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PrOLOGO
Dra. Stella Maris Martinez

El presente volumen retine las conferencias y ponencias
dictadas en el Congreso sobre Garantias Constitucionales en el Proceso
Penal, realizado en la Facultad de Derecho de la Universidad de Buenos
Aires los dias 17, 18 y 19 de junio de 2009.

El evento, organizado por la Defensoria General de la Nacién,
conté con el especial apoyo de la Agencia Espafiola de Cooperacion
Internacional para el Desarrollo (AECID) que financié la participacion
de los Magistrados del Reino de Espaiia, Miguel Colmenero Menéndez
De Luarca e Ignacio Sanchez Yllera, y del Catedrético de la Universidad
de Cédiz, Juan Maria Terradillos Basoco.

También prestaron su invalorable auspicio al acontecimiento el
Instituto Brasileiro de Ciencias Criminales (IBCCRIM), que garantizé la
presencia del profesor brasilero Gustavo Henrique Righi Ivahi Badaré, y
la Editorial La Ley.

El tema centralse desarrolld, a través de conferencias magistrales
y mesas de debate, en torno a tres grandes problemiticas: “Garantfas
procesales enla aplicacion de la ley penal”, “El principio de culpabilidad
como limite al poder punitivo” y “Los jueces y las garantias™

Cabe destacar que, en el acto de clausura, el Ministerio Ptblico
de la Defensa brindé un homenaje al Profesor Emérito y ex Juez del
Tribunal Superior de Justicia de la Ciudad de Buenos Aires, Dr. Julio B. J.
Maier, por su trayectoria en la defensa de las garantias constitucionales.
En dicha ocasién, el Dr. Maier dicté una magnifica conferencia de cierre
sobre las “Garantias Procesales’.



Asimismo, fue motivo de inmenso orgullo para la institucién
responsable de la organizacién contar con la especial participacién del
Magistrado de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, Dr.
Sergio Garcia Ramirez.

En el transcurso de las tres jornadas expusieron, ademds de los
conferencistas extranjeros y del catedrético y magistrado homenajeado,
los Profesores Dres. Alejandro Alagia, Gabriel Ignacio Anitua, Diego
Barroetaveiia, Angela Ledesma, Luis Fernando Nifio, Daniel Pastor,
Mario Portela, Benjamin Sal Llargués y Gustavo Vitale.

El alto nivel de las exposiciones conformé un material de
excelencia que, entendimos, no podfa quedar limitado a quienes
participaron del Congreso. Por tal motivo, el Ministerio Publico de la
Defensa decidié realizar esta publicacién, a fin de fortalecer la lucha por
los Garantias Constituciones para el efectivo ejercicio de los Derechos
Fundamentales.

En épocas como la actual, en la que se enarbolan conceptos
inquietantes como los de Derecho Penal de la emergencia y Derecho
Penal del enemigo y en la que se ha instalado la discusion que opone
“garantismo” y “eficientismo” penal, vale recordar la ensefianza de un
moderno apéstol de los Derechos Humanos, Mahatma Gandhi, quien,
entre tantos pensamientos plenos de sabiduria, legé a la posteridad uno
que se ajusta al propdsito de quienes hemos impulsado la realizacién
del trascendente encuentro cultural patentizado en estas pdginas: “El fin
esta contenido en los medios como el arbol en su semilla; de un medio
injusto no puede resultar un fin justo”.

Buenos Aires, noviembre de 2009
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CONFERENCIAS



(GARANTIAS PROCESALES. CONFERENCIA
DIGTADA EN OCASION DEL HOMENAJE DEL
MINISTERIO PUBLICO DE LA DEFENSA.

Julio Maier

1. {No nos equivoquemos! No creo que represente un buen
consejo el confundirnos nosotros mismos y asi equivocar nuestro pun-
to de partida. El Derecho penal actual, aquel que pergeiia la ley positiva,
mas alld de nuestra simpatia o rechazo, no pretende centrarse en las
garantias liberales sino todo lo contrario, pretende, incluso mediante
sofismas, rechazar o, al menos, inocuizar esas garantias.

Resumidamente: un Derecho penal que ha abjurado del prin-
cipio de subsidiariedad, que antes lo presidia, para dar lugar a una ex-
pansién sin limites de la pena estatal y de las conductas incriminadas,
al punto de representar una verdadera inflacién de su sistema, que ha
rechazado su significado de ultima ratio de la politica social para pasar
a ser una prima donna de ella, que, como algtin autor pregona, fascina a
ciudadanos y legisladores por su predicada virtud de sanalotodo de toda
enfermedad social, en especial, por su aporte a la seguridad comin o
general, poco menos que indiscutible para algunos —no confundir con
seguridad individual, que es lo que aqui se trata—, al que se le incorpo-
ran cotidianamente objetos de proteccion, nuevos bienes juridicos antes
desconocidos como tales y hoy caracteristicos por su inmaterialidad,
intangibilidad (casi siempre bienes colectivos referidos al bien comin:
sustancias controladas, salud piblica, ambiente, responsabilidad penal
por la elaboracién de productos, Derecho penal fiscal o tributario, segu-
ridad comuin), que s6lo son definidos por la misma Administracion en
su tarea de lograr el bien comiin y que han traido a la escena central del
sistema a los delitos de anticipacion y de peligro abstracto, antes una rare-
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za, que tiene fe en la agravacion sin limite de las penas, al punto de ha-
ber regresado inopinadamente entre nosotros al debate sobre la pena de
muerte y hasta sobre las penas corporales; ese Derecho penal no repre-
senta a la proteccion del ciudadano frente a la iniquidad o el simple error
del Estado y sus funcionarios —mucho menos a la carta magna del de-
lincuente y al limite de la politica criminal, segtin predicaba von Listz— .

Se trata, en cambio, de una magnificacion de los fines preven-
tivos y; en verdad, de los fines preventivo-generales, al punto que hasta
se ha llegado a expresar, cualquiera que sea la intenci6n del postulante,
la existencia de dos estatutos penales diferenciados, uno para el ciu-
dadano, otro para el enemigo. A este Derecho penal no le interesa re-
primir o castigar, al menos en primer lugar, conductas que producen
dafios actuales intolerables en terceros ajenos a ellas, como lo predica
el principio del art. 19 de nuestra Constitucion; él s6lo esta interesado
en el futuro, en evitar la mayor cantidad posible de riesgos y amenazas
potenciales, peligros de la vida gregaria actual, acerca de los cuales na-
die puede afirmar que se traducirdn en dafos; en ocasiones ese Derecho
penal representa tan sélo la simple violacién de normas, como sucede,
por ejemplo, en los delitos de tenencia. Por eso yo lo he llamado Derecho

penal de la prevencién. La segundad general ha desplazado a la seguri-
dad mdmdual

2. jTampoco nos engafiemos! La defensa de un Derecho penal
preventivo no es sdlo patrimonio actual. Todavia recuerde como lidia-
bamos contra Kant, Hegel y las teorias absolutas de un Derecho penal
meramente “represivo’, expiatorio, retributivo. Para no volver tampo-
co sobre ello les pido a quienes ya peinan muchas canas, como yo, que
ejerciten su memoria-y recuerden sus comienzos en la materia y, algo
mas, que les cuenten a los mas jévenes aquella necesidad que tuvimos
de poner los pies sobre la tierra y defender para el Derecho penal una
finalidad preventiva. Una sola institucion —que eché raices en el De-
recho penal—, las medidas de seguridad y correccién, de innegable sa-
bor preventivo y peligrosista, retrata aquella época. El Derecho penal
preventivo de hoy en dia, que intenta a toda costa eliminar riesgos, es
tributario final de aquella idea. :

3. Sigamos con las confesiones de épocas antiguas. Me refiero
a mi tesis sobre la unidad esencial entre el Derecho penal y el Derecho
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procesal Penal, que no permite pensar en ambos por separado, al menos
cuando se trata de elaborar una politica criminal coherente, Nacieron
juntos y ahora, a mi juicio, parecen languidecer juntos. En verdad, en
todo el proceso de su desarrollo, pero, fundamentalmente, en el actual
proceso de hipertrofia del sistema penal, es el Derecho penal (material)
el que lleva la delantera respecto de la fijacién de fines politicos a alcan-
Zar y, a su zaga, ¢l determina el Derecho procesal penal que le conviene
aceptar, caracteristica que algnien, con acierto, denominé cardcter sir-
viente del Derecho procesal penal. Con ello quiero decir también que,
si se considera este proceso desajustado desde algiin punto de vista, por
ejemplo, desde la atalaya constitucional, no existe forma de correccién
posible que deje de incursionar en ambos segmentos normativos del
sistema. Tanto el proceso de infeccidn, como el proceso de curacion,
abarcan a ambos y me animaria a decir que debe comenzar por el Dere-
cho penal. Ello, por otra parte, no puede resultar novedad alguna, pues
el Derecho procesal penal ha sido definido siempre como realizador del
Derecho penal.

El movimiento actual —que no carece de popularidad— preten-
de edificar tanto la pena como el procedimiento penal segtin la concep-
cién de combate o lucha contra la criminalidad, o, mejor atn, de guerra
contra el agresor, en todo caso sélo futuro, sin actualidad, esto es, segin
la idea de una justicia penal que no se ejerce bisicamente para castigar
comportamientos pasados, en su caso, cuando estamos convencidos de
que ello es justo y necesario, sino que, antes bien, ella se lleva a cabo para
prevencién de riesgos futuros. El procedimiento judicial cada vez mas,
lejos de representar el enjuiciamiento de una persona por principio ino-
cente, s6lo pretende corroborar si, al castigar directa o inmediatamente
a nuestro supuesto agresor, no nos hemos equivocado gravemente, para
lo cual le proporciona una oportunidad al ya penado para redimirse.
Como se observa, descripto en pocas palabras, en el primer caso, el
Estado procede para poder castigar legitimamente; en el segundo, en
cambio, opera Unicamente para evitar riesgos futuros no verificados ni
verificables en ese momento, sino tan sélo supuestos, eventuales y, para
enmendar, en su caso, graves yerros, en todo caso, yerros futuros acer-
ca de lo ya hecho. Esta es, a mi juicio, la hipétesis actual mas benigna,
pues acontecimientos reales sucedidos en los tltimos tiempos parecen
conducir por induccion, al menos en este pafs, a la idea que traduce la
logica del linchamiento, auin sin pena de muerte hoy vigente. Este tltimo



18 JuLio MaIEr

concepto supone, claramente, que la pena debe ser directa e inmediata-
mente posterior al hecho punible, recaer sin mayor debate sobre quien
resulta sospechoso como autor en un primer momento, en ocasiones
segiin el juicio publico o de las supuestas victimas, e, incluso, inocuizar
al autor mediante el mecanismo de prevenir el futuro, siempre eventual,
cuando menos por encierro de por vida o prolongado.

4. A mi me parece desatinado ignorar que vivimos dentro de
una sociedad que, por multiples razones, ha sido denominada como so-
ciedad del riesgo. No me propongo explicar esas razones; sélo enuncio
que, a la par de factores psiquico-sociales (el temor inducido incluso
por los medios de informacién), existen en el mundo posmoderno ra-
zones objetivas que han provocado el aumento geométrico de los peli-
gros que engendra la vida gregaria. El consumo masivo de productos
de todo tipo, incluso medicinales, la consecuente elaboracién en serie
de productos para responder a una demanda y un consumo masivos, la
imposibilidad de controlar individualmente ese mercado, incluso por
carencia de conocimientos para ello, el desarrollo geométrico dela cien-
cia y la técnica y la velocidad cada vez mayor de los cambios por ellas
producidos, la manipulacién genética, la modificacién de la naturaleza
y el medio ambiente son algunos de los factores de ese crecimiento es-
pectacular de los riesgos. No me parece prudente recomendar ignorar
estos fenémenos reales y sus consecuencias, ni la necesidad que ellos
provocan de extender el control del Estado para intentar evitar la mayor
cantidad de riesgos posibles y, consecuentemente, la necesidad de ex-
tender también su poder de policia.

De alli, precisamente, la aparicién de los llamados nuevos bie-
nes juridicos, casi siempre colectivos o universales, referidos a la tarea
del Estado- Administracién en procura del bien comiin y, por esa misma
razon, titulados como bienes juridicos institucionales. Al mismo tiempo,
estos nuevos bienes juridicos (salud publica o general, sustancias o mer-
caderias en el comercio, medicamentos, elaboracién ¥ consumo masivo
de mercaderias, recaudacién y subvencién piiblicas, medio ambiente,
incluido el terrorismo y la asociacién delictiva) son, en comparacién
con los bienes juridicos tradicionales (por ej. vida, integridad fisica, pa-
trimonio), intangibles, por ello, cuando menos, dificiles de definir y, por
esa razon, necesitados de la definicién por un acto administrativo de un
funcionario estatal. Més aiin, debemos reconocer que la existencia de
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esos riesgos implica, en ocasiones, €l ejercicio de plano del poder coacti-
vo del Estado, segiin sucede, por ejemplo, en el caso de los decomisos de
ciertas sustancias y mercaderias, precisamente, para evitar la exposicion
a un riesgo, sin perjuicio de que, si del procedimiento de control de la
medida ella no resulta justificada, el Estado esté obligado a reparar el
daiio causado.

5. Pero el hecho de reconocer la necesidad creciente det control
estatal y del ejercicio de su poder coactivo no conduce necesariamente
al abandono de los principios y garantias relativos al Estado de Derecho
y a los llamados derechos humanos. Derivado de esta comprension del
problema que presenta la organizacion del poder coactivo del Estado en
un Estado moderno, emerge un reclamo de soluciones orientado por las
consecuencias. Y la principal consecuencia del sistema penal ha sido,
es y serd la sancion o la pena estatal. De su gravedad se deriva, por una
razén de proporcionalidad, la mayor o menor relacién con las normas
aludidas, que establecen garantias para su aplicacion: el mayor rigor ge-
nera una mayor atencién e incumbencia —esto es mayor rigidez nor-
mativa— de las reglas que limitan, a manera de garantia ciudadana, el
poder punitivo estatal. Por lo demas, resulta comprensible que se defina
al hecho punible, prohibicién o mandato, como intolerancia a ciertas
clases de riesgos provocados por la conducta humana —el riesgo no
permitido o la superacién de la barrera del riesgo permitido—, pero ello
todavia nada dice sobre la clase y gravedad de la consecuencia juridica
que puede ser establecida por el legislador y ser aplicada por los jueces
en un Estado de Derecho, y, en general, para fundar la medida del uso de
la fuerza publica estatal en esa organizacién social; en una palabra, para
permitir el uso en ella de la coercion estatal grave, material o procesal.

