuello Contreras y
José Luis Serrano Gonzalez de Murillo, Madrid, Marcial Pons, 1995, p. 783.

36 GIMBERNAT ORDEIG, Enrique, Autor y cémplice en derecho penal, Madrid, Universi-
dad de Madrid, 1966, ps. 176 y ss.

37 JESCHECK, Hans-Heinrich, Tratado de derecho penal. Parte general, trad. José Luis
Manzanares Samaniego, Granada, Comares, 1993, p. 605.

38 ROXIN, Claus, “Problemas de autoria...”, cit., p. 63.
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otro lado, tampoco se verifica en estos casos una ejecucion comun. “El ‘burd-
crata’ no ejecuta nada por si mismo, ‘no se ensucia las manos’ sino que se sirve
del 6rgano ejecutor’™?,

Roxin rechaza la tesis de la coautoria por una tercera razon: ésta no se
hace cargo de la diferencia estructural entre una y otra forma de participacion.
En efecto, la autoria mediata se estructura verticalmente, el que ordena arriba
del ejecutor, mientras que la coautoria lo esta horizontalmente.

También rebate la solucion de la induccion, pues si bien presenta una
estructura vertical al igual que la autoria mediata, el que da 6rdenes en la je-
rarquia de un aparato de poder se diferencia de un simple inductor. El inductor
tiene que tomar contacto con el autor en potencia, captarlo para su plan, vencer,
eventualmente, sus resistencias; el burdcrata solo tiene que dar una orden?.

A nivel nacional Zaffaroni no encuentra objeciones para compatibilizar
la tesis con nuestro texto legal aunque no advierte cuales serian “las ventajas
de esta complicada construccion, entre otras cosas porque es una cuestion de
hecho determinar si mantuvo o no el dominio del hecho, en cuyo caso no cabria
descartar la coautoria o la participacion necesaria”!. Garcia Vitor*? se inclina
por la coautoria en funcion de que nuestro derecho positivo no exige una rea-
lizaciéon conjunta del hecho, por lo que no es necesario extender el concepto
tradicional de autoria mediata. Carlos J. Lascano (h) entiende, en cambio, que
la teoria de Roxin puede tener cabida dentro de la categoria de determinadotes
del art. 45 del Codigo Penal®.

Sancinetti, a su vez, quien habia afirmado que la dogmatica moderna
aceptaba sin mas la teoria, consider6é mas tarde que “tal afirmacion fue equivo-
cada y que, tanto hoy como ayer, hay voces autorizadas contrarias a aceptar un
‘autor detras del autor’, si éste es plenamente responsable”. Si bien es partida-
rio de esta forma de autoria estima que “...1a cuestion pierde parte de su interés
practico en razén de que la teoria del ilicito que he tratado de desarrollar...
presupone que también todo acto de participacion deberia ser penado sin mas
tan pronto como el participe haya perdido el control de lo que el autor principal
pueda hacer con su aporte”*,

3 idem.

40 fdem.

41 ZAFFARONI, Eugenio R. - ALAGIA, Alejandro - SLOKAR, Alejandro, Manual de derecho
penal. Parte general, Buenos Aires, Ediar, 2005, p. 780. La diferencia estribaria en que si se

lo considera autor mediato habra tentativa desde que comienza a dar la orden, en tanto que si
se lo considera instigador recién serd punible cuando el ejecutor comience con su conducta.

42 GARCIA VITOR, Enrique, “La tesis del dominio...”, cit., ps. 344 y 345.
43 LASCANO (h), Carlos J., “Teoria de los aparatos organizados de poder y delitos empre-
sariales”, en Nuevas formulaciones..., cit., ps. 363 y ss.

44 SANCINETTI, Marcelo - FERRANTE, Marcelo, EI derecho penal en la proteccion de
derechos humanos, Buenos Aires, Hammurabi, 1999, p. 314.
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Es cierto que no hay diferencias en la pena que recibe el autor con la que
se impone a los coautores o a los participes primarios (complices o instigado-
res), con lo que bien puede argumentarse que la discusion carece de importan-
cia practica.

Sin embargo, intuitivamente pareciera que no puede afirmarse que quien
comete un hecho tipico, como una pieza reemplazable de una maquinaria or-
ganizada y jerarquica, es el Uinico autor del suceso y quien puso en marcha la
organizacion en funcion de la realizacion de esos delitos, sea el instigador. El
hombre de atras es mas que el instigador del hecho.

En estos casos, la responsabilidad del autor directo se funda en su cerca-
nia al hecho y la del “hombre de atras” resulta de la influencia que ejerce sobre
la organizacion en la cual esta incluido el ejecutor. Dado que el autor mediato
tiene a la organizacion “en su mano” —y que a través de ella, el ejecutor es
gobernado mediatamente— el ejecutor es intercambiable y sin importancia®.
Por eso, el mero ejecutor no puede ser considerado autor del hecho y quien
conduce un aparato de poder, creado a través de sus 6rdenes, un simple instiga-
dor. De cualquier modo, mas alla de las diferencias de apreciacion dogmaticas,
utiles para los casos corrientes, la teoria de Roxin se percibe como mas adecua-
da para estos crimenes extraordinarios cometidos a través de una organizacion
disciplinada y jerarquica.

V. UN TRIBUNAL PENAL INTERNACIONAL PERMANENTE

1. Los primeros intentos

Luego de los juicios de Niiremberg y Tokio, surgieron propuestas e inicia-
tivas para el establecimiento de una jurisdiccion internacional. EI 11 de diciem-
bre de 1946, con el proposito de otorgar legitimidad a lo sucedido, la Asamblea
General de la ONU aprob¢ la Res. 95 (I), mediante la cual confirmé “(...) los
principios de Derecho Internacional reconocidos por el Estatuto del Tribunal
de Niiremberg y las sentencias de dicho tribunal4,

Un afio mas tarde, la Asamblea General encomendo a la Comision de
Derecho Internacional la elaboracion de un proyecto de codigo de crimenes
contra la paz y seguridad de la humanidad (Res. 177 [II] del 21/11/1947).

El codigo fue elaborado en 1951 por la Comision y fue sometido a la
Asamblea General en 1954, pero no fue aprobado.

Asimismo, mediante Res. 260 (III) adoptada por la Asamblea General el
9 de diciembre de 1948, se invitd a la Comision de Derecho Internacional a

45 AMBOS, Kai - GRAMMER, Christoph, “La responsabilidad de la conduccién militar
argentina por la muerte de Elisabeth Kdsemann”, en Cuadernos de doctrina y jurisprudencia
penal, aio IX, nro. 16, 2003, Buenos Aires, Ad-Hoc, ps. 168 y ss.

46 En dicha ocasion la Asamblea General tomd nota del Acta de Londres que establecio
el TMI asi como de los principios similares adoptados en el estatuto del IMTFE.
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“examinar si es conveniente y posible crear un 6rgano judicial internacional
encargado de juzgar a las personas acusadas de genocidio o de otros delitos
que fueren de la competencia de ese o6rgano en virtud de convenciones inter-
nacionales” y “a prestar atencion, cuando proceda ese examen, a la posibilidad
de crear una sala de lo Penal en la Corte Internacional de Justicia” (Res. 260
[1IT] B).

La misma resolucion aprobd la Convencion para la prevencion y la san-
cion del delito de Genocidio que en su art. I11 establecio el castigo de los actos
de “a) genocidio; b) la asociacion para cometer genocidio; c) la instigacion
directa y publica a cometer genocidio; d) la tentativa de genocidio; ¢) la com-
plicidad en el genocidio” (Res. 260 [III] A).

Mas tarde, la Asamblea General cred un comité “con miras de preparar
uno o varios ante-proyectos de convenios y de formular propuestas referentes
a la creacion y al estatuto de una Corte criminal internacional”. Esta comision
se reunid en Ginebra y redact6 un primer proyecto en 1951, que fue revisado en
1953 por un nuevo Comité creado por la Asamblea General para que estudiara
las enmiendas propuestas y examinara el proyecto redactado por su antecesora,
pero tampoco prospero®’.

2. Los tribunales penales internacionales de Yugoslavia y Ruanda:
mas seniales de autoria mediata

La constitucion de un tribunal internacional ad /hoc tuvo lugar nuevamen-
te, con la aprobacion por parte del Consejo de Seguridad de Naciones Unidas
de la Res. 827 del 25/5/1993. Alli se decidi6 establecer un tribunal interna-
cional con la exclusiva finalidad de enjuiciar a los presuntos responsables de
graves violaciones del derecho internacional humanitario cometidas en el terri-
torio de la ex Yugoslavia desde el 1/1/1991.

En similares términos, la Res. 995, adoptada por el Consejo de Seguridad
el 8/11/1994, establecio6 un tribunal internacional con el propdsito de enjuiciar
a los responsables de genocidio y otras graves violaciones del derecho interna-
cional humanitario cometidas en el territorio de Ruanda y a los ciudadanos de
Ruanda responsables de genocidio y otras violaciones de esa naturaleza come-
tidas en el territorio de Estados vecinos, entre el 1/1/1994 y el 31/12/1994. En
la misma decision se aprobo el Estatuto del Tribunal Penal Internacional para
Ruanda.

En textos practicamente idénticos, ambas reglamentaciones contienen
signos de autoria mediata al tratar la responsabilidad penal individual por los
delitos en ellas contenidos.

En este sentido, se establecié que todo aquel que hubiera “planificado,
incitado a cometer, ordenado, cometido, o ayudado y alentado de cualquier

47 JIMENEZ DE ASUA, Luis, Tratado de derecho penal, cit., ps. 1147 y ss.
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forma a planificar, preparar o ejecutar uno de los crimenes contemplados” en
los estatutos respectivos es individualmente responsable de dicho crimen?®.

También, se advierten criterios de atribucion de responsabilidad sobre la
base de la responsabilidad del superior al sostener que cuando el delito hubiera
sido cometido por un subordinado, el superior no se libera de su responsabili-
dad penal “si sabia o tenia razones para saber que el subordinado se aprestaba
a cometer ese acto o lo habia cometido y el superior no tomé las medidas
necesarias y razonables para impedir que dicho acto no fuera cometido o para
castigar a los autores™*.

3. El Estatuto de Roma y la recepcion normativa de la teoria

Cincuenta afios después de que la Asamblea General encomendara el es-
tudio sobre la viabilidad de un tribunal internacional penal, se adopt6 el Esta-
tuto de la Corte Penal Internacional®®, que consagré claramente en su art. 25
la autoria mediata como criterio de responsabilidad penal individual, estable-
ciendo que sera penalmente responsable quien cometa un crimen de la compe-
tencia de la Corte “...por si solo, con otro o por conducto de otro, sea éste 0 no
penalmente responsable...”.

VI. LOS TRIBUNALES LOCALES Y LA AUTORIA MEDIATA
POR ESTRUCTURAS DE PODER: DE VIDELA A FUJIMORI

1. El juicio argentino a las Juntas Militares

El “juicio a las juntas” es el primer gran precedente, si bien de un tribunal
nacional, que aplico integramente y por primera vez la teoria desarrollada por
Roxin’!. La decision de la Camara le dio a esta tesis un impulso extraordinario
que facilitd su amplio desarrollo doctrinario y jurisprudencial, hasta su recep-
tacion definitiva en el Estatuto de la Corte Penal Internacional. El caso argenti-
no fue un supuesto paradigmatico de la tesis disenada por Roxin.

En ese proceso se establecio la existencia de una decision (gravisima)
de “combatir la guerrilla terrorista al margen de toda prescripcion legal y por
métodos atroces... adoptada cuando las fuerzas armadas ya se encontraban em-
pefiadas en esa tarea y su intervencion se encontraba regulada por una serie de

48 Arts. 7° del Estatuto del Tribunal Internacional para la ex-Yugoslavia y 6° del Estatuto
del Tribunal Internacional para Ruanda.

49 Volveremos sobre este concepto mas adelante en este mismo trabajo.

50 E] texto del Estatuto de Roma se distribuyd como documento A/CONF.183/9, del
17/7/1998, enmendado por los procés-verbaux de 10/11/1998, 12/7/1999, 30/11/1999, 8/5/2000,
17/1/2001 y 16/1/2002. El Estatuto entr6 en vigor el 1/7/2002.

51 Camara Nacional de Apelaciones en lo Criminal y Correccional de la Capital Federal,

causa n° 13, sentencia del 9/12/1985, en La sentencia, t. 1 y 11, Imprenta del Congreso de la
Nacion, 1987.
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disposiciones legales y reglamentarias...Es decir, que toda la estructura mili-
tar montada para luchar contra la subversion siguié funcionando normalmente
bajo la direccion de los procesados, s6lo cambio la ‘forma’ de combatir™2,

El tribunal estimé que los acusados tuvieron el dominio de los hechos
porque controlaban la organizacién que los produjo y por eso calificaron su
conducta como autoria mediata.

En efecto, los sucesos juzgados “...constituyeron el modo de lucha que
los comandantes en jefe de las fuerzas armadas impartieron a sus hombres.
Es decir que los hechos fueron llevados a cabo a través de la compleja gama
de factores (hombres, 6rdenes, lugares, armas, vehiculos, alimentos, etc.), que
supone toda operacion militar”>3.

El instrumento del que se vale el hombre de atras es el sistema mismo
que maneja discrecionalmente, el cual esta integrado por hombres fungibles.
Asi, se afirmé que el autor directo pierde trascendencia, pues cumple un papel
secundario en la produccion del hecho. “Quien domina el sistema domina la
anonima voluntad de todos los hombres que lo integran”4,

Tampoco se estimo relevante la falta de conocimiento de los hechos in-
dividuales ni de la identidad de las victimas. Las directivas referian genéri-
camente a todo “subversivo”. Los inferiores tenian libertad para proceder en
consecuencia pero los comandantes siempre tuvieron la posibilidad de evitar
los delitos que se cometian. “Les bastaba ordenar el cese del sistema”>>.

En el fallo, se considerd que la tesis de la autoria mediata era la mas ade-
cuada para fundar correctamente la responsabilidad penal del hombre de atras
por hechos cometidos en virtud de una estructura organizada de poder.

“[L]os comandantes establecieron secretamente un modo criminal de lu-
cha contra el terrorismo. Se otorgd a los cuadros inferiores de las fuerzas arma-
das una gran discrecionalidad para privar de libertada a quienes aparecieran,
segin la informacion de inteligencia, como vinculados a la subversion; se dis-
puso que se los interrogara bajo tormentos y que se los sometiera a regimenes
inhumanos de vida, mientras se los mantenia clandestinamente en cautiverio;
se concedid, por fin, una gran libertad para apreciar el destino final de cada
victima, el ingreso al sistema legal (Poder Ejecutivo Nacional o Justicia), la
libertad o, simplemente la eliminacion fisica’.

“La implementacion de tal sistema en forma generalizada fue dispuesta
a partir del 24 de marzo de 1976, lo que parece indudable si se tiene en cuenta
que una decision de esa naturaleza implicaba, por sus caracteristicas, el control

52 Lq sentencia, t. 11, p- 802.
53 La sentencia, t. 11, p- 803.
54 La sentencia, t. 11, p- 804.
53 La sentencia, t. 11, p. 805.
56 La sentencia, t. 1, p. 266.
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absoluto de los resortes del gobierno como condicion indispensable para ga-
rantizar la impunidad [de los autores]”*’.

Los casos sobre los que versé el pronunciamiento del tribunal —que de
ningin modo, segiin reconoce la propia sentencia, agotaron la cantidad de cri-
menes cometidos— integraron “...un sistema operativo ordenado por los co-
mandantes en jefe de las tres fuerzas™®, el cual “suponia la secreta derogacion
de las normas en vigor, [y] respondid a planes aprobados y ordenados a sus
respectivas fuerzas por los comandantes militares”.

La existencia de una estructura organizada destinada a combatir a la gue-
rrilla subversiva al margen de la legalidad fue comprobada en la causa y es hoy
indiscutible; el dominio que los comandantes ejercieron sobre aquélla, tam-
bién. Como sostuvo la sentencia, solo les bastaba ordenar el cese del sistema.

Por otra parte, cabe sefalar que si bien mucho se ha debatido sobre la
adecuacion de la autoria mediata al Cédigo Penal argentino —aceptandose su
compatibilidad—, cabe recordar que los hechos juzgados eran de jurisdiccion
militar de modo que se aplicé el Codigo de Justicia Militar®®, que consagraba
un supuesto de autoria mediata.

En efecto, la regla general sobre participacion remitia al Codigo Penal
(art. 513), pero el art. 514 establecia una excepcion, al otorgar caracter de autor
al superior que daba una orden. La norma decia:

“Cuando se haya cometido delito por la ejecucion de una orden del ser-
vicio, el superior que la hubiere dado sera el tnico responsable, y solo sera
considerado complice el inferior, cuando éste se hubiere excedido en el cum-
plimiento de dicha orden”.

Siguiendo las bases del sistema militar, en el que las 6rdenes se cumplen
de modo cierto, la sentencia estimo que aquélla norma suponia “enrolarse en
un criterio del dominio del hecho como pauta delimitadora entre la autoria y la
participacion, pues se parte de la base de que el superior que imparte una orden
que sera obedecida domina el curso causal del suceso, ya que de su sola volun-
tad depende la consumacion o no del tipo penal de que se trate, cuya ejecucion
esta a cargo del subordinado™®!.

Luego de ocuparse del desarrollo doctrinario de la autoria mediata, de
tratar legislaciones militares comparadas y de analizar si los subordinados se
hallaban alcanzados por la obediencia jerarquica o debida®?, se concluyd que

5T La sentencia, t. 1, p. 267.
58 La sentencia, t. 1, p. 259.
59 La sentencia, t. 11, p. 264.
60 Actualmente derogado (art. 1° de la ley nro. 26.394, BO 29/8/2008).
6l La sentencia, t. 11, p. 794.

62 Para ello, la sentencia tuvo en cuenta “la interpretacién auténtica del texto del art. 514”
que realizo el art. 11 de la Ley 23.049, segun el cual “el subordinado debe responder del delito
cometido si tuvo capacidad decisoria, conoci6 la ilicitud de la orden o si ésta importaba la
comision de hechos atroces o aberrantes”. La Camara entendié que existian subordinados que
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fueran o no responsables quienes realizaron personalmente los hechos, “los
enjuiciados mantuvieron siempre el dominio de éstos y deben responder como
autores mediatos de los delitos cometidos”®3.

Un afio mas tarde, al confirmar el fallo de la Camara, la Corte Suprema de
Justicia adhiri6 expresamente a este punto de vista, si bien lo hizo por mayoria
de opiniones®.

2. El caso de los “guardias del Muro”™

En 1994 aparecio la segunda aplicacion practica de la doctrina de Roxin,
ahora por parte del Tribunal Supremo aleman. En aquella oportunidad, se de-
clar6 a los miembros del Consejo de Defensa Nacional (CND) responsables
como autores mediatos de las muertes que los soldados de frontera causaban a
los que intentaban huir a través del muro de Berlin. Los guardias fronterizos,
por su parte, habian sido condenados como autores directos de los homicidios.

El tribunal sostuvo que los acusados pertenecian a un cuerpo “... cuyas
decisiones constituian los recaudos obligatorios para las 6rdenes basicas sobre
las cuales el régimen de frontera... estaba basado... Los ejecutores de los actos
que directamente condujeron a las muertes actuaron como parte de una jerar-
quia militar en la cual su rol fue especificamente establecido”®.

Asimismo, se afirmo que “hay casos, en los que... pese a un intermedia-
rio que actia con completa responsabilidad, la intervencion del hombre de
atras conduce casi de forma automatica a la realizacion del tipo perseguido por
el mismo. Asi puede ocurrir, cuando mediante estructuras de organizacion el

no iban a ser alcanzados por la eximente de obediencia debida —ya fuera porque por su ubica-
cion en la cadena de mandos conocieran la ilicitud del sistema, o bien, porque cometieron sin
miramiento hechos atroces—, sino que serian responsables junto con quienes impartieron las
ordenes objeto del proceso. La importancia del planteo radicaba, precisamente, en determinar
si era posible adjudicar la autoria mediata de los comandantes o si ellos debian responder como
instigadores. El punto adquiere relevancia pues si se estimaba que operaba la obediencia debida
respecto de los subordinados, jugaba la autoria mediata siguiendo la tesis que solo la admitia
con un instrumento no responsable. Sin embargo, se concluyd que la autoria mediata operaba,
aun en los supuestos en los que la obediencia debida quedaba excluida. Ver La sentencia, t. 11,
ps. 801/802.

63 La sentencia, t. 11, p- 802.

64 Fallos 309:1689. Los ministros Caballero y Belluscio entendieron que la teoria del
dominio del hecho y del autor mediato, importan una extension del concepto de autor que lesio-
na el principio de legalidad, pues es necesario la realizacion por el autor de la accion tipica (la
teoria formal objetiva). Con esa inteligencia, los ex-comandantes que planificaron y ordenaron
los crimenes serian cooperadores necesarios de éstos. En cambio, los ministros Fayt, Petracchi
y Bacqué coincidieron en que los condenados fueron autores mediatos, por la utilizacion de
un aparato organizado de poder, de los delitos cometidos por sus subordinados (ver Fallos cit.,
consids. 17 a 22 del voto de Fayt, y consid. 15 del voto conjunto de Petracchi y Bacqué).

65 GDR (National Defense Council, “Generals”), BGHSt 40, 218, en AMBOS, Kai,
Temas del derecho..., cit., p. 92.
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hombre de atras se vale de determinadas condiciones, en las que su contribu-
cion desencadena desarrollos regulares’,

Lo decisivo para determinar la autoria de los imputados fue que, como
miembros de la CND, sabian que las 6rdenes basadas en las resoluciones ema-
nadas del 6rgano que integraban, habian sido cumplidas y ejecutadas pues te-
nian las notificaciones de victimas. “Ellos poseian el dominio del hecho, mien-
tras que los soldados cuyas acciones condujeron materialmente a las muertes
actuaron como subordinados dentro de una jerarquia militar en la que su papel
estaba predeterminado”®’.

3. El caso Fujimori

Mas recientemente, el 7 de abril de 2009, la sala Penal Especial de la
Corte Suprema de Justicia de Pert condend a Alberto Fujimori a 25 afios de
prision®, Fue condenado como autor mediato por dominio de un aparato de po-
der organizado, a través del cual se ejecutaron crimenes contra la humanidad,
en 1991 y 19929, en un caso que guarda analogia con el argentino.

Como resultado del proceso de extradicion, Fujimori fue acusado y con-
denado por un limitado nimero de hechos por violaciones a los derechos hu-
manos. Sin embargo, la Corte sostuvo que la naturaleza premeditada de los
crimenes, la brutalidad con la que fueron llevados a cabo, y la clara intencion
del acusado de proteger a los autores materiales con leyes de amnistia, justi-
ficaban suficientemente el dictado de una condena importante. Ademas, los
jueces establecieron que tales hechos eran parte de un plan sistematico para
eliminar presuntos subversivos y constituian crimenes contra la humanidad?.

El precedente peruano adquiere, asi, gran relevancia. Fujimori fue acu-
sado en su condicién de autor mediato: se tratd de la persona que tomo las
decisiones, disefd las politicas e imparti6 las 6rdenes necesarias para garanti-
zar la implementacion del modelo antisubversivo. En este sentido, los jueces
estimaron que “...1os asesinatos de Barrios Altos y La Cantuta, asi como los se-

66 BGHSt 40, 236, en ROXIN, Claus, “Problemas de autoria...”, cit., p. 62.

67 ALEXY, Robert, “La decisién del Tribunal Constitucional Federal Aleméan sobre los
homicidios cometidos por los centinelas del Muro de Berlin”, traduccion por Daniel Oliver- La-
lana, en VIGO, Rodolfo L., La injusticia extrema no es derecho (de Radbruch a Alexy), Facultad
de Derecho, UBA, La Ley, 2004, p. 208.

68 Corte Suprema de Justicia de Pert, sala penal especial, EXP. nro. A.V. 19 - 2001,
7/4/2009 (en adelante, citado como “Fujimori”). Ver www.pj.gob.pe/CorteSuprema/spe/index.
asp?codigo=10409&opcion=detalle_noticia

9 En concreto fue condenado por los homicidios calificados y lesiones graves en el caso
de Barrios Altos (3/11/1991), por los homicidios calificados en el caso La Cantuta (18/7/1992)
y por los secuestros agravados —caso Sotanos SIE— del periodista Gustavo Gorriti Ellenbogen
(5/4/1992) y del empresario Samuel Dyer Ampudia (27/7/1992).

70 BURT, Jo-Marie, “Guilty as charged: the trial of former peruvian president Alberto

Fujimori for human rights violations”, International journal of transitional justice, 3:3, 2009,
ps. 384/405. Ver http.//ijtj.oxfordjournals.org/cgi/content/full/3/3/384.
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cuestros en los sotanos del SIE, se ejecutaron dominando la voluntad del mis-
mo aparato de poder organizado y con un modus operandi...” propio, cuando
menos, de la Guerra Sucia llevada a cabo por organizaciones delictivas, como
expresion de criminalidad estatal’!.

La sentencia en el caso Fujimori sustenta el criterio de responsabilidad de
quien organizo el sistema y utilizoé al grupo ejecutor (Destacamento Especial
de Inteligencia Colina), relatando en forma detallada el desarrollo de la teoria
y precisando los presupuestos y requisitos que permiten la aplicacion de dicho
criterio de imputacion penal.

Asi, el tribunal sostuvo que Fujimori “ocupd la posicion mas alta en el
nivel estratégico del Estado en general y del Sistema de Defensa Nacional en
particular. Desde ese nivel ejercié ostensible poder de mando para la conduc-
cion politica y militar directas de las estrategias de enfrentamiento contra las
organizaciones subversivas terroristas que actuaban en el pais...”’?; como jefe
supremo de las Fuerzas Armadas configurd un aparato organizado de poder y
delineo las estrategias de enfrentamiento de la subversion terrorista.

En este contexto “...las érdenes de ejecucion fueron dispuestas o trans-
mitidas por el acusado y retransmitidas por los demas estamentos del aparato
de poder organizado... Los delitos de asesinato y lesiones graves ocurridos en
Barrios Altos y La Cantuta fueron acciones ejecutivas de tales objetivos, estra-
tegias y patron tactico de operaciones especiales de inteligencia... Los delitos
de secuestro... respondieron también a disposiciones dadas y/o avaladas direc-
tamente por el acusado para el control ilicito de la disidencia o critica politicas
a su régimen de facto...””.

Asimismo, se afirm6 que Fujimori era el sujeto central del poder jerarqui-
co de dominio sobre el aparato de poder, cuyo automatismo conocia y podia
controlar a través de sus mandos intermedios.

Vil. LA RESPONSABILIDAD DEL SUPERIOR

He tratado hasta aca la teoria de la autoria mediata para la imputacion de
un hecho al superior en supuestos de estructuras de poder. Sin embargo, este
criterio no debe confundirse con la teoria de la responsabilidad del superior.

En efecto, por aplicacion de esta Gltima concepcion, se atribuye responsa-
bilidad penal al superior que omite actuar para impedir la comision de delitos
de sus subordinados. Se trata, a diferencia de la autoria mediata —conducta

71 “Fyjimori”, parte III, cap. 11, La autoria mediata por dominio de la voluntad en apa-
ratos de poder organizados, parr. 748. El tribunal sefialé que no hay incompatibilidad material
entre las categorias de Estado Criminal y Guerra Sucia llevada a cabo por organizaciones es-
tatales, y que, por el contrario, ambas manifestaciones criminales y categorias criminologicas
parten de una misma matriz etiologica: la Criminalidad de Estado.

72 “Fyjimori”, parr. 745.
73 “Fujimori”, pérr. 745.



132 RICARDO GIL LAVEDRA

positiva—, de un delito de omisién donde no existen 6rdenes ni planes crimi-
nales sino el deber de evitar el resultado.

La responsabilidad del superior funciona, en cierto sentido, como un fun-
damento subsidiario de responsabilidad; se aplica cuando los subordinados no
actuaron bajo directivas, pero existe un orden jerarquico que hubiera podido
impedir los sucesos.

1. La primera aplicacion: el caso Yamashita

En el juicio contra el comandante japonés Tomoyuki Yamashita, se recu-
rrié por primera vez a la doctrina de la responsabilidad del superior. La deci-
sion, sin embargo, recibio fuertes criticas, principalmente, por la dudosa prue-
ba de la culpabilidad del acusado’.

Yamashita fue comandante en jefe del Ejército Imperial Japonés duran-
te la Segunda Guerra Mundial. Fue responsable de las tropas japonesas que
operaron en Manila y en otras zonas de las Islas Filipinas y fue condenado por
una Corte Marcial el 7/12/1945. Apeld ante la Corte Suprema de los Estados
Unidos que el 4/2/1946 denego el recurso. Conforme a la condena, Yamashita
fue ahorcado”.

La acusacion en su contra consistié en haber:

“...desatendi[do] ilicitamente e incumpli[do] su deber como comandante
de controlar las operaciones de los miembros bajo su mando, permitiéndoles
cometer brutales atrocidades y otros graves crimenes contra ciudadanos de los
Estados Unidos y sus aliados y dependencias, particularmente las Filipinas;
y €1, el General Tomoyuki Yamashita, violé en consecuencia las leyes de la
guerra’’®,

En ningin momento se alegd que ¢l hubiera ordenado o que, de hecho,
hubiera conocido las atrocidades por las que luego resulté condenado”. Ya-
mashita no fue acusado de haber realizado ¢l directamente ninguno de los actos
que se le imputaron, ni siquiera de haberlos ordenado; fue hallado responsable
por no haber impedido que sus soldados los cometieran’s.

74 Ver sobre las criticas que recibié el fallo, la sintesis que realiza AMBOS, Kai, Temas
del derecho..., cit., p. 120, quien denomina al caso como el “dificil debut de la doctrina de la
responsabilidad del superior”.

75 JIMENEZ DE ASUA, Luis, Tratado de derecho penal, cit., p. 1229.

76 Traduccién del autor. El original en inglés dice: “...unlawfully disregarded and failed
to discharge his duty as commander to control the operations of members of his command,
permitting them to commit brutal atrocities and other high crimes against people of the United
States and of its allies and dependencies; and he, General Tomoyuki Yamashita, thereby vio-
lated the laws of war”, citado por FELDHAUS, J. G., “The trial of Yamashita”, en Case and
comment, The lawyer’ magazine, mayo-junio 1947, vol. 52, nro. 3, ps. 10-13. El autor integr6
la Comision de Defensa de Yamashita.

77 FELDHAUS, J. G., “The trial of Yamashita”, cit., ps. 10 y ss.
78 JIMENEZ DE ASUA, Luis, Tratado de derecho penal, cit., p. 1230.
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La corte militar no llegé a ninguna conclusion expresa sobre el conoci-
miento de lo ocurrido y “solamente encontrd que alli habian existido enormes
atrocidades y que Yamashita habia incumplido disponer un control efectivo...
tal cual lo requerian las circunstancias””.

2. Casos posteriores

a) Con base en las pautas dadas en “Yamashita”, la doctrina de la respon-
sabilidad del superior fue precisada en las decisiones de los procesos ante las
cortes marciales de Estados Unidos en Niiremberg y por el IMTFE, extendién-
dose la responsabilidad incluso a los superiores civiles.

Asi, en el caso “US vs. Pohl ef al.”, el tribunal con referencia a Yamashita
sostuvo que:

“Las leyes de la guerra imponen al oficial militar en posicion de coman-
dante el deber positivo de tomar tantas medidas como las que estan dentro del
ambito de su potestad y las apropiadas a las circunstancias para controlar a
aquellos que estan bajo su mando, a efecto de prevenir actos que constituyen
violaciones a las leyes de la guerra®.

Asimismo, una posicion de mando implica ciertas obligaciones de control
y supervision con respecto al area de competencia, admitiendo en ocasiones
un criterio amplio a la hora de imputar conocimiento subjetivo al establecer
que el comandante “deberia haber conocido” las atrocidades cometidas por los
hombres bajo su mando®'.

Se establecid, por otra parte, que la obligacion de supervision disminuye
en la medida en que disminuye el poder del comandante. Asi, la jurisprudencia
ha considerado imprescindible tener en cuenta la posicion del acusado a fin de
decidir sobre el grado de responsabilidad penal basado en la responsabilidad
de mando??.

b) La responsabilidad del superior fue aplicada nuevamente por el TPIY,
si bien, en muchos casos, los hechos atribuidos a los acusados consistian en
intervenciones directas en los hechos (acciones).

En primer lugar, se establecio desde un principio en el caso “Tadic”®3, que
tanto la responsabilidad individual como la participacion en cualquiera de las

79 AMBOS, Kai, Temas del derecho..., cit., p. 121.

80 «US v. Pohl et al. ” (caso 4), Trials of Criminal War (TWC), vol. V, ps. 958-1163, cita-
do por AMBOS, Kai, Temas del derecho..., cit., p. 127.

81 «UJS v. von List et al. ”, (caso 7), TWC, vol. X1, ps. 1230 y ss. también citado por AM-
BOS, Kai, Temas del derecho..., cit., ps. 128 y ss.

82 Ver AMBOS, Kai, Temas del derecho..., cit., p. 133.

83 Caso “Dusko Tadic” (“Prijedor”), sentencia del 7/5/1997, parrafo 669. El acusado
Tadic fue hallado culpable en 11 cargos e inocente en 9, condenado a 20 afios de prision. Ver
www.icty.org/x/cases/tadic/tjug/en/tad-tsj70507JT2-e.pdf. Las penas de prision por los distintos
cargos por los que fue hallado responsable penalmente, fueron impuestas mediante sentencia
del 14/7/1997. Ver www.icty.org/x/cases/tadic/tjug/en/tad-sj9707 14e.pdf.



134 RICARDO GIL LAVEDRA

formas establecidas en el art. 7° del Estatuto, se basan en el derecho interna-
cional consuetudinario®*. El Tribunal efectu6 una detallada investigacion sobre
los parametros de la responsabilidad penal individual bajo el derecho interna-
cional consuetudinario, considerando, especialmente, la Carta Niiremberg y
los juicios llevados adelante luego de la Segunda Guerra Mundial.

Dusko Tadic fue acusado por acciones directas en los hechos (cargos que
conforme al art. 7°, inc. 1°, del Estatuto no ofrecian mayores inconvenientes,
en opinidon del Tribunal) y por determinados actos en los que el acusado no
habia cometido directamente las ofensas, pero en los que de algin modo se
encontraba vinculado®’.

La principal fuente para determinar si la conducta que conectaba al acusa-
do con tales crimenes era suficiente para responsabilizarlo penalmente, estaba
constituida, segun el TPLY, por los juicios por crimenes de guerra de Niirem-
berg. En este sentido, sostuvo que de aquéllos se desprende que para atribuir
responsabilidad penal se requiere intencion que implica, asimismo, conoci-
miento del acto de participacion junto con la decision consciente de hacerlo, ya
sea planeando, instigando, ordenando, cometiendo o de cualquier otro modo
ayudando o alentando la comision del crimen. La acusacion debe probar que la
conducta del autor contribuy6 a la comision del acto ilegal 86.

Sin embargo el tribunal no exigié la presencia fisica en la comision del
crimen: cualquiera puede ser participe en la comision de un crimen si se de-
termina que estuvo “relacionado con el delito”, mediante actos directos y sus-
tanciales®’ (entendidos como aquellos que, de hecho, tienen un efecto en la
comision del crimen?®®),

En el caso “Mucic® el TPIY desarroll6 por primera vez y en profundi-
dad la doctrina de la responsabilidad del superior, estableciendo, asimismo,

84 Esta posicién fue luego reafirmada en el caso “Mucic et al” (“Celebici Camp”), sen-
tencia del 16/11/1998, parrafo 321 y nota 332, que remiten, ademads, a los instrumentos interna-
cionales que reconocen la responsabilidad penal individual de aquellos que hubieran ordenado,
incitado, ayudado, alentado o participado de cualquier otra manera en los crimenes, v.gr. art. 111
de la Convencion para la prevencion y sancion del genocidio (1948); art. I1I fe la Convencion
Internacional para la supresion y el castigo del Apartheid (1973); art. 4° (1) de la Convencion
contra la tortura y otros tratos crueles, inhumanos o degradantes (1984). Ver www.icty.org/x/
cases/mucic/tjug/en/cel-tj981116e.pdyf.

85 “Tadic”, parr. 673. Si bien en el caso no se aplico la teoria de la responsabilidad del
superior, el precedente enuncia criterios de importancia que merecen ser examinados rapida-
mente.

86 “Tadic”, parr. 674.
87 “Tadic”, parr. 691.

88 “Tadic”, parr. 688. El Tribunal se baso en el Proyecto de Crimenes de contra la Paz 'y
la Seguridad de la Humanidad del afio 1996 (“Proyecto de Codigo de 1996”) de la Comision
de Derecho Internacional.

89 Anteriormente citado, ver nota 84.
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sus elementos esenciales®. En este sentido, considerd que la responsabilidad
penal individual del Estatuto no estaba limitada a aquellos sujetos que hubieran
cometido directamente los crimenes sino que “toda persona que participe en el
planeamiento, la preparacion o la ejecucion de graves violaciones al derecho
humanitario internacional en la ex-Yugoslavia contribuye a la comision de la
violacion y es, en consecuencia, individualmente responsable’!.

Asimismo, reiterando los criterios aplicados en “Tadic”, sefial6é que para
que exista responsabilidad penal individual en orden a los delitos previstos por
el Estatuto, atin cuando el autor no participe de la ejecucion de aquéllos, debe
existir un acto de participacion que “de hecho contribuya o tenga un efecto en
la comision del delito” (actus reus) y la correspondiente intencion (mens rea),
que se verifica en el conocimiento de la realizacion de tal acto, conjuntamente
con la decision consciente de participar planeando, instigando, ordenando, co-
metiendo o de otro modo ayudando o alentando la comision del delito®2.

El tribunal distinguié entre “los dos tipos de responsabilidad del supe-
rior”. Mientras que la responsabilidad penal del superior por actos positivos
se sigue de los principios generales, existird responsabilidad penal de los su-
periores por no adoptar las medidas necesarias para prevenir o para reprimir la
conducta ilegal de sus subordinados, s6lo cuando exista una obligacion legal
de actuar. Las bases de tal responsabilidad estan dadas por el art. 87 del Pro-
tocolo Adicional I que impone a los superiores el deber de prevenir que sus
subordinados cometan actos violatorios del derecho humanitario internacional.

El TPIY extrajo del art. 7° (3) del Estatuto, los elementos esenciales de la
responsabilidad de mando, a saber:

1) La existencia de una relacion superior-subordinado®,

ii) El superior sabia o tenia razon para saber que un acto criminal estaba a
punto de cometerse o se habia cometido; y

90 Ademas de la alegada responsabilidad penal por la participacién personal en diversos
hechos, en este caso, tres de los imputados fueron acusados como superiores por los actos
criminales cometidos por sus subordinados. El tribunal alude indistintamente a los términos
responsabilidad de mando o responsabilidad del superior, ver parr. 331 y nota 343.

91 Conf. Informe del Secretario General conforme al segundo parrafo de la res. del Con-
sejo de Seguridad 808, con motivo del establecimiento de un tribunal internacional para juzgar
a los responsables de los crimenes cometidos en la ex-Yugoslavia desde 1991. Traduccion del
autor, el texto original dice “all persons who participate in the planning, preparation or execu-
tion of serious violations of international humanitarian law in the former Yugoslavia contribute
to the commission of the violation and are, therefore, individually responsible”. Ver “Mucic”
parr. 319.

92 “Mucic”, parr. 326 y ss.

93 Respecto de la existencia de una relacion superior-subordinado, el TPIY admiti6 la
postura del Fiscal en cuanto a que “individuos en posiciones de autoridad, ya sea dentro de
estructuras civiles o militares, pueden incurrir en responsabilidad penal bajo la doctrina de la
responsabilidad de mando sobre la base de su posicion de superior de facto asi como también
de jure. La mera ausencia de una autoridad legal formal para el control de las acciones de su-
bordinados no deberia, en consecuencia, entenderse como un impedimento para imponer tal
responsabilidad”.
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iii) El superior omiti6 tomar las medidas necesarias y razonables para
prevenir el acto criminal o para castigar a su ejecutor®.

Se establecio que, a los fines de la aplicacion de esta teoria, el superior
es aquella persona que posee un control efectivo sobre quienes cometen las
violaciones al derecho humanitario internacional.

Asimismo, se afirmé que en ausencia de prueba directa sobre el cono-
cimiento de los hechos cometidos por los subordinados, tal conocimiento no
puede presumirse pero si puede ser establecido mediante prueba circunstan-
cial, para lo cual pueden tenerse en cuenta la cantidad, el tipo y alcance de los
actos cometidos; el tiempo durante el cual tales actos ocurrieron; los oficiales y
personal involucrados; la ubicacion del superior en ese momento, entre otros.

La doctrina de “Mucic” fue aplicada en el caso “Kunarac™®. Si bien alli,
finalmente, el acusado no fue considerado responsable en los términos del
art. 7° (3) del Estatuto, en tanto no se tuvo por probado a juicio del tribunal,
que los soldados que cometieron los crimenes imputados “estuvieran, al mo-
mento de cometerlos, bajo el control efectivo de Kunarac”, si se demostrd que
aquél tuvo un rol principal en la organizacion e influyd sustancialmente sobre
los ejecutores —ademas de la condena por su participacion directa en determi-
nados hechos—.

La doctrina de la responsabilidad del superior se aplicaria nuevamente en
el caso “Kordic & Cerkez%. Alli, se sostuvo que ésta es una forma indirecta
de responsabilidad ya que no responde a una participacion directa del superior
en la comision de un crimen. Es asi que se consider6 que cuando un superior no
solo sabia o tenia motivos para saber sobre los delitos de sus subordinados,
sino que ademas planeo, instigd, ordend o ayudé en la ejecucion de tales he-
chos, corresponde aplicar el art. 7° (1) del Estatuto pues es mas apropiado para
caracterizar su responsabilidad.

Por su parte en “Blaskic™ el tribunal se pronuncié a favor de la aplica-
cion concurrente de ambas normas, arts. 7°(1) y 7°(3) del Estatuto. En efecto,
se sostuvo que la omision de castigar crimenes pasados no sélo puede dar lu-
gar a responsabilidad del superior en los términos del art. 7° (3) sino también

94 “Mucic”, parr. 346. ”From the text of article 7(3) it is thus possible to identify the es-
sential elements of command responsibility for failure to act as follows:

(i) the existence of a superior-subordinate relationship;

(ii) the superior knew or had reason to know that the criminal act was about to be or had
been committed; and

(iii) the superior failed to take the necessary and reasonable measures to prevent the
criminal act or punish the perpetrator thereof”.

95 Caso “Kunarac et al” (“Foca”), Sentencia del 22/2/2001. Ver www.icty.org/x/cases/
kunarac/tiug/en/kun-tj010222e.pdyf.

96 Caso “Kordic & Cerkez” (“Lasva Valley”), Sentencia del 26/2/2001. Ver www.icty.
org/x/cases/kordic_cerkez/tjug/en/kor-tj010226e.pdf.

97 Caso “Tihomir Blaskic” (“Lasva Valley”), Sentencia del 3/3/2000.
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puede ser la base para aplicar el art. 7° (1), por “ayudar y alentar” o “instigar”
la comision de mas delitos.

Los criterios de la responsabilidad de mando también fueron aplicados en
los casos “Krnojelac”, “Naletilic & Martinovic”, “Brdanin”, “Mrksic3, entre
muchos otros.

¢) Si bien la jurisprudencia internacional no establece con precision a qué
nivel jerarquico debe pertenecer el superior, en general, se exige que se trate
de un miembro de nivel de conduccion, con facultades de control efectivo®.

El resultado delictivo le es imputado al superior porque tenia conocimien-
to de los crimenes cometidos por sus subordinados o los desconocia por ne-
gligencia, y porque no tom6 ninguna contramedida, teniendo la posibilidad de
hacerlo.

Estos criterios fueron introducidos en el Protocolo adicional a los Con-
venios de Ginebra del 12/8/1949 relativo a la proteccion de las victimas de los
conflictos armados internacionales (Protocolo I), del 8/6/1977 (arts. 86 y 87)100
y, finalmente, la responsabilidad del superior fue receptada, en los términos
expuestos, en el art. 28 del Estatuto de la Corte Penal Internacional'°l.

98 Casos “Krnojelac” ("Foca”), sentencia del 15/3/2002, “Naletilic & Martinovic” (“Tuta
and Stela”), sentencia del 31/3/2003; “Radoslav Brdanin” (“Trajina”), sentencia del 1/9/2004;
“Mrksic et al” (“Vukovar Hospital”), sentencia del 27/9/2007;

99 AMBOS, Kai, La parte general del derecho penal internacional. Bases para una elab-
oracion dogmatica, trad. de Ezequiel Malarino, Montevideo, Honrad-Adenauer-Stiftung E.V.,
2005, p. 303.

100 E] art. 86 dispone que “2. El hecho de que la infraccion de los Convenios o del
presente Protocolo haya sido cometida por un subordinado no exime de responsabilidad penal
o disciplinaria, segin el caso, a sus superiores, si ¢éstos sabian o poseian informacion que les
permitiera concluir, en las circunstancias del momento, que ese subordinado estaba cometiendo
o iba a cometer tal infraccion y si no tomaron todas las medidas factibles que estuvieran a su
alcance para impedir o reprimir esa infraccion.” (sin destacado en el original). Por su parte,
el art. 87 alude a los “deberes de los jefes” y dispone que las partes “...exigiran que los jefes
militares, en cuanto se refiere a los miembros de las fuerzas armadas que estan a sus ordenes
y a las demads personas que se encuentren bajo su autoridad, impidan las infracciones de los
Convenios y del presente Protocolo y, en caso contrario, las repriman y denuncien a las autori-
dades competentes” (inc. 1°) y que “... obligaran a todo jefe que tenga conocimiento de que sus
subordinados u otras personas bajo su autoridad van a cometer o han cometido una infraccion
de los Convenios o del presente Protocolo a que se tome las medidas necesarias para impedir
tales violaciones de los Convenios o del presente Protocolo y, en caso necesario, promueva una
accion disciplinaria o penal contra los autores de las violaciones™ (inc. 3°).

101 Ta norma establece que “a) El jefe militar o el que acte efectivamente como jefe mi-
litar sera penalmente responsable por los crimenes de la competencia de la Corte que hubieren
sido cometidos por fuerzas bajo su mando y control efectivo, o su autoridad y control efectivo,
segun sea el caso, en razon de no haber ejercido un control apropiado sobre esas fuerzas cuando:

i) Hubiere sabido o, en razén de las circunstancias del momento, hubiere debido saber
que las fuerzas estaban cometiendo esos crimenes o se proponian cometerlos; y

ii) No hubiere adoptado todas las medidas necesarias y razonables a su alcance para
prevenir o reprimir su comision o para poner el asunto en conocimiento de las autoridades
competentes a los efectos de su investigacion y enjuiciamiento.

b) En lo que respecta a las relaciones entre superior y subordinado distintas de las sefia-
ladas en el apartado a), el superior sera penalmente responsable por los crimenes de la compe-
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Vil. CONCLUSIONES

Los principales objetivos de Naciones Unidas, recogidos en las disposi-
ciones de la Declaracion Universal de Derechos Humanos, fueron gradualmen-
te incorporados en las convenciones internacionales y en el derecho interno de
los estados, creandose un nuevo orden juridico internacional, que comenzo a
estructurarse de modo robusto recién en la ultima década del siglo pasado.

De alli que no se puede dejar de lado el contexto social, politico y juri-
dico de la época en que se desarroll6 el “juicio a las juntas”. Una democracia
incipiente, después de 50 afios de alternancias entre gobiernos civiles y milita-
res, sobre cuyo destino no habia ninguna certeza, dificultaba la tarea de llevar
adelante juicios contra quienes hubieran violado los derechos humanos en la
represion de la guerrilla'®?,

Asimismo, tal como he afirmado en otra oportunidad!®, en aquel enton-
ces, el desarrollo de las reglas y precedentes internacionales sobre el particu-
lar era muy escaso y no existian decisiones judiciales que mencionaran los
conceptos que hoy son comunes en la materia (delitos de lesa humanidad, ius
cogens, imprescriptibilidad, obligaciones internacionales de los estados). Entre
estos conceptos se encuentra la tesis de la autoria mediata que carecia de apli-
cacion hasta ese momento.

Por otra parte, las Convenciones de Derechos Humanos recién fueron
ratificadas y entraron en vigencia en los primeros afios de la democracia. Esta
incorporaciéon tuvo una gran importancia para el desarrollo de los aconteci-
mientos futuros, pero en aquella época, como dijera, éste era incierto.

La experiencia argentina ha efectuado muchos aportes positivos, vincula-
dos con la afirmacion de valores y principios, ha servido de ejemplo para otros
paises y ha dejado al descubierto, también, las dificultades que presenta el juz-
gamiento de los responsables por violaciones masivas de derechos humanos.

Entre aquellas trascendentes contribuciones, como ha quedado expues-
to, se encuentra el criterio de autoria utilizado para responsabilizar a quienes

tencia de la Corte que hubieren sido cometidos por subordinados bajo su autoridad y control
efectivo, en razén de no haber ejercido un control apropiado sobre esos subordinados, cuando:

i) Hubiere tenido conocimiento o deliberadamente hubiere hecho caso omiso de infor-
macion que indicase claramente que los subordinados estaban cometiendo esos crimenes o se
proponian cometerlos;

ii) Los crimenes guardaren relacion con actividades bajo su responsabilidad y control
efectivo; y

iii) No hubiere adoptado todas las medidas necesarias y razonables a su alcance para
prevenir o reprimir su comision o para poner el asunto en conocimiento de las autoridades
competentes a los efectos de su investigacion y enjuiciamiento”.

102° Ademés, los miembros de las fuerzas armadas que debian ser juzgados seguian en
actividad.

103 GIL LAVEDRA, Ricardo, “El papel de los Tribunales Penales de Argentina”, en AL-
MQUVIST, Jessica - ESPOSITO, Carlos (coord.), Justicia transicional en Iberoamérica, Cuadernos
y Debates, nro. 199, Madrid, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2009.
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“desde atras” ordenaron la comision de hechos aberrantes!'®. Esta forma de
responsabilidad debe distinguirse nitidamente de la llamada “responsabilidad
del superior, en la que no se utiliza el aparato organizacional para impedir
la ejecucion de los crimenes. Por ambas vias, el derecho internacional de los
derechos humanos intenta prevenir y castigar la realizacion de hechos que no
s6lo conmueven la conciencia de la humanidad, sino que atentan contra la paz
y la seguridad de las naciones.

104 fdem.
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Por JAVIER AUGUSTO DE LuCA

La invitacion a participar de un libro homenaje a Andrés D’Alessio me
transporta, una vez mas, a mediados de 1985, a la Camara Criminal y Correc-
cional Federal de la Capital Federal, de la cual D’ Alessio era uno de sus jueces,
en la sala II, en la planta baja del Palacio, en el medio del juicio a las ex juntas
militares. El ritmo de trabajo vertiginoso, sin detener el estudio y tramite de las
causas comunes, mientras continuaba el mega juicio, con recursos humanos y
materiales basicos, incomparables con los hoy existentes. El tinico que tenia
una computadora de las recién salidas al mercado (Commodore 128.... o algo
asi) era D’Alessio, que mostraba el aparato como una rara avis, mientras no
paraba de ir y venir, dar directivas, discutir los temas mas variados con todo el
mundo y con una profundidad y pasion fuera de lo comun. A su lado, se con-
tagiaba la sensacion de que no podia haber obstaculos ni impedimentos para
lograr lo que nos propusiésemos, que parar un minuto implicaba una defrauda-
cion, porque nadie queria ser menos que €l. Su personalidad fue una verdadera
marca registrada. Sin mayores presentaciones discutia todos los temas y asi
como nos consideraba de igual a igual, no tenia ninglin prurito en mandarnos
al cuerno. Recuerdo perfectamente el dia que se recibio una amenaza de bomba
y nos “sugiri6” que no nos retirasemos del edificio porque ¢l estaba seguro de
que no era cierta. Paralelamente, a partir de 1984 fue motor de la reforma del
plan de estudios en la Facultad de Derecho de la Universidad de Buenos Aires,
que tanta repercusion tuvo en el ambito del Derecho Penal y Procesal Penal.
Después, fue su decano y ejercio el gobierno de la Facultad conforme a su
impronta, una maquina de hacer cosas y de acoger a todos quienes estuviesen
dispuestos a trabajar. El tema aqui escogido es un homenaje en si mismo, por-
que toca uno de los tantos aspectos en los que ese Tribunal que €l integrd y que
nos marc6 para toda la vida, fue pionero e hizo historia.
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I INTRODUCCION. OBJETO Y TEMAS EXCLUIDOS'

Entre 1976 y 1983 rigid en la Argentina una dictadura compuesta por
militares y civiles que emplearon el aparato estatal para desarrollar un plan sis-
tematico y generalizado de represion contra distintos sectores de la poblacion
civil identificados y seleccionados por aquéllos, generalmente, por su ideologia
politica y antecedentes sociales, gremiales o sindicales. Las acciones se des-
plegaron mas alla de las estrictamente necesarias para impedir o repeler actos
“terroristas” e, inclusive, se extendieron también a personas que ni siquiera
habian intervenido en tales actos y que no habian formado parte de asocia-
ciones o agrupaciones no estatales que promovian tales hechos de violencia.
Como se sabe, la Camara Nacional de Apelaciones en lo Criminal y Correc-
cional Federal, desarroll6 un juicio y dictd sentencia a los integrantes de las ex
Juntas Militares que resulto historico?. Después siguieron otros de igual valia®,
hasta que decisiones politicas interpusieron un “impasse” en los procesos por
los hechos delictivos de aquel periodo. Finalmente, las investigaciones y los
juicios se reanudaron y ese es el estado actual de la cuestion.

Aqui trataré de desarrollar los presupuestos juridicos que, a mi criterio,
mejor explican la participacion de las personas que formaron parte de ese apa-
rato estatal y que desde ese lugar realizaron diversos delitos encasillados en la
categoria de “lucha contra la subversion”.

Quedaran afuera de este andlisis varios problemas, tales como si este
modelo es aplicable a los delitos cometidos por las personas calificadas de

I Colaboraron en la recopilaciéon de material, estudio y discusién de los argumentos los
abogados Guillermo Silva y Ricardo Narvaez, integrantes de la Fiscalia General en lo Criminal
Federal nro. 1 ante los Tribunales Orales Federales de San Martin. Debo sefialar asimismo, que
este trabajo reconoce como fuentes directas, y de hecho, aqui se reproducen muchos de sus
términos, los alegatos fiscales producidos en 2009 y 2010 ante el Tribunal Oral en lo Criminal
Federal nro. 1 de San Martin, en las causas por delitos de lesa humanidad cometidos durante la
ultima dictadura 1976/83 en la Zona Norte y Noroeste del Gran Buenos Aires, dependiente del
Comando de Institutos Militares con centro en Campo de Mayo. Los fiscales fuimos Marcelo
Garcia Berro, Juan Patricio Murray y el suscripto. No puede dejar de destacarse que se tratd
del producto de un grupo de trabajo de los integrantes de toda la fiscalia. Ademas de los ya
nombrados en esta nota, se encuentran: Nadina Valenti, Guillermina Jiménez, Benjamin Pons y
Constanza Barneche. En cualquier caso, los aciertos de la construccion deben ser atribuidos a
todos y los errores imputados solamente a mi.

2 Se entrecomilla porque no existe consenso sobre la definicién de terrorismo. Ver ZA-
FFARONI, Eugenio R., Hacia dénde va el poder punitivo, Medellin, Universidad de Medellin,
marzo 2009. En la Argentina se empleo el concepto para identificar las acciones alevosas, ge-
neralmente armadas, contra las personas y bienes de cierta magnitud, con una intencionalidad
politica, llevadas a cabo por grupos de personas que formaron organizaciones, tales como Mon-
toneros, PRT-ERP, FAP, FAR, etcétera.

3 Se encuentra registrado en la coleccion de sentencias de la Corte Suprema, conocida
como “Fallos”, en el tomo 309, que en adelante citaré de ese modo. Alli también esta la senten-
cia de la Corte en la misma causa.

4 Como el de la causa “Camps” que se ocupd de los escalones intermedios en el aparato
de poder.
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“subversivos™?; si los actos de éstos pueden ser equiparables a los cometidos
desde el aparato estatal®; si los delitos cometidos por los miembros de esa dic-
tadura pueden ser considerados un genocidio’, mas alla de que existe consenso
de que se trataron de delitos de lesa humanidad?; si deben proseguirse los jui-
cios penales’.

1I. EL CONTEXTO

A raiz de las investigaciones practicadas y los juicios desarrollados en
distintas jurisdicciones, se encuentra demostrado que para el cumplimiento de
sus objetivos las Fuerzas Armadas instrumentaron un plan clandestino de re-
presion, un modo criminal de reprimir los actos de terrorismo, por el cual se
otorgo a los cuadros inferiores una gran discrecionalidad para privar de libertad
a quienes aparecieran, segun la informacion de inteligencia, como vinculados
a la “subversion”!0, Esas facultades se extendieron a saqueos en las viviendas
de los detenidos, a los interrogatorios bajo tormentos, al sometimiento de los
detenidos a regimenes inhumanos de vida, a su mantenimiento en clandestino
cautiverio y pérdida de la identidad, a la apropiacion y sustraccion de nifios
nacidos durante la detencion de sus madres, entre otras cosas. También, se les
concedié una gran libertad para apreciar el destino final de cada victima, el
ingreso al sistema “legal”!!, la libertad o, simplemente, la eliminacion fisica!2.

5 Ver Corte Sup., causa “Lariz Iriondo” (Fallos 328:1268); Corte Interamericana de De-
rechos Humanos, 11/5/2007, caso “Bueno Alves v. Argentina”; Corte Sup., causa “Derecho”
—Bueno Alves— (Fallos 330:3074); Instruccion General del Procurador General de la Nacion
por res. PGN 158/2007, del 29/11/2007 (puede ser consultada en el sitio <www.mpf.gov.ar>)
que hace obligatorios los criterios del Informe de la Unidad de Derechos Humanos del Minis-
terio Publico Fiscal en la causa “Larrabure”.

6 Teoria de “los dos demonios”.

7 A pesar de que no lo hicieron contra un grupo nacional como exige la definicion de la
Convencion internacional contra el Genocidio, recibida en el Estatuto de Roma de la Corte Pe-
nal Internacional, sino contra grupos de personas de una misma nacionalidad. Ver FEIERSTEIN,
Daniel, El genocidio como practica social (entre el nazismo y la experiencia argentina), Fondo
de Cultura Econémica, 2007., Buenos Aires

8 Corte Sup., causa “Arancibia Clavel” (Fallos 327:3312); “Simén” (Fallos 328:2056);
“Mazzeo” (Fallos 330:3248).

9 D’ALESSIO, Andrés, Los delitos de lesa humanidad, Buenos Aires, AbeledoPerrot, 2008.

10 Entre tantos, fue acreditado también en la sentencia de la causa 2005 del Tribunal Oral
en lo Criminal Federal nro. 1 de San Martin (caso Avellaneda), donde se citan otras.

T A disposicion del Poder Ejecutivo Nacional, porque regia el estado de sitio, o de la Justi-
cia federal u ordinaria, e inclusive la justicia militar, si era del caso imputarles algin delito. A todo
esto se lo llamaba “blanqueo” y significaba para las personas que habian logrado salvar su vida.

12 Se 1o 1lama Plan Sistematico porque esta probado que para el desarrollo de ese plan
clandestino se emitian 6rdenes secretas y adopto la siguiente metodologia, que transcribo tex-
tualmente de la sentencia dictada en la causa nro. 13 por la Camara Federal: “a) capturar a los
sospechosos de tener vinculos con la subversion, de acuerdo con los informes de inteligencia;
b) conducirlos a lugares situados en unidades militares o bajo su dependencia; c) interrogarlos
bajo tormentos, para obtener los mayores datos posibles acerca de otras personas involucradas;
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III. AUTORIA

Como se sabe, la idea de que autor es solo aquel que ejecuta los hechos
descriptos por la ley con sus propias manos, desde un punto de vista natural

d) someterlos a condiciones de vida inhumanas para quebrar su resistencia moral; ¢) realizar
todas esas acciones con las mas absoluta clandestinidad, para lo cual los secuestradores oculta-
ban su identidad, obraban preferentemente de noche, mantenian incomunicadas a las victimas
negando a cualquier autoridad, familiar o allegado el secuestro y el lugar de alojamiento; y,
f) dar amplia libertad a los cuadros inferiores para determinar la suerte del aprehendido, que
podia ser luego liberado, puesto a disposicion del Poder Ejecutivo nacional, sometido a proceso
militar o civil, o eliminado fisicamente. Esos hechos debian ser realizados en el marco de las
disposiciones legales existentes sobre la lucha contra la subversion, pero dejando sin cumplir
las reglas que se opusieran a lo expuesto; g) garantizar la impunidad de los ejecutores mediante
la no interferencia en sus procedimientos, el ocultamiento de la realidad ante los pedidos de in-
formes, y h) la utilizacion del poder estatal para persuadir a la opinion piblica local y extranjera
de que las denuncias realizadas eran falsas y respondian a una campafia orquestada tendiente a
desprestigiar al gobierno; 1) la provision desde los altos mandos de los medios necesarios, ropa,
vehiculos, combustible, armas, municiones, lugares de alojamiento de cautivos, viveres y todo
otro elemento que se requiriera; j) que las 6rdenes impartidas dieron lugar a la comision de un
gran numero de delitos de privacion ilegal de la libertad, tormentos y homicidios, fuera de otros
cometidos por los subordinados, que se considerd fueron consecuencia del sistema adoptado
desde el momento en que los objetos se depositaban en los centros militares que utilizaban
como base de operaciones los grupos encargados de capturar a los sospechosos.

Que ese método no convencional de lucha tomado de las experiencias proporcionadas
por los oficiales de las OAS, y las luchas de Vietnam y Argelia, de organizacion celular, con
grupos de oficiales vestidos de civil y en coches de uso particular, con impunidad asegurada
y aptos para dotar de mayor celeridad a las tareas de inteligencia y de contrainsurgencia que
permitieron prescindir de la justicia, clasificar los prisioneros del ERP segun importancia y pe-
ligrosidad de modo que solo llegaran al juez los inofensivos. Este tipo de acciones, cuando las
Fuerzas Armadas asumieron el Poder del Estado fue adoptado por los respectivos comandantes
y objeto de 6rdenes verbales” (extraido de la sentencia de la Corte, en Fallos 309:1689, voto del
juez Fayt, concretamente desde la p. 1773).

En 1987 el general Acdel Vilas en su declaracion indagatoria ante la Camara Federal de
Bahia Blanca (causa 11/86), aport6 el autodenominado Plan del Ejército (Contribuyente al Plan
de Seguridad Nacional —secreto— Buenos Aires, Febrero 1976), del cual surgen elementos
contundentes que ponen de manifiesto que nada de lo ocurrido en los hechos fue producto del
azar o de la decision unipersonal de sus ejecutores con fines particulares, sino que responde a
un plan, concebido sobre una ideologia, que permitia identificar a los enemigos como a todos
aquellos que se opusieran politicamente a ella.

Esa ideologia es consecuencia de la concepcion que de la llamada “guerra fria” se tenia en
ese momento. En ese contexto ingresa en la Argentina la doctrina contrarrevolucionaria francesa
por dos conductos: la mision militar oficial instalada en la sede del Ejército y los oficiales que in-
gresaron en forma clandestina para huir de las condenas a muerte por su participacion en la OAS.

De alli surge la técnica de la division del territorio en zonas y areas, la tortura como mé-
todo de inteligencia de obtencion de informacion, el asesinato clandestino para no dejar huellas
y la utilizacion de algunos prisioneros para utilizarlos como agentes propios. Se sustenta en tres
ejes fundamentales. a) El concepto del terror hacia la poblacion como arma. b) Que el enemigo
esta dentro o forma parte de la poblacion civil, es decir, no tiene uniforme ni emplea distintivos
que lo diferencian de los propios. ¢) Que la informacion es fundamental para la victoria armada
que debe ser lograda a cualquier costo. En ese contexto, la separacion del enemigo de la parte de
la poblacion que no es considerado tal, se transforma en una obsesion. Estas pautas permitieron
el método represivo descripto. Propagaron esta forma de “guerra” que llamaron “moderna” y el
ambiguo concepto de “subversion”, entendido como todo aquello que se opone al plan de Dios
sobre la tierra (ROBIN, Marie M., Los Escuadrones de la Muerte: la escuela francesa, Buenos
Aires, Sudamericana, 2005, ps. 7/8).
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y simple o de “sentido comtin” ha sido superada. Debe tenerse en cuenta que
para disefiar una construccion juridica no es posible prescindir de la realidad.
En el proceso de determinacion de si una conducta puede ser subsumida en la
ley penal, se toma o selecciona (se “pesca’) una determinada porcion de la rea-
lidad desde esa ley, pero no es la ley la que crea realidad. El juego es de doble
sentido: asi como no puede haber encuadramiento legal sin una conducta, para
saber qué conducta interesa al Derecho Penal debemos guiarnos por la selec-
cion que indica la ley.

Desde nuestra perspectiva, so6lo puede ser autor aquel que es duefio del
suceso y que no reconoce una voluntad que domine la suya. Esa situacion
realista no descarta que en la ejecucion de un mismo hecho puedan subsistir
distintas responsabilidades, de uno o mas autores inmediatos y mediatos.

No es necesario recurrir a nuevos modelos teoricos como los de la con-
cepcion funcionalista que prescinde totalmente del dominio del hecho!'3.

La razoén esencial de mi disenso con esta ultima posicion, es que consi-
dera que todos los injustos penales son de omision, incumplimientos de de-
beres, donde la ilicitud penal se monta sobre deberes de garantia para con los
derechos de terceros que surgen de la mera asuncion de un rol. Al disolverse el
concepto de dominio del hecho y adoptarse la nocidon normativa de competen-
cia, ello conduce a un concepto extensivo y unico de autor, que fue superado
porque puede resultar extensivo de la punibilidad. Como autor es simplemente
quien omite o incumple deberes que derivan de su rol, se torna sumamente difi-
cultosa la delimitacion segura de aquellos que deben ser excluidos de la autoria
de un acontecimiento. Todo aquel que no cumpla los deberes que surgen del
rol, de su posicion institucional, es un candidato a ser autor por haber violado
sus deberes de garante. Tampoco pueden distinguirse con facilidad los auto-
res de los instigadores y complices, etcétera. Como toda teoria normativista
extrema, no termina de explicar como selecciona de la realidad determinados
acontecimientos o datos y descarta otros, es decir, por qué selecciona a tal o
cual persona como autora y no a otras. Todo se explica normativa y tautologi-
camente y asi, el Derecho Penal ve diluidas sus capacidades de contralor del
poder punitivo'4.