6. Mi propuesta parte, esquemdticamente, de la creacion de
dos dmbitos de respuestas coactivas, segiin caracteristicas propias de
cada reaccioén. Si prescindimos de las penas corporales y de la pena de
muerte, la respuesta coactiva mds grave es la privacion de la libertad de
una persona, medida que rechaza de plano la posibilidad de su repara-
cién ulterior en caso de error. Tal gravedad compromete el Estado de
Derecho y los derechos humanos en grado sumo y demanda, precisa-
mente por ello, que no renunciemos a la vigencia estricta de todas las
garantias individuales que amparan a quien es objeto de persecucion
estatal. Desde el punto de vista del Estado de Derecho, no es absurda
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ni mala la idea de un Derecho intermedio —entre el privado y el pe-
nal—, segin la expuso Hassemer. Yo prefierc ser mas simple, obedecer
al prestigio actual del Derecho administrativo (publico), para trasladar

alli toda aquella infraccién que nd
tanto, no deba ser amenazada cor
correcto precisamente en la socied:
del Estado, segin su funcién mas
precisa del ejercicio del poder de pc
directos, que le permitan operar es¢

revista caricter penal y que, por lo
n la privacién de libertad. Y ello es
ad del riesgo, pues la Administracién
notoria, la de lograr el bien comun,
olicia, incluso de medios de coaccidn
: bienestar coman y prevenir los ries-

gos de la vida moderna mediante| el control de multiples actividades.

Por ello, me parece que u
dor, por supuesto de intervencion, s
sobre la persona, que no administ
privar de libertad y que sélo oper
se un error —para lo cual el Dered
oportunidad judicial al perjudicads
por el Estado de la mejor manera p
te, un principio de solucién del pr

n Derecho administrative sanciona-
iempre moderado en sus injerencias
re la coaccion estatal consistente en
e con sanciones que, de demostrar-
ho procesal administrativo debe dar
b—, puedan ser ficilmente reparadas
osible, representa, esquematicamen-
oblema: en esta zona “no se trata de

compensar el injusto, sino de prevenir el dafio; no se trata de punir, sino
de controlar; no se trata de retribuir, sino de asegurar; no se trata del
pasado, sino del futuro”. Ello concuerda, por lo demds, con aquella ca-
racteristica de los llamados “nuevos bienes juridicos” que reside en el
hecho de que ellos resultan definidos, precisados en su contenido, por la
Administracién, por el acto administrativo de algn funcionario.

Yo propongo, entonces,

disolucién del Derecho penal en la

regulacién y administracion de esa fuerza publica cuando ella alcance
niveles de gravedad que tornen necesario el cumplimiento estricto de
las garantias liberales, propias del Estado de Derecho, por una parte, y
en un Derecho administrativo sancionador, por la otra. La discrimina-
cidn de ambitos, entonces, no se vincula al bien juridico que la norma
tiende a proteger, ni a alguna naturaleza especifica de la norma protegi-
da en su vigencia, sino que, por lo contrario, se vincula a la consecuen-
cia juridica, a la gravedad de la reaccién —uso legitimo y racional de la
fuerza— que el Estado utiliza para retribuir o prevenir. Ello implica la
revisién del Derecho penal y procesal penal existente de conformidad
estricta con el principio de subsidiariedad, es decir, tomar en serio la
advertencia de que las infracciones reprimidas con pena privativa de li-

[P
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bertad son la ultima ratio de la politica social Para acercarse a este ideal
cabe una revision de toda la parte especial para suprimir prohibiciones
o mandatos hoy amenazados con pena privativa de libertad, de modo
de establecer un Derecho penal minimo. En muchos casos, seguramente,
la prohibicién o el mandato suprimidos conservardn racionalidad, pero
s6lo a condicién de que la respuesta a su infraccién sea otra, menor en
rigor, bisicamente reparable.

7. Ventajas

a) Ello remite casi siempre a soluciones mas racionales, posibles
para el Derecho administrativo. Piénsese, por una parte, en los delitos
de tenencia, en los delitos contra el medio ambiente, en la responsabi-
lidad por el producto, delitos para los cuales es sencillo imaginar otras
soluciones, parcialmente ya existentes en algunos ordenes juridicos.
Piénsese, por lo demis, en la gama de soluciones que ofrece el Dere-
cho administrativo, incluidas alli el deber de observar ciertas conductas
Ppreventivas, aun cuando no pueda verificarse con certeza que una acti-
vidad, cumplida de determinada manera, sea factor de riesgo, esto es, su
relacién —en todo caso futura y eventual— con un dafio,

b) A ese Derecho —hoy llamado contravencional o de faltas—
deberian trasladarse la enorme cantidad de delitos de peligro abstracto o
de anticipacién existentes en el Derecho penal actual, llegados a él dela
mano de la seguridad, comprendida como seguridad comiin o general
y no como seguridad juridica individual—, que un Derecho penal pos-
moderno, actual, ha convocado junto a una multitud de nuevos bienes
juridicos (la mayoria de ellos colectivos: sustancias controladas, salud
publica, responsabilidad por el producto y su elaboracién, terrorismo,
hacienda piblica y Derecho penal fiscal, etc.), dificilmente tangibles y
definibles, cuyo niicleo central ya no reside en la afectacién cierta y ac-
tual de un bien juridico, sino, antes bien, en la eliminacién de riesgos
corridos por la generalidad —esto es, Derecho penal preventivo—. Una
comprension estricta del principio de lesividad asi lo exige.

Regularmente, estos delitos —que yo prefiero mencionar como
delitos de sospecha— afectan al principio de lesividad, al no vincularse in-
mediatamente con un dafio u ofensa a terceros (harm principle), existen-
te s6lo en el pensamiento referencial del legislador. La incriminacién de
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estas acciones produce otras lesionesal Estado de Derecho: ellasimplican
por regla una forma encubierta de Derecho penal de autor, al representar,
en verdad, o bien la punicién de un “estado peligroso” o una sancién por
la conduccion de vida del autor, por una parte, y, por la otra, una forma
de burlar la presuncién de inocencia, propia del Derecho procesal penal,
en tanto ese modo de incriminar simplifica la prueba de la verdad. Si se
pretende amenazar para estas infracciones una pena privativa de liber-
tad, ellas deben ser descalificadas. En cambio, resulta racional pensarlas
como ejercicio del poder de policia del Estado, sobre todo, de la admi-
nistracion, en su tarea de evitar riesgos innecesarios con medidas anti-
cipatorias. Por regla, entonces, se debe evitar este tipo de punicién con
pena privativa de libertad y, cuando existen en la ley, deben ser someti-
das a un test estricto de validez constitucional, a semejanza de aquello
que sucede con las categorias sospechosas en el Derecho constitucional,

La privacién de libertad seria reemplazada asi con medidas que
no implicarian privacién de libertad personal, medidas seguramente
mas proximas a la evitacién de resultados indeseables.

c) Evitar un Derecho penal de autor y conformar un Derecho
penal de culpabilidad, en sentido estricto, debe representar una de las
proposiciones del Estado de Derecho. La institucién de la reincidencia
conduce a la agravacion de la pena privativa de libertad que el autor
sufrird por el hecho punible cometido. Se padecera, por una parte, un
enfrentamiento con el Derecho penal de culpabilidad en favor de un
Derecho penal por la conduccién de vida y, por la otra, de una discri-
minacién discutible, la existencia, en verdad, de dos estatutos penales,
ambos relativos a la pena privativa de libertad, uno para autores no rein-
cidentes y otro para reincidentes. No parece irracional, en cambio, un
sistema de medidas —nunca privativas o restrictivas de la libertad loco-
motiva— que, en su base, signifiquen sancién o reaccién por la conduc-
cién de vida en cierto dmbito de relaciones. Asi, por ej., la organizacién
de un sistema que, a ese titulo, permita retirar temporalmente el per-
miso para conducir vehiculos, en el Derecho relativo al trnsito, acor-
dando cierto valor a las infracciones verificadas para que, al llegar a un
limite, suceda la consecuencia, resulta tolerable en el 4mbito de las fal-
tas. De la misma manera, la eliminacién temporal de un proveedor del
Estado del registro respectivo, cuando, en varias ocasiones anteriores, ¢l
no cumplié el contrato que lo ligaba con la Administracién o lo cum-
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plio deficientemente, segin un sistema regulado por la ley, resulta una
medida racional. Quien interrumpe sin derecho una audiencia judicial
publica en varias ocasiones, debe ser expulsado de la sala de audiencias,
en homenaje al buen orden del debate. Todo lo contrario parece tole-
rar el Derecho de la privacién de libertad, para el cual la reincidencia,
cualquiera que sea su valor, resulta discutible ya segiin el principio de
culpabilidad.

La punibilidad de las personas juridicas por el hecho de sus
dependientes mediante sanciones administrativas (contravencionales
o de faltas), tolera limites de objetividad (fundabilidad abstracta en la
delegacion del poder de control), conocidos por el Derecho privado y
el Derecho publico, pero sumamente discutibles en materia penal: ellas
no pueden sufrir penas corporales, la muerte o la privacién de la liber-
tad locomotiva, sino, tan s6lo sanciones de otro tipo, contravencionales.
Quizas por ello el problema referido se haya resuelto, desde el punto de
vista préctico, por si mismo,

d) La rigurosa division de los ambitos de conductas considera-
das desviadas colabora a la hora de evitar el etiguetamiento criminal del
autor, casi siempre el comienzo de una carrera criminal, contrario por
ello a toda reinsercién social exitosa.

) Mds importantes atin, para componer un sistema eficiente en
ambos dmbitos, resultan las indicaciones relativas a la regulacién proce-
sal. S6lo me ocuparé de algunas, por la via de los ejemplos. Derivar las
sanciones fundadas en el poder de policia de la administracion hacia el
Derecho administrativo sancionador produce, como hemos dicho, un
gran efecto descriminalizador, si, al mismo tiempo, se limita materijal-
mente la reaccién y son establecidos modos de solucion del conflicto ve-
cino-infractor, Estado-infractor, extrafios en general al Derecho penal.
Por 1o demas, ello contribuye ala eficiencia del sistema penal y dela pena
estatal, comprendida como privacién de libertad, al descongestionar su
realizacién de un enorme niimero de asuntos menores, que no reclaman
un método operativo tan complejo como el sistema penal, ni justifican
la inversion en recursos humanos y materiales que él supone. Esta tras-
formacién permitiria eliminar cierta rigidez, necesaria del sistema penal
para justificar la grave reaccion que él implica, pero prescindible en el
sistema contravencional. En tanto el sistema contravencional —sin pena



24 JuLio MAIER

privativa de libertad— no necesita atarse al principio de legalidad enla
promocién y ejercicio de la accién penal, podria ser estructurado, en
sede administrativa, antes bien, como un sistema preventivo que como
uno represivo. Ello quiere decir, por ej., que mecanismos automaticos,
como el pago voluntario de toda o una parte de la multa, permitiria al
supuesto infractor no solo evitar las molestias del procedimiento, sino,
también, la eventual condena administrativa, cuando, sin necesidad
de dar razones, prefiere el perjuicio de una sancidén administrativa a
las consecuencias, también perjudiciales, del procedimiento y de una
eventual condena.

Mas alld de ello, la conciliacién y la mediaci6n, sobre la base
de un esfuerzo reparador o corrector del autor por regresar al status
quo ante, natural o simbolicamente, o la admonicion con reserva de la
sancion (principio de oportunidad) permitirfan evitar todavia la pro-
secucion del procedimiento en etapas posteriores ¥, ciertamente, mas
complejas. Ello permitiria colocar, en el Ambito de la administracién,
todo lo relativo a la formacién de la voluntad persecutoria de ella, or-
ganizacién que no deberia despreciar los mecanismos de verificacién
de las infracciones, ni los recursos técnicos, materiales y humanos
que tornen posible esta accion, incluso para convencer al autor sobre
la realidad de la imputacién, ni los métodos diferentes a la pena para
solucionar los conflictos.

El supuesto autor tendria siempre la oportunidad del juicio ante
organos judiciales o, con la misma significacion y parecido mecanismo,
un recurso amplio que garantice el control judicial sobre la voluntad
condenatoria de la administracion, segtin resulta tradicional en el 4m-
bito del Derecho administrativo. Dentro de estos mecanismos resulta
también racional, politicamente, el someter a una cantidad apreciable de
contravenciones, las vecinales, a una instancia de ese tipo, sin la cual el
procedimiento no queda habilitado, inversion de la regla de oficialidad
que rige genéricamente en el procedimiento penal para la persecucién
de los delitos de accion publica. Conforme a ello, serfa imprescindible la
queja de un vecino o de un grupo de vecinos, incluso retractable, para
que e] procedimiento sancionatorio que tiene por objeto estas contra-
venciones se ponga en movimiento o alcance etapas superiores. Con
ello se evita el efecto de ampliacion geométrica del poder que provoca
toda ampliacién material del dmbito de lo prohibido a través y como
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consecuencia necesaria del principio de oficialidad, para los 6rganos
del Estado encargados de perseguir el juzgamiento y la sancién: cual-
quier prohibicién nueva no sélo provoca una disminucién del ambito
de libertad juridica del ciudadano o vecino, sino, ademds, supone una
ampliacién correlativa de las facultades de prevencién e intervencién
de los érganos oficiales (policia) encargados de perseguir la realizacién
de la sanci6n establecida en la norma, con la particularidad de exigen-
cias de fundamento menores a la certeza sobre la infraccién, necesarias
judicialmente para aplicar la sancién, poderes que resultan dificiles de
controlar en tiempos reducidos.