De entrada corresponde sefalar que no contribuye a arrojar luz al proble-
ma el asunto de las 6rdenes de servicio que conduce a las construcciones sobre
la obediencia debida. Sobre esa base, historicamente se trazaron concepciones
que consideran que el subordinado es una especie de esclavo de su superior,
un ser manipulable y no libre, con lo cual solo el superior puede ser autor, y

13 JAKOBS, Giinther, El ocaso del dominio del hecho. Una contribucién a la normativ-
izacion de los conceptos juridicos, publicado junto a otros estudios por la Facultad de Ciencias
Juridicas y Sociales de la Universidad Nacional del Litoral, Santa Fe, Rubinzal Culzoni, 2004,
p. 87.

14 Agradezco a Carolina Bressia, también docente de Derecho Penal en la Facultad de
Derecho de la UBA, los aportes y la discusion sobre estos asuntos.
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quedan fuera los ejecutores y los que estan en escalones intermedios de una
linea de mando, que simplemente son equiparables a un objeto o animal. No
creo que sea necesario extenderme para explicar que se trata de un concepto de
la disciplina, totalmente antidemocratico.

De todos modos, sefialo que ni siquiera esa construccion podria funcionar
en el caso argentino porque las 6rdenes que se dieron “durante el servicio”
no necesariamente fueron “de servicio”. Ordenes de servicio so6lo pueden ser
aquellas prescriptas por y subordinadas a la ley y reglamentos, aun las verba-
les. Mandar a un subordinado a realizar un tramite personal no es una orden de
servicio, sino una orden cualquiera durante el servicio. Lo mismo ocurre con
una orden por la cual se dispone que se torture a un detenido hasta que pro-
porcione alguna informacion que se considere relevante. Se trata de una orden
clandestina dada durante el servicio. Si, ademas, su ilegalidad es manifiesta
—que en el caso de la tortura lo es—, es un asunto que se analiza en el escalon
siguiente de la teoria del delito.

Cabe recordar que, en aquella sentencia de 1985, la Camara Federal co-
menzo6 su argumentacion con la exposicion de la, por entonces, tradicional
autoria mediata!>, donde el dominio del hecho se ejerce a través del “dominio
de la voluntad” del ejecutor, en lugar del dominio de su accion. En la autoria
mediata el autor no realiza conducta tipica por si mismo, pero mantiene el
dominio del hecho a través de un tercero cuya voluntad, por alguna razoén, se
encuentra sometida a sus designios.

Sin embargo, enseguida aprecid que en casos como el de la represion en
la Argentina, la realidad indicaba que la autoria mediata no terminaba donde
habia otro autor también plenamente responsable, como si ocurria en los casos
tradicionales de error y coaccion del instrumento o en los especiales de instru-
mentos dolosos o no cualificados.

Por ello, la Camara recurrié a Claus Roxin, mentor de ese modelo de au-
toria mediata con ejecutores responsables’.

Se trata de supuestos donde la voluntad se domina a través de un aparato
organizado de poder, cuya caracteristica es la fungibilidad de los ejecutores,
porque opera como un engranaje mecanico. Al hombre de atras le basta con
controlar los resortes del aparato pues si alguno de los ejecutores elude la tarea,
aparecera otro inmediatamente en su lugar que lo hara, sin que se perjudique la
realizacion del plan total.

15 Fallos 309:1596.

16 ROXIN, Claus, “Voluntad de dominio de la accion mediante aparatos de poder organi-
zados”, trad. de Carlos Elbert, en Doctrina Penal, aiio 8, Buenos Aires, Depalma, 1985, p. 399
y ss.; también en Autoria y dominio del hecho en derecho penal, trad. de Cuello Contreras y
Serrano Gonzalez de Murillo, Madrid, Marcial Pons, 1998, p. 267 y ss.; ultimamente en “La
autoria mediata por dominio de la organizacion”, en Revista de Derecho Penal, autoria y par-
ticipacion, t. I, Buenos Aires, Rubinzal Culzoni, 2005, p. 9.
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Los conceptos de instigador y complice en hechos simples no abarcan los
fenomenos que se dilucidan en estos casos. Precisamente, el valor de esta teo-
ria consiste en que permite explicar como, frente a un mismo hecho, conviven
varios autores que, sin embargo, no son coautores.

En estos casos, no falta ni la libertad ni la responsabilidad del ejecutor
directo, que ha de responder como autor directo. Tampoco falta en los agentes
intermedios, situacion que se presentd tempranamente en el derecho judicial
argentino en la causa “Camps”!’.

Muchos problemas trae la falta de consenso respecto de la terminologia
empleada por los autores. Ello genera, en no pocas veces, disputas aparentes.
Para evitarlo, corresponde exponer que por ejecutor directo entiendo al autor
inmediato, y adhiero a la posicion que considera que en el texto del art. 45 del
Codigo Penal argentino (en adelante CP), cuando se menciona al “determina-
dor”, no s6lo comprende los casos de participacion por instigacion o de autoria
mediata tradicionales, sino también a los autores que no “tomasen parte en la
ejecucion del hecho”, seglin una inteligencia literal de la expresion empleada
por la ley.

Sobre algunas confusiones terminoldgicas versa buena parte de la dis-
cusion en la sentencia de la Corte Suprema en la misma causa contra los Ex
Comandantes en Jefe!8, en la que algunos jueces trazan cuestionamientos des-
de el principio de legalidad penal (art. 18, CN) con la expresion referida al
“ejecutor” del art. 45, CP, cuando, en realidad, tal violacion al principio cons-
titucional no se presenta.

En el supuesto que aqui analizamos, si se mira el fenomeno desde el do-
minio del sujeto de atras, se puede apreciar que los ejecutores inmediatos no se
presentan como personas individuales, sino como figuras andnimas y sustitui-
bles. El ejecutor inmediato, si bien no puede ser desvinculado de su dominio de
la accion es, al mismo tiempo, un engranaje —sustituible en cualquier momen-
to— de la maquinaria del poder. Esta doble perspectiva es conocida, dominada,
y es la que impulsa el sujeto de atras. Aqui, el instrumento es el sistema mismo
que el hombre de atrds maneja discrecionalmente. Hay un dominio sobre una
voluntad indeterminada.

El autor mediato, pese a no realizar por si mismo la conducta tipica del
modo que lo haria un ejecutor directo, también es autor porque mantiene el
dominio del hecho a través de un tercero, que se transforma en otro autor me-
diato o en un autor directo, segiin su posicion en la cadena. En este caso, el
determinador, al igual que en los demas supuestos de autoria mediata, dispone

I7°C. Nac. de Apel. en lo Crim. y Corr. Fed. de la Capital Federal, 2/12/1986, causa
nro. 44, “Camps”.

I8 Fallos 309:1689 y ss.
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de recursos extraordinarios para dominar la accion del determinado: la fungi-
bilidad®.

No se trata de un invento teorico, idealista 0 normativista, con el fin de
imputar a como dé lugar objetiva y subjetivamente los hechos a los altos man-
dos, mediante hipotesis que no superan la responsabilidad objetiva. Muy por el
contrario, se trata de la naturaleza objetiva del fenomeno, de su realidad, que se
deduce de la observacion del funcionamiento peculiar del aparato organizado
de poder que se encuentra a disposicion del hombre de atrés.

Este esquema surge del documento clandestino llamado Plan del Ejército
Contribuyente al Plan de Seguridad Nacional, y en infinidad de otros docu-
mentos, reglamentos y 6rdenes verbales cuya existencia fue reconocida por los
propios imputados. Desde 1985 esta probado que los Ex Comandantes en Jefe
impartieron las 6rdenes generales. Esas ordenes fueron dirigidas a los Jefes de
Comandos o de Zonas, en un clasico acto de una organizacion clandestina in-
serta dentro de un sistema oficial. Ellos las recibieron y, para su concrecion, las
redisefiaron, configuraron o ajustaron a su propia realidad, mediante 6rdenes
que a su vez impartieron a sus subordinados que, a su vez, las volvieron a afinar
0 ajustar para su ejecucion por parte de los autores inmediatos o ejecutores de
los hechos?.

Por eso la teoria de Roxin es la que mejor explica la mecanica de los
acontecimientos. El “hombre de atras” puede contar con que la orden por él
dictada va a ser cumplida sin necesidad de emplear coaccion o de conocer al
que ejecuta la accion. Estos so6lo ocupan una posicion subordinada en el apara-
to de poder, son fungibles, y no pueden impedir que el hombre de atras, el “au-
tor de escritorio”, alcance el resultado, ya que es éste quien conserva en todo
momento la decision acerca de la consumacion de los delitos planificados; es la
figura central dominante del delito ordenado por él, mientras que los ejecutores
fungibles, si bien también son responsables como autores debido a su dominio
de la accion, no pueden disputar al dador de la orden su superior dominio de la
voluntad que resulta de la direccidon del aparato. Con claridad: “Cuando Hitler
o Stalin hicieron matar a sus opositores, esto fue su obra, si bien no la obra de
ellos solos. Decir que habrian dejado a sus subordinados la resolucion sobre si
los hechos ordenados debian ser ejecutados o no, contradice los principios ra-
zonables de la imputacion social, historica y también juridica a los autores™?!.

19 7 AFFARONI, Eugenio R., Estructura basica del derecho penal, Buenos Aires, Ediar,
2009, p. 136. Cabe recordar que Zaftaroni, en su obra general con Alejandro Alagia y Alejandro
Slokar (ZAFFARONI, Eugenio R. - ALAGIA, Alejandro - SLOKAR, Alejandro, Derecho penal.
Parte general, Buenos Aires, Ediar, 2002, p. 780), consideran que la construccion de la autoria
mediata a través de un aparato organizado de poder no tiene un valor destacable porque todo
este asunto versa mas sobre cuestiones de hecho que tedricas.

20 Trib. Oral en lo Criminal Fed. nro. 1 de San Martin, 12/8/2009, causa nro. 2005 (caso
Avellaneda).

21 ROXIN, Claus, “La autoria mediata...”, cit..
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La falta de inmediacion con los hechos por parte de las esferas de mando
del aparato se ve suplida de modo creciente por el dominio organizativo, de
tal manera que cuanto mas se asciende en la espiral de la burocracia crimi-
nal mayor es la capacidad de decision sobre los hechos emprendidos por los
ejecutores. Lo que significa que con tales o6rdenes estdn “tomando parte en la
ejecucion del hecho”, tanto en sentido literal como juridico penal.

En la sentencia dictada en la ya citada causa nro. 44 “Camps”, la Camara
Federal explico satisfactoriamente la situacion de los escalones intermedios de
esa misma burocracia. Esto responde a los reglamentos vigentes, a los clandes-
tinos, a la doctrina implementada, a como se dieron los hechos y a las explica-
ciones del propio imputado Riveros.

Las ordenes de los autores de escritorio fueron impartidas a través de las
respectivas cadenas de mando, por quienes contaban con el poder de emitir or-
denes y con el dominio de la parte de la organizacion a ellos subordinada. Ellos
pusieron la posibilidad y decision de que el aparato siguiera funcionando. Es
una reconfirmacion del disefio. E1 dominio de los escalones intermedios sobre
esa parte de la organizacion es lo que funda su responsabilidad como autores
mediatos de los hechos ejecutados por sus subordinados en esa cadena.

El esquema se mantiene ante la critica de que estas personas no podrian
ser autores mediatos porque una negativa de la obediencia de su parte no hu-
biese tenido relevancia alguna en la ejecucion de las 6rdenes, pues el aparato
habria continuado su accionar de todos modos. Ese planteo debe ser rechazado
del mismo modo que se descartan los razonamientos basados en la “causalidad
de reemplazo”, empleados para los casos en que las acciones recaen sobre un
objeto de proteccion que esta destinado a pérdida segura. Aqui, en cambio,
quien comete un delito no se libera de responsabilidad porque el hecho igual
lo podria haber cometido otra persona en su lugar. Esa hipotesis no deja sin
efecto su imputacion, porque de otro modo el razonamiento deberia conducir
logicamente a que nadie es imputable objetivamente porque ambos —el que
efectivamente intervino y el reemplazante hipotético— deberian ser excluidos
de la imputacién. La critica olvida un dato de la realidad: el hecho se deberia
imputar a quien lo realizo.

En el caso argentino funciond un orden clandestino que se mont6 o en-
caball6 sobre el orden legal y se aprovech6 de todos sus recursos humanos,
materiales y normativos, en la medida que no se opusieran a sus fines.

La construccion no se aplica a cualquier organizacion, por ejemplo a la
criminalidad de empresa, porque en esos casos falta la intercambiabilidad del
ejecutante tal como existe en organizaciones que se han apartado del derecho.
Cuando una organizacion actla sobre la base del derecho, tiene que esperarse
que no se dé cumplimiento a requerimientos antijuridicos.

En cuanto a la base normativa de la cual deriva la autoria mediata en el
derecho nacional, la doctrina clasica consideraba que todos los autores —tam-
bién los mediatos— se encontraban comprendidos en la primera parte del
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art. 45, CP, cuando dice “los que tomasen parte en la ejecucion del hecho”,
mientras que la mas moderna y la jurisprudencia actual mayoritaria, derivan
esta forma de intervencion criminal de la tltima parte de dicha disposicion “los
que hubiesen determinado directamente a otro a cometerlo”?2,

Abhora bien, la Corte Suprema en la sentencia dictada el 30/12/1986 con-
firmatoria de la sentencia de los ex Comandantes?, no siguid en todos sus
jueces esta concepcion de la autoria a través de un aparato organizado de poder.

Dos de los magistrados no aceptaron la punibilidad del autor mediato con
un instrumento como autor inmediato con el argumento de que dos dominios
sobre el hecho no pueden coexistir y con el razonamiento de que un autor que
no realiza acciones tipicas seria un autor por extension, violatorio del principio
de legalidad formal.

Para estos jueces, el dominio mental de los hechos y la realizacion de
acciones extratipicas con abuso de poder encaminadas hacia la ejecucion co-
lectiva por otros, representa cooperacion intelectual y material para que los
subordinados realizaran las acciones constitutivas de homicidios, privaciones
ilegitimas de la libertad, tormentos y demas delitos investigados. Por ende,
entendieron que debian ser considerados participes como cooperadores nece-
sarios y no autores en los términos del art. 45 del CP.

Textualmente: “Frente al criterio legal, que define a la autoria o a la coau-
toria bajo la exigencia de ‘tomar parte en la ejecucion del hecho’, cualquier
otra intervencion, vinculada a la realizacion del delito importa una coopera-
cion, un auxilio o una ayuda” y por eso el “incluir a la autoria mediata en la
ultima parte del art. 45 del CP, constituye una extension extratipica del concep-
to de instigador”. Ello fundado en que si la “determinacion directa” del art. 45
del CP significara admitir la forma de instigacion y la de autoria a la vez, ello
representaria aplicar al autor mediato las reglas de la instigacion, con lo cual el
que domina el hecho seria a la vez persuasor y ejecutor. Ello seria inadmisible,
se razond, pues el concepto de instigacion enmarca una participacion puramen-
te psiquica, que el instigador dirige derechamente a la concreta finalidad de
hacer que el instigado, voluntaria, libre y conscientemente, tome la resolucion
de cometer el delito. Esa actividad intelectual que despliega el instigador se
agota una vez tomada la resolucion, de tal manera que la realizacion del delito
depende del instigado, que se convierte asi en el inico autor. Y si a aquel obrar
psiquico se le agrega alguna otra aportacion material, la actividad del sujeto se

22 E] lector debe estar advertido de que en Alemania, el paragrafo 26 del Cédigo Penal,
expresamente 1lama “inductores” o “instigadores” a los que determinan a otro. Muchas con-
fusiones derivan de la cuestion terminoldgica, que no terminan de resolver el problema onto-
logico, porque un inductor o instigador, claramente, no domina el hecho, mientras que quien
determina a otro, un determinador, puede o no dominar el hecho, segin como se presente el
caso en la propia realidad.

23 También publicada en el tomo 309 de la coleccion de Fallos de la Corte Suprema.
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desplaza del concepto de instigacion e ingresa en el de participe, que auxilia,
ayuda o coopera.

Por ello, concluyeron estas opiniones en que al emitir los procesados las
ordenes verbales secretas e ilegales para combatir el fendmeno terrorista, como
asi también al proporcionar a sus ejecutores directos los medios necesarios
para cumplirlas, asegurandoles que luego de cometidos los delitos no serian
perseguidos ni deberian responder por ellos, garantizando su impunidad, rea-
lizaron una cooperacion necesaria consistente en la contribucion acordada con
otros participes para la comision del hecho?.

Esta posicion, en sintesis, sostiene que se dieron cadenas de instigacion o
de cooperacion con los ejecutores.

Ahora bien, el problema de tal construccion es que omite relevar en su
totalidad la prueba de la propia realidad, lo efectivamente sucedido. La posi-
cion de estos jueces no logré ni logra captar en su verdadera esencia lo que
significo el Plan Sistematico que se ha tenido por probado en todos los juicios y
las sentencias que se estan dictando en todas las jurisdicciones desde entonces.

No es un asunto dogmatico, sino factico, un desfasaje entre la teoria y
la estructura a la que pretende aplicarse. Esa sentencia se limitdo a emplear
criterios doctrinarios para casos simples que no explican —porque no los abar-
can— las situaciones de estas causas, a lo que debe sumarse que se ajustan
a una teoria material objetiva que ha sido superada. Que ha sido superada,
precisamente, porque al apegarse a criterios meramente fisico-causales, no sa-
tisfacia la explicacion de todos los casos de la realidad.

No se trata de aplicarle a un instigador el mote de autor sino de reconocer
que, a diferencia de lo que ocurre en el paragrafo 26 del Codigo Penal aleman,
en el art. 45 del Codigo Penal argentino la expresion “determinare” puede re-
cibir y abarcar perfectamente no solo la induccion o instigacion sino también
a la autoria mediata en todas sus formas, como ocurre en los casos que aqui se
analizan. En casos como éstos, determina quien ordena, aun cuando la existen-
cia de esa orden no cercene la libertad de decision del ejecutor.

Los reglamentos sobre los que se apoy¢ el sistema de represion clandes-
tino asi lo prevén: dice el reglamento RV-200-10, Introduccion, ap. I11: “Debe
tenerse presente que mandar no es solamente ordenar, sino asegurarse la fiel
interpretacion de la orden, fiscalizando su ejecucion correcta e impulsando
su cumplimiento con el propio ejemplo, cuando ello sea necesario. El man-
do es exclusivamente personal, no admitiendo corresponsabilidad de ninguna
especie”.

De ello se derivan varias cuestiones. Una, que los jefes no pueden ser
instigadores —en los tradicionales términos de esa forma de participacion cri-
minal— en el hecho de otro, porque ellos ordenaban, no inducian meramente.

24 Fallos 309:1698, voto del juez José Severo Caballero; seguido literalmente por el juez
Belluscio.
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La otra, que tampoco pueden ser considerados cooperadores en el hecho de
otro, porque esos hechos no quedaban subordinados a la voluntad autonoma
del ejecutor.

La tesis de los jueces de la Corte ya resefiada, no explica por qué estas
ordenes no podian dejar de cumplirse ni que esa situacion no era impuesta por
la coaccion ni por alguna clase de error sino por comunidad de pensamiento
del ejecutor que, en cualquier caso, si no queria o sabia hacer lo ordenado, seria
reemplazado. Los ejecutores, si bien con libertad, no tomaron las decisiones
sobre la realizacion tipica de manera autonoma, como ocurre en el caso del
autor que obra instigado o que recibe la cooperacion de otra persona.

Pero tampoco podrian ser calificados de participes necesarios porque no
se presento la relacion de accesoriedad, es decir, de cooperacion en el hecho
de otro. La afirmacion de que se tratd de una cooperacion, pasa por alto ele-
mentos constitutivos del funcionamiento real del sistema montado desde el
poder, y conduce a sostener que la produccion de los delitos, dentro de un plan
sistematico, quedo librada a la resolucion autonoma de tenientes, sargentos o
cabos, quienes decidieron los saqueos en las casas de las personas detenidas,
las torturas, los homicidios y las desapariciones de miles de personas, frente
a la mirada pasiva y de asentimiento de oficiales superiores de toda jerarquia,
incluido el que ejercia las funciones de presidente de facto de la Nacion.

Cuando se dice que autor es el que domina un hecho o que es el que tiene
las riendas de ese acontecimiento, se hace referencia a un concepto de sig-
nificacion comun, ordinaria, de sentido comun, comunicacional, que explica
un fendmeno que todos podemos entender como “su obra” de acuerdo con
nuestras condiciones de produccion y de reconocimiento de expresiones de
sentido?.

Pero a su vez ese dominio lo fue sobre un aparato, no un supuesto de
coaccion, engafio o error, y la responsabilidad de los autores inmediatos no
quedd excluida. En la organizacion militarizada, aunque clandestina, las or-
denes generales o especificas no implican coaccion. Los autores mediatos de
los estratos intermedios en la cadena de mandos y los ejecutores sabian lo que
hacian y podian renunciar e irse a su casa sin ninguna consecuencia mas o me-
nos importante para ellos. No se registran casos de juicios sumarisimos para
los desobedientes?¢. Tampoco hubo engafio porque lo que hacian era evidente-
mente ilegal al entendimiento comun: detener a alguien, romper toda su casa,
apoderarse de los bienes personales, torturar, matar, no informar a los jueces

25 El concepto de “sentido” también es empleado por JAKOBS, Giinther, “La autoria me-
diata (con instrumentos que acttian por error como problema de imputacion objetiva)”, traduc.
Manuel Cancio Melid, Cuadernos de conferencias y articulos, nro. 15, Bogota, Universidad
Externado de Colombia, 1996.

26 En el sentido amplio del concepto, ya que dificilmente se pudiera formalizar un juicio
por desobedecer aplicar torturas a un detenido. En esos casos, si realmente quieren legalizar al-
gln tipo de enjuiciamiento, las burocracias estatales enjuician al disidente por hechos distintos,
infracciones formales que encubren la verdadera razon del reproche.
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ni a parientes, tirar a las victimas al Rio de la Plata o al mar drogados desde un
avion, etc., eran todos procedimientos no previstos en ninguna ley o reglamen-
to militar de aquellos a los que tradicionalmente se refiere la doctrina al hablar
de obediencia debida, jerarquica, en el ambito militar.

1V, LA CRITICA Y SU REFUTACION

A la teoria de Roxin se le imputa una aparente contradiccion al sostener
la simulténea existencia de un autor mediato y la de un ejecutor que actia de
modo libre y responsable.

Esto puede ser asi si se lo ve desde un modo tedrico y bajo los presu-
puestos originales de la teoria de la autoria mediata. Pero debe tenerse cuidado
con el apego acérrimo a los presupuestos que dieron origen a una clasificacion
porque su rigidez impedira abarcar nuevos casos que se presentan con algunas
caracteristicas distintivas. Si lo que justifico la creacion de una teoria o ins-
tituto fue la aparicion de nuevos casos que no podian ser explicados con las
concepciones hasta ese momento existentes, como ocurre con la teoria formal
objetiva de la autoria, no se entiende por qué no puede permitirse una amplia-
cion de los supuestos que conforman la teoria de la autoria mediata. Se vera asi
que las criticas no llegan al fondo de la construccion en si, sino que se quedan
en lo meramente metodologico y omiten relevar que los mismos criticos estan
aplicando alguna teoria que alguna vez fue “inventada” por alguien.

En nuestro caso lo que ocurrié fue exactamente aquéllo, se dio la simul-
taneidad de un autor mediato y ejecutores libres y responsables. Esto no lo
podemos inventar ni acomodar dentro de alguna concepcion o excluirlo de
otra. Algunos autores han recurrido a argumentos complementarios de las teo-
rias tradicionales como, por ejemplo, Kai Ambos que distingue entre injustos
individuales e injustos colectivos. Estos ultimos serian los que se presentan
en contextos organizados de poder y accion, donde fracasa el concepto tradi-
cional?’. Mas alla de la terminologia empleada por este autor sobre injustos
por competencia funcional por la organizacion, lo concreto es que se trata de
la misma idea: al autor de escritorio le son imputables los hechos porque los
domina a través del aparato, no porque domine la voluntad del ejecutor.

Otros autores han relativizado la capacidad de rendimiento de la teoria de
Roxin. Donna resefia algunos de estos argumentos?®. Trae la opinion de Gim-
bernat Ordeig para quien son complices todos los sujetos intermedios entre el

27 AMBOS, Kai, “Dominio del hecho por dominio de la voluntad en virtud de aparatos
organizados de poder. Una valoracion critica y ulteriores aportaciones”, en Revista de derecho
penal y criminologia, Universidad Nacional de Educacion a Distancia, Facultad de Derecho, 2*
época, nro. 3, Madrid, Marcial Pons, 1999, ps. 133 y ss.

28 DONNA, Edgardo, La autoria y la participacion criminal, Buenos Aires, Rubinzal
Culzoni, 2002, 2* ed. ampliada y profundizada, p. 69 y ss.
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que da la orden de asesinato desde muy arriba y el ejecutor. Asi, quien simple-
mente levanta el teléfono, recibe la orden y la retransmite.

Sin embargo, debemos adelantar que en el caso argentino la prueba de-
muestra que los hechos no ocurrieron como en el ejemplo del prestigioso au-
tor espafiol. Los mismos imputados explicaron que las llamadas “operaciones
de aniquilamiento” eran las ordenadas por el Comando de Institutos Militares
(Campo de Mayo), impartidas por escrito segun el tipo de mision a cumplir
de acuerdo a las 6rdenes que a su vez recibia del Estado Mayor General del
Ejército. Tal llegd a ser el dominio del aparato de poder que estaba debajo de
este comandante —a su vez, subordinado a los comandantes superiores a él—
que, segun lo dijo en una de sus presentaciones, ¢l mismo prepard “la orden de
operaciones por escrito, que fue elevada al Jefe del Estado Mayor General del
Ejército quien la aprob6”. Los hechos ocurridos obedecian a una misma capa-
cidad de decision que no quedaba coartada por la mera circunstancia formal de
una division territorial. Si las 6rdenes del “hombre de atras” se llevaron a cabo,
no fue porque los imputados, todos jefes en escalones intermedios, se com-
portaran s6lo como meros transmisores de comunicaciones entre los superio-
res —autores mediatos— y los ejecutores, sino porque, ademas de recibirlas,
las concretaban en su porcién de dominio para hacerlas realidad en los casos
concretos ya que comulgaban con el plan criminal. Los sujetos ubicados en los
escalones intermedios se encargaron de realizar su parte del plan gracias a su
domino de la organizacion, en calidad de autores mediatos. Gimbernat Ordeig
dice también que a estos sujetos intermedios tampoco es posible tratarlos como
inductores, pues no es admisible un supuesto de induccion en cadena, lo cual
es claro y compartimos.

Ninguno de los subordinados tenia la facultad de contradecir una orden en
tanto proviniera de la autoridad con competencia de hecho para emitirla. Exis-
ti6 un estricto verticalismo en la subcultura militar. Pero este verticalismo no
llegaba a cancelar la voluntad de los miembros inferiores de la organizacion,
quienes podian elegir libremente cumplir las directivas o negarse a ello, pues
la tnica consecuencia de esta ultima posicion seria el reemplazo conforme a la
fungibilidad que los caracterizaba, sin mayores efectos personales para ellos.
Por cierto, los ejecutores de todos estos hechos no revestian ninguna caracteris-
tica o calidad especial que pudiera tornar inaplicable esta teoria.

Estos ejecutores realizaron hechos que al mismo tiempo son propios y
ajenos. El de atrds dominaba una organizacion, un aparato, y el hecho par-
ticular del ejecutor era dominado por el de atras a través de ese aparato, no
de la manera tradicional de la autoria mediata. Existen documentos emitidos
por oficiales con el grado de tenientes coroneles, una jerarquia intermedia del
aparato organizado de poder, que explican como funcionaba esa organizacion
y lo que ocurria en sus mentes. Alli, se sefiala que las misiones y 6rdenes de la
lucha contra la “subversién” fueron cumplidas con gusto, compenetrados por
su espiritu de soldados y convencidos de la legitimidad de la posicion asumida
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por las maximas jerarquias del Ejército, aun a costa de las implicaciones de
indole espiritual, ético, moral y religiosos que aquellas les acarrearon, como
personas y como catolicos, y que todos los camaradas estaban al tanto de esas
ordenes y misiones.

Algunos autores sostienen que se trata de casos de coautoria?®. Pero
Roxin considera que no la hay entre los autores ubicados en distintos peldafios
del aparato porque “falta una resoluciéon comun hacia el hecho, la cual, segun
la teoria absolutamente dominante, es presupuesto de cualquier ‘comision con-
junta’ en el sentido de coautoria”, dado que el hombre de atras y el ejecutante
generalmente ni siquiera se conocen. El ejecutor es un simple destinatario de
una indicacion. En segundo lugar, sefiala que también falta “una ejecucion con-
junta del hecho” toda vez que el ‘autor de escritorio’ precisamente no ejecuta
nada por su propia persona”, sino que “se sirve de instrumentos de su voluntad
que ejecutan el hecho”. Rechaza la admision de una coautoria porque estima
que con ello “se allana la diferencia estructural entre autoria mediata (la co-
mision ‘a través de otro”) y la coautoria (la comision ‘conjunta’)”. “La autoria
mediata tiene una estructura vertical (en el sentido de un curso de arriba hacia
abajo, del motivador hacia el ejecutante); la coautoria, por el contrario, esta
estructurada horizontalmente (en el sentido de un estar al lado de otro entre los
coautores)”.

En consecuencia, todos los sujetos deben ser considerados autores, y no
coautores ni instigadores.

Por supuesto, no estan comprendidos en estas situaciones los casos de los
sujetos que entraban a las viviendas en grupo para saquear y detener a quienes
después serian conducidos a un centro clandestino de detencion. Estos hechos,
y hasta el tramo sefialado, llevados a cabo por grupos de personas, se explican
por la coautoria tradicional3®.

Para finalizar, debo formular una aclaracion porque los hechos gobiernan
la interpretacion. Hasta aqui se ha hablado de una estructura cuasi piramidal
cuyo vértice es un comandante y su base los ejecutores, pasando por diversos
escalones de mando intermedios, hasta Ilegar a un hecho delictivo. Pero debe
tenerse en cuenta que los hechos han demostrado la existencia de varios deli-
tos cometidos sobre las mismas personas en un determinado periodo. Cuando
el rol de un jefe intermedio consiste en detener ilegalmente a una persona y
llevarla hasta “las puertas” del centro clandestino de detencion y alli hacer
entrega de ella al jefe de este lugar y dejarla librada a su poder, el dominio del
hecho del primero cesa respecto de lo que comience a ocurrirle dentro de ese
lugar de detencion.

29 Ver la discusion en RIGHI, Esteban, Derecho penal. Parte general, Buenos Aires,
Lexis Nexis, 2007, p. 387.

30 Observacion —otra mas— de Guillermo Silva.
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En esos casos, a los primeros ya no puede imputarseles autoria, sino parti-
cipacion necesaria en la continuacion de las privaciones ilegales de la libertad,
las torturas y cualquier otro delito al que realizaron un aporte objetivo y subje-
tivo, y siempre, en la medida de ese aporte.

V. CONCLUSION

Creo que la teoria de Roxin, que habilmente se aplico en la primera gran
sentencia dictada por estos sucesos, sigue funcionando y sortea con éxito las
criticas de la doctrina y la jurisprudencia. Capta en toda su dimension el feno-
meno desplegado por los militares y civiles que tomaron las vias de hecho en
la Argentina de mediados de los 70, y resulta plenamente compatible con el
derecho positivo argentino.



LA IMPUTACION DE AUTORIA Y SUS LIMITES A LA LUZ
DE LAS NECESIDADES DE LA MODERNA POLITICA CRIMINAL
DE PROTECCION DE LOS DERECHOS HUMANOS*" **

Por MAXIMILIANO RUSCONI
1 EL HOMENAJE

Nuestro querido homenajeado, el Prof. Andrés D’Alessio, integré la Ca-
mara Nacional de Apelaciones en lo Criminal y Correccional Federal, que tuvo
por histérica mision la de juzgar a los comandantes que dirigieron las Fuerzas
Armadas del pais en la larga noche que impero, desde el punto de vista repu-
blicano, durante la ultima dictadura militar que dirigio a nuestro pais entre el
afio 1976 y el afio 1983.

Entre otros extremos de enorme trascendencia, alli tuvo lugar, por prime-
ra vez, una profunda discusion sobre las posibilidades dogmaticas que mani-
festaba para este tipo de casos la teoria referida al dominio de la organizacion.
Quiza por ello, volver a plantear algunas reflexiones sobre este extremo consti-
tuya un esfuerzo que D’Alessio hubiera valorado positivamente.