Todas estas posibilidades conducen a un descongestionamien-
to de la administracién de justicia, que redunda en una expectativa de
eficiencia para la persecucién de aquellas infracciones necesitadas de
la decision judicial. Ya advertimos acerca del descongestionamiento de
los tribunales penales. Pero, en el 4mbito del Derecho no referido a la
privacion de libertad, este descongestionamiento es vital para aspirar a
aquellos resultados. En efecto, estas desviaciones de la conducta exigible
al ciudadano, por representar apartamientos de la cooperacién exigida
al ciudadano para con la administracién publica, en su tarea de perse-
guir el bien comuin y el desarrollo de los ambitos en los cuales los de-
rechos individuales puedan tener vida practica, sin colisiones entre sus
portadores, representan un conjunto enorme de infracciones de la vida
cotidiana, escasamente auxiliado por reglas éticas similares que provo-
quen un freno espontineo para la conducta ilicita.

Tal conjunto no es abarcable por una organizacion judicial, por
inmensa que ella sea pensada, razén por la cual, si se pretende cierta
eficiencia en este 4mbito, habrd que imaginar y tolerar métodos mds
sencillos de solucién de la mayorfa de los conflictos, que aquellos que
con razén, por la naturaleza de la infraccién y la gravedad de la san-
ci6n, representan al modelo de juzgamiento del sistema penal. Rige en-
tonces aqui, sin limitaciones, la propuesta politica, esbozada ya en el
dmbito del Derecho penal: los recursos de la justicia penal deberian ser
aprovechados para atender las causas penales de mayor envergadura.
Vuelvo sobre algo que ya dije hace tiempo: quizds la solucién no con-
sista en renunciar por tramos a la idea de un Derecho penal y proce-
sal penal conforme a un Estado democritico de Derecho, en busca de
acuerdos ficticios para preservar los brocardos basicos que imponen las
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méximas de esa organizacién social, Por lo contrario, quizés esa solu-
cién consista en ofrecer mayor rigor en su aplicacién a una consecuen-
cia trigica, la privacién de la libertad personal, y en “mostrar, conocer
y discutir lealmente” los problemas reales, para hallar soluciones ima-
ginativas y actuales que preserven la convivencia bajo el amparo de las
reglas basicas relativas a un Estado democrético de Derecho.



La INVESTIGACI{JN PENAL:
EFICACIA Y RESTRICCION DE DERECHOS

Miguel Colmenero Menéndez de Luarca

1. Introduccién

1.1. Sea cual sea el punto de vista del observador, el Derecho
Penal, sustantivo y procesal, constituye una buena muestra de la forma
en la que es entendido y ejercido el poder politico.

Los condicionamientos que ¢l sistema democratico impone a
su ejercicio no impiden que algunos elementos, que parecen ser carac-
teristicos, sigan apareciendo. Sin duda, el poder debe ser ejercido en
beneficio de los demds; y existen mecanismos que imponen la tempo-
ralidad, y que exigen una intervencién de todos los ciudadanos en la
eleccion delos gobernantes, Al mismo tiempo, la vigencia de principios
rectores, como el de responsabilidad o el de igualdad ante la ley, y el
reconocimiento de los derechos fundamentales y su proteccién a través
del sistema de garantias, contribuyen a mantener el ejercicio del poder
dentro de los limites marcados por las reglas del juego.

Sin embargo, la experiencia demuestra que el poder tiende a
expandirse y que quienes lo ejercen tienden asimismo a mantenerse en
él. Estas inclinaciones no siempre son contenidas por la prevalencia de
los valores democraticos.

De forma que el Estado de Derecho requiere de la existencia de
controles efectivos sobre la forma en que el poder es utilizado, precisa-
mente para. evitar [a desaparicion de aquél. En ese sentido, el Derecho
Penal, sustantivo y procesal, constituye una parte importante de los li-
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mites del ejercicio del poder en el Estado de Derecho, el cual se ve seria-
mente debilitado cuando son rebasados o ignorados. Puede decirse con
Zaffaroni’, que el derecho penal debe empujar siempre hacia el ideal del
estado de derecho; en cuanto deja de hacerlo, avanza el estado policia.

1.2. La acci6n delictiva es una de las perturbaciones més im-
portantes del sistema social. De un lado, en cuanto ataca bienes juridi-
cos elementales y basicos en la convivencia. De otro, porque desde otra
perspectiva puede considerarse que el ciudadano respetuoso con la ley,
siente la necesidad de percibir la efectividad de la norma que regula la
convivencia. No porque la norma sea en si misma un bien relevante y
protegible como tal. Sino porque es licito preguntarse si el bien juridico
que la norma protege sigue siendo acreedor de proteccién después que
la norma ha sido infringida y, consecuentemente, el bien juridico ha
sido puesto en peligro o lesionado.

Ademads, en muchos casos, la comision de determinados delitos
alerta a los medios de comunicacion, que presentan su cardcter trau-
matico con toda amplitud y crudeza, y transmiten la sensacién de una
imprescindible exigencia de resultados inmediatos que nos devuelvan la
seguridad perturbada.

El delito, especialmente algunos, ataca la seguridad, crea alarma
y puede transmitir la sensacién de inaccién o impotencia de los poderes
piblicos. Es razonable que quienes ejercen el poder reaccionen ante tal
clase de conductas, con la finalidad de hacer efectiva la proteccién de los
bienes juridicos e, incluso, para hacer patente que las normas que regu-
lan la convivencia en aspectos esenciales continiian vigentes y deben ser
cumplidas, como garantia de aquella proteccién.

En la parte del mundo que podemos considerar mas desarro-
llada, vivimos en sociedades con fuerte tendencia hedonista y escasa
capacidad de frustracion.

o

1 ZAFFARONI, Eugenio R., El enemigo en Derecho Penal, pg. 168, Ed. Dykinson, Madrid,
2006.
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Queremos vivir seguros y, aunque aceptemos que la libertad
implica riesgos, no es extraiio exigir a los poderes piblicos que los su-
priman, devolviéndonos la tranquilidad, sin atender en muchas ocasio-
nes a la forma en que lo hacen.

Podria cuestionarse si se aceptaria expresamente una propuesta
explicita segtin la cual el fin (aumento de la seguridad) justificarfa los
medios (limitaciones a la libertad). Pero, en realidad, se percibe que, en
gran medida, lo que importa, en definitiva, es el resultado positivo de la
accién represora de conductas perturbadoras, y no tanto los medios em-
pleados para alcanzarlo. Quizé porque se tienda a pensar, erréneamente,
que nunca seremos alcanzados por la norma excepcional.

Dicho de otra forma, lo relevante no es la esencia del delito, sus
causas y los medios para evitarlo, sino la sensibilizacién social y la con-
ciencia de que determinadas conductas no deben ser realizadas. Lo que
importa, pues, no son sus causas, sino la forma de reprimirlas y retribuir
el mal causado.

1.3. La realidad actual, muestra un desarrollo muy complejo de
actividades delictivas organizadas, capaces de mover cantidades ingen-
tes de dinero y de socavar los valores considerados bdsicos en una so-
ciedad como la nuestra. Terrorismo, trifico de seres humanos, trifico de
drogas, la delincuencia violenta y, concretamente la llamada violencia
doméstica, etc., son delitos muy graves, que alarman a los ciudadanos
que desean vivir en paz. Otros delitos, aunque no sean violentos, como,
por ejemplo, la proteccion del medio ambiente, son capaces de mover la
conciencia social exigiendo alguna reaccion a las autoridades.

Ante esta sitvacion, la sociedad exige eficacia en la reaccién
contra esa clase de acciones que, en demasiadas ocasiones, se traduce
en una exigencia de represion y retribucién inmediata. Alguna clase de
delitos, como la llamada criminalidad organizada especialmente, ponen
de relieve la dificultad de la investigacion criminal. El convencimiento
policial acerca de la culpabilidad, como participacion, encuentra obsta-
culos en las garantias procesales, para progresar en la investigacién. No
es extrafio observar que, en ocasiones, algunos medios presentan una
decisién del Tribunal Supremo anulando un proceso por vulneracién de
derechos fundamentales como un fracaso en la accion represora del Es-
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tado frente a conductas delictivas ocasionado por lo que denominan un
exceso de garantismo cuando, en realidad, y eso precisamente deberia
ser destacado, supone una afirmacion de los derechos que la Constitu-
cién reconoce a todos®.

Todo ello ha llevado a preguntarse de un lado si deben mante-
nerse los, hasta ahora, principios penales esenciales y, de otro, a cuestio-
nar la forma y la intensidad de la utilizacién de determinados medios
con la finalidad de asegurar el éxito de la accién investigadora, como
una via para hacer Justicia, aun restringiendo las garantias.

Ya en 1990 advertia Hassemer®, que “cada vez con mayor inten-
sidad aparece la seguridad ciudadana como un bien juridico” y, citando
a Rebscher/Wahlenkamp, recordaba que “se dice que el derecho penal y
el derecho procesal penal deben adaptarse a las exigencias de una lucha
eficaz”, e incluso que “se debe facilitar a las autoridades encargadas de
la averiguacién de los delitos el acceso a las informaciones de caracter
personal que puedan ser relevantes para la investigacion, en interés de
una eficaz lucha contra la criminalidad organizada’”

Cabe preguntarse, y cabe hacerlo con cierta alarma, si la ame-
naza de la inseguridad ante esas nuevas formas de criminalidad o ante el
incremento y perfeccionamiento de las cldsicas, asi como el deseo de eli-
minarla a toda costa, no nos estard llevando a tratar de utilizar el Dere-
cho Penal no ya como dltima ratio, sino como primera o tinica ratio, sa-
crificando incluso sus principios mds sustanciales en aras de la eficacia.

Sin duda, la reaccidon mds contundente contra las conduc-
tas antisociales es el empleo del Derecho Penal y Procesal Penal La
caida en la tentacion de utilizarlos es evidente si se observan las re-
acciones legislativas de los ltimos tiempos, que, con las diferencias

[ W

? Seguramente seria interesante que los procesos penales dispusieran de un sistema de
depuracién temprana de las pruebas ilicitas, con la finalidad de entrar en el juicio oral
habiendo establecido previamente cudles son las pruebas que pueden ser utilizadas.

3 HASSEMER, W. E! destino de los derechos del ciudadano en un derecho penal eficaz, pg,
81, en Persona, Mundo y Responsabilidad, Tirant lo Blanc, Valencia, 1999.



GaArRANTiAS CONSTITUCIONALES EN EL PROCESO PENAL 31

légicas de cada pafs, muestran en general un aumento de los tipos de-
lictivos y un incremento generalizado de la extension temporal de las
penas privativas de libertad, que constituyen probablemente la re-
accion mas habitual frente al delito que supera una cierta gravedad.

La necesidad de utilizar esos Derechos de modo efectivo, ha
conducido a una situacién en la que han dejado de ser “un instrumento
de reaccion frente a las lesiones graves de la libertad de los ciudadanos y
se han transformado en el instrumento de una politica de seguridad®.

De esta forma, el Estado trata de ocultar su impotencia en el
control de la delincuencia mediante actuaciones aparentemente efica-
ces, a través de las cuales busca transmitir al ciudadano, molesto e incé-
modo por el delito, que la autoridad reacciona, al menos, reprimiendo la
conducta y suprimiendo el origen de la misma mediante el aislamiento
¥ la separacion social de su autor.

Asi, desde esas perspectivas, el Derecho Penal y Procesal Penal,
con sus principios y garantias cldsicos, se convierten en obstaculos de lo
quese presentacomo una politica de seguridad efectiva. Por eso, se sugiere
la necesidad de adelgazar las garantias, al menos en relacién con supues-
tos de delitos graves, como la unica via para reaccionar de forma eficaz.

1.4. El Derecho Penal constituye una especie de carta de De-
rechos en cuanto establece los limites del ius puniendi del Estado en
refacién al cuando se puede ejercer, estableciendo en qué casos, y sdlo
en ellos, se puede sancionar penalmente. El Derecho Procesal Penal
regula el como. La constitucionalizacién del derecho procesal penal,
aunque no pueda extenderse a todos los aspectos del proceso, viene a
sefialar los limites infranqueables de la investigacién criminal, impues-
tos por la vigencia de los derechos fundamentales individuales y por las
reglas que la excepcionan admitiendo su restriccién. Su inicio, como
consecuencia de la comisién de un hecho que tiene apariencia delic-
tiva, supone la puesta en marcha de una maquinaria muy compleja y

T

1 HASSEMER/MUNOZ CONDE, La responsabilidad por el producto en Dereche Penal,
Valencia, 1995 :
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de un enorme poder que, no olvidemos, se dirige contra un ciudadano
todavia protegido por la presuncion de inocencia. En el funcionamiento
ordinario de un Estado democritico, implica la mayor invasién posible
en los derechos fundamentales del individuo. Ademds, puede finalizar
con la privacién de alguno tan decisivo como la libertad.

En procesos penales como el espafiol, 1a regla general es que las
pruebas que el Tribunal sentenciador debe valorar, en orden a la posibi-
lidad de considerar enervada la presuncion de inocencia, son las practi-
cadas en el juicio oral. Es regla compartida con otros ordenamientos de-
sarrollados, aunque, como ocurre en todos ellos, admite excepciones.

Asi pues, aun cuando entendamos que la investigacién criminal
no es otra cosa que la preparacion del juicio oral, y que es en este tltimo
momento cuando se va a debatir definitivamente sobre la supervivencia
de la presuncidn de inocencia, lo cierto es que resulta usual que al juicio
se incorporen otras actuaciones que han tenido lugar con anterioridad y
en cuya practica no ha estado presente el Tribunal que va a juzgar, lo que
provoca generalmente un debilitamiento en la posibilidad de contradic-
cién, a pesar de lo cual tienen valor probatorio. Incluso puede que en
algunos casos esas actuaciones no estén necesariamente en manos del
Poder Judicial. Nadie duda que en el plenario deben estar presentes de
forma efectiva todas las garantias exigibles en el enjuiciamiento penal.
Juez ordinario; imparcialidad del Tribunal; principio acusatorio; dere-
cho de defensa; presuncién de inocencia; contradiccion; publicidad;
igualdad de armas; respeto a los derechos fundamentales, etc. Pero es
preciso tener en cuenta que pueden resultar relevantes, incluso determi-
nantes, las actuaciones procedentes de la fase de instruccién, de manera
que el resultado del juicio puede venir pre-condicionado en una gran
medida por el contenido de la investigacién previa.

Las intervenciones telefénicas o la entrada y registro en el domi-
cilio de un particular, claras restricciones de su derecho a la intimidad,
son diligencias habituales. Las primeras son realizadas hoy en dia con
medios tecnoldgicos asombrosos ¥, en ocasiones, de dificil control. No
siempre se respetan las exigencias legales y jurisprudenciales relativas a
la necesidad de que consten previamente datos objetivos que sugieran
la comisién del delito que se pretende investigar, de modo que quede
justificada una restriccion del derecho del individuo a su intimidad. La
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tentacion de acudir a escuchas telefénicas de tipo prospectivo es grande,
dada su utilidad policial.

En relacién con la entrada y registro domiciliar se ha plantea-
do, en relacién con los atentados de Madrid del 11 de marzo de 2004
si en una situacién de emergencia como la que suponian, teniendo en
cuenta la gravedad de lo sucedido, las investigaciones iniciales podfan
realizarse con una exigencia menor en cuanto a la justificacion de la res-
triccion de los derechos individuales de un sospechoso. Tal posibilidad
fue negada por el Tribunal Supremo, que anuld ¢l registro en algin caso,
afirmando que la gravedad del delito cometido e investigado no alte-
raba las exigencias previamente establecidas en cuanto a la necesidad
de disponer de una razén suficiente respecto del carécter objetivo de la
sospecha, referida individualizadamente al sujeto sospechoso.

La confesion del imputado, especialmente la forma en que pue-
de ser obtenida, a lo que no €s ajeno el uso exagerado de la prisién pre-
ventiva, y es luego utilizada, puede constituir otro punto de preocupa-
cion, especialmente si, a través de la practica, se admite que es definitiva
como prueba de cargo. La enorme utilidad que, desde muchos puntos
de vista, representa la conformidad con la acusacién, previo acuerdo
negociado en una u otra medida, no autoriza a olvidar las garantias que
necesariamente deben acompaniar en la practica a estas actuaciones para
asegurar que la decision del acusado se adopta libremente y previa la
suficiente informacion y asesoramiento acerca de sus consecuencias. Es
claro que todos estos aspectos pueden presentarse con otros matices si
los referimos a delitos graves o muy graves, respecto de los cuales se
incrementa la presién dirigida a obtener una respuesta rapida y eficaz.

L.5. Podria decirse que queda claro que en una sociedad poco
entrenada en la frustracién de sus expectativas, aunque éstas pudieran
referirse a cuestiones superficiales, se desarrolla con facilidad la exigen-
cia de eficacia en la reaccion contra el delito, que se incrementa en la
medida en que éste sea mas grave o, incluso, mds molesto. Los poderes
publicos, se sienten en la necesidad de reaccionar de forma que resulte
satisfactoria a la gran mayoria de los electores, lo cual supone la tenta-
cidn de acudir a restricciones de aquellos derechos que aparezcan como
obstéculos para obtener con rapidez el fin pretendido, es decir, la iden-
tificacion, detencion y condena de los culpables. La obtencion de ele-
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mentos probatorios utilizando métodos similares a los policiales y muy
alejados de la forma de proceder que caracteriza al juicio oral, debilita
el sentido de éste como el momento en el que, bajo los principios antes
mencionados, se debate sobre la consistencia de la versién fictica que
sostiene la acusacion y sobre su cardcter delictivo, frente al punto de
partida que no puede ser otro que la presuncién de inocencia.

En la fase de investigacién criminal o instruccién se ponen en
marcha mecanismos poderosos que afectan de forma muy trascendente
a los derechos del sospechoso y que luego pueden condicionar el resul-
tado del juicio oral. Aunque éste se encomiende al Poder Judicial, como
poder independiente e imparcial. El uso de esos mecanismos no puede
justificarse partiendo de la base de que solamente se aplican a los culpa-
bles de graves delitos.

2. Derechos Humanos. Proteccién y persecucion de crimenes
contra la Humanidad. ;Distintas velocidades?.

2.1. El desarrollo y la positivizacion, de los Derechos Humanos
a lo largo del siglo XX supuso la culminacién de un proceso dificul-
toso, iniciado® en algunas declaraciones americanas y en 1789 con la
Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano, seguida por
algunas Constituciones que incorporaron parte a su texto®, y en cuanto
a instrumentos internacionales con las primeras formulaciones a finales
del siglo XIX (Convencién de Ginebra de 1864; Convencion de La Haya
de 1899; Convencién de La Haya de 1907).

o

5 Pueden encontrarse precedentes mds remotos. En, por ejemplo, la Carta Magna de Juan
Sin Tierra, 1215, en el articulo 20 se hace una referencia expresa al principio de propor-
cionalidad de las penas, y en el articulo 39 se dispone que “ningun hombre serd detenido
ni preso, ni desposeido de sus derechos ni posesiones, ni declarado fuera de la ley ni
exiliado, ni perjudicada su posicion de cualquier otra forma, ni Nos procederemos con
fuerza con él, ni mandaremos a otros hacerlo, a no ser por un juicio legal de sus ignales
y por la ley del pais”. PECES-BARBA MARTINEZ, Gregorio y otros autores, en Textos
bdsicos de Derechos Humanos, pg. 35, Aranzadi, 2001, Madrid.

¢ Entre ellas, las diez primeras enmiendas a la Constitucién de Estados Unidos, de 1791;
la Constitucién francesa de 1793, aunque no llegara a entrar en vigor, y la Constitucién
Belga de 1831. BASOCO, |.M., “Funcién simbdlica y objeto de proteccién del Derecho
penal™ Pena y Estado, Barcelona, 1991 (1), p. I7.
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La Declaracién Universal de 1948; el Convenio Europeo de
1950; el Pacto Internacional de 1966; la Convencién Americana de 1978,
han supuesto la aparicion de cuerpos juridicos en los que los Derechos
Humanos han encontrado una proclamacién positiva, que obliga y exi-
ge respeto a los Estados, que en su mayoria han incorporado sus previ-
siones, de una u otra forma, a sus ordenamientos internos. Es cierto que,
en algunos aspectos, atn hoy la dificultad del proceso de consolidacién
pervive entre nosotros, no tanto quiza en cuanto a su formulacién, que
suele ser generalmente aceptada, pero si respecto de su eficacia real, de-
ficitaria en muchos casos. En este sentido, la creacion de la Corte Penal
Internacional constituye un importante paso. Pero como demuestra la
realidad, no resuelve todos los problemas.

2.2, No es posible desarrollar aqui la cuestion relativa a cuéles
son los derechos que merecen la consideracién de Derechos Humanos
o Derechos Fundamentales. En definitiva si aceptamos la concepcidn
formal, que los relaciona con el rango de la norma que los reconoce,
o la material, que los contempla como reconocidos a las personas sélo
por el hecho de serlo, por encima de cualquier precisién normativa, que
puede ser diferente de unos a otros paises’. De todos modos, si puede
decirse que algunos tienen en el proceso, especialmente en el penal, su
campo de vida. Otros, son ejercitables fuera del proceso. Entre todos
ellos, se pueden distinguir los que son absolutos, en el sentido de que no
admiten restriccion alguna, y los que si la admiten, aunque exijan para
ello una justificacién, individualizada y objetiva, que pueda considerar-
se suficiente en el caso, generalmente, en atencion a un interés legitimo
cuya prevalencia se determina tras la ponderacion; a la imposibilidad de
acudir a otro medio menos lesivo, y ala proporcionalidad entre la lesién
causada y el fin que se pretende satisfacer. Generalmente, la decisidn
restrictiva queda en manos dei Poder Judicial o, al menos, se ie reconoce
a éste una accton de control.

Ca

? DIEZ-PICAZO, Luis Maria, Sistemna de Derechos Fundamentales, Thomsom Civitas, Ma-
drid, 2003, DWORKIN, Ronald, La detmocracia posible, pg. 47 y ss., Piados, Barcelona 2006.
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La prohibicién de tratos inhumanos o degradantes es absoluta,
por ejemplo. No es posible admitir excepciones. La dignidad humana
no admite reducciones. El derecho de defensa también lo es en el sen-
tido de que la eliminacién de toda defensa es siempre inadmisible, de
modo que anularia el proceso en todo caso; aunque no lo es en cuanto
a las modalidades de la defensa, que pueden ser precisadas o concreta-
das fundadamente por el Tribunal (por ejemplo, el derecho a la prueba
puede ser graduado). No lo son el derecho a la intimidad o el derecho a
la libertad.

2.3. Curiosamente, en relacién con delitos gravisimos contra
los Derechos Humanos, aquellos que, como se dice en el predmbulo del
Estatuto de la CPI, consisten en “atrocidades que desaffan la imagina-
cién y conmueven profundamente la conciencia de la humanidad’, se
ha producido una cierta paradoja. La dificultad de persecucion, debido
a que se trata casi siempre de crimenes de Estado, o consentidos por el
aparato del Estado, se ha planteado al mismo tiempo que la necesidad
de evitar la impunidad. Esta necesidad es comprensible, esta justificada,
y nadie puede seriamente manifestarse en contra. Pero no siempre se
plantea, en si misma y en sus consecuencias, de modo acertado. Dejaré a
un lado que en ocasiones impunidad se ha identificado con “no castigo”
¥y no con “no enjuiciamiento’, a pesar de la evidencia de que no todos los
sospechosos son necesariamente culpables.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos, en el Caso Al-
monacid, sefialé que por impunidad se entiende la “falta en su conjun-
to de investigaci6n, persecucion, captura, enjuiciamiento y condena de
los responsables de violaciones de derechos protegidos” por el Derecho
internacional de los derechos humanos. Sin dnimo de simplificar igno-
rando la complejidad de las situaciones que le dieron origen, no puede
ser olvidado el impulso que a aquellas pretensiones supuso el desarrollo
de la llamada doctrina de lucha contra la impunidad o de impunidad
cero, a veces unida a otra doctrina independiente, como es la doctrina
del derecho de la victima al castigo del autor, el cual, asi formulado es de
existencia dudosa®.

[ W]

# Me inclino por entender que la victima tiene derecho al inicio del proceso y a su prose-
cucion segin la ley, con el objetivo de averiguar Ia verdad.
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En ocasiones, algunas formulaciones de estas tesis, o de otras
relacionadas con sus puntos de vista, han podido conducir a debilitar o
relativizar la exigencia de efectividad de algunos Derechos Humanos,
o de algunos de sus aspectos, o de principios penales relacionados con
ellos, precisamente para poder perseguir de manera eficaz los crimenes
mds graves contra algunos de esos mismos derechos. Naucke, por ejem-
plo, sostenia que para los casos de criminalidad de Estado o apoyada
por éste, no deberian regir los principios de irretroactividad ni la prohi-
bicion de analogia.

Algiin otro autor, como Fletcher, por ejemplo, considera ade-
cuado que el derecho de las victimas al castigo de los autores haya ad-
quirido prioridad en instrumentos internacionales sobre el derecho de
los sospechosos al debido proceso’.

Para otros, el principio de legalidad de las penas no es aplicable
en estos casos.

No puede dejar de relacionarse esta forma de ver las cosas con
otras tesis que defienden la idea de un Derecho Penal, y Procesal Penal,
de distintas velocidades. Hassemer, ha defendido'® el mantenimiento
del Derecho Penal cldsico, con sus principios, para los crimenes graves,
dejando una especie de persecucién administrativizada, lo que llama
derecho de intervencién, con penas no privativas de libertad, (“con
un nivel de garantias y formalidades procesales inferior al del derecho
penal, pero también con menos intensidad enlas sanciones que pudieran
imponerse a los individuos”, dice''), para otros delitos menores, en
cuya persecuciéon no serian de aplicacién en su integridad aquellos
principios.

[ )

* Ambas citas estdn tomadas del trabajo de SILVA SANGHEZ, Jestis Maria, ;Nullum cri-
men sine poena? Sobre las doctrinas penales de la "lucha contra la impunidad” y del “de-
recho de la victima al castigo del autor”, en Derecho Penal del Siglo XXI, Cuadernos de
Derecho Judicial, VIII 2007, CGP), Madrid .

* HASSEMER, W., Viejo y nuevo Derecho Penal, pg. 67, en Persona, mundo y responsa-
bilidad, Ed. Tirant lo Blanc, Valencia, 1999.

" HASSEMER, W. Vigjo y nuevo Derecho Penal, pg. 72,
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Existiria asi, un Derecho Penal clasico, garantista'?, para los de-
litos graves, y otro no tan garantista para otros delitos no tan graves, jus-
tificando la disminucién de las garantias en la correlativa disminucion
de la gravedad de las penas.

Si se progresa en el desarrollo de un Derecho especial para
perseguir los Crimenes contra la Humanidad, podriamos Ilegar a en-
contrarnos con un tercer Derecho penal, o una tercera velocidad, nue-
vamente menos garantista, en el que la degradacién de las garantias se
justificarfa por la enorme gravedad de los delitos y por la necesidad de
evitar la impunidad. Tres velocidades, pues, con una disminucién de las
garantias en una importante parte de los casos. Y, en definitiva, como
resultado, un ejercicio del jus puniendi, del poder en realidad, mucho
menos controlado.

Son cuestiones de largo alcance, cuyo inicio mas representativo
podriamos situar en Niiremberg y Tokio, tras la Segunda Guerra Mun-
dial, pero que, todavia hoy, no encuentran una solucién definitiva.