* El texto se corresponde basicamente con la intervencién del autor en el Congreso de
Derecho Penal del Bicentenario organizado en la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales
(Buenos Aires, 24, 25 y 26/8/2010). Ello explica que, salvo cuando ello es imprescindible, no
hay referencias bibliograficas.

*% , . . . .

Por alguna razén propia de las fragmentaciones irracionales de las cuales adolece
nuestra vida universitaria y que se nos presentan como senderos alternativos cuando todavia no
tenemos la madurez para poder elegir no prescindir de nadie que verdaderamente pueda enri-
quecernos, yo me he privado durante muchos afios de una fluida relacién con Andrés D’ Alessio.
Aun asi, me nutri en mas de una ocasion de las mejores referencias personales que me acercaba
mi amiga Monica Antonini.

Un dia, ya muy tarde, invité a D’Alessio a la presentacion de la primera edicion de mi
obra general. Enorme y conmocionada fue mi sorpresa cuando, con graves y visibles dificulta-
des para trasladarse, él ingreso en el Salon Rojo de la Facultad con increible puntualidad. A esa
descomunal e inmerecida (para mi) demostracion de generosidad y de humildad, le sigui6 un
calido intercambio de e-mails que siempre quedara en mi recuerdo.

De este aspecto de la vida de D’Alessio y de muchos otros, debemos aprender, no sélo
yo, sino también buena parte de mi generacion y de las que nos siguen.
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II. EL DILEMA QUE ESTA EN LA BASE DE LA DEFINICION DE LOS
CONTORNOS DEL CONCEPTO DE AUTOR

Los problemas de imputacion en el &mbito del derecho penal siempre se
han constituido en la piedra de toque del sistema dogmatico que se manifiesta
en la teoria del delito.

Los criterios, de cualquier indole, a partir de los cuales construir la impu-
tacion de la infraccion de la norma, por asi decirlo, han cumplido la funcion
que ladicamente atribuimos a la primer ficha puesta sobre el pafio de un juego
de domind o a la eleccion de alguna de las aperturas posibles en una partida de
ajedrez. Se trata de instancias que luego condicionan el desarrollo posterior
de la evolucidn de la partida, casi, de manera inevitable.

No cabe ninguna duda que si hubiera que presentar con un haz de luz dos
de las problematicas en las cuales se expresa de modo mas visible la eleccion
fundamental por los contornos finales del modelo de imputacion, deberiamos
dirigir nuestra mirada al problema de la imputacion al tipo objetivo y al pro-
blema de la definicion de autor. Dejo para otra ocasion la respuesta a la posible
pregunta sobre si en verdad se trata de dos problemas con pretension de auto-
nomia o solo de dos manifestaciones del mismo evento. En definitiva, puedo
adelantar que pareciera que en ambos casos se trata siempre de la reflexion
sobre las bases normativas u Onticas a partir de las cuales puede adjudicarse a
alguien el ser el sujeto pasivo de la amenaza punitiva.

Ahora bien, incluso cuando desde una vision mas bien ortodoxa pense-
mos que hay una frontera que delimita los dmbitos problematicos de las dos
dimensiones, que hayamos colocado la mirada sobre ciertos segmentos en co-
mun tiene utilidad: en ambos sectores de la reflexion académica de la ciencia
penal es francamente observable un conjunto de trayectos que tienen postas
similares: a grandes rasgos se deja traslucir un camino que inicia en el opti-
mismo naturalista que nos ofrecia desde fines del siglo XIX, la posibilidad de
detectar en el mundo real aquellas estructuras que debian en una segunda ins-
tancia ser abarcadas por la norma, al ilimitado y trabajador normativismo que
hace creer a unos y otros que en la construccion prejuiciosa de ciertos deberes,
aqui y alla, se encuentra todo lo necesario para definir cuanto de la vida real
deba abarcar una norma. Este via crucis que va desde el ontologicismo radical
al normativismo mas puro, se advierte con claridad tanto en la teoria de la
imputacion al tipo, como en la teoria de la autoria.

Tanto en un &mbito como en el otro, se trata de encontrar una posta confor-
table, cientificamente admisible y que pueda dar lugar, albergar, a un conjunto,
siempre limitado, de respuestas que permitan ser leidas por la comunidad como
reacciones socialmente razonables en términos politico-criminales y, por no-
sotros los juristas, como manifestaciones punitivas constitucionalmente acep-
tables.
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1. El concepto de dominio del hecho como puente entre imputacion
al tipo y construccion de las bases de la imputacion de autoria

Una revision ya superficial de la evolucion cientifica de las bases para po-
der imputar el rol de autor en el marco del derecho penal, siempre llevara a un
lugar en el cual se ostenta el gran protagonismo que ha adquirido el concepto
de dominio del hecho.

Ya en las primeras aportaciones de conjunto de Hans Welzel puede leer-
se, claro que desde la dptica del naciente finalismo, ya en los comienzos de la
década de los afios 50 del siglo pasado, una descripcion de la trascendencia
del concepto de dominio del hecho: “No es autor de una accioén dolosa quien
solamente causa un resultado, sino quien tiene el dominio consciente del hecho
dirigido hacia el fin. Aqui se eleva —decia Welzel— el autor, por la caracte-
ristica del dominio finalista del hecho, por encima de toda otra participacion™!.

Alli mismo Welzel recogia en el concepto de dominio del hecho una ca-
racteristica de ser un elemento general de lo injusto personal de los tipos do-
losos?.

Mas alla de que hoy no seria tan sencillo justificar la razon por la cual
el dominio del hecho es solo una instancia fundamental de los ilicitos que se
describen en los tipos dolosos y no de las estructuras tipicas negligentes, es
evidente que ya a esta altura del desarrollo del pensamiento dogmatico esta-
ba clara esta comunicacidon conceptual y sistematica del dominio del hecho
como instancia de definicion del concepto de autor y de columna vertebral
de la construccion de cualquier teoria de la imputacion al tipo objetivo. No es
seguro, a pesar de que la observacion pueda no ser sorpresiva, que la ciencia
juridico penal contemporanea haya extraido de este punto de partida todas las
consecuencias posibles.

Independientemente del desarrollo algo ciclico de su evolucion, es muy
posible que la estructuracion de la imputacion de autoria a quien ostente el
dominio del curso lesivo haya implicado una de las transformaciones mas tras-
cendentes del sistema de imputacion, posiblemente su verdadero impacto se
haya mantenido oculto detras de formulaciones de problemas quiza menos re-
levantes pero mucho mas difundidos.

A partir de la influencia generada por la obra de Roxin sobre “Autoria y
dominio del hecho”, este punto de observacion sobre el concepto de autor gozo
de algunas décadas de pacifica aceptacion, por lo menos en el marco de lo que
se denomina normalmente la opiniéon dominante. Se ha afirmado que: “desde
la publicacion de la obra monumental de Roxin sobre Autoria y dominio del
hecho, durante décadas pareci6 llegar a arribarse a un consenso, por lo menos
en las cuestiones basicas y al menos en Alemania. Asi, tres puntos angulares

U WELZEL, H., Derecho penal. Parte general, Traduccion de Fontan Balestra, Buenos
Aires, Depalma, 1956, p. 104.

2 WELZEL, H., Derecho penal..., cit., p. 105.
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de la concepcion de Roxin han sido ampliamente aceptados (...) sobre todo en
la ciencia penal hispanohablante. En primer lugar, la adopcion del sistema de
diferentes formas de intervencion en el delito frente a la concepcion unitaria
de autor. En segundo lugar, la concepcion de que el concepto restrictivo de au-
tor es correcto y, en tercer lugar, la idea de que el dominio del hecho representa,
al menos para una gran parte de los delitos, la base decisiva de la autoria™3.

2. El escenario de la criminalidad de lesa humanidad

Ahora bien, no cabe ninguna duda acerca de que situaciones como las que
sufrio nuestro pais en la década de los aflos setenta y en los comienzos de los
afios ochenta, en el marco en el cual las fuerzas armadas y las fuerzas de segu-
ridad oficiales se dispusieron a cumplir un plan de exterminio, dirigido desde
las mas altas autoridades, de un sector de la poblacion, han presentado un es-
cenario politico-criminal en el que se renueva el reclamo a los instrumentos
dogmaticos que ofrece el derecho penal de una enérgica capacidad técnica para
poder abarcar al tratamiento de ilicitos cuya gravedad ayer y hoy y seguramen-
te mafiana son incomparables®*.

El desafio primigenio se encontraba perfectamente determinado: ;Como
imputar autoria de hechos juridicamente definidos a quienes ostentaban res-
ponsabilidades visibles en el desarrollo del camino ilicito de la institucion pero
que no habian ejecutado en forma directa el curso lesivo de esos actos?

La teoria del dominio del hecho, configurada modernamente en sus de-
talles en esa época y llevada a sus ultimas consecuencias por Claus Roxin,
ofrecio rapidamente una respuesta politico-criminalmente eficiente y cienti-
ficamente so6lida. Aunque, probablemente, no haya terminado el proceso de
definicion sistematica de todos los problemas que giran alrededor de la figura
del llamado dominio de la organizacion y ya se encuentra, en verdad desde
hace mas de una década, aunque por criticas en parte formuladas mucho antes,
desdibujada por claroscuros provenientes del desarrollo de criterios de autoria
que parten de lugares normativos alternativos (como la teoria de la autoria como
infraccion de deber) y del desarrollo de cierta legislacion planetaria que ha teni-
do que pactar con tantos puntos de partida culturales, por lo menos en el ambito
del derecho penal, que posiblemente genere un desconcierto tan grande como
su ambito de aplicacion jurisdiccional.

3 SCHUNEMANN, Bernd, “El dominio sobre el fundamento del resultado: base 16gico-
objetiva comtin para todas las formas de autoria incluyendo el actual en lugar de otro”, en
Revista de derecho penal, 2005-2, Autoria y Participacion I, p. 38 y ss.

4 Una breve pero ilustrativa descripcion de las sentencias de la Camara de Apelaciones
y de la Corte Suprema de Justicia, en el llamado “Juicio a las Juntas”, y el modo en que fue
tratada la posible incorporacion conceptual de la figura de la autoria mediata por dominio de la
organizacion, puede verse en D’ALESSIO, Andrés (dir.) - DIVITO, M. (coord.), Cédigo Penal.
Comentado y anotado. Parte general, Buenos Aires, La Ley, 2005, ps. 505y ss.
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En este sentido creo util plantear las posibilidades de supervivencia de la
teoria del dominio del hecho en el marco de esos claroscuros.

En tltima instancia se pretende evaluar si es realmente necesario llevar el
normativismo a sus limites maximos para dar respuesta a este tipo de necesida-
des esenciales de la politica universal.

No cabe ninguna duda que uno de los avances dogmaticos de mayor rele-
vancia ha sido el desarrollo de la posibilidad de imputar autoria a quien domina
una organizacion en el marco de la cual se ha ejecutado el hecho lesivo.

Asi, en la conferencia del afio 1963 sobre “los delitos en el marco de apa-
ratos organizados de poder”, Roxin propuso, para tranquilidad de los sistemas
judiciales en materia penal que debian lamentablemente enfrentarse con estas
tragedias, una nueva forma de autoria mediata’. Como sabemos, el concepto
de autoria mediata, de un autor punible que domina detras de un autor que no
es punible y es por ello instrumentalizado, ya habia sacado patente en el mar-
co de las nomenclaturas vigentes en la ciencia juridico penal contemporanea
al nacimiento del finalismo®. Sin embargo, la idea esencial de Roxin residia
en que “al tomar al dominio del hecho como criterio decisivo para la autoria,
solamente existirian tres formas tipicas ideales en las cuales un suceso puede
ser dominado sin que el autor tenga que estar presente en el momento de la eje-
cucion: puede obligar al ejecutante, puede engafiar a este y —esta es la nueva
idea— puede dar la orden a través de un aparato de poder, el cual asegure la
ejecucion de ordenes incluso sin coaccion o engafio, dado que el aparato por
si mismo garantiza la ejecucion. El dador de la orden puede renunciar a una
coaccion o a un engaiio al autor ejecutante inmediato, pues el aparato, en caso
de un incumplimiento, tiene suficientemente a otros a disposicion que pueden
asumir la funcion de tal ejecutante. Por ello también es caracteristica de esa
forma de autoria mediata que el hombre de atras mayormente ni siquiera co-
nozca personalmente al ejecutante inmediato™”.

En este contexto es como adquiere trascendencia la palabra magica “fun-
gibilidad”.

El aporte dogmatico y, por qué no decirlo, también politico-criminal, que
represento el concepto de autoria por dominio subjetivo del aparato de poder,
0, mejor aun, de autoria por dominio en la organizacion, fue apenas valorado

5 Ver, sobre todo, ROXIN, Claus, Autoria y dominio del hecho en derecho penal, traduc-
cioén de Joaquin Cuello Contreras y José Luis Serrano Gonzélez de Murillo, Madrid, Marcial
Pons, 1998, p. 267 y ss.

6 Uno de los analisis criticos mas interesantes de la categoria de la autoria mediata, puede
verse ya en GIMBERNAT ORDEIG, E., Autor y complice en derecho penal, una obra publicada
por primera vez a mediados de la década de los afios 60, y reaparecida en el afio 2006, por BdeF,
Montevideo, ps. 193 y ss.

7 ROXIN, Claus, “La autoria mediata por dominio en la organizaciéon”, en Revista de
derecho penal, 2005-2, Rubinzal Culzoni, ps. 9y ss.
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como corresponde a pesar de su rapida influencia como doctrina dominante
(aunque de modo un tanto acritico)?.

La virtualidad de este desarrollo a mi juicio debe ser evaluado positiva-
mente, en particular, desde el abandono de la reducida perspectiva causal que,
aun hoy, muestra ciertas colonizaciones. En este sentido, podemos decir que la
teoria del dominio por organizacion prescinde de aquellos limites causales que,
de un modo prejuiciosamente factico, hacian depender la posibilidad normati-
va de imputar autoria de la cercania del sujeto con el desenlace lesivo: hoy he-
mos comprendido que ello no es rigurosamente necesario ni certero, en ciertos
contextos organizacionales, incluso, podemos afirmar que cuanto mas lejos se
encuentre el autor mediato del hecho lesivo, mas posibilidades institucionales
posee de ejercer un dominio del suceso observado a la luz del total escenario de
comprension del hecho tipico. Normalmente incluso cuando el sujeto mas lejos
del hecho aparece es porque mas arriba se encuentra en la cadena de mandos y
con ello acrecienta sus chances de que quienes mas abajo se hayan presentado
institucionalmente como autores inmediatos mayor grado de fungibiliadad tie-
nen frente a quien controla los niveles mas altos de la jerarquia administrativa.

En segundo lugar, es razonable evaluar también positivamente las posi-
bilidades de multiplicar, por lo menos, por dos, las formas de intervenir como
autor y/o participe en un hecho ejecutado en el marco del dominio de una
organizacion institucionalmente desviada. Los respectivos ejes de responsa-
bilidad institucional de autoria mediata por dominio de la organizacién y por
ejecucion de la orden recibida en los niveles operativos, generan, de modo
autonomo, circulos concéntricos de posibilidad de imputacion de las respec-
tivas y no sustituibles formas de coautoria y participacion en sentido estricto.
Son imaginables imputaciones de instigacion detras del autor mediato, como
detras del autor inmediato, como asi también podemos pensar en diversos mo-
delos de coautoria, en ambos niveles, en el marco de los cuales, tanto el plan
comun, como la correspondiente division de tareas y el resultado imaginable
del codominio del hecho, reciben insumos facticos diversos de acuerdo a los
escenarios de ejecucion operativa o de conduccion institucional que los nutran
respectivamente.

Adicionalmente, sin dudas, ofrece ventajas sistematicas, el hecho de que
al presentar este modelo de imputacion una independencia visible del devenir
de los cursos lesivos en los niveles en mayor grado operativos, el umbral de
la tentativa aparece para el autor por dominio de la organizacion sin perjuicio
del éxito final que posea la indicacion institucional transmitida desde alli. Qué
chances tenga ese principio de ejecucion en manifestarse en una lesion del bien
juridico protegido representa un capitulo siempre permanente en la doctrina de
la tentativa, y nada dice en contra de que el desarrollar acciones de dominio

8 Por ejemplo, no advierten las ventajas de esta “complicada” construccion, ZAFFARONI,
E. R. - ALAGIA, A. - SLOKAR, A, Derecho penal. Parte general, Buenos Aires, Ediar, 2000,
p. 746.
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de la organizacion ya exprese un comportamiento que pueda ser abarcado por
la mayor parte de los tipos penales del nucleo tradicional del derecho penal
legislado.

Por otro lado, seria arriesgado afirmar, como se lo ha hecho con tonalidad
critica de esta doctrina, que el hecho de que el resultado se asegure, luego del
primer hecho desistido por el primer ejecutor, realizando un gambito de eje-
cutores, ello demostraria que ahora se trata de otro hecho materialmente con-
siderado. Es llamativo como ya una vision simplemente causal hubiera dado
la respuesta correcta: aquella que separa un hecho independiente, de un mero
desvio no esencial del curso lesivo, que sin ser dominado por el autor no obje-
taba la imputacion y mucho menos lo hara ahora que sabemos que el gambito
ha sido producto de una decision.

Por ultimo, desde este tipo de fundamentaciones también es posible iden-
tificar las fronteras de aquello que es imputable a la luz de estas estructuras:
desde las mas altas jerarquias de la estructura y trasladando la lupa hacia los
segmentos intermedios se van anulando las posibilidades de autoria mediata
por dominio de la organizacion que obviamente no siempre se verifica, por lo
menos usualmente, en las instancias burocraticas intermedias y, ahora yendo
desde las instancias operativas hacia arriba en la estructura, se van debilitando
gradualmente las chances de coautoria con los niveles operativos. Este tipo
de sistemas de atribucion de autoria no puede ni debe deambular por todos
los niveles de la organizacion, para semejante trajin ya estan las estructuras
tradicionales.

Por todo ello, no es exagerado afirmar que: “la figura del dominio por
organizacion es imprescindible para la fundamentacion de la autoria mediata™.

Hoy aparece como mas o menos claro que los intentos de expandir la
aplicacion de la figura de la coautoria o de la instigacion, no deberian tener
ningun éxito.

La primera de las tendencias no puede soslayar que para quien se encuen-
tra en los niveles de maxima trascendencia institucional en la conduccion de la
organizacion es francamente imposible establecer vehiculos bi-direccionales
sobre los cuales se estructuren los requisitos de un plan comin a ambos ni-
veles, y cierta division de tareas. Se trataria en el mejor de los casos de dos
dominios parciales que solo el desarrollo operativo de la organizacion pueden
eventualmente acumular para la manifestacion del curso lesivo.

La segunda de las alternativas posee la dificultad de que es francamente
dificil imaginar cadenas enormemente largas de creaciones sucesivas de dolo,
en el marco de las cuales, solo la Gltima deja de ser referencial e indirecta. En

9 AMBOS, Kai, Dominio del hecho por dominio de voluntad en virtud de aparatos de
poder organizados, Universidad Externado de Colombia, p. 29.
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definitiva so6lo serd genuinamente inductor quien, de todos modos, lo seria aun
con vigencia de la autoria mediata por conduccion de la organizacion'?,

A pesar de ello, Jakobs ha expresado una opinion critica de la utilizacion
de la figura de la autoria por dominio de la organizacion para estos casos. Si
bien Jakobs afirma que: “Bien es verdad que no cabe dudar, teniendo en cuenta
la dindmica de grupos, de la situacion de superioridad de quienes ordenaron
(por ejemplo) las muertes de judios, por ej., en la Oficina Superior de Segu-
ridad del Reich (Reichssicherheitshauptamt)”!, luego afirma que: “apreciar
autoria mediata es, sin embargo, tan superfluo como nocivo. Es superfluo por-
que, con la superioridad objetiva, la teoria subjetiva no hace mas que crear la
base para construir una voluntad de autor de todos modos irrelevante, mientras
que la teoria del dominio del hecho en la version de que las aportaciones son
necesarias después del comienzo de la tentativa, vuelve a eliminar mediante la
autoria mediata esta restriccion innecesaria por su parte. Conforme a la con-
cepcion aqui mantenida, la coautoria, en los supuestos normales, no presenta
problemas; en los demas casos queda la induccion. La construccion de la au-
toria mediata es nociva, porque en los hechos de la época del régimen nacio-
nal-socialista, encubre la vinculacion organizativa de todos los intervinientes,
ni mucho menos siempre forzada, hasta convertirla en un hacer comun: s6lo
mediante la conjuncion de quien imparte la orden y quien la ejecuta se puede
interpretar un hecho singular del ejecutor como aportacion a una unidad que
abarque diversas acciones ejecutivas”!? .

La critica de Jakobs no termina por ser autoexplicable. En efecto, se ad-
vierten mas de una ambigliedad que conspiran para que se le otorgue alguna
punteria. En primer lugar, no queda claro a qué se refiere Jakobs cuando se
menciona una indudable “superioridad objetiva”. Ahora bien, ;quién detenta
esa supuesta superioridad objetiva? Y, sobre todo, ;/sobre qué proceso se veri-
fica esa superioridad? La pregunta no refleja un caprichoso recurso dialéctico,
sino una indefinicidn visible: cuando se habla de superioridad el vocablo cobra
significacién autobnoma y destinatarios diversos en ambos extremos del camino
vertical-administrativo. Cada superioridad (sobre la conduccion de la organi-
zacion en el autor que esta en los lugares mas altos de la jerarquia burocratica y
sobre el curso lesivo individualmente considerado en el autor de las instancias
operativas) posee referencias autonomas y no puede ser reducida a una vision
unica que pretenda explicar todo el proceso lesivo.

En segundo lugar (y a pesar de que la tesis tiene varios adeptos) no es
indiscutible que todo aporte ubicado cronoldgicamente luego del principio de

10° A favor de la tesis de la induccion o instigacion, DONNA, E., “El concepto de autoria y
la teoria de los aparatos de poder de Roxin”, en AA. VV, Nuevas formulaciones de las ciencias
penales, Cordoba, Universidad Nacional de Cordoba, 1991.

1 JAKOBS, G., Derecho penal. Parte general, traduccién de Joaquin Cuello Contreras y
José Luis Serrano Gonzales de Murillo, Madrid, Marcial Pons, 1995, ps. 784 y ss.

12 JAKOBS, G., Derecho penal...., cit., p. 7184.
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ejecucion deba ser considerado como necesario. Que no sea posible contar con
la posibilidad de imputar participacion no necesaria durante el proceso ejecuti-
Vo es un costo que no esta claro por qué razon hay que pagar.

En tercer lugar, no es claro cuales son, en la concepcion de Jakobs, los
“supuestos normales” en el marco de la coautoria. Atin asi no parece claro que
la coautoria no presente problemas!'3. Por definicidon, y mas alla de las consi-
deraciones realizadas anteriormente, la complementariedad como vehiculo de
imputacion que se verifica entre sujetos que individualmente considerados no
han realizado todo lo que exige la norma para ser destinatarios del deber y que
se instala como la razon de ser de la figura del coautor (una expansion desco-
munal de aquello que se presenta como el ambito de regulacion de la norma
juridico penal), debe generar siempre, y ello es sin dudas saludable, muchos
mas problemas que el expediente de atribuir la totalidad de la infraccion a la
totalidad del protagonismo por la conduccion del caso que ofrece cualquier
figura de autoria individual (directa o mediata)'4.

La induccidn, adicionalmente, y en un modelo de accesoriedad interna
de la participacion, presenta la debilidad politico-criminal de que inductores
de semejante protagonismo institucional podrian beneficiarse de cualquier exi-
mente que impugne la punibilidad del autor operativo (piénsese qué pasaria
en el modelo de la induccion si la misma orden es considerada con la fuerza
suficiente como para considerar la generacion de la eximente de la obediencia
debida como ubicable en un lugar sistematico dentro de lo trasladable segtn la
subteoria de la comunicabilidad autoria-participacion que se defienda: limita-
da, méxima, hiper-accesoriedad).

Con respecto al caracter nocivo no hay que olvidar que, justamente, lo
que termina por transformar a esas vinculaciones organizativas en un hacer
comun, no es otra cosa que el propio dominio desviado hacia lo ilicito de la
organizacion.

13 posiblemente a favor de la coautoria, SANCINETTI, M. - FERRANTE, M., El derecho
penal en la proteccion de los derechos humanos, Buenos Aires, Hammurabi, 1999, p. 314.

14 A favor de la tesis de la coautoria, puede verse, GARCIA VITOR, E., “La tesis del
dominio del hecho a través de los aparatos organizados de poder”, en Revista de derecho pe-
nal, 2005-1, Buenos Aires, Rubinzal, ps. 171 y ss. Alli se afirma: “Tomo en cuenta que por lo
comun los ejecutores directos han compartido ampliamente los objetivos y que por tanto la
verticalidad, que objetivamente se comprueba en este tipo de organizaciones, no puede consti-
tuir ninglin obstaculo para apreciar coautoria, pues ella puede ser relevante cuando es necesario
apreciar la influencia sobre los ejecutores directos, pero no para adjudicarle a la direccion de la
organizacion la calidad de autor mediato por dominio de la misma como instrumento. La solu-
cion evita que, en este mundo de hombres libres, se degrade la importancia del ejecutor directo,
llegandose inclusive, como buena parte de la doctrina lo ha advertido tal como se ha dado en el
caso de Argentina, a su impunidad”.
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11I. UNA EVALUACI Q'N . LA DOCTRINA DEL DOMINIO DEL HECHO
TODAVIA NO DEBE SER PASADA A RETIRO

Como vimos, el aporte de la teoria del dominio del hecho por dominio de
la organizacion como atalaya para resolver un determinado y tragico segmento
de las necesidades politico criminales es dificilmente soslayable.

Con esto, en verdad, no se busca decir nada verdaderamente nuevo pero,
sin embargo, aqui pretendo utilizar las evaluaciones que nos generan este tipo
de problematicas no solo para reivindicar parcialmente a los conceptos que
se encuentran detras de este aporte y que no son otros que aquéllos que giran
satelitalmente desde hace cinco décadas alrededor de la teoria del dominio
del hecho, en épocas en las cuales se advierte cierta tendencia a la jubilacion
anticipada de esta doctrina, sino para evaluarla desde ciertas dimensiones que
deberian marcar a mi juicio aquello que se debe esperar, en el futuro, de cual-
quier intento de definir los paradigmas normativos y también facticos para la
imputacion del rol de autor.

IV, ;QUE HAY QUE TENER EN CUENTA A LA HORA DE DEFINIR
EL MODELO TEORICO DEL CONCEPTO DE AUTOR?

En este sentido, parece razonable, definir ciertos puntos de vista que ten-
gan posibilidad de colaborar en las discusiones futuras sobre la capacidad de
respuesta de cualquier teoria sobre la imputacion al rol de autor.

Se trata, ni mas ni menos, de ciertas exigencias que, desde una de las vi-
siones posibles de esta tematica, deberian ser satisfechas en cualquier modelo
tedrico y que, desde ya adelanto mi opinién, estan resguardadas, sobre todo,
en la teoria del dominio del hecho, mas alld de las necesidades que plantea
esta teoria de profundizar sus propios contornos y de hacerlos cargo de cierta
evolucion teorica imprescindible y que, posiblemente, todavia no se ha llevado
a cabo.

1. Relacion con la teoria de la imputacion

En primer lugar, habiamos comenzado esta intervencion mencionando los
lazos que existen entre teoria de la autoria y teoria de la imputacion al tipo ob-
jetivo. Ahora se impone volver sobre esta cuestion: todo sistema que la ciencia
penal ofrezca de ahora en mas para la atribucion del rol de autor, posiblemente,
deberd pasar, como minimo, el banco de pruebas que representa su evaluacion
desde la total teoria de la imputacion. En definitiva la teoria de la imputacion
objetiva y la teoria de la autoria, como dijimos, comparten la quintaesencia: se
trata de saber a quien se dirige la norma de deber. La vinculacion dogmatica
de ambos planos no es banal: sélo piénsese cuanto hubiera durado en la vida
cientifica del derecho penal la teoria subjetiva de la autoria si hubiera sido rapi-



LA IMPUTACION DE AUTORIA Y SUS LIMITES... 167

damente evaluada a la luz de sus consecuencias posteriores en la construccion
de una teoria de la imputacion que hiciera depender la atribucion al hecho del
animo que el sujeto tenga de ser protagonista. Piénsense adicionalmente cuan-
tos auxilios técnicos hubiera recibido la teoria de la imputacion, en un modelo
de alimentacién conceptual no uni sino bi-direccional, si hubiera dependido
para su evolucion de la tautoldgica teoria formal de la autoria, prisma a partir
del cual comienza a ser explicable que el dogma causal haya tenido treinta afios
de pacifica evolucion.

La idea de dominio del hecho brinda, en cambio, bases normativas ricas
y eventualmente estables, para construir un sistema de atribucion que pueda
hacerse cargo del significativo plantel de dilemas que la teoria de la imputacion
al tipo objetivo ha planteado en las ultimas tres décadas.

El autor responde por el segmento que domina y deja de responder por
aquello que ya no domina, cuando ese dominio es extraviado. Semejante sim-
pleza en la idea es la que permite comprender todas las sub-formas de impu-
tacion a la victima como situacion negativa de la tipicidad.

2. Legalidad, proporcionalidad, principio de acto y personalidad
de la pena estatal

Adicionalmente cualquier modelo tedrico que se encuentre detras del
concepto de autor deberia poder ofrecer una relacion no traumatica con un
haz de principios constitucionales que aparecen de modo visible reclamando
vigencia en el desarrollo dogmatico de este extremo: legalidad, proporcionali-
dad, principio de acto y personalidad de la pena estatal.

Debemos hacernos cargo de que cada vez que en estos niveles de desarro-
llo tedrico aludimos a las garantias constitucionales se corre el riesgo de que
el planteo sea observado con recelo por parecer superficial. Tengo para mi que
existe la tentacion de ver a las invocaciones constitucionales como recursos
poco dignos del nivel de refinamiento del sistema del hecho punible. En este
sentido, debo ser claro, si hay verdadera incompatibilidad entre ese nivel teo-
rico alcanzado por el discurso dogmatico y las garantias (lo cual, a mi criterio
esta lejos de ser cierto), el problema entonces lo tiene el discurso dogmatico y
el mencionado nivel de refinamiento. Aqui no hay ningtin dilema que merezca
que nos preocupemos. Sin duda es muy saludable el esperar del sistema del
hecho punible una fiel reglamentacion, frente al caso individual, de los limites
constitucionales. Ello también debe ser asi en la teoria del autor.

Desde el principio de legalidad y el mandato de una interpretacion res-
trictiva del ambito de lo regulado por la norma de deber, cualquier propuesta
teodrica sobre el modelo de imputacion de autoria deberia evitar el riesgo de una
expansion contra legem de los tipos de la parte especial. Sugiero no calificar de
trivial esta advertencia antes de repasar ciertos intentos de imputar autoria en el
contexto de procesos hermenéuticos francamente divagantes del texto de la ley.
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Asimismo, si hay una garantia que se encuentra en pleno proceso de de-
sarrollo luego de décadas de un virtual anonimato es el principio de proporcio-
nalidad. Aqui el Derecho Penal le debe mucho a otras ciencias juridicas como
el Derecho Administrativo en el cual casi es inimaginable la ausencia del poder
limitador de este principio. Ya el derecho vigente muestra con vocacion envi-
diable un apego a la idea de proporcion como un paradigma estructural de todo
el sistema de control penal: ello explica, cuando los manipuleos espasmodicos
del derecho vigente no lo han evitado, que la tentativa merezca mas pena que
la lesion, que el conducir peligros concretos sea mas grave que solo transgredir
normas administrativas destinadas a asegurar mejores condiciones de supervi-
vencia de ciertos bienes, que la decision de sancionar anteriores actos prepa-
ratorios no punibles (como determinadas instancias de asociacion) no pueda
ser acompaiada de escalas que excedan las previstas para los delitos de lesion
que se quiere evitar con seguridades incrementadas en las instancias previas y
que el mayor nivel de intervencidn en el hecho merezca, incluso en la misma
escala, una sanciéon mas intensa.

La necesidad de respetar este principio en el marco de la construccion de
un sistema de imputacion de autoria deberia, como minimo, evitar que los tipos
penales terminen siendo interpretados a la manera de abarcar, en el rol de autor,
comportamientos definidos demasiado genéricamente y a través de pinceladas
demasiado gruesas que impidan ofrecer graduaciones precisas de los grados de
intervencion. En este sentido, y para ser un poco mas claro, es posible afirmar
que el camino hacia la teoria unitaria del autor y la tendencia a observar casi
todas las formas de intervencion desde la optica de la “infraccion del deber”,
no terminan por respetar esta exigencia.

Por supuesto, también el principio de acto no s6lo debe ser respetado a la
hora de no sancionar exclusivamente lo interno, sino que también lo externo
debe adquirir en primer lugar, como hecho del autor, un determinado formato
social como comportamiento humano.

Por ultimo el principio de personalidad de la pena estatal, la idea de que
cada uno responde exclusivamente por lo que se le ha incorporado en su cuen-
ta, debe ser tenida en cuenta a la hora de construir modelos de imputacion de
autoria.