2.4. Ahora me interesa resaltar dos aspectos, que nos devuelven
a la cuestion que ocupa estas reflexiones.

a) En primer lugar, que la formulacién general de los Derechos
Humanos, ya desde la Declaracién Universal de 1948 o incluso desde
sus precedentes, no se restringe a la proteccion de los derechos indi-
viduales en casos especiales, Los Derechos Humanos, como emanados
de 1a dignidad humana, son para todo caso. El derecho a un Tribunal
imparcial, la presuncion de inocencia, el principio de legalidad, o la
prohibicion de la tortura o de los tratos inhumanos o degradantes, o el
derecho de defensa, rigen siempre, aun cuando se trate del sospechoso

[ W)

1 Para ZAFFARONI, Eugenio R., en El enemigo en Derecho Penal, pg. 169, Ed Dykinson,
Madrid, 2006, “referirse a un derecho penal garantista en un estado de derecho es una
grosera redundancia, porque en él no puede haber otro derecho penal que el de garantias,
de modo que todo penalista, en ese marco, se supone que s partidario de las garantias,
es decir, que es garantista”. En sentido similar, PASTOR, Daniel! R., en El poder penal
internacional, pg. 20, Ateliet, Barcelona 2006, cuando dice que “..definir el derecho penal
como garantismo (...} es una tautologia™
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del mayor crimen imaginable. La pregunta relativa a la licitud de la tor-
tura infligida a un sospechoso de terrorismo con la finalidad de obtener
informacién que incluso pueda evitar un atentado, que incluso pueda
ser muy grave, s6lo admite una respuesta. La que impone el respeto a
la dignidad humana, fundamento del reconocimiento de esos derechos
en los instrumentos internacionales y en los ordenamientos internos
de cada Pais. Y, como ya se ha dicho, la dignidad humana no admite
reducciones.

b} En segundo lugar, que las excepciones que se admitan en la
vigencia de esos derechos cuando se trate de la persecucién de grandes
crimenes contra los Derechos Humanos, de crimenes contra la Huma-
nidad, se extenderin inevitablemente a otros casos, justificindose en la
gravedad o trascendencia del delito de que se trate®, La gravedad del
delito, es un criterio variable, muy manipulable, de dificil control, ¥,
como tal, poco seguro. Establecida la excepcién, y comprobada desde
el poder su “eficacia’, no es siempre ficil volver a la norma general', Te-
rrorismo y delitos relacionados con él, criminalidad organizada (drogas,
trata de personas, trafico de armas, etc.). Caminariamos, pues, hacia tres
tipos de Derecho Penal, y s6lo uno de ellos con plenitud de garantias
individuales. Enemigos. Ciudadanos con graves infracciones. Y ciuda-
danos con infracciones menores. Cada grupo, un Derecho Penal. Y, es
de temer, que la puesta en practica de estas ideas degenerase en su peor
formulacién, no en aquellas otras que, atin con dificultades, tratan de
mantenerse dentro de los limites que impone el Estado de Derecho, si es
que tal cosa fuera posible.

[ X

* PASTOR, Daniel R., en El poder penal internacional, pg. 178, Atelier, Barcelona 2006,
“Este es el gran peligro de un derecho penal singular. Lo que se puede justificar y con-
sentir para un dmbito del mundo del castigo pronto es justificado y consentido también
para otros terrenos. Ello constituye una de las razones que hacen cuestionable este tipo
de instrumentos excepcionales, aunque en sus fines persigan una justicia ética respecto
de la cual dificilmente alguien pueda estar en desacuerdo’.

' Aunque refiriéndose a los delitos econémicos, TERRADILLOS BASQCOQ, Juan Mariz,
en Sistema penal y empresa, en Nuevas tendencias en Derecho penal econdmico, pg. 21,
sefala que “también frente a la peligrosa criminalidad transnacional econémica organi-
zada es exigible el respetoa los principales garantizadores” y que “una vez derribados los
limites propios del Derecho penal democratico en un drea, es imposible poner freno a
st expansion’.
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3. La exigencia de eficacia. Crimenes graves y delincuencia
organizada. Repercusion medidtica.

3.1. La sociedad actual exige eficacia frente a aquellas accio-
nes que la perturban, bien por su gravedad o bien por su reiteracién.
Es razonable que lo haga, pues es necesario asegurar que generalmente
tiene lugar el libre ejercicio de los derechos. Pero la exige de tal manera
que a nadie le parece extrafio, es mds, se acepta con naturalidad, que
un sospechoso sea presentado como culpable por los medijos de comu-
nicacion, o por algunos de ellos, sea de forma explicita o encubierta,
por mds que empleen expresiones como “presunto autor’ o “presunto
culpable”, que de poco sirven en la comprension social de lo que se co-
munica. Se olvida, de hecho, que la presuncién es la inocencia, y que la
participacion en €] hecho sélo puede ser declarada por un Tribunal tras
el debido proceso. Esas son las reglas del juego, aunque parezcan pasar
a un segundo plano.

Entre tanto llega el momento del enjuiciamiento, 1a presion que
acompafia a esa presentacion publica del suceso, en lo que se refiere a la
adopcidn de medidas cautelares, concretamente la prision preventiva, es
ficilmente perceptible. Si a ello se le aflade la tardanza, excesiva gene-
ralmente, en finalizar las fases previas, se evidencia la tentacién de acu-
dir a esa privacién preventiva de libertad como un aseguramiento que
se transforma en realidad en un indebido adelanto de la posible pena.

Los crimenes especialmente graves, sea cual sea su naturale-
za, son presentados y tratados, en muchas ocasiones, de manera que la
ausencia de una reaccién inmediata por parte del poder crea una cierta
sensacion de fracaso con la correspondiente frustracién. Y la falta de
mecanismos para procesar ésta y aceptar que la sociedad libre genera
riesgos y que no pueden ser conjurados de cualquier manera, genera
insatisfaccién y descontento. El deseo del poder publico, de quienes lo
ejercen, de evitar que esos sentimientos se vuelvan contra él, traducién-
dose en un desapego de los electores, puede conducir a Ja tentacién de
proceder a la bisqueda de soluciones por vias inadecuadas, en las que lo
que finalmente importa es Ja presentacién publica de la reaccion estatal
¥ que ésta suponga una solucion, al menos aparente, al problema. Reac-
cion que suele contar con el beneplicito de una poblaciéon que demanda
seguridad, y que se encuentra en cierto modo anestesiada respecto de
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los peligros que para la democracia, en la que desea vivir, supone la ce-
sién en el control sobre el ejercicio del poder.

Por otra parte, el nimero de asuntos penales es altisimo, lo que
determina dificultades de dificil superacién. Tanto en el enjuiciamiento
como en la ejecucion. En el primer aspecto, se acude a sistemas que pro-
pician el acuerdo entre acusacién y defensa, que pudieran, en ocasiones,
debilitar las garantias propias del proceso. Como dice Hassemer's, més
que opciones se trata a veces de claudicaciones resignadas ante las nece-
sidades del moderno Derecho penal. En el segundo, la reaccién basada
casi exclusivamente en la pena privativa de libertad termina siendo in-
eficaz ante la imposibilidad de hacer efectivas todas las penas impuestas,
o de hacerlo sin respeto de la dignidad humana. Y la organizacién de
sistemas para el cumplimiento adecuado de penas alternativas requiere
una alta inversion y no siempre existe voluntad politica.

3.2. No puede ignorarse que la delincuencia organizada, y es-
pecialmente algunas de sus manifestaciones, suponen peligros serios,
incluso para el propio sistema democritico.

El terrotismo, concretamente, se dirige directamente contra las
bases del sistema, provocando el deseo de reaccionar con las mismas
armas. Los ataques terroristas resultan tan inhumanos, tan graves, tan
inexplicables, que la mayoria de las personas, a pesar de sus conviccio-
nes democriticas y respetuosas de los Derechos Humanos, podrian es-
tar dispuestas a emplear métodos dudosos para obtener objetivos licitos
en la reaccién contra aquél.

3.3. Pero, ello, precisamente, implicaria el abandono de los
principios y postulados que caracterizan la democracia y el Estado de
derecho. Michael Ignatieff’s, recuerda que la Republica romana, en nom-
bre de la seguridad del pueblo, estaba dispuesta a sacrificar el resto de
las leyes, porque ;qué leyes iban a sobrevivir si perecia la propia Roma?

T

" HASSEMER, W, Viejo y nueve Derecho Penal, pg. 65, en Persona , mundo y responsa-
bilidad, Tirant lo Blanc, Valencia, 1999.
18 [GNATIEFF, Michael, El mai menor, ED. Taurus, 2004,
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Sin embargo, se pregunta cémo puede reaccionar una demo-
cracia, de manera efectiva, contra esta clase de actos sin dejar de ser
lo que es, politicamente hablando, y si no hay limites morales a lo que
se puede hacer. No es posible justificar el abandono de los valores y las
reglas del Estado social y democritico de Derecho apoyindose en la
necesidad de garantizar la supervivencia de ese mismo Estado. Pues ese
abandono significa precisamente su muerte, su desaparicién, aunque
ahora a manos de quien dice pretender defenderlo.

La historia del siglo XX, y de la misma forma la mds reciente,
ya en el XXI, demuestran que las tentaciones de acudir 2 métodos clara-
mente inadecuados desde aquellas perspectivas, resulta tan fuerte, que
quienes lo hacen encuentran incluso argumentaciones complejas para
su defensa, que presentan piblicamente sin rubor alguno’. El heche de
que sean mayoritariamente rechazadas por los sectores mds informa-
dos, no impide el desarrollo del argumento desde el poder. Ni siquiera
evita que puedan llevarse a cabo de forma real. Ni tampoco que lleguen
a contar con un cierto apoyo silencioso, no muy dispuesto a comprome-
terse, pero que acepta mirar para otro lado. La publicidad podria llegar
a ser la tinica diferencia entre democracia y dictadura. Es decir, un paso
decisivo para la desaparicién del Estado de Derecho.

3.4. La presién puede ser enorme. Y viene acompafada de ar-
gumentos sugestivos. Se dice:

a) El sisterna democritico debe defenderse de aquello que trata
de destruirlo, de manera que su defensa no puede ser limitada por sus
propias reglas, si éstas la hacen ineficaz. Las reglas democriticas, valen
para quienes cumplen la ley, e incluso para quienes de forma no muy
grave la incumplen ocasionalmente. Los demds, deben ser tratados de
forma diferente. Y eso incluye la aplicacién de normas en las que las

(o

7 DWORQUIN, Ronald, en la obra citada, pg. 57, recuerda que “Alberto Gonzales, que
fue fiscal general en la Administracién Bush, expuso en las audiencias de su confirma-
cién que el interrogatotio coercitivo, que puede incluir diversos grados de tortura, cons-
tituye una herramienta particularmente efectiva para descubrir informacién que puede
ser necesaria para salvar vidas norteamericanas”
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garantias propias del debido proceso y los principios que caracterizan al
Dereche Penal del Estado de Derecho, no estan presentes en la misma
medida, de la misma forma.

b) La renuncia a garantias y principios penales, es sélo excep-
cional, en atencién a la necesidad de reaccionar frente a la emergencia.
Una vez resuelto el problema se volvera a la normalidad'®, Sélo tienen
que preocuparse quienes actien ilicitamente.

3.5. Cabe preguntarse, como hace Silva Sanchez", si la restric-
cién o incluso la eliminacién de principios basicos del derecho penal es
asumible. La respuesta no deberia ir muy lejos de lo que sefiala Dwor-
kin®, cuando en relacion a la eleccidn de la cantidad de libertad y segu-
ridad, en aras de un nuevo equilibrio, no acepta que tal cosa se pueda
decidir de la misma manera en que se decide el trazado de una red de
carreteras una vez que se conoce el importe y el impacto medio ambien-
tal, y afirma textualmente: “Las cuestiones en juego son muy distintas y la
metdfora del equilibrio las oscurece. Lo que debemos decidir no es dénde
residen nuestros intereses, sino la cuestion, muy distinta, de qué exige la
moral, incluso al precio de nuestros intereses; no podemos responder a
esa cuestion preguntando si creemos que los beneficios de nuestra poli-
tica superan a los costes”.

3.6. La moral democrética exige la tensién para mantener la
vigencia efectiva de los derechos fundamentales. Nos engafiamos si
aceptamos la excepcién. Porque pronto la valoraremos como sistema,

Cas

' En la obra antes citada, pg. 21, TERRADILLOS BASOCO, Juan Marfa, continuaba
afirmando que “se debe tener presente la irrefrenable tendencia de lo “emergencial” a
transformarse en permanente. En efecto, siempre resulta mds ficil preconizar respuestas
excepcionales, entendiendo por tales las que suponen un recorte sustancial del sistema de
garantias penales, si se las disfraza de solucién transitoria para hacer frente a fenémenos
de enorme gravedad. Pero la experiencia prueba que la ideologia de la emergencia provo-
¢a una ruptura cultural que hace inviables ulteriores intentos de regreso a la “normalidad
democratica”.

1% STLVA SANCHEZ, Jestis Maria, ;Nullum crimen sine poena? Sobre las doctrinas penales
de la lucha contra la impunidad y del derecho de la victima al castigo del autor, en Derecho
Penal del Siglo XXI, Cuadernos de derecho judicial, V111, 2007

2 DWORKIN, Ronald, La democracia posible, pg. 44, Piados, Barcelona, 2006.
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y ademads un sistemna titil para terminar con los que considremos en ese
ese momento enemigos de la democracia. Podemos justificarlo en la
gravedad de la situacion creada; o en la del hecho cometido; o en la im-
posibilidad de recurrir a otros medios. En definitiva, en la presencia de
una emergencia que exige una respuesta rapida y eficaz.

Resuelta la primera excepcion, ésta sera seguida por otra. Tan
luego como se trate de un delito grave, generalmente cometido por gru-
pos organizados, y se alegue de forma suficientemente convincente que
no existe otro medio de reaccion al alcance de las autoridades.

4. La vigencia de los Derechos Humanos

4.1, Ante esta situacion, no cabe otra reaccién que la afirma-
cién incondicional de la vigencia de los Derechos Humanos, en todo
proceso y respecto de todo acusado, como elemento imprescindible en
la configuracién y aplicacién del Derecho Penal. Dicho con otras pala-
bras, el ejercicio del ius puniendi no es legitimo si no respeta en todo
caso los Derechos Humanos, o derechos fundamentales en terminolo-
gia interna. Las posibles restricciones de algunos derechos, cuando por
su naturaleza sea posible (libertad, intimidad) debe basarse en razones
objetivas e individualizadas a cada caso, controlables por un érgano ju-
risdiccional, independiente e imparcial.

La reaccién contra el delito no puede basarse en un debilita-
miento de las garantias, en tanto que éstas suponen la efectividad de
los derechos humanos. Ni siquiera en casos de graves delitos. Ello no
impide la adopcién de medidas aseguratorias del éxito de la investiga-
cion. Pero siempre de forma excepcional y bajo control de un 6rgane
jurisdiccional independiente e imparcial.

4.2, La contraposici6n entre garantias y eficacia es falsa. Sélo
tiende a debilitar las primeras, aunque se presente como medio inevi-
table para obtener la segunda. Pero no es asi. Es posible la reaccion del
Estado de Derecho contra quienes infringen las normas basicas de con-
vivencia sin necesidad de debilitar o adelgazar las garantias. Es posi-
ble mantener las garantias en el proceso, y llegar a la imposicién y al
cumplimiento de penas proporcionales a la gravedad del hecho y a las
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circunstancias del autor, con un sistema de ejecucién que contemple de
forma proporcionada y realista la posibilidad de reinsercion social del
culpable. Las garantias sélo impiden la condena cuando la actuacion del
poder piiblico ha sido tan irregular que ha desconocido o vulnerado de-
rechos fundamentales. El éxito sélo es legitimo si se alcanza con respeto
a las garantias.

4.3. Para ello es imprescindible un Poder Judicial indepen-
diente e imparcial. Consciente de que opera como control de los demads
poderes y de la forma en que éstos aplican la ley. Los derechos indivi-
duales fundamentales suponen limites al ejercicio del poder y ademds
autorizan a actuar de una forma determinada. En el primer sentido, su
vigencia real garantiza la legitimidad del poder.

Y debidamente dotado de medios. El ciudadano estd obliga-
do a acudir a los Tribunales para resolver toda una serie de cuestiones.
En el dmbito penal, aunque es apreciable el intento de desarrollo de la
mediacion, practicamente todas las soluciones al delito imponen la in-
tervencién de los poderes publicos. Por lo tanto, tiene derecho a que
esos poderes publicos le ofrezcan un sistema que, aunque no le asegure
el acierto ni la satisfaccion individual, le resuelva adecuada y razonada-
mente el problema. De manera efectiva y en tiempo razonable.

5. Conclusiones

En lo que se refiere a la vigencia de las garantias del Derecho
Penal, es preciso ser consciente del peligro de transformar la convenien-
cia en necesidad, y la necesidad en emergencia, justificando de esta for-
ma su reduccién,

Es necesario que la reaccién del Estado de Derecho contra la
delincuencia grave sea eficaz. La convivencia pacifica exige que los de-
rechos fundamentales y las libertades puablicas puedan hacerse efectivos
en la mayoria de las ocasiones. Pero la eficacia no debe alcanzarse a
costa precisamente de los derechos y libertades que se trata de prote-
ger. La contraposicién garantias vs. eficacia es falsa. No puede aceptarse
como premisa que la eficacia exige un recorte de las garantias. Por el
contrario, debe afirmarse que la eficacia sélo es licita si se alcanza con
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garantias. Los Derechos Humanos, o derechos fundamentales, como li-
mites al ejercicio del poder, no pueden ser debilitados acogiéndose a la
necesidad general creada por la emergencia en caso de graves delitos.
Las restricciones, cuando sean posibles en atencién a la naturaleza del
derecho comprometido, s6lo se pueden acordar por razones bastantes,
objetivas e individualizadas al caso, bajo el control del Poder Judicial,
independiente e imparcial.

Las excepciones a la vigencia de los derechos tienden a exten-
derse a otros casos, basandose en la concurrencia de una gravedad o
emergencia equivalente.

El requerimiento de seguridad debe venir siempre acompaiia-
do de la exigencia del respeto a las garantias. El ciudadano debe exigir al
poder publico una respuesta eficaz, pero siempre garantista. El ciudada-
no no debe permitir a los Poderes publicos acudir a vias cortas o atajos
para obtener resultados exitosos en la reaccion contra el crimen a costa
de las garantias.

Es responsabilidad de los poderes publicos el establecimiento

de un sistema de Justicia que respete las garantias constitucionales y que
sea eficaz en la prevencién, investigacion, enjuiciamiento y ejecucidn.

Buenos Aires, 17 de junio de 2009




RAzoyrEs PARA DUDAR:
LA PRESUNCION DE INOCENCIA COMO
CRITERIO DE VERDAD

Ignacio Sanchez Yllera

Sefioras y seiiores, intervenir en este Congreso constituye para
mi un honor, al menos, por tres razones: por cumplir un suefio perso-
nal: visitar la Argentina y conocer Buenos Aires; por rendir un merecido
homenaje al Profesor Maier, cuya obra nos ha mostrado tantos caminos
y nos ha dado tanta luz para poder transitar por ellos; y porque me per-
mite participar en un Congreso sobre las garantias constitucionales del
proceso penal, las cuales constituyen el dltimo reducto de la libertad de
un pais.

Este triple honor debo agradecerlo a todos ustedes, pero muy
especialmente a los promotores y coordinadores de este evento, singu-
larmente a la Sra. Defensora General de la Nacién, y a la Agencia Es-
paitola de Cooperacién Internacional para el Desarrollo, cuyo esfuerzo
hace posible hoy mi presencia.

1. Lenguaje comin

Mi presencia aqui tiene para mi una facilidad aftadida: basta
repasar el programa de este encuentro, leer sus contenidos, para reparar
en que hablamos un lenguaje comun.

Y no me refiero a lo mds obvio, al espafiol, sino a los valores y
principios que conforman nuestra idea de la Justicia penal en un Estado
democratico de Derecho.
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-Porque compartimos una misma concepcion democritica del
poder.

-Porque apostamos por el ejercicio racional del poder penal
concebido no como mero uso de la fuerza contra el delito, como
un acto de hostilidad, sino como un poder juridico, es decir, un
poder cuyo ejercicio estd sometido a reglas cuyo cumplimiento
puede ser controlado: Reglas y Control, dos ideas basicas de
esta exposicion.

-Porque tenemos plena conciencia y fundada desconfianza en
la posibilidad de abusos en el ejercicio del ius puniendi estatal,
que queremos sometido a estricta tutela: eso y no otra cosa es
el garantismo.

-Porque, por todo ello, apoyamos una cencepcion racionalista,
no autoritaria, de la decision judicial.

A partir de esta conviccidn comin, mi intervencién se apoya
en dos pilares basicos:

-Segun el primero, la presuncién de inocencia es la clave de
bdveda del proceso penal democritico;

-Segun el segundo: de dicha afirmacion han de extraerse con-
clusiones practicas que, hoy por hoy, siguen sin formar parte de
nuestro marco legal o la cultura jurisprudencial.

Al menos asi es en Espaiia. Ustedes podrin decirme si esta se-
gunda reflexién es trastadable a la realidad juridica argentina. Mi inter-
venci6n girard por tanto sobre lo que puede ser probado (los enunciados
sobre hechos), sobre como puede ser probado (con pruebas legitimas),
y sobre cudnto debe ser probado para justificar una condena (certeza
exigible para desvirtuar la presuncién de inocencia).
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2. La presuncién de inocencia es la regla
bésica del proceso penal.

Empiezo por el principio. Acabo de afirmar que la presuncién
de inocencia es la regla bésica del sistema de garantias en materia penal.
En nuestros modelos de cultura, su contenido bésico es una regla de
juicio, segiin la cual nadie puede ser condenado a un castigo a menos
que su culpabilidad resulte probada, mas alla de toda duda razonable,
tras un proceso justo.

Culpabilidad, prueba mas alla de toda duda razonable y juicio
justo, son los tres elementos de esta regla.

Defiendo aqui, hoy, que la idea rectora del proceso justo es tam-
bién, precisamente, esa regla de juicio.

Lo es porque para excluir toda duda razonable es necesario un
proceso en el que el imputado sea tratado como sujeto, no como un
simple objeto de la indagacién estatal, materia inerte del ejercicio del
poder piblico; y eso quiere decir: un proceso contradictorio en el que la
dignidad y derechos del imputado se respeten en todo momento.

La exigencia de que la culpabilidad quede probada mas alld de
toda duda razonable es el escudo que protege a los ciudadanos frente
a las imputaciones infundadas que se formulen contra ellos; el escudo
que impide que se les castigue antes del juicio y garantiza que, tras él,
sdlo se les imponga la pena cuando exista la certeza racional de que han
cometido el delito y de que son responsables de él.

Asi, la presuncién de inocencia se proyecta hacia adelante, ha-
cia la legitimidad de la imposicion del castigo, trasladando al Estado la
obligacién de probar la culpabilidad con dicha contundencia (més all4
de toda duda razonable) para que la imposicién del castigo sea legitima.

Pero, con una logica inexorable, se proyecta también hacia
atrds, pues es claro que ninguna culpabilidad por el hecho concreto pre-
cisaria ser probada si se diera por supuesta, en vez de la inocencia, una
culpa humana originaria o inherente a cierto tipo de personas (Derecho
penal de autor); o si el hecho por el que se impone la pena, con todas sus
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circunstancias y condiciones, no se hallara delimitado previamente por
una regla formulada con claridad y precisién (principio de taxatividad);
o si, durante la tramitacién del proceso, pudieran adoptarse contra el
imputado medidas cautelares punitivas. Asi, operando antes del proce-
s0 (Sentencia del Tribunal Constitucional espafiol —en adelante STC-
109/1986), puede esgrimirse frente a la mera conminacién penal abs-
tracta -que ya representa de por si, un limite de la libertad- proscribien-
dolos llamados delitos de sospecha (STC 105/1988) y fundamenta tanto
la prohibicion de investigaciones prospectivas, que se proyecten indis-
criminadamente sobre la generalidad de los ciudadanos (T.E.D.H., caso
Klass, relativa a las escuchas telefonicas), cuanto la pesquisa genérica
sobre la actividad vital de un individuo concreto (inquisitio generalis).

Ya en el ambito estrictamente procesal, la presuncion de ino-
cencia modula el derecho de acceso de las partes acusadoras al proceso
penal, que estd condicionado por la exigencia de una Aponderacién pro-
visional de la verosimilitud de la imputacidn (STC 186/1990, FJ. 5) que,
al hallarse referida a la ocurrencia de un hecho delictivo concreto, ha de
basarse en la sospecha fundada o, lo que es lo mismo, en la concurrencia
de motivos o indicios respecto de la efectiva comisién del hecho.

Y congruentemente, cada medida limitativa de derechos, bien
se trate de una diligencia de investigacién o de una meramente cautelar,
se halla sometida a diversos requisitos (presupuestos, forma, fines) que,
en definitiva, se concretan en la necesidad de expresar las circunstancias
que, desde la perspectiva constitucional, justifican la injerencia.

A través de todos esos momentos (y de otros que pudieran agre-
garseles) se pone de manifiesto que la presuncién de inocencia informa
todo el proceso penal, incluso desde antes de que se haya iniciado, como
una exigencia de justificacion que limita la potestad estatal de perseguir
y castigar los delitos.

De ese modo, la exigencia de que la culpabilidad resulte pro-
bada mds alld de toda duda razonable se expande no sélo, sobre todo el
proceso imponiendo también una regla de tratamiento, ¢ incluso, sobre
el derecho penal material; sino mas all4, se nos presenta como una con-
crecion del] respeto a la dignidad humana, que impregna o habria de
impregnar, toda la cultura piblica.

PR P ——
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Estas no son sino las consecuencias de un determinado modo
de entender el hombre y la sociedad de los hombres que constituye
nuestro lenguaje comun: el garantismo constitucional en una sociedad
democritica de Derecho que proclama la dignidad del hombre como
fundamento del orden politico y social.

3. Verdad y poder.

De todos estos aspectos, el que centrard en adelante mi inter-
vencion tiene que ver con la necesidad de control de la decisién judicial
de condena.

En este dmbito, esas consecuencias se han expresado por medio
de una férmula llena de misterio, en torno a la cual surge inmediata-
mente un enjambre de preguntas: la mas dificil de contestar, aunque
no la dnica, nos interroga sobre, cuindo un enunciado sobre hechos es
juridicamente verdadero, es decir, queda probado mas ali de toda duda
razonable?

Dicho de otro modo, ;cudl es el nivel de prueba exigido a la
acusacion para convencer al Juez?

La respuesta a esta pregunta, si es que la pregunta admite res-
puesta concreta, exige esbozar, apenas insinuar, una reflexién que es al
mismo tiempo una advertencia, sobre la relacién entre poder y verdad.

La conformacién del sistema politico y, paradigmaticamente,
del modelo de poder y convivencia estd basada en principios arraigados
histéricamente que s6lo comienzan a tener una eficacia operativa di-
recta cuando se consagran en las Constituciones. El modelo de justicia
forma parte de ese sistema de poder y resulta determinante en la confor-
macion de uno u otro modelo de proceso.

Cada sistema de poder, y el de castigar lo es, establece un mo-
delo de verdad. Como ha sefialado Foucault, tras la verdad se oculta
el poder. O, dicho de otro modo, a cada clase de verdad corresponde
una clase de poder. Foucault ha puesto en claro tanto alguno de los
peligros de jugar el juego de la verdad como la necesidad de jugarlo, la
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necesidad de decir la verdad, indagar la verdad e interesarse por la ver-
dad. Los peligros a que se refiere nacen de las oscuras relaciones entre
verdad y poder, de los abusos que el poder gestiona en nombre de la
verdad. Un buen ejemplo de ello es €l proceso inquisitivo, que estimo
inconstitucional.

Quienes justifican hoy en dia la pervivencia de elementos in-
quisitivos en el proceso penal dicen realizar tal afirmacién como la vni-
ca via compatible con el descubrimiento de la denominada verdad ma-
terial. La defensa de tal modelo de verdad procesal, a cuya indagaciéon
o, mejor, obtencion eficaz se deben supeditar necesariamente algunas
garantfas y derechos de los acusados, lleva aparejada, en definitiva, la
propia conformacion del proceso y de los poderes del Estado que en él
intervienen en una determinada direccién.

En ese modelo inquisitivo el Juez y el Ministerio publico estan
llamados en la practica a un mismo objetivo: indagar sobre lo ocurrido
{sobre toda infraccién legal cometida) y, en consecuencia, una vez esta-
blecido en el proceso el resultado de tal indagacion como autenticacion
de la verdad, si procede, se deben exigir responsabilidades al acusado.