3. Comunicacion procesal posible, la garantia del derecho de defensa

En ocasiones también ciertas garantias constitucionales normalmente co-
municadas con el sistema de enjuiciamiento tienen la virtualidad de ser ttiles
a la hora de orientar los caminos de reflexién del sistema dogmatico de la
teoria del delito. En particular, la garantia del derecho de defensa en el ambito
del proceso penal no sélo exige que en esa instancia en particular se verifique
el cumplimiento del mandato de conocimiento de la imputacion por parte del
imputado como condicion sine qua non de su defensa material, sino también
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que las premisas que ofrece el sistema del derecho penal, el sistema del he-
cho punible, garanticen, posibiliten, una comunicacion precisa de aquello en
lo que consiste el ilicito imputado. Ello exige, ya en el terreno del derecho
penal sustantivo, en primer lugar descripciones de hechos en la ley penal que
posean capacidad comunicativa de hechos individuales y precisamente defini-
dos. Sin duda, tipos penales de “asociacion”, por ejemplo, que descansan en
descripciones de conducta meramente grupal no son el mejor escenario en este
sentido. Adicionalmente, y en segundo lugar, también se requieren estructuras
dogmaticas en la parte general que profundicen esas descripciones aumentando
los niveles de precision y no que, en cambio, los desdibujen. En este sentido,
cuando hoy se repite, aqui y alla, cada vez mas a menudo, que no es relevante
el modo en que el sujeto activo lesiona el deber, si por accién o por omision,
este paradigma no se encuentra en el mejor de los mundos, ni mucho menos.

4. Todo concepto de autoria debe tener consecuencias razonables
en el plano de la coautoria

En el mismo sentido, es posible pensar que todo modelo tedrico destinado
a imputar al rol del autor, deberia pasar por el examen que consiste en su obser-
vacion desde el prisma, normalmente considerado subsidiario, de la coautoria
como estructura tedrica!>. No me es posible aqui desarrollar extensamente este
punto de partida que plantea un conjunto de dificultades realmente interesan-
tes, pero es posible adelantar que, a mi juicio, no es una buena sefial el hecho
de que alglin punto de partida para la imputacion de autoria ostente dificultades
adicionales para imaginar las posibilidades de coautoria y en cambio le sea mas
sencillo, rapidamente, trabajar sobre hipdtesis multiplicadas hasta el infinito de
autoria paralelas.

La coautoria es un buen banco de pruebas para evaluar las capacidades
de respuesta teorica de los conceptos de autor que imaginemos: ello se debe
a que, inevitablemente, el hecho de que cada coautor no posee en forma au-
tonoma toda la legitimacion pasiva para poder imputar la totalidad de la con-
duccion lesiva, debe incentivarnos a tomar cartas en el asunto y ahi comenzar
a desmenuzar los detalles de la injerencia en el hecho con niveles de precision
obligatoriamente incrementados.

15 Ya en el afio 1965, Bacigalupo advertia, en una influyente obra sobre la nocién de
autor en el Codigo Penal, que la cuestion francamente problematica de la autoria es, justamen-
te, la coautoria. Ver, BACIGALUPO, E., La nocion de autor en el codigo penal, Buenos Aires,
AbeledoPerrot, 1965. También, BACIGALUPO, E., “Notas sobre el fundamento de la coautoria
en el derecho penal”, en BACIGALUPO, E., Teoria y prdctica del derecho penal, t. 11, Madrid,
Marcial Pons, 2009, ps. 865 y ss.
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5. El concepto de autoria deberia tener consecuencias razonables
y brindar bases para un complemento de la descripcion
de los tipos penales de la parte especial

Por 1ultimo, es posible pensar que todo concepto de autoria deberia tener
consecuencias razonables y brindar las bases para un complemento de la des-
cripcion de los tipos penales de la parte especial.

En este sentido, la teoria del dominio del hecho brinda un camino de ilus-
tracion no sustituible para la definicion de las fronteras de lo regulado por las
normas de deber que surgen de la parte especial.

En cambio, el problema se presenta distinto desde las teorias que preten-
den definir al autor desde la dptica de la infraccion de un deber. Semejante tra-
yecto no parece escaparle a cierto grado de tautologismo. Teniendo en cuenta
que autor y sujeto que infringe el deber son realidades sustituibles, de ello re-
sulta que solo hemos demostrado que Perogrullo tenia razon: infringe el deber
quien lo infringe y es autor quien lo es.

Como hoy se afirma: “De este modo —desde la teoria del dominio del
hecho—, el gran arsenal de descripciones graficas de la autoria directa o in-
mediata (individual), que se halla en los tipos penales en particular, recibe
indirectamente la clave para las restantes formas de autoria” (...) ”como todo
individuo domina su propio comportamiento en tanto que no presente defectos
de conduccion, es entonces el dominio sobre el propio movimiento corporal
como fundamento del resultado lo que funda la posicion del autor en la estruc-
tura mas simple del delito. Este dominio sobre el propio comportamiento es el
punto de partida llevado al concepto de la autoria directa o inmediata en todos
los codigos penales modernos”!®.

V. CONCLUSION

Con lo expuesto he llegado al final. Segtin puedo ver, hay buenas razones
para pensar que el aporte de la teoria del dominio como organizacién debe ser
valorado positivamente. Como hemos visto, esta Gltima gran evolucion parece
que no ha hecho otra cosa que confirmar que el camino del desarrollo tedrico
del concepto de dominio del hecho como base para la imputacion del autor, si
bien se encuentra al dia de hoy s6lo recorrido parcialmente, presenta un sende-
ro fructifero. Este camino, sin embargo, s6lo espera de la teoria de la autoria un
aumento de los niveles de seguridad en la interpretacion de la ley. En definiti-
va, aquella mision que establecia para la ciencia del derecho penal Hans Welzel
sigue estando vigente: evitar el acaso y la arbitrariedad.

16 SCHUNEMANN, B., “El dominio sobre el fundamento del resultado: base 16gico-ob-
jetiva comun para todas las formas de autoria incluyendo el actuar en lugar de otro”, trad. de
Mariana Sacher, en Revista de derecho penal, autoria y participacion, 2005-11, ps. 29 y ss.
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MANIFESTACIONES TECNICO-JURIDICAS
DEL“DEBIDO PROCESO (PENAL)™*

Por PEDRO J. BERTOLINO

1. PROEMIO

1. El ideario de Andrés J. D Alessio

En otro lugar hemos sefialado como, a nuestro juicio, veia el proceso pe-
nal y sus garantias Andrés J. D’Alessio!.

Alli, deciamos: “puede constatarse en el ideario de D’Alessio esta per-
manente cadencia estructural: del derecho positivo al ordenamiento constitu-
cional y desde éste ultimo a los derechos humanos. En tal 6ptica, cobra relieve
la legalidad procesal positiva articulada por aquél en lo constitucional, como
manifestacion del valor seguridad, proyectando éste hacia el resguardo de los
derechos humanos ante todo”.

2. El tema elegido

Colocado dentro de los precitados parametros, entonces, nos resulta mas
que honroso sumarnos al justo homenaje a la persona y obra de nuestro querido
y siempre recordado amigo.

Hemos elegido para nuestra aportacion tocar el fendémeno juridico que
corrientemente denominamos “debido proceso (penal)”, en este caso bajo el
aspecto de sus manifestaciones técnicas, con especial referencia al Derecho
argentino.

Precisamos que, siguiendo a lhering, entendemos aqui la “técnica-juridi-
ca” como la manera como el Derecho debe ser organizado y establecido para

* El presente trabajo es un correlato ampliado, revisado y actualizado del capitulo C) de
la parte general de nuestro libro E/ debido proceso penal, La Plata, LEP, 1986 (segunda edicion
en preparacion).

I BERTOLINO, Pedro J., “El proceso penal en el ideario de Andrés J. D’Alessio”, en

Revista de derecho penal y procesal penal, Buenos Aires, AbeledoPerrot, nro. 8, agosto 2009,
p- 1340.
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que ese mecanismo simplifique, facilite y asegure lo mas cumplidamente que
sea posible la aplicacion de las reglas a los casos concretos?.

II. UNA GARANTIA CONSTITUCIONAL

1. La primera y mds general concrecion

La primera y mas general concrecion técnico-juridica del “debido proce-
so (penal)”, es la de una cabal garantia constitucional, vista en si misma y mas
alla de toda otra consideracioén que pueda efectuarse a su respecto.

Justamente Humberto Quiroga Lavié —cuyas ensefianzas recogemos en
este particular —ha precisado que las garantias son una especie dentro de los
derechos subjetivos; son ellas las que tienen como funcidén poner en movimien-
to el aparato jurisdiccional del Estado, con el fin de proteger el derecho de los
particulares, entendido este derecho como facultad. Y agrega que también se
llaman garantias los limites que poseen los 6rganos publicos cuando deciden
acerca de los derechos de los particulares (arts. 16, 17 y 18, CN), funcionando
en este caso como normas de organizacion’.

2. Declinaciones

Entendemos que la sobredicha caracterizacion genérica que efectia Hum-
berto Quiroga Lavié se puede declinar sin esfuerzo al fenémeno juridico del
“debido proceso (penal)” considerado como garantia constitucional.

Esta declinacion se produce, a nuestro ver, en los dos aspectos por aquél
sefialados, a saber:

a) en el primero, la determinacion se da en tanto y en cuanto el gobernado
(ciudadano) tiene derecho a un proceso que “le debe” el gobernante (autori-
dad); y

b) en el segundo, la determinacion se da en la medida en que el 6rgano
publico (basicamente jueces ¢ integrantes del Ministerio Publico) que realiza
el proceso penal tiene, como imperativo y limite a la vez de su actuacion, el
realizarlo “como es debido”.

3. Expresiones configurantes subordinadas

Claro estd, —nos permitimos afiadir— que la garantia asi entendida se
concreta, a su vez, en diversas expresiones configurantes subordinadas, pero
cada una de ellas con cierta autonomia técnico-juridica.

2 La cita de Thering se encuentra en ARAGONESES ALONSO, Pedro, Proceso y derecho
procesal, Madrid, Aguilar, 1960, p. 393.

3 QUIROGA LAVIE, Humberto, Derecho constitucional, Buenos Aires, Depalma, reim-
presion 1984, p. 152.
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Aunque tales expresiones configurantes, sin perder esa cierta autono-
mia, a su vez estan relacionadas entre si; relacion que se genera por su depen-
dencia a un mismo tronco comun, constituido justamente por la “garantia”,
que hace las veces de patrén dominante, al par que vinculante.

Expresado de otra manera: la garantia constitucional conforma una cum-
plida directriz respecto del funcionamiento del “debido proceso (penal)” en
orden a su cabal cumplimiento.

4. Determinaciones

Sin pretender agotar las posibilidades clasificatorias podemos encontrar,
al menos en el Derecho argentino, las siguientes determinaciones de la garantia
del “debido proceso (penal)”:

a) en el campo de la sentencia arbitraria dentro del recurso extraordinario
federal,;

b) en la zona de los principios juridicos operantes en el proceso penal; y

¢) en el territorio de los estandares que dirigen la actividad procesal penal.

Pasamos, entonces a considerar una a una estas determinaciones de la
garantia (constitucional y constitucionalizada) del “debido proceso (penal)”.

1II. EL CAMPO DE LA SENTENCIA ARBITRARIA

1. El recurso extraordinario federal

La determinacion mas frecuente de la garantia del “debido proceso (pe-
nal)”, en el Derecho argentino, se da en el campo de la sentencia arbitraria,
categoria especifica que, como es conocido, integra el alcance del recurso ex-
traordinario federal®.

Esta determinacion es mas que ostensible en la experiencia juridica del
remedio extraordinario federal. Espigando la jurisprudencia de la Corte Su-
prema de Justicia de la Nacion, se comprueba sin esfuerzo que se ha tratado la
garantia del “debido proceso (penal)” al juzgarse sobre la posible arbitrariedad
de fallos y resoluciones?.

Aunque también la garantia que nos ocupa ha sido admitida en el ambito
de los recursos extraordinarios provinciales. Verbigracia, la Suprema Corte de
Justicia de la Provincia de Buenos Aires ha tratado el “debido proceso (penal)”

4 Cft., por todos, CARRIO, Genaro R., El recurso extraordinario por sentencia arbitrar-
ia, Buenos Aires, AbeledoPerrot, 2% ed., 1978, ps. 21 y ss.

5 Ver, para confirmar lo consignado en el texto, los fallos de la CSIN y sus comentarios
recogidos en D’ALESSIO, Andrés J., Elementos de derecho penal y procesal penal, Buenos
Aires, La Ley, 2005, ps. 267 a 409 inclusive.
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tanto en punto al recurso de inaplicabilidad de la ley, cuanto en relacion al ex-
traordinario de nulidad®.

2. Relevancia

Precisamente, en esta parcela del mundo juridico argentino, refiriéndose
al aspecto adjetivo del “debido proceso” ha ensefiado Genaro R. Carrid que la
nocion “...Cubre un area heterogénea (...alli...) hallamos los requisitos trillados
o manidos que ese standard impone (v.gr. que el demandado o acusado reciba
una adecuada notificacion de la existencia del proceso; que tenga una razona-
ble oportunidad de hacer descargos y de ofrecer pruebas; etc.)”.

Mas propiamente, la relevancia de la conexion con la sentencia arbitraria
radica en mentar, como contracara, un “indebido” proceso, ya que la sentencia
penal, para ser un acto jurisdiccional valido tendra necesariamente que ser el
resultado de un proceso tramitado en la forma (modo) “debida”, es decir vali-
damente.

Pensamos que so6lo asi podra ser legitimado el juicio jurisdiccional de
mérito en orden a la consecuencia esencial que acarrea: la aplicacion de una
pena (o medida de seguridad), o un resultado semejante en los procesos que
apliquen sanciones equiparables, como pueden ser el administrativo o el con-
travencional.

3. Resumen

Resumiendo, vemos que esta primera —y sin duda principal— determi-
nacioén técnico-juridica de la garantia bajo examen se muestra, por lo menos,
en tres consectarios de singular importancia, a saber:

a) en el establecer sistematica y dindmicamente, una inescindible relacion
entre Constitucion y proceso penal;

b) en el poner el acento en la “elaboracion” no arbitraria (es decir, “l6-
gica” y “razonable”) de la sentencia penal, no s6lo en sus aristas meramente
formales, sino también en las materiales o sustanciales; y

¢) en el mirar el aspecto garantizador desde aquello que debe ser tenido
por mas caracteristico en orden al “debido proceso™: el juicio jurisdiccional
de mérito, base para la imposicion de una pena (o medida de seguridad) o una
sancion equivalente.

6 por ejemplo in re “Acuiia, Sergio Anibal s/robo calificado”, del 23/11/2005, entre otras.
7 CARRIO, Genaro R., El recurso extraordinario..., cit., p. 46.
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IV, LA ZONA DE LOS PRINCIPIOS JURIDICOS

1. Conceptualizacion

También es dable observar el fenomeno juridico “debido proceso (penal)”
desde la perspectiva de los denominados “principios (generales) del Derecho”,
en nuestro caso considerados bajo su caracter procesal, y mas especificamente
aun, referidos al enjuiciamiento criminal®.

En un trabajo anterior, hemos ensayado la conceptualizacion del principio
que tratamos, el cual exponemos aca de la manera siguiente: en el ejercicio de
su funcion penal, el Estado no puede privar a titulo de pena la libertad (u otros
bienes) del individuo-persona sin la realizacion del “debido proceso™.

En esta linea de consideracion, cabe sefalar que para Enrique Bacigalupo,
el debido proceso penal aparece como un conjunto de principios de caracter
suprapositivo y supranacional, cuya legitimacion es sobre todo historica, pues
proviene de la abolicion del procedimiento inquisitivo!©.

2. Clases

En el Derecho Procesal Penal, a nuestro entender, es posible distinguir
por lo menos las siguientes clases de principios juridicos adjudicables a la no-
cion del “debido proceso (penal)”:

a) principios provenientes del derecho natural, que tienen que ver con la
fuente iusnaturalista de la garantia'l;

b) principios derivados del derecho positivo, que inspiran el ordenamien-
to juridico del proceso y cuya elaboracion proviene de inducciones generali-
zantes de las leyes vigentes; y

¢) principios formulados por las leyes positivas, tanto las constituciona-
les y constitucionalizadas, como son las procesales penales; formulacion que
puede coincidir con la de los principios comprendidos en las dos categorias
anteriores'2.

8 Para una noticia suficiente sobre los “principios generales del derecho™; ver ARAGO-
NESES ALONSO, Pedro, Proceso y derecho procesal, cit., ps. 435 y ss.; para lo procesal penal,
ver MAIER, Julio B. J., La ordenanza procesal alemana, Buenos Aires, Depalma, 1978, vol. 1,
ps. 52y ss.

9 BERTOLINO, Pedro J., “Sobre el debido proceso en materia penal”, en El Derecho,
vol. 105, ps. 763 y ss., nro. 10.

10 BACIGALUPO, Enrique, El debido proceso penal, Buenos Aires, Hammurabi, 2005,
p- 13..

T Ver BERTOLINO, Pedro J., El funcionamiento del derecho procesal penal, Buenos Ai-
res, Depalma, 1985, ps. 60 y ss.

12 Ver, por todos, el art. 1° del Codigo Procesal Penal de la Nacién y lo pertinente de las
Cartas internacionales constitucionalizadas a través del inc. 22° del art. 75 de la CN.
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3. Ubicacion sistemdtica

Por ejemplo, Humberto Quiroga Lavié, dentro del enfoque que estamos
efectuando, sitta el “debido proceso legal” como constitutivo de un “subprin-
cipio” emanado de la supremacia constitucional'3.

A nuestro juicio, el principio en cuestion, ya mas puntualmente, deriva de
una formulacion —si bien implicita— del texto constitucional (art. 33, CN).

Aunque para una mayor nitidez, siempre podra tenerse en cuenta la for-
mulacion —explicita en este caso— derivada de la garantia del art. 18 de nues-
tra Carta Magna.

4. Algunas relaciones

Pensamos merece la pena detenerse —siquiera someramente— en algu-
nas relaciones posibles emanadas de los antedichos principios juridicos en lo
procesal penal, a saber:

a) En el estrato del derecho natural, colorea el perfil “axiologico” de la
garantia, sobre el cual se inserta el problema de la fuente iusnaturalista del
“debido proceso (penal)”;

b) en la zona conformada por los principios inducidos de la ley positiva,
aparece el angulo de “legalidad” del “debido proceso”, donde la conducta de
los intervinientes se vincula con principios tales como los de “oficialidad”,
“legalidad”, “investigacion integral”, “defensa en juicio”, etc.; y

¢) por ultimo, en la zona de los principios positivizados, hallamos la mas
directa e inmediata vinculacion de ellos con el funcionamiento concreto de la
norma procesal penal en cada uno de los casos ocurrentes.

V. EL TERRITORIO DE LOS ESTANDARES

1. Conceptualizacion

Siempre en orden a la determinacion técnico-juridica de la garantia que
nos ocupa veamosla ahora desde la optica del estandar. Precisamente —y ya lo
hemos transcripto mas atras— como estandar entendié mas que nada Genaro
R. Carrio el “debido proceso”.

En rigor de verdad, mediante el estandar se prescribe un modelo de con-
ducta razonable —en nuestro caso, la de hacer “bien” el proceso penal— mo-
delo que, al decir de Julius Stone “...requiere del juzgador una decision perso-
nal acerca de lo que la justicia exige en vista de las circunstancias concretas
que el caso ofrece”!.

13 QUIROGA LAVIE, Humberto, Derecho constitucional, cit. en nota 3, p. 447 y ss.

14 Citado por PUIG BRUTAN, J., La jurisprudencia como fuente del derecho, Barcelona,
Bosch, s/f., p. 205.



MANIFESTACIONES TECNICO-JURIDICAS DEL “DEBIDO PROCESO... 179

Anteriormente, también hemos procurado referenciar este estandar, de-
clinandolo al “debido proceso” en materia penal, y en tal sentido, dijimos que
el juez y los funcionarios que encarnan al Estado en el proceso penal, deben
conducirse respetando el “debido proceso”!’.

2. Significado

Como lo ha sefialado Chaim Perelman, para que exista un Estado de dere-
cho es preciso que los que gobiernan “...y los que estan encargados de adminis-
trarlo y de juzgar conforme a la ley, observen las reglas que ellos mismos han
instituido. Si falta lo que los americanos llaman due process of law, el respeto
de una honesta aplicacion de la justicia y la idea misma del derecho pueden
servir de cortina a los excesos de un poder arbitrario”!®,

En suma, el verdadero significado del estandar que tratamos apunta, mas
que nada, hacia el modo con el cual debe hacerse funcionar el Derecho Proce-
sal Penal. Y asi, la garantia del “debido proceso (penal)” adquiere un impor-
tante papel, sobre todo en las instancias ordinarias, en las cuales el proceso
correspondiente se “hace” en lo cotidiano.

Justamente, en tal quehacer cotidiano, el estandar se expresa en la direc-
tiva de una aplicacion racional de la normativa procesal penal a las situaciones
reales, excluyente de toda “ilogicidad” y de toda “arbitrariedad”.

3. Aspecto axiologico

Mas el estandar no conlleva so6lo la impronta de un “deber ser” referido a
la tramitacion regular y legal del proceso penal; su alcance va mas all4, anclan-
do en lo axioldgico, tal como lo sefalara el antes recordado Perelman!”.

En el precedente sentido, lo “debido” se desdobla de la siguiente manera:

a) se relaciona primordialmente con la aplicacion “justa” de la norma
procesal penal; y

b) derivado de ello, se conexiona con la aplicacion, también “justa”, de
la ley de fondo.

Sintéticamente: la normativa procesal penal se convierte, por via del “de-
bido proceso”, en una “instrumentalidad justa” en tanto, a su vez, es un medio
para la obtencion de un fin preciso: la aplicacion justa de una pena (o, en su
caso, de una medida de seguridad).

15 BERTOLINO, Pedro J., “Sobre el debido proceso en materia penal”, cit.

16 PERELMAN, Chain, La légica juridica y la nueva retérica, Madrid, Civitas, 1979,
traduccion de Diez Picazo, p. 192.

17 PERELMAN, Chain, La légica juridica..., cit., passim.
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VI. EL DERECHO EN JUEGO

1. El derecho “a la jurisdiccion”

Hace también a la técnica juridica considerar el proceso “debido” desde
la categoria especifica del “derecho”, consideracion que pasamos a efectuar a
partir del derecho “a la jurisdiccion”.

En esta linea de reflexion, ensefiaba German Bidart Campos que esta en la
base del “debido proceso” un verdadero “derecho a la jurisdiccion™'®, criterio
que comparte Héctor Daniel Rosatti quien considera importante ubicar al “de-

. iurisdiccion, i
bido proceso penal” “en el aspecto mayor del derecho a la jurisdiccion, prerro
gativa que subsume en su interior todas aquellas licitas apetencias susceptibles
de ser formuladas por el justiciable de cara al servicio de la Administracion

stici u " . .
de Justicia e operan como reaseguro en el reconocimiento de la eminente
dignidad humana”'®.

2. El “derecho al proceso”

Para avanzar sobre la especie “derecho”, cabe tener en cuenta lo ya dicho
sobre una de las raices atribuidas a la garantia del “debido proceso”, la del
art. 33 de la Constitucion Nacional, circunstancia que la coloca —precisamen-
te en su ser de “instituto”— en un plano preferentemente institucional.

Pues bien, sin dejar de valorar los diversos enfoques, a nuestro entender,
el “debido proceso (penal)”, visto como garantia, en cuanto tal, “garantiza”
mas puntualmente un verdadero y auténomo derecho “al proceso”.

Expresado de otra manera: sera el “derecho al proceso” el que posibili-
tara, practicamente, la efectividad de la garantia del “debido proceso (penal)”,
tomando esta formulacion como cierre del circulo hermenéutico implicado®.

3. Una nocion comprensiva

Estimamos, entonces, que el Estado (gobernante) debera reconocer al ciu-
dadano (gobernado), inexcusablemente, y sin mas un proceso, en nuestro caso
penal, institucionalmente establecido.

Este reconocimiento constituye un verdadero “prius” (qué se debe); y
recién luego, por consecuencia, se perfilara el “posterius” (cémo debera regu-
larse y actuarse ese proceso).

18 BIDART CAMPOS, Germén J., Manual de derecho constitucional argentino, Buenos
Aires, EDIAR, 1979, p. 413.

19 ROSATTI, Héctor D., “El debido proceso legal”, en JA4 1958-11-825, nro. 5415,
12/6/1985.

20 Para esta tematica nos remitimos a nuestro libro EI derecho al proceso judicial, Te-
mis, Bogota, 2003, en especial en el capitulo sobre el derecho al proceso penal como derecho
humano, ps. 45 y ss.
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Es asi como la conjuncién de los susodichos elementos constituira, en
definitiva, la nocion comprensiva de lo “debido” visto como propiedad adjudi-
cada al “proceso” referenciado, mirado como supuesto de aquella propiedad.

VII. TECNICA JURIDICA Y HUMANISMO

1. Una mediacion humana

Todo lo que hemos dicho hasta aca sobre las manifestaciones técnico-
juridicas del “debido proceso (penal)” en manera alguna significa expresar una
concepcidn meramente “mecanicista” respecto del enjuiciamiento criminal.

Es que el proceso penal —visto en su riqueza funcional como “debido”—
se constituye, en puridad, en una mediacion entre el hecho delictivo y la pena.
Y esta mediacion es, en lo fundamental, una mediacion humana, ya que se
traduce, en su personalizacion centralmente ultima, en una relacion entre el
juez y el imputado.

Justamente, refiriéndose a esa relacion entre juzgador y juzgado, pudo
decir con plastica profundidad Francisco Carnelutti que sobre la escena “Solo
existen dos hombres: éste es el problema. Dos hermanos: ésta es la solucion™!,

2. Funcion critica del “bien comun”

Este enfoque conecta con el bien comtin como valor critico de conductas
y normas. Y segun este significado se lo puede vincular con la garantia del “de-
bido proceso (penal)”, ya que hace al bien comun la apelacion a la “conciencia
de la comunidad” que efectuo la Corte Nacional en el caso “Mozzatti”?2.

En el “debido proceso (penal)”, seglin el paradigma del bien comun, con-
fluyen, por un lado, el ius puniendi del Estado y, por el otro, el ius libertatis del
imputado. Y, en ese caso, la preeminencia (aunque sin el desconocimiento de
los intereses sociales y publicos) —y en esto seguimos a Giuseppe Bettiol?3—
se debe dar al imputado, precisamente en razon del valor preeminente —Ia
libertad— que se encuentra en juego.

Situados en estos parametros, entendemos cobra su verdadera significa-
cion lo también expresado por la Corte Nacional en el caso “Mattei” en cuanto
alli se dijo: “... la garantia del debido proceso legal ha sido arbitrada fundamen-
talmente en favor del acusado...”*.

21 1 a cita del maestro italiano se encuentra en SERRA DOMINGUEZ, Manuel, Estudios de
derecho procesal, Barcelona, Ariel, 1969, p. 64.

22 Corte Sup., Fallos 300:1102.

23 BETTIOL, Giuseppe, Instituciones de derecho penal y procesal, Barcelona, Bosch,
1977, passim.

24 Corte Sup., Fallos 272:188.
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3. El “humanismo” como valor

Esta manera de ver el “debido proceso (penal)”, nos conduce hacia el
valor humanismo, que constituye, segin Miguel Angel Ciuro Caldani, la base
de todo régimen justo y en tanto alli se respeta la igualdad y unicidad de todos
los hombres?>.

De su lado, Werner Goldschmidt ensefnaba que el principio supremo de
justicia constituye una “sintesis entre el humanismo, el liberalismo, la demo-
cracia y la tolerancia™?; elementos que, de un modo u otro, pueden declinarse a
la idea de un proceso penal “con todas las garantias” en orden a la salvaguarda
de los “derechos humanos”, tanto para victimarios como para victimas.

Concluyendo: es menester, a nuestro juicio, no perder nunca de vista que
el proceso penal le es “debido” invariablemente al hombre —a cada hombre—
de carne y hueso, para quien —por lo demas— su enjuiciamiento, por parte del
Estado, es siempre un asunto “vital” y no simplemente “cotidiano”, como lo
constituye, en cambio, para el ente estatal?’. Estamos ciertos que asi lo vio, y
actuod en consecuencia, Andrés J. D’ Alessio.

25 CIURO CALDANIL, Miguel A., Estudios de filosofia juridica y filosofia politica, FIJ,
Rosario, 1984, vol. II, p. 113.

26 GOLDSCHMIDT, Werner. El principio supremo de justicia, de Belgrano, Buenos Aires,
1984, ps. 23/33.

27 Para la diferencia entre asuntos “vitales” y “cotidianos” en el proceso penal, ver BER-
TOLINO, Pedro J., El funcionamiento..., cit., p. 132.



LA EXCARCELACION EN LA LEY 24.767. RAZONES
QUE JUSTIFICAN O IMPIDEN SU CONCESION.
(ES INCONSTITUCIONAL EL TRATAMIENTO DADO
POR LA LEY 24.767 ALA EXCARCELACION EN EL
PROCEDIMIENTO JUDICIAL DE EXTRADICION?

Por MONICA ANTONINI

I INTRODUCCION. RAZONES QUE ME LLEVAN A ESCRIBIR
Y METODOLOGIA DE ESTE TRABAJO

Me resulta especialmente dificil considerar la mera hipotesis de participar
en un libro de homenaje a Andrés D’"Alessio. Muchos son los recuerdos que
pugnan por ganarse un lugar entre las letras de molde; la seleccion es dificil y
hasta dolorosa, y eso hace que escribir, borrar y volver a empezar se convierta
en un ejercicio apretado entre la nostalgia, el agradecimiento, el carifio y la
memoria.

Atravesé, escuchando a Andrés, muchos afios de mi vida, de continuo
aprendizaje, enseflanza, estudio, discusion y por sobre todo, de admiracion.
Fue para mi un cientifico del derecho, un magistrado cabal, un maestro exigido
y exigente y un sembrador de ejemplos irrepetible.

Andrés no sélo fue mi maestro; también fue quien protegié el camino que
decidi emprender en la funcion judicial durante sus comienzos, me cuidé como
un verdadero tutor y supo ensefiarme valores de esta profesion que muchas ve-
ces parecen olvidados. Como tuve oportunidad de decirle y reconocer en un li-
bro que tan afectuosamente me prologara, fue para mi como un segundo padre.

No creo que haga falta resaltar su incansable lucha por la vida y por la ley,
como asi tampoco su intachable trayectoria tanto dentro como fuera de la carrera
judicial.

En la vida y en la obra de Andrés D"Alessio el Derecho Penal nunca se-
pard su sendero de aquel que recorren las garantias constitucionales y mucho
menos del que amojonan los derechos humanos.

Es justamente este perfil el que me convenci6 de la necesidad de escoger
el tema del presente articulo, que a mi entender tiene que ver con una deuda
que dejo para las paginas publicas, aunque no para quienes lo conversamos
con ¢él, cual es el de explicar y fundamentar la validez constitucional del art. 26
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de la ley 24.767, tarea que intentaré saldar, atin a sabiendas de que su cercania
a mi carifio filial y mi lejania a su brillantez, s6lo podran componer defectuo-
samente algunas de sus razones con aquellas que he podido reunir con mis
criterios.

A fin de abordar la consigna propuesta de un modo que facilite la com-
prension de los criterios que habran de sostenerse, entiendo conveniente iniciar
su desarrollo con la reproduccion del texto legal juntamente con el de otros
articulos que a mi juicio lo complementan, para repasar, mas adelante, el con-
cepto de extradicion, haciendo hincapié en la naturaleza del instituto. Luego de
ello, analizaré los fundamentos que justifican el instituto de la excarcelacion en
nuestro ordenamiento juridico, para continuar con las razones que posibilitan o
impiden su concesion en materia de extradicion. Por ultimo y con la perspec-
tiva que brindaran estos presupuestos, ingresaré al niicleo del tema, intentando
demostrar la validez constitucional de la norma, validez que postulé Andrés en
mi presencia mas de una vez, con una excelencia y concision que seguramente
estara ausente en este trabajo.

1I. EL TEXTO LEGAL

El art. 26 de la Ley 24.767 de Cooperacion Internacional en Materia Pe-
nal dispone que eliminar:

“Recibido el pedido de extradicion, el juez librara orden de detencion de
la persona requerida, si es que ya no se encontrare privada de su libertad. En el
tramite de extradicion no son aplicables las normas referentes a la eximicion
de prision o excarcelacion, con excepcion de los casos expresamente previstos
en esta ley”.

Por su parte los arts. 29 y 33 establecen que

“Si el juez comprobase que la persona detenida no es la requerida, asi lo
declarara previa vista al fiscal. En tal caso ordenara la captura de la persona
correcta, si tuviera datos que permitiesen la busqueda. Esta resolucion sera
susceptible del recurso de apelacion ante la camara federal que corresponda.

“El recurso tendra efecto suspensivo, pero el detenido sera excarcelado
bajo cancion! [sic], previa vista al fiscal. El juez ordenara entonces la prohibi-
cion de salida del pais del reclamado.

Por su parte el art. 33 establece que “[l]a sentencia sera susceptible del
recurso de apelacion ordinario ante la Corte Suprema de Justicia de la Na-
cion previsto por el art. 24, inc. 6° b), del decreto-ley 1285/1958 ratificado por
ley 14.467.

I'N.E.: 1éase “caucion”.
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El recurso tendra efecto suspensivo: pero si se hubiese denegado la extra-
dicion. El reclamado sera excarcelado bajo cancion? [sic], previa vista al fiscal.
El juez ordenara entonces la prohibicion de salida del pais del reclamado”.

La simple lectura del texto legal permite colegir que en materia de extra-
dicidn, tal vez por caracteristicas propias de la institucion, o bien del procedi-
miento disefiado para su examen —entre ellas la de celeridad—, a las cuales
me referiré posteriormente, el legislador ha optado por privilegiar una mayor
sujecion del individuo al proceso, que lleva a disciplinar de un modo mas es-
tricto las cuestiones atinentes a la privacion de la libertad ambulatoria del re-
querido.

IIIl. CONCEPTO DE EXTRADICION

Soler3 entendi6 la extradicion como el acto por el cual un estado entrega
un individuo a otro que lo reclama, con el objeto de someterlo a un juicio penal
0 a la ejecucion de una pena, criterio que, con muy pocas variantes de redac-
cion, comparten Fontan Balestra* y Jiménez de Asua’.

Quintano Ripollés®, analizando las definiciones antes transcriptas, obser-
va que carecen de la nota de juridicidad que precisamente sirve para distinguir
al instituto juridico de la extradicion, de las demas arbitrarias y aun criminales
practicas politico-policiacas. Por ello sugiere la adicion del complemento “rea-
lizada conforme a normas preexistentes de validez interna o internacional”,
criterio similar al sostenido por Gallino Yanzi’, quien también considera que
en la definicion de la extradicion debe incluirse la existencia de una ley expresa
(tratado o ley) como base para conceder la entrega.

En mi opinion, mas alla de la ilustracion que debe reconocerse a los auto-
res de aquellas consideraciones doctrinarias, estimo que las referencias signi-
ficantes de la extradicion antes expuestas prescinden de la dimensidn politica
del instituto.

Por cierto, la atribucion de notas de juridicidad al concepto de extradi-
cion, que indudablemente son esenciales, no puede ser vehiculo para justificar
que se soslaye su condicion de acto en el que, principalmente, se expresan y
concretan las relaciones entre sujetos del derecho internacional publico, gober-

2 N.E.: fdem
3 SOLER, Sebastian, Derecho penal argentino, t. I, Buenos Aires, 1970, ps. 177 y ss.

4 FONTAN BALESTRA, Carlos, Tratado de derecho penal, t. I, Buenos Aires, Abeledo-Pe-
rrot, 1966, p. 269 y ss.

5 JIMENEZ DE ASUA, Luis, Tratado de derecho penal, t. 1, 2° ed., Buenos Aires, Losada,
1958, p. 894.

6 QUINTANO RIPOLLES, Antonio, Tratado de derecho penal internacional e internacional
penal, t. 11, Madrid, 1957, ps. 196 y ss.

7 GALLINO YANZI, Carlos, Extradicion de delincuentes, Buenos Aires, Enciclopedia Juri-
dica Omeba, t. XI, 1969, ps. 685/686.
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nadas por decisiones de indudable contenido politico. Es que la extradicion no
es tan s6lo el procedimiento que se desarrolla para hacer legitima y posible la
decision de un Estado de entregar a otro a una persona que le es requerida por
éste, también comprende a tal decision, de naturaleza politica y que muchas
veces se rechaza por fundamentos que nada tienen que ver con los antecedentes
juridicos, y atn al propio acto de entrega, que pareciera acercarse a una condi-
cion administrativa.

No podria desconocerse que el mas somero estudio de la ley 24.767 obli-
ga a admitir que se reconoce al Poder Ejecutivo como sujeto con capacidad
para decidir sobre la concesion final de la extradicion.

La expresa declaracion legal demuestra, a mi juicio, que el instituto de
la extradicion, atin en el contexto de una bienvenida profundizacion de la ju-
ridicidad en las relaciones de los ciudadanos con el poder, no es concebido
simplemente como un acto de asistencia judicial que tiene como Unico limite
el texto de la ley, pues también esta calificado por la prudencia politica en la
decision de ayuda®.

Corroborando este punto de vista, la Corte Suprema de Justicia de la Na-
cion ha definido a la extradicién como un acto de asistencia juridica internacio-
nal cuyo fundamento radica en el interés comun a todos los Estados de que los
delincuentes sean juzgados y eventualmente castigados, por el pais a cuya ju-
risdiccion corresponde el conocimiento de los respectivos hechos delictuosos®.

Desde esta perspectiva, nuestro mas alto Tribunal ha decidido que el cri-
terio judicial, en el tramite de la extradicion, debe ser favorable al proposito
de beneficio universal que tiende a perseguir el juzgamiento de criminales o
presuntos criminales, no admitiendo, por tal circunstancia, otros reparos que
los derivados de la soberania de la Nacion requerida y de las condiciones fun-
damentales escritas en las leyes y en los tratados'.

Para caracterizar aun mas el instituto, la Corte sostuvo que el procedi-
miento de extradicion no constituye un verdadero juicio contra el reo cuya
decision cause estado e impida la apertura de una nueva instancia, pues no
envuelve el conocimiento del proceso en el fondo, ni implica decision alguna
sobre la culpabilidad o inculpabilidad del individuo reclamado, en los hechos
que dan lugar a la solicitud!!.

Conforme fuera expresado mas arriba, no puedo pasar por alto que la ca-
racterizacion que nuestro mas alto Tribunal ha hecho del derecho extraditorio
ha tenido en cuenta el ingrediente politico de la institucion, pues se ha reco-
nocido que ademas de tutelar los derechos de la persona requerida y perseguir

8 ANTONINI, Ménica, Ley de Cooperacion Internacional en Materia Penal. La extradicion
y la opcion, Buenos Aires, Ad-Hoc, 1998, ps. 17 y ss.

9 Fallos 308:887, consid. 2° y sus citas de Fallos 298:126 y 138.
10 Fallos 156:169, 163:448, 178:81, 263:448, 304:1609 entre otros.

1T Fallos 42:409, 97:39, 106:20, 117:137, 150:316, 166:173, 178:81, 262:409, 265:219,
289:126, 298:138, 304:160 entre otros.
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el interés del estado de castigar el hecho cometido, se concreta en un acto que
vincula el ejercicio de la soberania de los estados.

IV, LA EXCARCELACION EN NUESTRO ORDENAMIENTO JURIDICO

Es sabido que la libertad corporal o ambulatoria se encuentra consagrada
y garantizada en el art. 14 de nuestra Constitucion Nacional, como asi también
a partir de la reforma constitucional de 1994, por los tratados internacionales
sobre derechos humanos, que gozan de jerarquia constitucional, en atencion a
su incorporacion a la Ley Fundamental, que dispusiera su actual art. 75, inc. 22
(v.gr. art. 3 de la Declaracion Universal de Derechos Humanos, art. 1 de la
Declaracion Americana de Derechos Humanos, art. 7 del Pacto de San José de
Costa Rica; entre otros).

Con arreglo a aquellas normas constitucionales originarias y a la recep-
cion del sistema internacional de los derechos humanos, debe aceptarse como
principio que todo individuo tiene derecho a entrar, permanecer, transitar y
salir del territorio argentino. Pero es también de recibo que ese derecho no es
absoluto, pues cuando haya razones para suponer que una persona imputada
de delito eludira la accidn de la justicia si se lo pone en libertad, frustrando asi
el “juicio” del que habla el art. 18 de la Constitucion Nacional, la propia ley
justifica que se restrinja su derecho a la libertad.

En ese sentido es doctrina reiterada de nuestro mas alto tribunal que si
bien es dable reconocer raigambre constitucional al instituto de la excarcela-
cion durante el proceso, no es menos cierto que también reviste ese origen su
necesario presupuesto, o sea la prision preventiva desde que el art. 18 de la
Constitucion Nacional autoriza el arresto en virtud de orden escrita de autori-
dad competente!?.

Este cuadro queda reflejado tanto en los codigos procesales de las provin-
cias, como en el propio Cdodigo Procesal Penal de la Nacion (CPPN) aplicable
en el &mbito federal. Esos cuerpos normativos establecen, en general y como
principio, que la libertad personal s6lo puede ser restringida “(...) en los limites
absolutamente indispensables para asegurar el descubrimiento de la verdad y
la aplicacion de la ley” (art. 280, CPPN), reglamentando igualmente la proce-
dencia de la excarcelacion o exencion de prision, a través del establecimiento
de pautas o criterios tanto de cardcter objetivo como subjetivo.

La consideracion de los motivos que justifican la limitacion de la libertad
ambulatoria es una materia propia de la competencia del legislador procesal,
cuya decision no puede ser sustituida por opiniones doctrinarias ni judiciales,
cuando no fuera por imputarse a aquella decision legislativa el vicio que la
hace incompatible con la razonabilidad que exige la Ley Suprema a las regla-
mentaciones legislativas de los derechos constitucionales.

12 Fallos 290:393; 302:345.
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La regulacion legal del instituto de la eximicion de prision o de la excar-
celacion contiene siempre la tension evidente y tipica entre autoridad y liber-
tad y el deber del legislador consiste en analizar cuando y cémo, de acuerdo
a las normas constitucionales se puede restringir la libertad del imputado. En
este sentido, el concepto de riesgo o peligrosidad procesal es normalmente el
fundamento que autoriza acotar la permanencia en libertad de quien goza del
estado de inocencia.

La doctrina se ha encargado de amojonar el camino de aquella necesaria
razonabilidad en la ponderacion legislativa de razones que justifiquen la limi-
tacion de la libertad ambulatoria del imputado. En el marco de estos conceptos,
Maier sefiala que la peligrosidad procesal debe reunir los siguientes requisitos:
a) no puede estar presumida en abstracto, b) debe ser comprobada en el caso
concreto y ¢) debe resultar de pautas de orden subjetivo, esto es atinentes a la
personalidad o situacion del imputado como proclive a la evasion o la obstruc-
cion del proceso!'3.

Ahora bien, aquella potestad legislativa originaria para regular la insti-
tucion ha llevado a los legisladores a seguir caminos o modelos distintos para
tener por acreditado el riesgo procesal que permita fundar el encarcelamiento
preventivo. Asi, podemos hablar de sistemas judicialistas, en los que la de-
terminacion de la peligrosidad procesal es apreciada por el juez en cada caso
concreto sobre la base de su discrecionalidad racional, o los modelos legalistas,
en los que el riesgo es tasado de alguna manera por el legislador!'4.

Dentro de esta tltima modalidad las pautas legales seleccionadas pueden
estar definidas s6lo como indicadores de riesgo, que el juez puede o no consi-
derar relevantes para la solucion del caso, o como mandato legal de acatamien-
to obligatorio para el magistrado, atribuyendo distinta aptitud a las pruebas que
pudieran producirse en sentido contrario. Asi, el modelo legislativo indicado
en ultimo término vendra acompaiiado de presunciones de caracter absoluto
e incontrovertibles (iure et de iure) u otras susceptibles de ser removidas por
prueba en contrario (iuris tantum)'.

Al respecto Ferrajoli sostiene que ““ en definitiva, en nombre de necesida-
des diversas y a veces invocadas cada una como exclusiva, so6lo el peligro de
fuga, solo el riesgo de obstaculizacion de la prueba, ambos peligros a la vez,
o la simple gravedad del delito imputado y la necesidad de prevencion, o con-
juntamente la necesidad de prevencion de peligros de naturaleza procesal y los

13 MAIER, Julio, Cuestiones fundamentales sobre la libertad del imputado y su situacioén en
el proceso penal, Buenos Aires, Lerner, 1981, p. 15.

14 SOLIMINE, Marcelo, “La excarcelacién de Chaban, episodio 37, Revista de Derecho
Penal y Procesal Penal, 4/2006, p. 661.

15 SOLIMINE, Marcelo, “La excarcelacion de Chaban...”, cit.
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de naturaleza penal, la prision provisional acabd siendo justificada por todo el
pensamiento liberal clasico!®.

En palabras de Roxin, la prision preventiva es la privacion de libertad del
imputado con el fin de asegurar el proceso de conocimiento o la ejecucion de
la pena. Ella tiene tres objetivos: 1. Asegurar la presencia del imputado en el
procedimiento penal; 2. Garantizar una investigacién de los hechos en debida
forma por los o6rganos de la investigacion penal; 3. Asegurar la ejecucion penal.
La prision preventiva no persigue otros fines!”.

V. LA EXCARCELACION EN LA LEY 24.767. RAZONES DADAS
PARA IMPEDIR SU CONCESION

Pocos autores y magistrados se han pronunciado por la validez constitu-
cional del art. 26 de la ley 24.767. Es posible que ello sea consecuencia de falta
de conocimiento, mas que de realidades, pues es notorio que las decisiones que
rechazan los pedidos en tal sentido son menos “estridentes” y, por ende mas
ignotas, que las que declaran inconstitucionalidades.

Como no podria ser de otra manera, tanto Andrés D" Alessio como los
otros coautores del proyecto que culmind en el dictado de la ley en analisis
—Ilos doctores De Paoli y Tamini—, al momento de explicar los fundamentos
del entonces proyecto de ley y aun en oportunidad de efectuar un comentario
de ella, destacan y postulan una limitacion razonable de la aplicacion del ins-
tituto de la excarcelacion. A su entender, en todos los procesos de extradicion
existe un rasgo comun, esto es, un individuo que no se encuentra a derecho en
un proceso, que en palabras del propio Cédigo Procesal Penal de la Nacion
“(...) se ha sustraido de la accion de la justicia del pais extranjero, lo que haria
aplicable la regla del art. 319 del Codigo Procesal Penal”!8.

Los autores del proyecto que se transformara mas tarde en la ley 24.767
mencionan que esa restriccion a la libertad ambulatoria se ve morigerada o
razonablemente balanceada con lo establecido en otras disposiciones presentes
en el texto legal como ser:

a) Que el arrestado o detenido pueda dar su consentimiento al traslado,
demostrando su intencion de ponerse a disposicion de la justicia que lo re-
quiere y obligando asi a una sentencia inmediata en el tradmite de extradicion
(arts. 28 y 51).

16 FERRAJOLI, Luigi, Derecho y razon, teoria del garantismo penal, Madrid, Trota, 1995,
p. 553.

17 ROXIN, Claus, Derecho procesal penal, traduccion de Gabriela Cordoba y Daniel Pastor,
Buenos Aires, Del Puerto, 2002, p. 257.

18 D’ ALESSIO, Andrés - DE PAOLI, Gustavo - TAMINI, Adolfo, “La nueva ley de extradi-
cion y cooperacion en materia penal”’, Buenos Aires, LL 1997-C, ps. 1175/1188.
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b) Que aun cuando el requerido no diera su consentimiento el juicio se va
a llevar a cabo prontamente y conforme al procedimiento correccional (art. 30,
parr. 2°).

¢) Que el tiempo de detencion que sufra la persona requerida durante
el proceso de extradicion le debera ser computado por el estado requirente
(art. 11, inc. e).

Por su parte, al tratar el tema, Piombo sostiene que “la serie de actos
concatenados, de orden administrativo y jurisdiccional, dirigidos a obtener la
extradicion de un procesado o condenado, también requiere medidas cautelares
tendientes a evitar la frustracion de su finalidad puesto que, la inmensa mayoria
de los procedimientos se incoan contra personas que al procurar sustraerse a
la justicia no han trepidado en huir del locus delicti commissi, dado que son
obvia y potencialmente capaces de reiterar su actividad elusiva en cualquier
otro pais, (...) de ahi que todos los tratados y leyes contemporaneos vinculados
con el procedimiento de extradicion estatuyen alguna forma de tutela cautelar
sobre la persona reclamada, que va desde la privacion completa de la libertad
hasta una restriccion de la misma enmarcada por obligaciones como no ausen-
tarse de su domicilio o la comparecencia periddica ante determinada autoridad
policial o judicial”!®.

Las razones que se exponen mas arriba y alguna otra dada con motivo de
la aplicacion del texto de la ley por parte de los representantes del Ministerio
Publico en algunos casos, antes del dictamen de la Procuracion General de la
Nacion en la causa “Gorostiza”, a la que se hara referencia posteriormente,
fueron las que llevaron a postular la validez constitucional del precepto.

VI. LA EXCARCELACION EN LA LEY 24.767. RAZONES ESGRIMIDAS
POR LA DOCTRINA PARA RECLAMAR COMO POSIBLE
O NECESARIA SU CONCESION

Del otro lado, nos encontramos con un importante numero de autores y de
antecedentes jurisprudenciales que se han pronunciado por denunciar y decla-
rar, respectivamente, la inconstitucionalidad de la norma en estudio.

Asi Roberto Catinelli y Eduardo Fox sefnalan que “la normativa establece
una presuncion de fuga iure et de iure, que se contrapone con el derecho de
defensa que asiste a toda persona y que reconoce raigambre constitucional?,

En igual sentido, Gonzalez Warcalde sostiene que “no resulta coherente
adoptar como presuncion iure et de iure que el requerido ya ha eludido y que
eludira la accion de la justicia, toda vez que la persona requerida puede ignorar

19 ProMBO, Horacio D., Tratado de la extradicion, t. 11, Buenos Aires, Depalma, 1999,
ps. 166y 213.

20 CATINELLI, Rodolfo E. - FOX, Eduardo (h.), “Extradicion. Art. 26 de la ley 24.767”, LL
2001-C-1378.
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que se encuentra sometida a proceso en el extranjero o bien, que su ausencia
puede responder a otros motivos distintos al de un proposito de rebeldia, con lo
cual caeria la presuncion’!,

Por su parte, Fierro se extiende en el analisis y aclara que la cuestion ex-
cede a una mera restriccion a la libertad de entrar, permanecer y salir del pais
que tutela el art. 14 de la Constitucion, al tratarse de una concreta privacion
de la libertad fisica y locomotiva de la persona requerida, que atenta contra el
principio de inocencia?2.

Fortaleciendo su argumento inicial, Catinelli y Fox agregan que debe dese-
charse la postura de los redactores del proyecto de ley en cuanto postulan la
constitucionalidad de la norma en el hecho de que el solicitado pueda brindar
su conformidad para el traslado al pais requirente y en el computo del plazo de
detencion, pues ello configuraria una forma de coaccion en el primer supuesto
y una reiteracion de lo dispuesto en el art. 24 del Codigo Penal de la Nacion.
Expresan, ademas, que se produce una violacion al principio de igualdad ante
la ley, ya que un imputado de un delito cometido en el pais puede gozar del
beneficio de la excarcelacion, que seria denegado a una persona involucrada en
un ilicito sometido a proceso extraditorio, o que fuera requerida por un estado
con el que existe tratado en el que se admite la concesion de la excarcelacion.

VII. LA INCONSTITUCIONALIDAD DEL SEGUNDO PARRAFO
DEL ART. 26 DE LA LEY 24.767 EN LA JURISPRUDENCIA

Los fundamentos que han llevado a distintos tribunales federales a decla-
rar la inconstitucionalidad del art. 26 de la ley 24.767 no son, en lo sustancial,
distintos a los que desarrolla la doctrina y que han quedado resefiados en el
apartado que precede.

Al respecto, mas alla de la multiplicidad de precedentes jurisprudenciales
que se han pronunciado por la inconstitucionalidad de la norma, me parece
particularmente ilustrativo el dictamen del entonces Procurador General de la
Nacion, Dr. Nicolas Becerrra, en la causa “Gorostiza™3. Ello asi, porque si
bien es el Ministerio Publico el encargado de velar por el tramite de las extra-
diciones, conforme lo establece el art. 25 de la ley 24.767, fue este organismo
quien postuld originariamente la inconstitucionalidad de la norma y no mantu-
vo los recursos interpuestos por los fiscales, circunstancia que imposibilité un
pronunciamiento sobre este topico por parte del Alto Tribunal, que al menos
hubiera permitido conocer el criterio de la Corte sobre la materia.

21 GONZALEZ WARCALDE, Luis S. - DEL CARRIL, Enrique H., La extradicién, Buenos
Aires, LexisNexis, 2005, ps. 193/194.

22 FIERRO, Guillermo, La Ley Penal y el derecho internacional, 2° ed., Buenos Aires, Tea,
1997, ps. 839/840.

23 Fallos 323:176.



192 MONICA ANTONINI

En esa ocasion la Procuracion General de la Nacion, entre otras manifes-
taciones sostuvo que “admitida entonces la vigencia de nuestro derecho interno
para regular la cuestion, se advierte la objecion constitucional que cabe formu-
lar al art. 26 de la ley 24.767, pues representa una barrera indiscriminada a la
posibilidad de aplicar el régimen de los arts. 316 a 333 del Codigo Procesal
Penal de la Nacidn a las personas requeridas de extradicion. En efecto, impide
la libertad provisoria sin dejar margen para evaluar cada caso concreto (v.gr.
delito imputado, pena aplicable, situacion de arraigo, sometimiento a la accion
de la justicia, conocimiento de la existencia del proceso seguido en el extranje-
ro0), pudiendo generarse asi situaciones manifiestamente injustas”.

Agreg6 entonces que “este cuadro no se modifica por los supuestos de
excarcelacion que reconocen sus arts. 29 y 33, que por tratarse de excepciones
no hacen mas que confirmar que la regla es la del objetado art. 26”.

También se indicd que “la privacion de libertad que de modo genérico
impone la ley 24.767, es capaz de afectar el principio de igualdad frente a
casos que, de hallarse exclusivamente regidos por nuestro derecho interno, po-
drian admitir la soltura provisoria, pues excluye del régimen general del codigo
procesal a las personas reclamadas en un juicio de extradicion con exclusivo
fundamento en esa circunstancia”.

Ademas se afirm6 entonces que “aun de admitirse que esa distincion se
justificara por tratarse de personas reclamadas por autoridades judiciales de
Estados extranjeros, la eventual aplicacion de las reglas de exencion de prision
y de excarcelacion habra de depender del pais de donde provenga el pedido.
En consecuencia, la restriccion de la libertad que impone la ley 24.767 resulta
arbitraria, pues inclusive dentro de la categoria de procesos de extradicion se
presentan situaciones de desigualdad sin que corresponda continuar admitien-
do excepciones dentro de ella por tratarse de un campo de por si restringido,
como es el de la privacion de ese derecho fundamental”.

Como remate a estos argumentos, se sostuvo que “los reparos que pre-
senta la norma analizada, no se desvirtiian con las previsiones de los arts. 11,
inc. e), 28, 30, segundo parrafo, y 51 de la ley, pues ni el eventual computo del
tiempo de detencion sufrido durante el tramite del juicio de extradicion, ni la
posibilidad de allanarse el requerido a la solicitud de traslado, ni la supuesta
celeridad del juicio respectivo, representan razones validas para comprometer
los derechos a la libertad e igualdad reconocidos en la Ley Suprema y en los
tratados de derechos humanos incorporados (art. 75, inc. 22)”.

Viil. HECHOS NUEVOS

El andlisis de los argumentos transcriptos mas arriba no consultaria la
integralidad de la situacion juridica existente sobre la materia si se prescindie-
ra del criterio innovador expuesto en nuevos antecedentes jurisprudenciales y
doctrinarios, como asi también los informes elaborados por tribunales inter-
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nacionales que, desde el dictado de la ley 24.767 (afio 1997) hasta la fecha,
han modificado sustancialmente algunos aspectos esenciales en los principios
interpretativos que deben sostenerse acerca de la prision preventiva.

Como muestra de ello, y a modo de ejemplo, podemos citar el fallo “Diaz
Bessone, Ramon Genaro”, de la Camara Nacional de Casacion Penal, en pleno
(nro. 13), del 30 de octubre del 2008, y el Informe nro. 35/07 de la Comision
Interamericana de Derechos Humanos, en el caso “Peirano Basso”.

En el fallo mencionado se resolvid, como doctrina plenaria, que “no bas-
ta en materia de excarcelacion o eximicion de prision para su denegacion la
imposibilidad de futura condena de ejecucion condicional, o que pudiere co-
rresponderle al imputado una pena privativa de libertad superior a ocho afios
(arts. 316 y 317, CPPN), sino que deben valorarse en forma conjunta con otros
parametros tales como los establecidos en el art. 319 del ordenamiento ritual a
los fines de determinar la existencia de riesgo procesal”.

Por su parte, en el Informe del caso “Peirano Basso”, se dejan de lado
los criterios mantenidos en los Informes 12/96 y 2/97 que rechazaran la admi-
sion de criterios normativos excluyentes para arribar a la conclusion sobre la
peligrosidad procesal, afirmandose que “se deben desechar los esfuerzos por
fundamentar la prision durante el proceso basados por ejemplo en fines pre-
ventivos como la peligrosidad del imputado, la posibilidad que cometa delitos
en el futuro o la repercusion social del hecho (...)”, para mas adelante agregar
que “(...) el riesgo procesal de fuga o frustracion de la investigacion debe estar
fundado en circunstancias objetivas. La mera alegacion sin consideracion del
caso concreto no satisface este requisito. Por ello las legislaciones s6lo pueden
establecer presunciones iuris tantum sobre este peligro, basadas en circunstan-
cias de hecho que, de ser comprobadas en el caso concreto, podran ser tomadas
en consideracion por el juzgador para determinar si se dan en el caso las con-
diciones de excepcion que permitan fundamentar la prision preventiva. De lo
contrario, perderia sentido el peligro procesal como fundamento de la prision
preventiva” (el resaltado y la cursiva no estan en el original).

A partir de estos dos precedentes, que no son aislados pues resumen toda
una corriente que podria entenderse iniciada en el fallo “Barbara” 2 hacia 2003,
ha de concluirse que se ha instalado un nuevo principio interpretativo en el am-
bito de los institutos de la excarcelacion y eximicion de prision, que modifica
en gran medida los criterios de apreciacion de la libertad en el proceso, pues se
descarta de plano la postura que entiende que los parametros de los arts. 316 y
317 constituyen una presuncion iure et de iure, centrando el analisis en el punto
nuclear de la cuestion, esto es la peligrosidad procesal, y en el caso en anali-
sis, la fuga o el peligro de fuga que, al decir de Roxin?, comprende tanto la

24 EDWARDS, Carlos E., “Improcedencia de la exencion de prision o de la excarcelacion y
la peligrosidad procesal”, Buenos Aires, LL 2004-A-672.

25 ROXIN, Clauss, Dercho procesal pendl, cit.



194 MONICA ANTONINI

situacion de cuando el imputado esta profugo como cuando se mantiene oculto,
para adscribir a una posicion que los admite como presunciones iuris tantum.

No parece dudoso que tal conclusion debe trasladarse al ambito de la
interpretacion del art. 26 de la ley 24.767, con el propdsito evidente de enrique-
cer el debate originario, mediante nuevos puntos de vista que deberian tenerse
en cuenta.

IX. TERMINOS GENERALES Y PARTICULARES PARA EL EJERCICIO
DEL CONTROL DE CONSTITUCIONALIDAD

Los planteos que se describen en los apartados precedentes exponen, del
modo mas sintético posible, las razones que se han brindado a favor y en contra
de la constitucionalidad del art. 26 de la ley 24.767.

Integrarse en ese debate exige, de modo previo, considerar los términos
en que puede concretarse el control de constitucionalidad por los magistra-
dos en el sistema juridico de la Republica Argentina, para examinar después
cOmo impacta ese presupuesto en la respuesta que podria darse al nticleo de la
cuestion en debate.

1. jHasta donde puede llegar el control de constitucionalidad
por parte de los jueces?

Un pronunciamento judicial sobre la compatibilidad o incompatibilidad de
una ley con los textos constitucionales y, mas precisamente, con los derechos
reconocidos por la Ley Suprema, implica en definitiva, la formulacion de un
juicio de valor acerca de la distribucion de poder republicano, el modo de con-
cretar la jerarquia normativa del sistema juridico y de respaldar la atribucion de
potestades constitucionales.

Desde tal perspectiva, ha afirmado nuestro mas alto tribunal desde antiguo
que “es principio del ordenamiento juridico vigente en la Reptblica que tanto
la organizacion social como politica y econdémica del pais reposan en la ley. Y
si bien la exégesis de este concepto no ha de caracterizarlo como una expresion
exclusivamente formal, no lo es menos que debe estimarla como excluyente de
la creacion ex nihilo de la norma legal por parte de los 6érganos especificos
de su aplicacion: los jueces en ejercicio de sus facultades jurisdiccionales™?.

En el mismo precedente afirm6 la Corte que “no es licito que los magis-
trados judiciales argentinos procedan con olvido de su caracter de 6rganos de
aplicacion del derecho "vigente’ ni que se atribuyan, asi sea por invocacion
de supuestas razones de ‘emergencia’ o gravedad del interés publico compro-
metido, potestades legislativas de las que carecen”.

26 Fallos 308:1848.
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En una oportunidad anterior, el mismo Tribunal habia afirmado que “el
ingente papel que en la elaboracion del derecho incumbe a los jueces —com-
prensivo de la determinacion de su conformidad con los principios y garantias
de la Ley Fundamental— asi como en la interpretacion y sistematizacion de las
normas infraconstitucionales y la suplencia de sus lagunas (art. 16 del Codigo
Civil) no incluye, obviamente, la facultad de instituir la ley misma”?7,

En un pronunciamiento reciente?®, en la causa “Massolo, Alberto José v.
Transporte del Tejar SA” reiterd la Corte Suprema de Justicia de la Nacion su
inveterada doctrina segun la cual “(...) la declaracion de inconstitucionalidad
configura un acto de suma gravedad que debe ser considerado como u/tima
ratio del orden juridico, por lo que requiere inexcusablemente la demostracion
del agravio en el caso concreto y solo cabe acudir a ella cuando no existe otro
modo de salvaguardar algiin derecho o garantia amparado por la Constitucion
Nacional (conf. Fallos 256:602; 258:255; 302:166; 316:188, 1718 y 2624;
319:3148; 321:441 y 1888; 322:842 y 919; 324:920; 325:1922 y 330:855 y
5345, entre muchos otros) (...)”, y que “la ventaja, acierto o desacierto de la
medida legislativa (...) escapa al control de constitucionalidad pues la conve-
niencia del criterio elegido por el legislador no esta sujeta a revision judicial™?°,

Estos pronunciamientos reiterados de la jurisdiccion obligan a concluir
que el control de constitucionalidad no ha sido instituido para que los magis-
trados sustituyan al legislador en las técnicas de apreciacion de los fines que
ha de procurar una determinada regulacion legal, ni sobre los medios elegidos
para la consecucion de tales fines, en la medida en que uno y otro extremo no
impliquen una violacion o cercenamiento de las disposiciones constitucionales
y de los derechos humanos reconocidos en la Ley Fundamental y los Tratados
Internacionales incorporados a ella.

A partir de los criterios que orientaran la jurisprudencia de la Corte Supre-
ma de Justicia de la Nacion en estos precedentes, en su vinculacion con la cues-
tidén que ahora nos ocupa, parece necesario considerar hasta qué punto puede
sustituirse el criterio del legislador para establecer presunciones en materia de
peligrosidad procesal, sobre la base de atribuir a tales caracterizaciones incom-
patibilidad con algunos principios constitucionales y, mas profundamente, si
puede sostenerse a ultranza tal incompatibilidad.

Para considerar tal aspecto, todavia cabria recordar que “(...) el control
de constitucionalidad involucra problemas facticos, concernientes a la realidad
social o ambito de las conductas; y también, desde luego, a problemas axiolo-
gicos, esto es, conflictos de valores juridico-politicos que el operador intérprete
de la Constitucion, conscientemente o no, asume y decide. La admision de la

27 Fallos 178:355 y 234:82.
28 Sentencia del 20/4/2010.

29 Fallos 290:245; 306:1964; 323:240; 324:3345; 325:2600; 27:5614; 328:2567; 329:385
y 4032 y 330:3109.
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existencia del valor previsibilidad en el mundo juridico-politico, obliga a te-
nerlo presente en el proceso de funcionamiento de la norma. La interpretacion
de ésta, para ser axiologicamente correcta, debe por tanto ser “previsora” y
no imprevisora, temeraria o imprudente. Tiene que auscultar las consecuen-
cias y resultados de la interpretacion, tanto para el caso concreto como para el
medio social (...) Y esto cuenta también para el juez que realiza el control de
constitucionalidad”?0.

En este sentido, deberia tenerse en cuenta que la Corte Suprema de Justi-
cia de la Nacion ha decidido, de modo pacifico que “la declaracion de incons-
titucionalidad de una disposicion legal es un acto de suma gravedad institucio-
nal, pues las leyes dictadas de acuerdo a los mecanismos previstos en la Carta
Fundamental gozan de una presuncion de legitimidad que opera plenamente y
obliga a ejercer dicha atribucion con sobriedad y prudencia. Unicamente cuan-
do la repugnancia de la norma con la clausula constitucional sea manifiesta,
clara e indudable (...)3! y la incompatibilidad inconciliable y cuando no exista
la posibilidad de otorgarle una interpretacion que se compadezca con los prin-
cipios y garantias de la Constitucion Nacional es factible su dictado32,

Conforme lo sefiala Gullco33, similar interpretacion podemos encontrar
en la jurisprudencia estadounidense como por ejemplo en el caso del voto en
disidencia del juez Brennan en el caso “NLRB v. Catholic Bishops™ (440 U.S.
490, de 1979) , quien cito la tradicional jurisprudencia del Tribunal sobre la
cuestion “(...) una ley no puede ser sustituida mediante su interpretacion y un
tribunal no esté4 facultado a ejercer funciones legislativas para salvar a una ley
de un conflicto con una limitacion constitucional (...) Cuando se cuestiona la
validez de una ley del Congreso, y atin cuando se planteen serias dudas acerca
de su constitucionalidad, es un principio central que esta Corte determinara
primero si es razonablemente posible una interpretacion de la ley mediante la
cual se pueda eludir dicha cuestion (...) la citada limitacion a interpretaciones
que sean ‘razonablemente posibles’ y ‘razonables’ (...) actiian como un freno
respecto de la destruccion lisa y llana de la ley por parte de los jueces. Res-
tringe al poder judicial a su rol especifico de interpretar la ley, que consiste en
hacer cumplir con la intencion del Congreso (...)".