Pareceria que la verdad es la que determina el sistema de poder,
pues con dicho objetivo no queda mds remedio que dotar al Juez de
funciones y facultades investigadoras, de ordenar de oficio la practica
de cuantas pruebas estime oportunas, de no quedar vinculado por lo
pedido por las partes, de considerar que para destruir la garantia de
la presuncién de inocencia basta con la existencia de cierta actividad
probatoria de cargo que genere en el Juez la intima conviccién de la
culpabilidad.

Pero no podemos perder de vista que la indagacion es s6lo una
forma de saber {no un contenido) y también una forma de poder por la
que, si se toma partido, se llega a la construccién de un concreto modelo
de proceso. Lo que no cabe es identificar indagacion con verdad, porque
la verdad que se obtiene con la indagacién es s6lo una determinada for-
ma de verdad, pero no la tnica posible y, desde luego, no estd exenta de
graves problemas. Por algo se ha dicho, con toda razon, que la historia
del proceso inquisitivo es una crénica de horrores (para conocer la ver-
dad, todo valia, singularmente la tortura era especialmente eficaz) y una
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crénica de errores (las decisiones de condena estaban impregnadas de
subjetivismo y prejuicios).

En conclusién, 2 una sociedad escindida en gobernantes y siib-
ditos, corresponde una verdad fijada por los jueces segtin su libre apre-
ciacién en conciencia, su intima conviccién. Y también es esa libre apre-
ciacién la que determina, en consecuencia, la verosimilitud de la impu-
tacion (necesaria para iniciar el procedimiento) o la razonabilidad de la
pretension acusatoria, que lleva a sentar a los acusados en el banquillo.

Con este modelo se corresponde una inadecuada concepcién
de la presuncion de inocencia que se limita a entenderla como una sim-
ple presuncién procesal iuris tantum que puede quedar desvirtuada por
cualesquiera datos del proceso que lleven al juez o tribunal a la intima
conviccion psicolégica de que el acusado es culpable. Pero, justamente,
la presuncién de inocencia es una garantia frente a la intima conviccién
del juez. Si esa intima conviccion, no sometida a exigencias objetivas,
pudiera determinar la condena del acusado, éste quedaria sometido, no
al Derecho, sino a los jueces. En efecto, la intima conviccién de éstos, sin
pruebas legitimas y suficientes, podria declarar a los ciudadanos culpa-
bles y privarles delalibertad y del conjunto de derechos constitucionales.

Ese esquema ha regido, ciertamente, durante muchos afos la
relacion del ciudadano con la justicia en el continente europeo y sus
ecos siguen resonando en nuestra prictica judicial; pero es incompa-
tible de manera inmediata con las exigencias de la presuncién de ino-
cencia y, de manera mediata, con la efectividad de los demds derechos
fundamentales.

Por contra a una sociedad democrdtica, a una sociedad de ciu-
dadanos libres e iguales, en que la divisién entre gobernantes y goberna-
dos se difumina, corresponde una verdad racionalmente fundada, que
todos, incluso el imputado o condenado, pudieran aceptar. Se trata de
una verdad capaz de construir, en torno a ella, un consenso racional.

A una sociedad democratica corresponde un sistema de garan-
tias mediante el cual el ciudadano puede oponer sus razones, en términos
de igualdad, a las pretensiones de verdad y validez del aparato estatal y
corresponde también la configuracién de una estructura constitucional
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dirigida a mantener a los jueces alejados de ese aparato, independientes
de él, pudiendo, pues, decidir imparcialmente entre las pretensiones de
verdad y validez del Estado v las del imputado.

En este ultimo modelo, nuestro modelo garantista, constitucio-
nal y de Derecho, es el Estado, representado por el Ministerio Piblico,
quien afirma la vulneracion del Derecho y reclama su autotutela penal.
Por ello, es al Estado a quien compete demostrar la verdad de su afirma-
ci6n, y hacerlo dentro del marco del proceso con pruebas legitimas e
inequivocas. Y de lo que al proceso aporte, y de lo que el acusado pueda
refutar en pie de igualdad, se obtendrdn los elementos de juicio sobre los
que declarar la inica verdad para la que esta llamado el proceso: la que
ha resultado mejor justificada. La presuncién de inocencia representa,
desde esta perspectiva, no un sustitutivo de la llamada verdad mate-
rial, sino todo un conjunto de exigencias de justificacién para aquellas
verdades de las que pueda derivarse una habilitacion para restringir o
anular los derechos.

Ese desplazamiento del principio de verdad material por la pre-
suncion de inocencia no comporta, en modo alguno, una suerte de me-
nosprecio de la verdad (algo asi como si los derechos de la verdad cotiza-
sen a la baja), sino el sometimiento a reglas de la pretensién de conocer
la verdad, exigiendo una justificacién especifica para tener por verda-
deros los presupuestos de la injerencia en la libertad de los ciudadanos.

La presuncion de inocencia no limita, pues, la verdad, sino sélo
lo que puede ser tomado por verdad a la hora de ejercer el poder. O, di-
cho en positivo, la presuncion de inocencia limita, desde luego, el poder:
el poder del Estado que investiga el delito, el poder del Estado que acusa
y el poder del Estado que juzga.

En definitiva: la presuncién de inocencia es la cautela que, en
el Estado Constitucional, protege a los individuos frente a los castigos
que el poder politico pretende imponer a los ciudadanos abusando de la
verdad. Por ello, todo el sistema penal gira y se construye a partir de ella.

Sin embargo, pese a su caricter nuclear, la presuncion de ino-
cencia aparece en nuestras Constituciones, en nuestras leyes procesales
y en nuestra préctica judicial, apenas como un principio rector, como
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una expresion de deseo. La Constitucion Argentina ni tan siquiera la
recogid expresamente entre sus enunciados, sino indirectamente, y sélo
como regla de tratamiento, a través de la exigencia de juicio previo a
la condena, por més que, mds expresamente, haya sido incorporada al
ordenamiento constitucional a través del art. 75.22 CAr, que otorga tal
jerarquia a los Convenios internacionales sobre Derechos Humanos
asumidos por el Estado.

Resulta muy expresivo de hasta qué punto la reflexion sobre la
presuncién de inocencia esta atn incipiente en los paises que venimos
de un modelo procesal penal inquisitivo, el hecho de que existan tan
pocas reglas procesales dirigidas a su garantia y efectividad, ya sea en
el momento de la valoracién de la prueba o en el de impugnacién de la
decisidn de condena. Trataré de explicarme.

4. Razones para dudar

Si volvemos a la pregunta inicial es cierto que es muy dificil
establecer en abstracto, sin referencia a un caso concreto, si a la vista de
las pruebas practicadas la culpabilidad ha quedado probada mas alld de
toda duda razonable. Como es igualmente dificil establecer, en abstrac-
to, si una duda judicial es o no razonable. ‘

Ese quantum de convencimiento es dificilmente expresable en
abstracto, pero no hay duda de que nos habla de una conviccién vigoro-
samente justificada, que analiza y excluye argumentadamente las dudas
que se le opongan. La presuncién de inocencia no es una simple pro-
clamacién o exhortacién, ni un mero principio, sino una regla juridica
cuyo cumplimiento ha de quedar sometido a control juridico. Al esfuer-
zo doctrinal por elucidar su contenido hemos de adadir otro comple-
mentario: fijar las herramientas procesales que garanticen su efectividad
o encontrar en ellas sentidos que la doten de contenido.

En esa busqueda de sentido partimos de una comprensién
compartida: el proceso penal estd sometido a reglas que rigen la adqui-
sicién, prictica y valoracién de la prueba y que se dirigen a garantizar
su fiabilidad, es decir, su capacidad de ser sustento de una decisién ra-
cionalmente justificada.
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a) En relacién con la adquisicién de pruebas, excluimos por
razones constitucionales aquellas pruebas que han sido obtenidas con
vulneracién de derechos fundamentales, no sélo como mecanismo de
tutela de dichos derechos vulnerados, sino porque las garantias que pro-
tegen dichos derechos se dirigen a limitar el margen de arbitrariedad
del Estado, por lo que su obtencion sin dichas garantias las convierte en
pruebas poco fiables.

b) No es el tinico caso. En relacién con la practica de las prue-
bas, las reglas del juicio justo proponen que las mismas se adquieran y
practiquen con igualdad y contradiccion. Cuando no es asi, las pruebas
son poco fiables. La igualdad de armas es trasunto de la misma idea de
dignidad humana. Al Estado, que afirma un enunciado de hecho para
justificar la coaccion, pueden oponer los ciudadanos sus razones en pie
de igualdad, ante un Tribunal imparcial.

La contradiccion es una regla constitucionalmente exigible para
la formacion de las pruebas en el proceso y un método de control de
aquellas pruebas que, formadas fuera del proceso, pretenden utilizarse
para conformar la conviccién judicial. Los principios de contradiccion e
igualdad son controles procedimentales preventivos de la decisién judi-
cial, de forma que, en linea de principio solo pueden valorarse pruebas
obtenidas y practicadas con contradiccion, cuando ésta es posible. La
contradiccion, nicleo basico del derecho de defensa, exige:

- Conocer y contestar la admisibilidad de las pruebas que la
acusacion pretende utilizar en juicio para evaluar su relevancia
y legitimidad.

- El poder juridico de proponer pruebas contrarias, destinadas
a refutar la acusacién o conformar una version distinta del he-
cho enjuiciado.

- Tener un papel activo en el procedimiento de formacion de
la prueba

- Actuar el poder juridico de intervenir y defenderse
preventivamente sobre todos los aspectos de la controversia
relevantes para la decisién, y, muy singularmente, sobre los
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medios de prueba formados fuera del proceso (antes de él),
para asi poder justificar ante el tribunal sus propias hipétesis
sobre los hechos.

Hay que advertir que la posibilidad de contradiccion es gradua-
ble, no siempre es posible una contradiccién plena en la adquisicién,
formacién y valoracién de la prueba. Por ello, como veremos, surgen
dudas razonables sobre la suficiencia de la prueba cuando ésta tiene un
status de contradiccion limitada.

¢) Sin embargo, en cuanto a la eficacia de las pruebas, es decir,
en el momento de su valoracién, no existen usualmente reglas legales
que fijen el peso de las pruebas, que orienten o sujeten Ia labor judicial
mis alld del debido respeto a los cdnones de racionalidad.

Nuestro sisterna procesal sustituyé otro, el de prueba legal, so-
metido a reglas que predeterminaban de forma abstracta el valor exacto
que debia atribuirse a cada tipo de prueba, instaurando la libertad de
apreciacion probatoria. Libertad que, en su perfil negativo, significa no
sujecion a parametros de evaluacién obligatorios (Voltaire) sino que la
eficacia de cada prueba para la evaluacion de los hechos ha de estable-
cerse caso a caso siguiendo criterios no predeterminados, discreciona-
les y flexibles, basados esencialmente en los presupuestos de la razén.
Pero en este sentido positivo, libertad de apreciacion no es libre arbitrio
y subjetividad, sino apreciacion racional y motivada.

Como ha puesto de manifiesto Taruffo, cuando cae el sistema
de prueba legal o tasada, éste no se sustituye por una nueva racionali-
dad, sino por el vacio. Un vacio que, a falta de reglas, puede convertirse
en discrecionalidad incontrolada, en subjetivismo e intuicién irracional
como instrumento para la formulacién del juicio de hecho.

Por ello son precisos criterios racionales para la determinacién
judicial del hecho:

- Métodos aceptados por la cultura comin del contexto social
donde se aplica.

- Utilizacion adecuada de todos los datos empiricos disponibles.
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- Utilizacién de esquemas adecuados de argumentacién.
- Méximas de experiencia generalmente aceptadas.

- Uso de la probabilidad estadistica como método de resolucion
de inferencias contradictorias.

- Racionalidad de la valoracién conjunta de todas las pruebas.

Y todo ello expresado en la motivacién de la decision judicial, a
fin de que la decision pueda ser controlada en via de recurso.

5. Algunos ejemplos que nos deberian hacer dudar.

Creo firmemente que, ademds, es posible identificar supuestos
en los que objetivamente, en el momento de la valoracién, no es razo-
nable no dudar.

Es decir, supuestos en los que las pruebas, ya sea por su origen,
por las condiciones en que se incorporaron al proceso o por su insufi-
ciencia intrinseca, no permitirian por si solas afirmar fundadamente Ia
culpabilidad mas all4 de toda duda razonable,

A ello voy a dedicar los siguientes minutos, dandoles cuenta de
algunos de los caminos emprendidos en esta direccion por el Tribunal
Constitucional espaiol.

a) Me referiré en primer lugar, por ser un supuesto relevante ya
consolidado en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional a la limi-
tada eficacia probatoria de las declaraciones de los coimputados cuando
son la prueba unica que fundamenta la acusacién.

Se trata de la primera regla probatoria que, derivada de la
Constitucion, fija un estandar de valoracién que declara su insuficiente
consistencia para desvirtuar la presuncion de inocencia cuando es la
tinica prueba sobre la que se pretende sustentar una decision penal de
condena. Inicialmente —hasta 1986— el Tribunal Constitucional acep-
t6 la posibilidad de su valoracién probatoria por los érganos judiciales
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al constatar la inexistencia de norma procesal expresa que lo impidiera.
Ya en una sentencia de 1988 insisti¢ en los problemas de credibilidad
propios de tales declaraciones, pero siguié remitiendo a la jurisdiccion
ordinaria para su evaluacion. Fue en 1997 cuando se produce un giro
relevante... se afiadidé como argumento de la estimacion del recurso de
amparo la falta de consistencia plena de la declaracion incriminatoria
del coimputado cuando, siendo nica, no aparece corroborada.

Enla STC 115/1998 se dice: A la vista delos condicionantes que
afectan al coimputado de sometimiento a un proceso penal y de ausen-
cia de un deber de veracidad, el umbral minimo que da paso al campo
de libre valoracién judicial de la prueba practicada estd conformado en
este tipo de supuestos por la adicion a las declaraciones del coimputado
de algtin dato que corrobore minimamente su contenido. Antes de ese
minimo no puede hablarse de base probatoria suficiente o de inferencia
suficientemente sélida o consistente desde la perspectiva constitucional
que demarca la presuncién de inocencia.