Esta interpretacion parte del hecho evidente de que la declaracion de in-
constitucionalidad es un acto fuertemente perturbador del sistema democratico
en tanto supone aceptar que un o6rgano, que carece de legitimidad popular di-
recta (el poder judicial), invalide las normas generales emanadas de los 6rga-
nos elegidos directamente por el pueblo, como lo son los poderes ejecutivo y

30 SAGUES, Néstor P., “Control judicial de constitucionalidad: legalidad versus previsibili-
dad”, Buenos Aires, ED 118, ps. 909 y ss.

31 Pallos 248:73; 266:688; 300:241; 314:424; 319:178.
32 Fallos 310:500; 310:1799; 315:1958, 322:842 y 322:919.
33 Citado por GULLCO, Hernan, Buenos Aires, LL 2009-A-508.



LA EXCARCELACION EN LA LEY 24.767... 197

legislativo. Sin embargo, también es evidente que los derechos reconocidos en
la Constitucion son, primordialmente, una proteccion de las minorias respec-
to de los abusos de las mayorias populares y que es muy poco verosimil que
esas mayorias decidan voluntariamente proteger a las minorias. Por tal razon
la existencia de un poder judicial, cuyos miembros estén protegidos de las
presiones populares, parece muy importante para asegurar la supremacia de la
Constitucion y, especialmente, impedir los abusos del poder de las mayorias
respecto de grupos minoritarios impopulares.

Todavia deberia recordarse alguna jurisprudencia que ha decidido que
“(...) las leyes debidamente sancionadas y promulgadas, es decir, dictadas de
acuerdo a los mecanismos previstos por la CN, gozan de una presuncion de
legitimidad que opera plenamente y que obliga a ejercer dicha atribucion con
sobriedad y prudencia, inicamente cuando la repugnancia de la norma con la
clausula constitucional sea manifiesta, clara e indudable”3.

Estas pautas de interpretacion permiten concluir, como lo hace Gullco?®,
que en todo sistema juridico que tenga un sistema de control de constitucionali-
dad en manos de los jueces, antes de pronunciar la inconstitucionalidad de una
norma, se debe realizar un serio esfuerzo interpretativo para tratar de hacer que
su texto sea compatible con la Constitucion.

2. Los fundamentos de la inconstitucionalidad en el caso en debate.
Su consideracion abstracta frente al deber de interpretar las leyes
a favor de su constitucionalidad

Entiendo que el cuestionamiento de constitucionalidad realizado sobre
el art. 26 de la ley 24.767 solo puede hacerse a partir de demostrar la impo-
sibilidad de realizar una interpretacion de su texto que haga compatibles sus
previsiones con las clausulas constitucionales, de la consideracion de todos los
fundamentos que sostienen la decision legislativa y atn de realizar la critica
popperiana de la propia denuncia.

En tal sentido, deberia admitirse que la impugnacion del precepto del
art. 26 de la ley 24.767 como agravante de la garantia de presuncion de ino-
cencia en modo alguno aparece justificado. Por cierto, se ha dicho ya que el
procedimiento de extradicion no constituye un juicio sobre el fondo de la cues-
tion o la situacion juridico penal del requerido en el pais del requirente, sino
un procedimiento tendiente a verificar la pertinencia o admisibilidad de un
pedido de cooperacion judicial formulado entre Estados. De alli que la even-
tual limitacion a la libertad ambulatoria del requerido nada tiene que ver con
su culpabilidad o inocencia, sino con la pertinencia de establecer una caucion

34 GuLLCO, Hernan, Buenos Aires, LL 2002-C-425.

35 C. Nac. Crim. y Correc., sala VI, 7/11/2003, in re “Acosta™; id. sala VI, 19/11/2002, in
re “Satriano, Yamila”.

36 GuLLCO, Hernan, cit. nota 19.
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personal que asegure la eficacia de la decision final del Estado, respecto de
una persona que es requerida por otro por eludir la accion de la justicia.

En este orden de ideas, no es posible dejar de considerar que el juicio de
valor que realiza el Estado requerido debe apoyarse, en primer término, en la
idea del respeto entre Estados, de modo que un principio elemental de deferen-
cia, al menos inicial, obliga al pais requerido a admitir que la sola circunstancia
del pedido de extradicion supone un juicio de valor de su par “requirente”
sobre la elusion de la accion de la justicia por parte de la persona solicitada de
extradicion, pues de otro modo, el pedido se limitaria a postular la notificacion
de su citacion para comparecer a derecho en los estrados de aquél pais.

Asi, la idea de la peligrosidad procesal contenida en el art. 26 de la
ley 24.767 no resulta tan solo de la ley, sino mas bien del principio de deferen-
cia que subyace a la cooperacion judicial internacional y que obliga a presumir
que un pedido de extradicion supone la emision de un juicio de valor del Esta-
do requirente sobre la peligrosidad procesal de la persona requerida.

Me apresuro a destacar que este principio de deferencia no implica pos-
tergar el deber del requerido de valorar las circunstancias que califican cada
caso. Pero ello en modo alguno permite iniciar el analisis por el desprecio de la
ponderacion ya realizada por otro Estado al solicitar la extradicion.

Tampoco es feliz, a mi criterio, la critica vinculada con la existencia de
casos en los que la persona requerida de extradicion no ha eludido especial-
mente la accion de la justicia del pais requirente, no s6lo porque tales casos
representan un porcentaje realmente minoritario, sino porque parece claro que
si la intencion de la persona es someterse a las autoridades que lo requieren,
nada le impide solicitar en el pais requirente la eximicioén de prision, que le
permitiria acudir a la citacion sin necesidad de un procedimiento extraditorio.

Con iguales alcances, parece inadmisible sostener que la detencion del
requerido operaria como “extorsion” para llevarlo a admitir un sometimien-
to a una jurisdiccidon parcial o indebida. A nadie se le oculta que uno de los
capitulos mas esenciales del tramite de extradicion consiste, justamente, en
el examen de nuestros jueces sobre la legalidad del proceso que se sigue a la
persona requerida, la oportunidad otorgada para ejercer el derecho de defensa
y la “comunidad” de criterios juridico-penales de ambos estados.

Asi, la Corte Suprema ha explicitado que “no se advierte lesion a la ga-
rantia del debido proceso cuando el requerido pudo oponer —en lo que cons-
tituye materia de agravio en la instancia— las defensas que hubiera tenido en
cuanto a la procedencia del requerimiento™” y que “(...) la solucion adoptada,
lejos de atentar contra el principio de colaboracion entre estados que es el cri-
terio rector en los tramites de extradicion, lo reafirma’33.

37 Fallos 53:84; 71:182; 75:20, 76 y 447; 82:99; 90:337 y 409; 99:290; 102:334; 106:39;
109:214; 110:412; 114:265, 271, 387 y 395; 120:123; 129:34; 148:328; 153:343; 157:116;
158:250; 164:330 y 429; 166:23; 174:325; 178:81; 181:51; 217:340; 228:640 y 311:1925.

38 Fallos 319:2557; 323:3356; 323:3749.



LA EXCARCELACION EN LA LEY 24.767... 199

En ese contexto, indicar como principio que la sola detencion supone
una fuerza extorsiva para renunciar a las defensas no s6lo no resiste el menor
analisis, sino que es inadmisible cuando se la compara con los efectos de una
detencion preventiva realizada en la Republica a raiz de la investigacion de un
delito, que mal podria catalogarse de extorsiva sobre el detenido para recono-
cer su autoria o responsabilidad.

Por otro lado, la pretension de invocar un supuesto agravio a la garantia
de igualdad ante la ley, derivada de comparar el tratamiento que podria corres-
ponder a la persona requerida en el caso de haber cometido el mismo delito
en nuestro pais y ser sometida a proceso ante nuestros jueces, tampoco tiene
mejor suerte. En primer término, porque no puede asimilarse la situacion de
quien delinque en el pais respecto de quien infringe el orden juridico penal
de otro Estado, calificado por los principios juridicos de este ultimo, que se
presume conocid. En segundo lugar, porque la situacion deberia asimilarse al
caso de quien delinque en el pais y no comparece a la citacion judicial, casos
en los que ordinariamente la detencion preventiva se invoca como razonable,
al menos hasta la instalacion del proceso judicial y la identificacion del impu-
tado en su ambito.

Lo expuesto, en mi opinion, demuestra que los argumentos rendidos a
favor de la declaracion de la inconstitucionalidad “on its face™, criterio que
debe desaconsejarse, en particular, cuando se advierte sobre la posibilidad de
admitir una interpretacion que concilie las facultades judiciales para ponderar
las condiciones de excepcion con el texto prudentemente interpretado de la
norma, siguiendo el criterio interpretativo a favor de la validez juridica, que es
primera pauta de hermenéutica.

X. CONCLUSION

Hemos visto hasta aqui cudl es la caracterizacién que nuestro mas Alto
Tribunal ha hecho del instituto de la extradicion.

Todavia se advirti6é sobre los distintos modelos legislativos que a nivel
doctrinario existen para tener por acreditado el riesgo procesal que permita
fundar el encarcelamiento preventivo, concluyendo que nuestro codigo adjeti-
vo adscribe al modelo legalista, en tanto el riesgo puede ser tasado de alguna
manera por el legislador.

39 Lajurisprudencia de los Estados Unidos de América y sus autores de doctrina distinguen
dos modos diversos de declaracion de inconstitucionalidad. Por regla general, la inconstituciona-
lidad de una ley es declarada “as applied”, esto es: segun las circunstancias del caso y con validez
exclusiva para las partes del proceso. Pero existen algunos casos en que ese resultado es juzgado
“om its face”, caso en que la inconstitucionalidad tiene efectos extra partes y, normalmente, con-
cluye con la derogacion de la ley o, a falta de ello, su inaplicacion por los Tribunales como regla.
BIANCHI, Alberto, Control de constitucionalidad, Buenos Aires, Abaco, 1992, ps. 152 y ss. y
“Algunas reflexiones criticas sobre la peligrosidad o inutilidad de una teoria general del contrato
administrativo”, Buenos Aires, ED 184, ps. 900 y ss.
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Asimismo, se dijo que dentro de ese modelo los parametros seleccionados
por el legislador pueden estar definidos como meros indicadores de riesgo,
“mandato legal” y, como “presunciones legales” que, a su vez, estas ultimas
pueden presentarse como presunciones absolutas e incontrovertibles —iure
et de iure—, o como presunciones que pueden admitir prueba en contrario
—iuris tantum—.

También se ha puesto de manifiesto que, conforme surge de la Constitu-
cion Nacional y de las tltimas interpretaciones jurisprudenciales, en el proceso
penal, la prision preventiva debe estar fundada exclusivamente en la existencia
de riesgo procesal: esto es peligro de fuga o entorpecimiento de la investi-
gacion, circunstancias que deben ser ponderadas por los jueces en los casos
concretos y que convierte las declaraciones legislativas en presunciones iuris
tantum que podrian ser trascendidas en caso de demostracion de extremos con-
trarios, pero que tampoco podrian ser soslayadas abstractamente si no ocurrie-
ra aquella prueba especifica.

Por otra parte, se establecio qué significa el dictado de la inconstituciona-
lidad de la norma por parte de los jueces.

Con estos antecedentes a la vista cabe entonces, a mi criterio, reformular
la cuestion, y preguntarse: ;Era necesaria y formalmente procedente la decla-
racion de inconstitucionalidad del art. 26 de la ley 24.767? ;No cabia la posi-
bilidad de hacer una interpretacion que mantuviera la constitucionalidad de la
norma y postulara su inclusion dentro de las presunciones que admiten prueba
en contrario?

Entiendo que la respuesta negativa a la primera pregunta es evidente,
como lo es también la afirmativa a la segunda, pues la sola consideracion de la
presuncion del precepto como iuris tantum permitiria conciliar acabadamente
la regla con los mandatos constitucionales y del sistema de derechos humanos,
mientras permite también preservar el grado de “deferencia” hacia otros Esta-
dos, que es propio de las relaciones diplomaticas internacionales, de las que la
extradicion participa en un nivel que no puede desconocerse.

En efecto, una interpretacion que salvaguardara la validez constitucional
del art. 26 de la ley 24.767 podria sustentarse en los siguientes ordenes de
argumentos:

a) En que “las normas de extradicion no son reglamentarias del art. 18 de
la Constitucion Nacional, sino de su art. 14, en tanto no es la finalidad de estos
procedimientos la determinacion de la culpabilidad del sujeto requerido por el
hecho por el que se lo solicita, sino que importan excepciones a la libertad de
entrar, permanecer, y salir del pais, garantias respecto de las cuales ningtin ex-
tranjero tiene derecho irrevocablemente adquirido™, lo que permite concluir
que no se encontraria comprometido el principio de inocencia, previsto en el
art. 18 de la Constitucion.

40 Fallos 323:3749.
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b) En que “el art. 16 de la Constitucion Nacional no impone una uni-
formidad de tratamiento legislativo ni obsta a que el legislador contemple en
forma distinta situaciones que considere diferentes, con tal que la discrimina-
cion no sea arbitraria ni importe ilegitima persecucion o indebido privilegio de
personas o grupos, aunque su fundamento sea opinable*' y que “...el principio
constitucional de la igualdad ante la ley, no puede decirse de manera alguna,
afectado por las concesiones y ventajas reciprocas de los tratados, desde que la
misma Constitucion prevé y autoriza la celebracion de éstos*2.

¢) En que es criterio de hermenéutica reiterado de la Corte Suprema de
Justicia de la Nacion que las normas procesales dictadas por el Congreso de la
Nacion en materia de excarcelacion son inmediatamente reglamentarias del de-
recho consagrado por el art. 18 de la Constitucion Nacional® y que las razones
de interés publico que determinan al legislador ...a excluir determinadas con-
ductas han surgido de la necesidad de armonizar las disposiciones del derecho
interno con los compromisos internacionales asumidos por el pais al aprobar
diversos tratados...” 4.

d) En que el criterio segun el cual la peligrosidad procesal sea el obstacu-
lo a la restriccion de la libertad individual ya habia encontrado respaldo, tam-
bién en precedentes de nuestro Maximo Tribunal, al sostener que “el pronun-
ciamiento que deniega la excarcelacion por entender que ...se pueda intentar
eludir la accion de la justicia y con ello impedir la concrecion del derecho
material, se ajusta a los requisitos fijados por el art. 7°, inc. 5°, de la Conven-
cion Americana sobre Derechos Humanos™®. Jurisprudencia esta que también
encuentra sustento en los arts. 9.3 del Pacto Internacional de Derechos Civiles
y Politicos, el art. 20 del Proyecto de Reglas de Mallorca, el art. 202 del Codigo
Modelo para Iberoamérica y la Res. 17 del VII Congreso sobre prevencion del
Delito y Tratamiento del delincuente de la ONU.

Estas pautas de interpretacion son, a mi entender, las razones que clara-
mente conducen al rechazo de la tesis de la inconstitucionalidad del art. 26 por
parte de los 6rganos jurisdiccionales y, mas atn, de su postulacion por parte del
Ministerio Publico Fiscal.

Vinculado con lo que viene desarrollandose resulta imposible dejar de
resaltar cudl habia sido la postura de la Procuracion General de la Nacion al
momento de dictar la res. 31/1988, de fecha 28/10/1988, esto es nueve afnos an-
tes del dictado de la ley en analisis, en la que, sin que se suscitara controversia
alguna, precisamente se instruyo a los fiscales en el sentido de que “en todos

41 Fallos 320:1396 (voto en disidencia de los Dres. Nazareno, Moliné O’Connor, Guiller-
mo Lopez y Adolfo Vazquez.

42 Fallos 106:24.

43 Fallos 316:1934.

44 Fallos 318:2611.

45 Fallos 310:1385 y 1476.
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los casos en que deban dictaminar sobre la excarcelacion de la persona reque-
rida de extradicion, consideren esa calidad como una de las caracteristicas y
condiciones previstas en el art. 380 del CPMP para presumir que ella intentara
eludir la accion de la justicia, sin perjuicio de valorar otras que, excepcional-
mente, conduzcan a desechar esa presuncion”.

Entiendo que esta interpretacion no deja de considerar que es dificil con-
ciliar con las pautas constitucionales e internacionales vigentes una herme-
néutica que postule la inclusion por éste de una presuncion iure et de iure,
olvidando una larga tradicion de nuestro pais que se opone a la caracterizacion
de “delitos no excarcelables”.

Es que la postergacion de la declaracion de inconstitucionalidad, para
mantenerla como ultima ratio del orden juridico, deberia haber obligado a
plantear que, frente a casos como el presente, el analisis de las reglas acerca del
encarcelamiento durante el tramite de la extradicion debe ser cotejada con los
elementos del caso, donde el riesgo de fuga es un elemento no sélo importante
sino definitivo, pero que puede ser sujetado por la restante prueba a producirse.

Seguramente Andrés D" Alessio, como era habitual en él, hubiera defendi-
do esta idea con una inteligencia y una vehemencia que hubiera generado mas
de un cruce de ideas con los autores que se han expedido sobre la materia y
hasta provocado algun replanteo del caso por parte de los tribunales.

Es por ello que me permito concluir estas lineas con sus palabras, agrade-
ciendo la suerte de haber podido transitar mas de la mitad de mi vida juridica
de la mano de alguien tan digno.

“La extradicion es un instituto en el que confluyen de modo simultaneo,
consideraciones sobre garantias constitucionales de la persona requerida, de
soberania nacional y politica exterior. Cuando privan indebidamente las ul-
timas sobre las primeras se producen extradiciones de facto como la unani-
memente repudiada de los Estados Unidos...; cuando ocurre lo contrario, los
procesos se eternizan, como ha ocurrido tradicionalmente en la Argentina.

En la conjugacion de esas consideraciones debe tenerse presente, por un
lado, que la posibilidad real de juzgar y aplicar pena a un individuo rara vez
constituye un interés vital para un Estado, del otro, que el requerido es, por
definicion, alguien que se estd sustrayendo, deliberadamente, a una potestad
jurisdiccional a la que por alguna circunstancia se encontré sometido’9.

46 ANTONINI, Ménica, Ley de Cooperacion..., cit., ps. 9/11.
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EN TORNO DEL DELITO CULPOSO

Por JUAN JOSE AVILA

Entre las multiples facetas que ostentaban la personalidad y formacion de
Andrés J. D’ Alessio destaca su vocacion docente, puesta de manifiesto no solo
en su brillante carrera —por todos conocida— sino principalmente en su trato
cotidiano con el alumno y con el colega que iban en busca de su versacion,
claridad expositiva y generosa entrega, fruto de una comprension profunda
y una meditada sistematizacion de los temas que trataba. Esta colaboracion a
su libro de homenaje pretende seguir esa senda, intentando desbrozar algo del
arduo camino hacia la comprension y sistematizacion dogmatica de los delitos
ejecutados por culpa, lo que actualmente implica introducirse en la teoria de la
imputacion objetiva.

Uno de los puntos de partida de esta teoria se vincula con el insoslayable
dato de la realidad de que el riesgo en la vida moderna se ha incrementado
exponencialmente, lo que ha generado la necesidad de que el Derecho lo tome
en cuenta. Ello ha determinado una propuesta que implica, en alguna medida,
redefinir las acciones tipicas, sean culposas o dolosas!. Pero para preservar el
principio de legalidad (pues no parece lo mismo “matar” que “incrementar el ries-
go de muerte que se realiza en el resultado”, segiin lo que podria ser aquella
reformulacion), se tienen que proponer interpretaciones estrictas, tanto para la
consideracion de la creacion del riesgo desaprobado, como para explicar con
qué criterio se ha de satisfacer la exigencia fundamental de la teoria segin la

I El incremento del riesgo més alla de lo permitido se constituye en el niicleo de la teoria
de la imputacion objetiva. Parece imponerse la idea de que esta teoria vale tanto para los delitos
cometidos por culpa, como para los ejecutados con dolo, aun cuando este criterio diste de ser
unanime. En este trabajo se considera que la teoria es valida para ambas clases de delito, no
por una cuestion de simetria casi estética, sino porque ésa parece ser la tendencia que permite
mejor la integracion del riesgo; no obstante, se reconoce que la teoria encuentra su campo mas
propicio en el ambito de la culpa. Sobre aplicaciones de ella en delitos paradigmaticamente
dolosos ver, p. ¢j. PASTOR MUNOZ, Nuria, La determinacion del engario tipico en el delito de
estafa, Madrid, Marcial Pons, 2004.
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cual debe ser ese riesgo juridicamente desaprobado?, y no otro, el que se haya
realizado en el resultado.

Este trabajo, que no pretende antagonizar sino ordenar y aclarar algunas
cuestiones de la teoria que se consideran relevantes —por cierto que de modo
incompleto, pues se dejan de lado discusiones importantes y evita conside-
rar las complejas distribuciones de responsabilidad que generalmente suscitan
los estragos culposos complejos en los que juega un papel preponderante el
principio de confianza —que aqui no se trata— comienza presentando unas
“Generalidades introductorias” (I.); intenta luego resolver una carencia crucial
(IL.), que no obstante haber sido advertida por la doctrina, no parece haberla
resuelto: la necesidad de fundamentar bajo qué condiciones y cumpliendo qué
exigencias pueden resultar juridicamente obligatorias, reglas que en rigor son
sociologicas o técnico-facticas, como por ejemplo, las que componen el rol,
o muchas de las que pueblan la constelacion normativa que es sustrato de los
delitos culposos®. En efecto, autores han sefialado las limitaciones que acarrea
esa especie de vicio de origen, pero parecen haberse quedado ahi, en el mero
seflalamiento, sin proponer criterios de legitimacion satisfactorios o al menos
consistentes; y esto llevé a una digresion: bajo qué circunstancias, la posicion
de garante juega un papel en los delitos culposos. Finaliza (III.) con un intento
de aclarar requisitos de la tipicidad objetiva en esta clase de delitos, concre-
tamente, qué propuesta deberia formular la imputacion objetiva —como tesis
causal moderna sucedanea de la causalidad natural— que sea apta para explicar
la relacion entre el riesgo juridicamente desaprobado y el resultado producido.

1. GENERALIDADES INTRODUCTORIAS

1. Uno de los objetivos que comtinmente se le asigna al Derecho Penal,
es el de prevenir que situaciones cotidianas crecientemente complejas lesionen
o pongan en riesgo estados de cosas que la sociedad considera valiosos. Su
estrategia especifica es intentar conjurar contrafacticamente* esas situaciones

2 La teoria parte de reconocer que es imprescindible permitir ciertos niveles de riesgo
para no paralizar la vida social (riesgo permitido), por lo que resulta obvio que lo desaprobado
es el exceso que se genere por sobre éste. Por eso se advertird que a veces se utilizan estas
expresiones (riesgo desaprobado; incremento de riesgo, etc.) como sindénimos intercambiables.

3 En la semblanza de D’Alessio penalista, que se publicé en el ejemplar del mes de
agosto de 2009 de la Revista de Derecho Penal y Derecho Procesal Penal que ¢l codirigia con
el Dr. Pedro J. Bertolino, recordaba una de mis ltimas conversaciones con Andrés, a proposito
del amplio uso del vocablo “normativo” y la escasa fuerza explicativa que, por su excesiva
amplitud, conlleva su mera invocacion (p. ej. le cabe tanto a la religion como al lenguaje; a la
ética como a la moda).

4 Los condicionales contrafacticos como al que aqui se alude, tienen como antecedente
un subjuntivo: “si cometiera... seria penado” y se diferencian de los condicionales indicativos
en que éstos afirman la ocurrencia del antecedente: “si cometid, entonces pena” (conf. def. del
prof. Michael Cohen en HONDERICH, Ted [editor], Enciclopedia Oxford de filosofia, Madrid,
Tecnos, 2001, p. 191).
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de riesgo mediante la amenaza de pena’® y, si el riesgo se concreta, sancionar-
lo de acuerdo con criterios previsibles. Ello se complementa con el discurso
justificatorio, aparentemente dominante hoy, segun el cual la pena permitiria
restaurar la confianza en la validez del Derecho como elemento fundamental
de la integracion social®, validez que ha sido comunicativamente violada por la
comision de un hecho calificable de delito y que la pena, al menos simbolica-
mente, volveria a restablecer’.

Esto implica sostener, de alguna manera fuerte, que el ser humano comu-
nica desde que nace hasta que muere: el recién nacido, con su primer vagido,
hace saber que respira; con el ltimo estertor, se hace explicita la muerte?.
Como y qué comunican esa sucesion de actos que pueden resultar indiscerni-
bles y que constituyen la vida conlleva, entre otros complejos problemas, el de
su discernimiento, el de su comprension.

Esto tiene lugar cuando a un conjunto discreto de movimientos corporales
de uno o varios individuos humanos (o a su ausencia), se les asigna sentido.
Para ello se toman también en cuenta, obviamente, otros datos facticos y nor-
mativos, lo que culmina con una cierta “relacion del hecho™ que debe ser del
interés para la disciplina en cuyo &mbito objetual debe ser practicada, en este

5 Sobre su eficacia y las posibles alternativas, ver en especial los capitulos 1 y 2 de SILVA
SANCHEZ, Jests M., La expansién del Derecho Penal. Aspectos de la politica criminal en las
sociedades pos industriales, Cuadernos Civitas, Madrid, Civitas, 1999, donde plantea la para-
doja de que se postule, por un lado, la vuelta a un Derecho Penal minimo y, por otro, “(...) la
‘reinterpretacion’ de las garantias clasicas del Derecho Penal sustantivo y del Derecho Procesal
Penal. Creacion de nuevos ‘bienes juridico penales’, ampliacion de los espacios de riesgos ju-
ridico penalmente relevantes, flexibilizacion de las reglas de imputacion y relativizacion de los
principios politico criminales de garantia...”. El autor caracteriza a este proceso como “Expan-
sion del Derecho Penal” y se mueve entre una legitima demanda social de mayor proteccion,
pero que no debe canalizarse “en términos irracionales como demanda de punicién”.

6 Conlf. entre otras muchas citas posibles HABERMAS, J., Facticidad y validez, Madrid,
Trotta, 1998, p. 148.

7 Mas alla de estos discursos justificatorios, me parece insoslayable incluir entre los
componentes de la justificacion de la pena, algo que se suele escabullir, disimular o negar: el
sentimiento de venganza que anida en lo humano, al que se ha tratado de socializar o domesti-
car. Este fendmeno incluye desde la apropiacion del monopolio de penar por parte del Estado,
hasta la humanizacion de las formas de punir. Los avances culturales procuraron morigerar
el sentimiento de venganza y sobre todo, separarlo de la idea de justicia, que hasta la Grecia
homérica eran mas o menos equivalentes (conf. voz “revancha” a la que remite “venganza” en
Enciclopedia Oxford de Filosofia, citada en nota anterior, pag. 918). La justicia diferiria de la
venganza porque se la debe ejercer observando estrictamente las reglas penales y procesales de
garantia que son proyeccion de derechos humanos basicos; si no se hace asi, se corre el grave
riesgo de que aparezca la venganza y sus secuelas de irracionalidad y desintegracion social.

8 Conf. especialmente FOUCAULT, Michel, EI orden del discurso y la exposicion e in-
terpretacion que hacen DiAZ, Esther - HELER, Mario, El conocimiento cientifico. Hacia una
vision critica de la ciencia, vol. 1, Manuales EUDEBA, Buenos Aires, EUDEBA, 1989, cap. 4,
ps. 25y ss.

9 Por ejemplo arts. 83, inc. 2% 176; 188, 3er. parr., inc. 2°; 298; 308; 347; 351; 399; 418,
inc. 3° del CPPN. Algunos son mas explicitos que otros en distinguir entre hecho y relacion del
hecho.
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caso, el Derecho Penal. La asignacion de sentido implica pues la interpretacion
de ese conjunto proteico de datos y su puesta en palabras!® (o en imagenes
mentales, si se mantiene reservada y no adquiere dimensién comunicacional).

2. La teoria de la imputacion procura suministrar criterios para ordenar
esa interpretacion, tanto de los datos facticos (incluidos los movimientos cor-
porales que a veces son causales!!), los que al ser susceptibles de percibirse
por terceros observadores, se dice que son ontoldgica y epistémicamente ob-
jetivos; en cambio, de los datos normativos —cuya violacion también puede
causar!>— se predica validez, y su objetividad se afirma en procedimientos
discursivos. Todos ellos constituyen la materia de la tipicidad objetiva, y al ser
interpretados, al asignarseles sentido, componen el contenido proposicional de
la imputacion objetival3.

En cambio los datos subjetivos (como el conocer y el querer clasicos
del dolo), se alojan en la caja cerrada del cerebro del autor, al que sélo éste
tiene acceso privilegiado. Son, pues, por su lugar de emplazamiento y por la
forma de acceder a su conocimiento, ontoldgica y epistémicamente subjetivos.
No obstante, permiten su objetivizacion —en el ya expuesto sentido de “sus-
ceptibles de ser percibidos por un tercer observador”— pues generalmente se
manifiestan por actos externos que los denotan o los expresan. Constituyen el
contenido proposicional de la imputacion subjetival4.

3. El anotado incremento exponencial de la complejidad en la vida mo-
derna parece estar en intima relacion con rasgos de lo humano, como la ima-
ginacion unida a la inteligencia, y la ambicion (que lo que suele hacer es crear
necesidades artificiales y razones que las justifiquen). El desarrollo tecnolo-
gico, subproducto de aquéllas, resulta generalmente digno, pero también de-

10 La teoria de los actos de habla ha puesto de relieve como la interpretacién lingiiisti-
zada porta en cada enunciado, pretensiones de verdad de los datos facticos, de validez en los
normativos y de sinceridad en los expresivos, que en el campo penal se dirimen en su verdad,
validez y sinceridad, a lo largo y con las reglas del proceso. En el sistema continental europeo,
la validez general encuentra su apoyatura en el conjunto de normas y proposiciones normativas
de la dogmatica penal.

1" Quien corre o camina en realidad no causa nada, simplemente ejecuta movimientos
peculiares a los que se clasifica bajo esas palabras-verbos. En cambio para matar, robar o esta-
far, si hace falta causar.

12 Aunque no de la misma manera que un movimiento corporal. Si se reservara el uso
de “causar” so6lo a lo que importa aplicacion de energia, puede sustituirse el verbo usado en
el texto por otro, p. ej., “determinar”. Mas compleja resulta la discusion sobre si los estados
mentales “causan”.

13 Sy sentido ilocucionario (en términos de teoria de los actos de habla) es eminentemen-
te institucional. Idéntico contenido proposicional, pero fuera del contexto de un proceso penal
podra ser informativo (como cuando un abogado explica a su cliente, en su oficina, qué se le
hara saber como “hecho” en el acto de indagatoria), pero esa informacion no se puede calificar
como “imputacion”.

14 Sobre la clasificacion en ontoldgica y epistémicamente objetivo y subjetivo ver SEAR-
LE, John, La construccion de la realidad social, Barcelona-Buenos Aires, Paidos Basica, 1995,
ps. 25y ss.
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leznable: basta pensar en los “progresos” de la maquinaria bélica en todos los
tiempos, o en el uso perverso de la tecnologia puesta al servicio de la vesania
nazi-fascista, de derecha o de izquierda'.

Ese incremento del mal y del riesgo no suele estar acompanado de los
instrumentos que permitan erradicar al primero y mantener dentro de limites
tolerables al segundo, o de juzgarlos con cartabones adecuados: generalmente
el conjunto de palabras que componen un texto juridico ha ido a la zaga de
esos incrementos desbordantes; o padecen los efectos de una deficiente factura.

4. La difusion del discurso sobre los derechos humanos y su concrecion
en derecho positivo, legalizd progresivamente la ponderacion de valores!'®
como una estructura argumentativa eficaz para superar las aporias que suele
presentar el mal'”.

La dogmatica ha recibido esa influencia: basta citar el ejemplo del delito
de lesa humanidad como respuesta al mal absoluto, con el que ha atemperado
la rigidez de alguno de los corolarios tradicionales del principio de legalidad
penal; y también ha redoblado esfuerzos argumentativos para suministrar a
quien juzga, razones consistentes que permitan salvar, frente al caso complejo
o novedoso, ¢l hiato entre la seguridad y la justicia'®. Ahi es donde ha hecho
sus mejores aportes como hermenéutica de la ley y guiando la interpretacion
de los datos facticos y normativos que, transformados en relatos'?, reciben el
aporte de sus construcciones. De ese modo ha mediado permanentemente entre
el conjunto de palabras que componen el texto de la ley, y la justificacion de su
aplicacion a la narracion del hecho que se juzga, pues tanto las palabras de la
ley como las de la relacion del hecho resultan moldeadas por la dogmatica: el

15 Como ejemplos paradigmaticos, pero lamentablemente no tinicos: de derecha, la shoa;
de izquierda, el gulag o las atrocidades del llamado “kmer rouge”.

16 Esta palabra, al parecer, proveniente de la economia, resulta de uso insoslayable, lo
que no significa abrir juicio acerca de los multiples problemas que éstos conllevan (ver, sin
ir mas lejos, el capitulo introductorio a ALEXY, Robert, Teoria de la argumentacion juridica,
Madrid, Centro de Estudios Constitucionales, 1989).

17 Me refiero aqui a esas ofensas masivas contra la dignidad humana a las que Carlos
Nino caracterizé como “mal absoluto” (Conf. NINO, Carlos, Juicio al mal absoluto. Los funda-
mentos y la historia del juicio a las juntas del proceso, Buenos Aires, Emecé, 1997). Lamen-
tablemente, también se advierten excesos de signo contrario, frutos perversos de la venganza y
no del anhelo de justicia. Debemos a Andrés D’ Alessio una lticida reflexion, insoslayable, sobre
el tema en D’ALESSIO, Andrés, Los delitos de lesa humanidad, Buenos Aires, AbeledoPerrot,
2008.

I8 Es conveniente destacar que esas dos palabras expresan situaciones que suelen entrar
en contradiccion. Su uso en el texto no pretende atribuirles otro sentido que el de servir de eti-
queta a problemas que no hace falta siquiera recordar al lector.

19 Jorge Luis Borges utiliza, por lo menos en dos de sus cuentos (“El Congreso” y “El
Aleph”) una bella definicion de lo que significan las palabras, como “...simbolos que postulan
una memora compartida” y el lenguaje como “... un alfabeto de signos cuyo ejercicio presupone
un pasado que los interlocutores comparten”.
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Derecho Penal se ocupa de la realidad bajo una cierta relacion —la que es afin
a sus prohibiciones y mandatos— no bajo cualquier relacion?.

5. La consistencia argumentativa de sus propuestas se ha impuesto, como
se acaba de decir, para fundamentar la solucion de situaciones y estados de
cosas que el legislador no previo ni pudo prever, como el apuntado incremento
del riesgo en la vida moderna y su decidida irrupcion en nuestra cotidianeidad,
lo que termind repercutiendo en la disciplina penal que, de alguna manera,
hubo de procesarlo. El Derecho —especialmente el Penal— que ya se habia
visto beneficiado con la autonomia metodologica y filosofica que le suministro
el reconocimiento de las llamadas ciencias del espiritu, pudo encontrar su pro-
pio camino de reconocimiento, apropiandose del sentido?! como instrumento
para forjar su nuevo derrotero.

De ese modo —y en el particular ambito de la explicacion de la causa y el
efecto— pudo desprenderse de las propuestas llamadas causal-naturalistas y
sus inconvenientes, € introducir sin contradiccion consideraciones valorativas
que ampliaron, adecuaron y revitalizaron su horizonte, legalizando la impu-
tacion como eje de la tipicidad, sucedaneo de aquella “causalidad natural”.

Esa adecuacion ha hecho explicitos unos presupuestos que quisiera des-
tacar a esta altura del trabajo: (i) la imprescindible necesidad de tolerar niveles
de riesgo para no paralizar toda actividad; (ii) que se evite extender indiscrimi-

20 Ver articulos del CPPN citados en nota 9. Si lo que aqui se dice resulta plausible, una
relacion del hecho debe ser previa a la teoria (aunque no ajena a ella, sino que sera guiada por
ella). Si es asi, esa relacion solo excepcionalmente podra prescindir de referencias subjetivas
(es decir, de estados mentales del agente) pero ello por exigencias de la clasificacion bajo pa-
labras que importa toda comunicacion que usa lenguaje (sobre todo, habiendo tipos dolosos y
culposos, ademads de situaciones fortuitas). No hay nada éntico u ontoldgico en ello. Por eso
he sostenido que la division en tipo objetivo y subjetivo es s6lo analitica, agregando ahora que
carece de sentido discutir si es una inconsecuencia que la teoria de la imputacion objetiva eche
mano, en ciertos casos, de estados subjetivos (como el dudoso enunciado disposicional de la
previsibilidad). Lo que si, esto debe hacerse una vez agotado el analisis objetivo.

21 Conf. HABERMAS, Jiirgen, Teoria de la accién comunicativa: complementos y estudios
previos. Primera leccion, Madrid, Catedra, 1994. El sentido, como estrategia de abordaje al
objeto de estudio de las Ciencias Sociales, se ha trasladado al Derecho Penal. Se vincula con la
comunicacion lingiiistica que caracteriza el ambito objetual de la Sociologia, y en lo que aqui
parece relevante, a la comprension de los movimientos corporales como integrantes el mundo
social de la vida, permitiéndonos distinguir a aquéllos (los movimientos corporales) de las ac-
ciones (“Las acciones no puedo observarlas exclusivamente como comportamiento por (...) que
para poder describir un comportamiento dado como accion tengo que referir determinadas notas
de ese comportamiento a reglas subyacentes y entender el sentido de esas reglas” para lo que
deben ser éstas —Ilas reglas y normas— intersubjetivamente detectadas y compartidas. Id. p. 22
(““Ver’ u ‘observar ’ o ‘percibir’ una acciéon implica siempre la comprension de una norma (o
de la correspondiente intencion del agente) y la interpretacion de movimientos (o estados) a la
luz de una regla de accion (o intencion) entendida”. Veo una bandada de pajaros volar hacia el
norte en cierta época del afio y digo (o pienso) “estan migrando”. Veo a mi vecino acercarse
a su casa a cierta hora, con cierto atuendo y con aspecto agitado: “vuelve de hacer gimnasia”; el
peaton que cruzo mal la calle advierte la presencia de mi coche: interpreto su intencion de de-
tenerse para que yo lo esquive, o de echar a correr para esquivar él mi coche; siempre son reglas
subyacentes en nuestro mundo de la vida las que le dan sentido a esos movimientos. Ver también
VIVES ANTON, Tomas S., Fundamentos del sistema penal, Valencia, Tirant lo Blanch, 1996.
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nadamente las consecuencias penales a todo incremento de éste, sin distinguir
de entre ellos al que efectivamente cre6 el que se queria conjurar, e incidio
efectivamente en el resultado; (iii) la seguridad de que ciertos criterios norma-
tivos protegerian de la punicion al que se mantuvo dentro de los limites de ese
riesgo tolerado o que confid en que los otros —o la propia victima— no los
sobrepasarian.

6. A esta altura parece procedente advertir (i) que cuando se afinan las
definiciones de lo que en el punto anterior se han llamado “presupuestos”, se
producen solapamientos entre ellos; (ii) que como suele ocurrir, inclusive la
existencia de acuerdos sobre los alcances de las palabras que definen esos pre-
supuestos (sobre su connotacion o intension), no puede evitar que se produzcan
discrepancias sobre si ciertos hechos o estados de cosas de la vida real (que
hasta pueden haber sido relatados de modo coincidente) se puedan encontrar
—o0 no— abarcados por esas palabras definitorias (su denotacion o extension);
y (iii) que eso produce una cierta decepcion que induce a pensar si no se esta
intentando resolver con instrumentos exclusivamente conceptuales, cuestiones
que ofrecen perfiles fuertemente valorativos??.

7. Es probable que sea en la evolucion del tratamiento doctrinal del delito
culposo donde pueda observarse con mayor claridad esa tarea de adecuacion
de los textos a la cambiante realidad, la que se vio forzada por el incremento en
la disponibilidad de energia que se fue poniendo en manos del hombre; y con
el auxilio insoslayable de la ponderacion —que frecuentemente aparece encu-
bierta o disimulada bajo la apelacion a instancias difusas como la intuicion, la
politica criminal o inclusive, el a veces despreciado uso del lenguaje*>— ha au-
xiliado en esa tarea de adecuacion de la ley al crecimiento operado, poniendo a
prueba instrumentos generalmente ingeniosos, pero cuyo uso suele no respetar
los limites que imponen la libertad y la seguridad juridica*.

22 Es frecuente observar como se rechazan propuestas conceptuales sobre la base de que
generan soluciones insatisfactorias del punto de vista valorativo (es frecuente advertirlo, por
ejemplo, en REYES ALVARADO, Yesid, Imputacion objetiva, Santa Fe de Bogota, Temis, 1996).

23 Los ejemplos de esto ultimo también abundan, pero sélo presentaré “un botén”: Wol-
fgang Frisch dice, al considerar la cuestion que plantea el comportamiento que ha reducido
pero no evitado la produccion de algun resultado lesivo “;puede uno hablar ya en tal caso de
comportamiento prohibido tipico?”.

24 Por ejemplo en los hechos culposos, la tendencia a imputar de modo indiscriminado
a todo el que viold algun deber de cuidado, sin tener en cuenta que, en esta clase de delitos,
la condena suele ser mas el proceso que la sentencia: asi, en la investigacion del accidente del
avion de LAPA se indagé y embargo6 por suma millonaria a los sindicos societarios, titulares y
suplentes, cuyos deberes legales nada tienen que ver con el control de la gestion (aunque luego
se los sobreseyo).
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1. EL MARCO NORMATIVO EN LOS DELITOS CULPOSOS
LA SUPERACION DE UNA HIPOTETICA OBJECION FORMAL®.
ASPECTOS DE LA IMPUTACION DEL COMPORTAMIENTO

1. Generalidades

Es sabido que en nuestro Codigo Penal, la regla es que los tipos penales
refieran conductas en las que lo realizado por el autor, coincida con el estado
intencional® que éste se propuso concretar. Esta grosera caracterizacion de los
tipos dolosos, solo tiene por objeto contrastarlos con la excepcionalidad con
que se consagran las puniciones debidas a “imprudencia, negligencia, impe-
ricia en su arte o profesion o inobservancia de los reglamentos o deberes de
su cargo (...)” (art. 84, CP)?’. Se trata de una distincion que proviene de la ley,
por lo que el intérprete ha debido hacerse cargo de ella procurando afinarla con
apoyo en textos legales y razones logicas y valorativas.

Aquella generosa formula legal tal vez haya sido la mas difundida en
nuestro medio cientifico para caracterizar al delito por culpa?®, hasta que fue
paulatinamente reemplazada por la mas escueta de “infraccion al deber de cui-

25 Ella me sali6 al cruce leyendo el excelente trabajo de Andrea Ferndndez proximo a
aparecer “Estafa e imputacion objetiva. En busca de criterios normativos para delimitar el am-
bito de imputacion a la victima”.

26 8¢ que las modernas disquisiciones sobre la tipicidad subjetiva resistirian reconocer
algo asi como la existencia de “estados mentales”, basandose en la reivindicacion normativa de
conceptos de raiz psicologica. Sin embargo, me parece que esta reivindicacion y consiguiente
negacion confunde dos planos: el ontoldgico, que creo que no puede privarse de sus vinculos con
lo psicologico —al menos con una psicologia de sentido comun (al respecto, ver GIANELLA, A. -
GONZALEZ, M. C. - STIGOL, N. [comp.], Pensamiento, representaciones, conciencia, Buenos
Aires, Alianza, 2008, en especial, el trabajo introductorio de RABOSSI, E., “Acerca del sentido
comun, la filosofia y la psicologia”, especialmente ps. 35/37). Creo que la teoria y practica pena-
les son fuertemente tributarias tanto de la psicologia de sentido comun (ver en ob. cit. el ultimo
parrafo del punto 6.3, p. 43) como de lo juridico-valorativo que exige, para satisfacer criterios de
justicia, ampliar el concepto de lo intencional para captar como tal, conductas limites.

27 Arts. 84 y 94 del Codigo Penal; otros: arts. 189; 196 y 203, sustituyen “deberes” por
“ordenanzas”.

28 Ver ZAFFARONI, Eugenio R. - ALAGIA, Alejandro - SLOKAR, Alejandro, Derecho pe-
nal. Parte general, Buenos Aires, Ediar, 2000, p. 524, quienes afirman que proviene del Codigo
Zanardelli y del Derecho romano.
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dado en el trafico” ?° que proviene del Derecho Civil aleman3? y que ingres6
aqui de la mano del finalismo; pero termin6 siendo adoptada por nuestra doctri-
na y jurisprudencia dominantes ya que, en definitiva, no es dificil ni impropio
reconducir a esta escueta formula, las diversas maneras que empled nuestro
legislador para caracterizar la tipicidad culposa.

Pero como quiera que sea, siempre queda abierto el problema de suminis-
trar validez juridica a muchos de los deberes concretos que se consideran vio-
lados, pues como se dijo al comienzo, no siempre cuentan con ella ab initio. En
efecto, ellas surgen de reglas socioldgicas o técnico-facticas que son fruto de
la experiencia, del ensayo y error, de la investigacion empirica, del sentido co-
mun o de costumbres sociales, pero no de fuentes juridicas de validez inobjeta-
ble. No obstante, aspiran a integrar el universo proteico del rol o de la buena y
mala praxis. Y esto vale tanto para la formulacion casuistica de nuestro Codigo
Penal, como para la definicion mas general que proviene del Derecho aleman.

2. Los problemas del origen en la pretension de validez de las reglas
que cierran el tipo

a) El ejercicio imperito del arte o de la profesion, o la no observancia de
los reglamentos, deberes u ordenanzas que conlleva el ejercicio de cualquier
actividad —en suma, su manejo falto de cuidado— se puede calificar, sin es-
fuerzo, como negligente o imprudente. Si esto es asi, la definicion casuistica
del art. 84 se puede proyectar a la totalidad de las que utiliza el Codigo Penal
en otros delitos culposos bajo diversa relacion tipica3!.

Pero ademas, suministra una base legal para que la dogmatica del delito
culposo, cumplidas ciertas condiciones, pueda introducir en el tipo a esas re-
glas sociologicas o técnico-facticas que apoyan expectativas normativas, sin
forzar el principio de legalidad penal.

29 Que puede considerarse que resume a la formulacién mas casuistica que es comun
que empleen los tipos culposos del Codigo penal argentino (“[...] imprudencia, negligencia,
impericia en su arte o profesion o inobservancia de los reglamentos o de los deberes de su cargo
[...]” dice el art. 84 del Cod. Penal). Diluir esas exigencias del tipo en criterios de imputacion
—como lo propone G. Jakobs y parece ver bien Bacigalupo (BACIGALUPO, Enrique, Derecho
penal. Parte general, 2* ed., Buenos Aires, Hammurabi, 1999, p. 661), creo que implica eludir
la fundamentacion de aspectos relevantes de la tipicidad objetiva y confundir, precisamente, esa
tipicidad, con los criterios para la adecuacion. O, para decirlo con palabras de Silva Sanchez en
la presentacion del libro de HRUSCHKA, Joachim, Imputacion y derecho penal. Estudios sobre
la teoria de la imputacion, Aranzadi SA, Navarra, 2005, entre “reglas de comportamiento” que
tienen una funcion de configuracion de la realidad y “reglas de imputacion”, como baremo de
analisis de la conducta ya producida en la aplicacion de la ley al hecho. Véase también la cita
de Habermas en la nota 6.

30 Par4grafo 276 BGB (Conf. WELZEL, Hans, Derecho Penal alemdn. Parte general,
11? ed. traducida por Juan Bustos Ramirez y Sergio Yaiiez Pérez, Santiago de Chile, Editorial
Juridica de Chile, p. 187).

31 Como por ejemplo, arts. 223; 254, 3° parrafo, y 255, 2° parrafo, que sélo exigen “im-
prudencia o negligencia”.
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Es el problema que plantea G. Jakobs cuando dice: “Junto a las regula-
ciones legales de ambitos vitales peligrosos3? aparecen las reglas del arte, las
normas técnicas y otros sistemas de regulacion no formales. Lo prohibido por
estas normas no es mas que indicio de la naturaleza no permitida de un riesgo,
pues el consenso de una asociacion de expertos ciertamente es ‘experiencia
acendrada’, pero al contrario que la ley, no contiene valoracion vinculante al-
guna”. Lo que no se advierte en el planteo de Jakobs es la solucion, pues si
esas normas no contienen valoracion vinculante, no se entiende como pueden
sustentar expectativas normativas cuyo incumplimiento puede habilitar la apli-
cacion de sanciones penales; en otras palabras, como ese “indicio” de norma se
transforma en norma obligatoria. Otro tanto ocurre con Claus Roxin®} cuando
dice que “en la practica se alude también con frecuencia a la infraccion de tales
normas de trafico (se refiere a las “reglamentaciones creadas por asociaciones
o consorcios de intereses”) para fundamentar la imprudencia. Sin embargo, no
se puede atribuir a estos preceptos la misma trascendencia que a las prohibicio-
nes de puestas en peligro abstractas del legislador”.

Se trata entonces de suministrar a estas reglas la legitimidad que su ori-
gen no les brinda, pues no hay dudas de que contienen decisivas pretensiones
de verdad factica®* o, inclusive, pretensiones de validez normativa®; unas y
otras aspiran a recibir el apoyo argumentativo que necesitan las expectativas
de comportamiento para constituirse en el sustrato juridico de las infracciones
al deber de cuidado.

b) Validez formal

Entiendo que la buena praxis, el ejercicio del rol (que como se dijo, en
muchos casos se agota en una preceptiva técnico-factica), se puede transfor-
mar formalmente en preceptiva juridica —y por ende, en obligatoria— por la
inclusion explicita del deber de ejecutar las actividades que se emprendan con
prudencia y pericia y observando los reglamentos u ordenanzas que le corres-
pondan, tal como lo incluyd explicitamente el legislador en su caracterizacion
del delito culposo.

32 Conf. JAKOBS, Giinther, Derecho Penal. Parte general, Madrid, Marcial Pons, 1995,
p- 249. En nuestro Derecho, comparense este tipo de reglas con las que regulan el transito vehi-
cular o los multiples riesgos del trabajo, que generan deberes sobre la base de leyes en sentido
formal.

33 ROXIN, Claus, Derecho Penal, Madrid, Civitas, 1997, p. 1003.

34 Las de contenido factico conllevan pretensiones de verdad de las que s6lo se puede
predicar verdad o falsedad; y como lo ha expresado Carlos Nino en el contexto de esta plu-
risecular problematica, “(...) los hechos no configuran razones suficientes u operativas para
justificar una accion o decision. Un razonamiento practico es necesariamente inconcluyente si
solo se funda en premisas facticas (...)”. Es el salto del ser al deber ser. Conf. NINO, Carlos S.,
El constructivismo ético, Madrid, Centro de Estudios Constitucionales, 1989, p. 63.

35 Ver nota 22.
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Pero esta homologacion de simples directivas técnicas a reglas juridicas
que integran tipos penales constituye un procedimiento de equiparacion valo-
rativa que no puede ser automatico, ni puede satisfacerse con una cobertura
meramente formal. Su legitimidad debe satisfacer ciertas exigencias de fondo:
la acreditacion de la facticidad es condicidn necesaria, pero no suficiente, de
la legitimidad?.

3. La legitimidad de las reglas que cierran el tipo
a) Validacion material

No basta, pues, con salvar la objecion formal. Para que se acepten su ver-
dad factica y su validez normativa —en suma, su legitimidad como integrado-
ras del tipo— requieren que se la someta al insoslayable escrutinio del discurso
practico institucionalizado. Y éste, por la indole de las reglas a legitimar, solo
puede tener lugar en el ambito limitado del procedimiento judicial’’; en ¢l se

36 Conf. TUORI, Kaarlo, “Etica discursiva y legitimidad del Derecho”, en Doxa, nro. 5,
Valencia, p. 49 “(...) la aceptacion social de facto (legitimidad empirica) de las normas juridicas
no nos permite sacar conclusiones definitivas acerca de su validez, esto es, acerca de su legiti-
midad normativa”.

37 Conf. HABERMAS, Jiirgen, “;Como es posible la legitimidad por via de legalidad?”,
en Doxa, nro. 5, Cuadernos de Filosofia del Derecho, Universidad de Alicante. En la p. 38
dice: “(...) la fuerza legitimadora la tienen los procedimientos que institucionalizan exigencias
y requisitos de fundamentacion y justificacion y la via por la que se procede al desempefio
argumentativo de tales exigencias y requisitos”. Mas adelante agrega: “Todo participante en
una practica argumentativa tiene que suponer pragmaticamente que en principio todos cuantos
pudieran verse afectados podrian participar como iguales y libres en una busqueda cooperativa
de la verdad en la que la unica coercion que puede hacerse es la coercion sin coerciones que
ejercen los buenos argumentos”. En concreta referencia al procedimiento judicial afirma K.
Tuori (TUORI, Kaarlo, “Etica discursiva...”, cit., p. 60) “Habermas ha argumentado que tam-
bién el procedimiento judicial puede entenderse como un discurso practico institucionalizado”.
Estas afirmaciones vienen solidamente basadas en la pragmatica del lenguaje que se ejercita
con las pretensiones de verdad, validez y sinceridad que conllevan los actos de habla de nuestra
comunicacion cotidiana, cuando se despliegan en el ambito institucionalizado del proceso. Ro-
bert Alexy, por su parte, propone examinar el sistema juridico “principalmente como un sistema
de procedimientos, esto es, no s6lo como un sistema de normas” (citado también por TUORI,
Kaarlo, “Etica discursiva...”, cit., p. 48). Urs Kindh&user, en una clase que dio en la Universidad
Austral sobre “Complicidad mediante el actuar profesional” (cuya traduccion hecha por la prof.
Nuria Pastor Mufioz se distribuy6 entre los asistentes), propuso redefinir el concepto de rol uti-
lizado por Jakobs y llevarlo al cumplimiento de expectativas juridicas y no las socioldgicas que
atribuia al rol. Se preguntaba como se debe asignar significado a una conducta concreta, ;desde
el rol o desde las expectativas normativas? Postulaba, fiel a su adscripcion al pensamiento de
J. Habermas, que la expectativa normativa tenia que derivar de un procedimiento discursivo
integral en la creacion de la norma. Sin embargo, éste podria ser un desideratum, pero no una
exigencia sine qua non, pues no hay duda de que las reglas técnicas que se deben tener en cuen-
ta para “cerrar los tipos” culposos son tan numerosas y variadas que es imposible someterlas
a ese procedimiento exhaustivo de validacion. Por eso, creo que también con apego al pensa-
miento de Habermas, lo minimo que se debe exigir para admitir el transito de la validez técnica
a la juridica es el respeto irrestricto al principio del discurso: aceptar en el ambito limitado pero
institucional del proceso, la coaccion sin coercion del mejor argumento.
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requiere satisfacer, al menos, dos importantes condiciones, complementarias
entre si:

Se debe fundamentar materialmente la existencia de la regla de que se trate
y la expectativa normativa que genere: para ello deben suministrarse razones
argumentativas consistentes que abonen la pretension de verdad que conlleva
la afirmacion de su vigencia factica, y someterla al examen de su contrastacion
discursiva en el seno del procedimiento judicial. Esta es la primera condicion a
satisfacer para aceptar su validez como norma de buena praxis asimilable a una
norma juridica.

Su cumplimiento, generador de una regla que “cierra el tipo”, hace insufi-
ciente el solo recurso a la intuicion; a una costumbre social o de buena educacion;
y mucho menos al mero parecer, aun cuando pueda provenir de una corpora-
¢i6n38, Tampoco basta la afirmacion de un perito, ni que se encuentre formulada
bajo un uso directivo del lenguaje. Solo vale la presentacion de las razones que
apoyen su vigencia factica o su débil validez normativa; y la consiguiente po-
sibilidad de rebatirlas y contrastarlas de modo amplio e irrestricto —nunca de
manera dogmatica’®— aunque sea en el universo limitado del debate judicial.
Ese ejercicio de contrastacion resulta decisivo e ineludible a la hora de aceptar
una pretension que al legitimarse cerrara el tipo.

Ademas —y al menos en principio— la regla que genera la expectativa
normativa y cuya homologacion como juridica se pretende, debe haber sido apta
para disminuir o conjurar el riesgo creado. Obviamente, carece de sentido discu-
tir la equiparacion de reglas que nada tienen que ver con el riesgo creado.

Si esto es asi —como postula la férmula basica mas aceptada de la teoria—
debe haber una correlacion entre (i) el exceso prohibido en el riesgo creado, (ii)
la finalidad de la norma transgredida de disminuir o mantener contrafacticamente
ese riesgo dentro de lo tolerado y (iii) su realizacion, verificada ex post, en el fe-
némeno juridicamente disvalioso que resulté efecto de ese incremento prohibido:
la teoria no postula prohibir cualquier incremento de riesgo sino aquel que ex
ante se presenta propicio para producir el resultado (y sobre el que no se adoptan
medidas aptas para conjurarlo).

Que ex post, éste se haya producido, constituye la confirmacion de que ese
incremento resultod apto para producir el resultado perjudicial, o que las medidas
tomadas para conjurarlo o disminuirlo a niveles tolerables resultaron insuficien-
tes. Asi, quien infringe una regla sobre estacionamiento haciéndolo en un lugar
expresamente prohibido, no puede ser imputado si su vehiculo mal estacionado,
al ser chocado desde atras por otro que también estaciona mal, empuja al primero
de modo que por el impulso, éste lesiona a un peaton: la regla sobre prohibicion de
estacionamiento, no tiene por fin conjurar esta clase de riesgos.

Desde otro punto de vista: si la consideracion del incremento del riesgo en
el tipo apunta a su disminucién o supresion, las normas técnicas que se pretendan

38 Por ejemplo no parece que merezca la categoria de regla técnica —y mucho menos,
generadora de un deber juridico— la visita que hace el cirujano al paciente cuando éste es
trasladado a la habitacion. Distinto seria el caso si la omisién incluyera efectuar curaciones o
indicaciones terapéuticas, si esa ausencia se realizara en un dafio a la salud.

39 Curioso destino el de la palabra “dogmatica”, que sirve para expresar tanto la absoluta

falta de razones, como una estrategia hermenéutica que suministra razones. Obviamente, en esa
frase se la usa en el primer sentido.
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aplicar equiparandolas a normas juridicas, y éstas mismas, deben resultar per se
y ex ante, dirigidas a ese objetivo y no a otro. Por eso, la ponderacion de si una
norma vinculada con la seguridad o con la estética, (siguiendo ejemplos que se
exponen mas abajo) merece ser homologable, ello debe hacerse con independen-
cia del daflo comprobado; esa es otra etapa, que depende de otros criterios.

Sélo de este modo se puede apreciar si se cumple la exigencia de la for-
mula canoénica comun de la imputacion objetiva de conformidad con la cual el
riesgo que se realizd en el resultado debe ser el riesgo que se ha querido conjurar
mediante la ejecucion correcta de la regla juridica o legitimada como juridica.

La exigencia presentada en este apartado se limita a llamar la atencion so-
bre qué merece ser discutido para su homologacion: sélo aquella pretension de
validez que ex ante se vincula intimamente con lo que ésta se propone proteger.
El fin de proteccion de la norma juega entonces, solo para la eleccion y funda-
mentacion como juridica de aquélla norma que se pretende aplicar, no para cons-
tituirse en la clave, para resolver si fue ese riesgo el que se realizo en el resultado.

Expongo aqui los ejemplos a que me refiriera antes: uno, de Reyes Alva-
rado®’, seria el siguiente: el padre, duefio de un comercio de pirotecnia, lo deja
durante unos momentos a cargo de su pequefo hijo. Un comprador se lesiona al
usar un artefacto vendido por el menor. Vale entonces discutir si con ello se in-
cremento el riesgo, lo que merece una respuesta afirmativa; pero eso no importa
la automatica imputacion al padre de las lesiones si se acreditd que el menor, al
efectuar la venta, le habia instruido sobre el buen uso del artefacto, y aquél lo
desoyo. La infraccion del padre no fue la que se realizd en el resultado, aunque
en principio podria parecer que si.

Por el contrario, no parece tener sentido discutir si una herida fue bien o
mal suturada desde el punto de vista estético, si el paciente sufrio una complica-
cion lesiva que en nada se vincula con una probable impericia estética.

En suma, el fin de proteccion de la norma se relaciona con la seleccion de la
regla o reglas a aplicar y su ponderacién como apoyo de expectativas de compor-
tamiento normativas, pero en esta instancia, es independiente de si la violacion
de éstas se realizo o no en el resultado.

b) Digresion, ubicacion y advertencia sobre la posicion de garante

Es sabido que las distinciones legales entre tipos dolosos y culposos y de
comision y omision es complementada por otra que tiene su origen en la doc-
trina y jurisprudencia —aunque con apoyatura en tipos penales aislados (por
ejemplo art. 248 del Codigo Penal)*'— que haciéndose cargo de atendibles
consideraciones valorativas introdujo la categoria de la comision por omision,
mas tarde omision impropia®?.

40 REYES ALVARADO, Yesid, Imputacién objetiva, cit., p. 195.

41 Es sabido que codigos de otros paises —p. ¢j., Alemania y Espafia— han sancionado
reglas de equivalencia entre la accion y la omision de evitar la consumacion. Nuestro codigo
carece de ella.

42 Conf. BACIGALUPO, Enrique, Derecho penal..., cit., p. 225.
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En los ultimos tiempos parece imponerse una tendencia que tiende a di-
luir, por una parte, la distincidon entre omitir y actuar y por el otro, a ampliar, a
través del concepto de competencia, el ambito de la omision impropia®’. Esta
tesis sostiene que el delito se produce por defectos en la organizacion de la
propia actuacion, que perjudica a una organizacion ajena (competencia por or-
ganizacion); o por la inobservancia de las normas que estructuran determinada
institucion (competencia institucional). Esa exorbitancia al ejercer la propia
competencia —por defectuosa organizacion o por desconocer normas institu-
cionales— viola deberes de garante que se deben respetar frente a los terceros,
como contrapartida de la libertad de llevar adelante lo que podria ser el plan de
vida** de cada uno, respetando el de los demas.

Esta tesis, que a través del reconocimiento de competencias, generaliza la
garantia de que éstas se han de ejercer en el marco de las que corresponden a
esas competencias evitando lesionar planes de vida ajenos, creo que ha produ-
cido, especialmente en el ambito de los delitos culposos, cierta confusion —o
tal vez, cierto solapamiento conceptual— entre infraccion al deber de cuidado
y posicion de garante.

Asi, si se piensa que en definitiva todo resultado disvalioso para el Dere-
cho Penal es producto de la violacion de los deberes que conlleva la ejecucion
incorrecta de la competencia, pareciera que todos nos encontramos frente a
todos en posicion de garante ante las organizaciones ajenas: en esa compren-
sion, la violacion del deber no es mas que el ejercicio indebido de la posicion
de garante, es decir, serian las dos caras de la misma moneda. No obstante,
debe advertirse que aun para esta tesis amplia, no a todo el que se encuentra en
posicion de garante se le puede imputar el resultado: durante una intervencion
quirtrgica, el cirujano, el anestesista, el cardidlogo etc. se encuentran en esa
posicion, pero no se imputa a todos sino sélo al que haya infringido su deber ¢
incrementado el riesgo que se realizo en el resultado.

Por otra parte, aun si se acepta la universalizacion en la posicion de garan-
te, no por eso se debe obviar la fundamentacion del deber de cuidado supuesta-
mente infringido. De otro modo, careceria en absoluto de sentido que el propio
Jakobs, en el parrafo transcripto en el punto 11.2.a) de éste advirtiera sobre la
calidad de “indiciaria” de los “sistemas de regulacion no formales”. En efecto,
la regla que describe el rol y cuyo incumplimiento emplaza al infractor en ga-
rante, debe ser previamente legitimada de acuerdo al procedimiento de valida-
cion aqui propuesto, pues de otro modo seguiria siendo un mero indicio. Sélo
después de ello y de comprobada la infraccion de la norma validada, se podra

43 En definitiva, el principio neminen laederer es plenamente valido, pero también de-
masiado amplio para determinar si “la omision corresponde a la realizacion del tipo a través de
un hacer” (parag. 13 del Codigo Penal aleman).

44 Prefiero, aun a riesgo de desvirtuar el sentido originario de palabras como “competen-
cia” y “organizacion” o de sintagmas como “competencia por organizacion”, utilizar expresio-
nes menos despersonalizadas —o que tal vez me sean mas familiares— como “plan de vida”.
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afirmar que hubo exceso al ejercer la competencia y se es, por tanto, garante.
No al revés, es decir, nunca afirmar (dogmaticamente) que se es garante y su-
poner por eso que se excedio la competencia (generalmente, por organizacion).

Pero si se piensa que sigue siendo valida la distincion entre delito culpo-
so de comision y delito culposo en omision impropia, la posicién de garante
seguira teniendo sentido como instancia previa que determina la equivalencia
entre una infraccion de deber activa y otra omisiva.

Un ejemplo —espero— aclarard esto: un estudiante de medicina que pre-
sencia una operacion quirurgica desde un balcon elevado respecto del lugar en
que se practica la cirugia, deja caer por descuido un objeto que produce dafios
en un aparato®. Este dafio agrava la situacion del paciente, pues obliga a reali-
zar otras incisiones y maniobras en su cuerpo que le ocasionan nuevas lesiones
ademas de las que debia producir la cirugia originaria. Para la primera tesis, la
sola presencia del estudiante en el quirdfano, ya lo coloca en posicion de ga-
rante al obligarle a administrar esa presencia de modo de no causar dafio en la
organizacion ajena constituida por el paciente y los médicos. Para la otra posi-
cion —que llamar¢ tradicional— resulta innecesario sostener que el estudiante
se encontraba en posicion de garante, pues se trata de un delito de comision:
con su “dejar caer” descuidado incremen