Quiero llamar la atencién sobre esta nueva perspectiva pues,
conforme a ella, esta debilidad es intrinseca a toda declaracién de coim-
putado y no deriva del contenido concreto de lo que, en cada caso, el
coimputado exprese. La perspectiva no es, por tanto, de credibilidad
en el caso concreto a tenor de la verosimilitud de la version de los he-
chos expresada con su testimonio, sino de carencia objetiva de fuerza
de conviccion derivada de las circunstancias que concurren en este tipo
de testimonios (existencia de interés en la causa, posibilidad de faltar
a la verdad o de no contestar a las preguntas que se le hagan, imposi-
bilidad de ser perseguido por falso testimonio, derecho a no declarar,
etc). Haciendo un cierto juego de palabras podria decirse que no es ra-
zonable no tener duda razonable acerca de ia culpabilidad cuando la
Unica prueba es la manifestacion incriminatoria de un coimputado. (La
jurisprudencia del Tribunal Constitucional espafol al respecto aparece
resumida en la STC 34/2006).

Corroborar no consiste en razonar acerca de la credibilidad de
la versidon de los hechos manifestada, sino que es preciso acreditar su
contenido, al menos parcialmente, de otra manera. Tal acreditacion se
produce con una actividad probatoria independiente “which implicates
the defendant in the offence charged in a material particular’, es decir que
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implique al acusado en el hecho, pues no basta con acreditar que el he-
cho acaecié, sino que es preciso que pueda inferirse la participacion en
él del acusado. No parece preciso, sin embargo, exigir la prueba integra
de la ejecucién del hecho. Bastard con que el acusado quede l6gicamente
relacionado, conectado o implicado en algiin aspecto relevante del he-
cho que se le imputa. En nuestra opinién se precisa algo menos que la
prueba del hecho y de la participacién en él del acusado y algo mds que
una simple conjetura o argumentacién. No basta por tanto con nuevos
argumentos acerca de la credibilidad de la version del coimputado, pues
como dijimos al principio, dicho testimonio ha de ser objetivamente
creible y, a partir de ahi, o que tratamos de despejar con la corrobora-
cién son las razonables dudas acerca de su versién de los hechos.

b) Creo que el mismo razonamiento —la insuficiencia derivada
del déficit de contradiccion de la prueba— es aplicable al testimonio de
referenciay alas pruebasobtenidas con contradiccionlimitada, entre ellas
destacan por su frecuencia las declaraciones incriminatorias prestadas
por testigos anoénimos y las prestadas fuera del juicio oral que no pueden
ser sometidas en éste a la debida contradiceién por razones no impu-
tables a la defensa {menores, fallecimiento, desaparicién). Lo relevante
es que no estamos ante reglas que excluyen la admisibilidad de la prue-
ba o cuestionan su validez, sino ante reglas que excluyen su suficiencia.

Estos datos empiricos, que forman parte de la realidad, pueden
pasar al debate procesal, pero no son, por si mismos, sustento suficien-
te de una condena racionalmente fundada. Precisan de corroboracion
para poder fundar una condena.

¢) Hay que insistir en que es posible, desde la presuncién de
inocencia, controlar el cumplimiento de estos estdndares de pruebe. En
mi pais, ha sido al valorar la suficiencia de la motivacidn fictica de las
decisiones penales condenatorias, cuando el Tribunal Constitucional
espanol, que se resiste a admitir entre sus competencias el analisis de si
las pruebas practicadas permiten dar por probada la culpabilidad mas
alla de toda duda razonable, ha establecido ya algunos standards relati-
vos a los criterios racionales de valoracion de la prueba. En la préctica,
éste es el examen que se reclama en esta exposicion. Asi, se ha admitido
que puede controlarse la utilizacién de criterios racionales de valoracion
a partir de la motivacién de la Sentencia. El Tribunal Constitucional ha
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establecido que la conviccion del juez acerca de cémo sucedieron los he-
chos que incriminan al acusado no resultard constitucionalmente acep-
table, en primer lugar, si el propio juez transmite sus dudas razonables
en torno a dicho relato, pues la regla presuntiva que esté en el nucleo del
derecho y que le da denominacién le impone en tales casos el abandono
de tales hechos como punto de partida para la calificacién juridica. (Este
es el inico 4mbito en el que la jurisdiccion ordinaria traduce la regla in
dubio pro reo).

En segundo lugar, tampoco podrd aceptarse como valida, en
cuanto objetivamente expresiva de una conviccion judicial suficiente
acerca de la acreditacién de los hechos, la inferencia falta de ldgica o
de coherencia... en el sentido de que los indicios constatados excluyan
el hecho que de ellos se hace derivar o no conduzcan naturaimente a él
(STC 189/1998, de 13 de julio, FJ 3; también, entre otras, STC 135/2003,
de 30 de junio, FJ 2).

Ademis de los supuestos de inferencias ildgicas o inconsecuen-
tes, el Tribunal Constitucional, en tercer lugar, ha considerado asimis-
mo insuficientes las inferencias no concluyentes, incapaces también de
convencer objetivamente de la razonabilidad de la plena conviccion
judicial. Como tales inferencias hemos catalogado las que son excesi-
vamente abiertas, débiles o indeterminadas porque no conducen natu-
ralmente al hecho que se declara probado; son aquélias en las que caben
tal pluralidad de conclusiones alternativas que ninguna de ellas pueda
darse por probada (STC 189/1998, de 13 de julio, FJ 3; ademas, entre
otras, SSTC-120/1999, de 28 de junio, FJ 2; 123/2002, de 20 de mayq, FJ
9; 135/2003, de 30 de junio, FJ 2).

“Un mayor riesgo de una debilidad de este tipo en el razona-
miento judicial se produce en el 4mbito de la denominada prueba de
indicios, que es la caracterizada por el hecho de que su objeto no es
directamente el objeto final de la prueba, sino otro intermedio que per-
mite llegar a éste a través de una regla de experiencia fundada en que
usualmente la realizacién del hecho base comporta la de la consecuen-
cia (STC 189/1998, de 13 de julio, FJ 3). En el analisis de razonabilidad
de esa regla que relaciona los indicios y el hecho probado hemos de
precisar ahora que s6lo podemos considerarla insuficiente desde las exi-
gencias del derecho a la presuncién de inocencia si, a la vista de la moti-
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vacién judicial de la valoracién del conjunto de la prueba, cabe apreciar
de un modo indubitado desde una perspectiva objetiva y externa que
la versién judicial de los hechos era més improbable que probable. En
tales casos, aun partiendo de las limitaciones ya sefialadas del canon de
enjuiciamiento de este Tribunal y de la posicién privilegiada de que goza
el 6rgano judicial para la valoracién de las pruebas, no cabra estimar
como razonable bien que el 6rgano judicial actud con una conviccién
suficiente (mds alla de toda duda razonable), bien la conviccion en si”

Es precisamente este criterio el que ha llevado al Tribunal
Constitucional a considerar como no concluyente la inferencia que une
la sola tenencia de instrumentos idéneos para ejecutar un delito de robo
con su especial destino a tal ejecucién (STC 105/1988, de 8 de junio);
la que concluye la intervencion de una persona en un hecho punible a
partir inicamente de la apreciacion de que tuvo la ocasién de cometerlo
o de que estaba en posesion de medios aptos para su comisién o por
simples sospechas o conjeturas (STC 283/1994, de 24 de octubre); la que
une la sola posesion de unos pdjaros con el robo con escalamiento de
los mismos (STC 24/1997, de 11 de febrero) o la sola titularidad de una
embarcacion utilizada para una conducta ilegal de pesca con la autorfa
de dicha conducta (STC 45/1997, de 11 de marzo); la que concluye la
participacion del acusado en una operacion de trifico de drogas a partir
del tinico dato del acompafamiento al aeropuerto de quien iba alli a
recoger la droga (STC 157/1998, de 13 de julio); o la que infiere la par-
ticipacion en el robo de un vehiculo de su mera presencia en el mismo
(STC 17/2002, de 28 de enero).

De forma similar, en la STC 5/2000, se analizé un supuesto
en el que sin motivacién especifica adicional, se sustituyé un criterio
de duda razonable —sobre la existencia de perjuicio en una operacién
mercantil— que llevé a la absolucién en primera instancia por otro que
—sin fundamentacion factica alguna— no la mantenia y concluia en
condena.

6. La presuncion de inocencia como motivo de recurso.

Y es quesin duda elrecurso deapelacién y también el de casacion
(cuando no hay un recurso previo) han de ser momentos procesales
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Gtiles para controlar el respeto a la presuncién de inocencia. Lo exige
la garantia de este derecho. Conozco, a través de la obra del Profesor
Maier, la doctrina de la Corte Suprema Argentina —coincidente con la
del Tribunal Supremo espanol— sobre la imposibilidad legal de valorar
la prueba en casacion yde entrar a conocer delos hechos, pero me siento
en condiciones de rebatir dicha tesis (algunas de las razones ya han sido
expuestas) y afirmar que sobre la supuesta imposibilidad legal hay una
obligacién constitucional de examinar cuando la sentencia impugnada
no expresa una conviccién fundada mas alla de toda duda razonable.

El derecho a la presuncién de inocencia no requiere del 6rgano
jurisdiccional encargado de verificar su observancia que revise y actua-
lice la valoracion de la prueba llevada a cabo por el Juez que dict6 la
sentencia condenatoria. Antes bien, [o que exige es que verifique que
esa valoracion (tan intima y libre como se quiera) se ha hecho mas alla
de toda duda razonable, es decir, con arreglo a un determinado estin-
dar de certeza mediante el cual es posible constatar objetivamente que
quien acusa no miente, esto es, que la prueba, siendo viélida, es ademds
suficiente para acreditar la culpabilidad del imputado. No se trata de
sustituir la {ntima conviccion del juez o Tribunal que condend, sino de
garantizar que esa condena no obedezca a una consideracién entera-
mente subjetiva, articulando un canon que permita verificar el grado
minimo de objetivizacién de la certeza (FrCaa).

Cualquier sistema juridico garantista debe admitir como moti-
vo de recurso la vulneracion del derecho a la presuncion de inocencia;
ha de incluir por tanto, el control sobre la racionalidad de las inferen-
cias que justificaron ia condena {(en mi opinién, eso y no otra cosa es el
contenido minimo del derecho a someter la decision de condena a un
Tribunal Superior -art. 14.5 PIDDCCyPP), sin que razones historicas o
de arquitectura de la casacién puedan evitar tal ineludible cuestién

7. Concluslon,

Termino ya. La contraposicion entre presuncion de inocencia y
verdad es una falacia. Cuando se propone (y, desgraciadamente abierta
o solapadamente, eso sucede bastante mds a menudo de lo que debiera)
rebajar las exigencias de la presuncion de inocencia (esto es, prescindir
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de ella, pues no cabe hablar de una presuncién de inocencia rebajada,
ni en ¢l lenguaje constitucional ni en el ordinario) se propone, sencilla-
mente, renunciar a la razon, imponer la pena cuando no podemos estar
seguros de que se haya cometido el delito y asumir, por tanto, que se
castigue a inocentes.

Con ello se reforzaria, sin duda, el poder del Estado; pero se
debilitaria, en consecuencia, la dignidad de los ciudadanos (no sélo la
de los condenados o perseguidos, sino la de todos).

De forma retdrica me pregunto: ;Es eso lo que queremos? Que-
remos un poder sin razén y un Estado sin justicia, con menos justicia
aln de la que tenemos ahora?

Pienso que quienes hacen tales propuestas, en aras del incre-
mento de la seguridad, tiene que responder esas preguntas (y responder
ante esas preguntas), pues en el proceso penal se expresa de manera
paradigmatica el conflicto entre el Derecho y el Poder, de manera que
s6lo un proceso penal justo, el proceso de la presuncion de inocen-
cia, asegura la preeminencia del Derecho y el disfrute pacifico de los
derechos humanos.




L OS PRINCIPIOS DE LESIVIDAD Y
PROPORCIONALIDAD COMO LIMITES
AL PODER PUNITIVO

Juan Maria Terradillos Basoco

Introduccion

El andlisis de la tensi6n garantias constitucionales-sistema
penal no se reduce a la contraposicién entre las magnas declaracio-
nes constitucionales con la legisiacion penal ordinaria. Refleja, mucho
mds alld, la solidez y coherencia democratica de un sistema juridico. Si,
como se ha dicho en la jurisprudencia espafola, el Estado de Derecho
“no se define por los valores que proclama, sino por los que puede sacri-
ficar” (STS, 24, de 26-02-07, voto particular de GIMENEZ GARCIA),
esta claro que cuando los poderes estatales sacrifican los principios que
definen y limitan el ejercicio del ius puniendi, estin renunciando a una
buena parte de su legitimacién. La cuestién es, entonces, dénde colocar
el listén por debajo del cual la intervencién penal queda deslegitimada.

I.Principio de lesividad

I.1.Banalizacién del principio
L1.1.Los hechos. Las estrategias de banalizacion

La realidad de nuestros sistemas juridico-penales viene ca-
racterizada hoy por una irrefrenable tendencia expansiva, que parece
abocada al panpenalismo, vademécum milagroso al que se atribuiria la
condicién de instrumento idéneo para solventar todos los problemas
que suscita la cuestion penal.
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Asi, al menos, viene adverado por la deriva reciente del De-
recho penal espaiol. Constituye una buena prueba de ello la serie de
reformas penales aprobadas por el parlamento espafiol a lo largo de
2003, Las Leyes Orgénicas 7/2003, de medidas de reforma para el cum-
plimiento integro y efectivo de las penas; 11/2003, de medidas concretas en
ateria de seguridad ciudadana, violencia doméstica e integracién social
de los extranjeros; 14/2003, de reforma de la Ley Orgdnica 4/2000, sobre
derechos y libertades de los extranjeros en Espafia y su integracion social;
15/2003, por la que se modifica la Ley Orgdnica 10/1995 del Cédigo Pe-
nal, y la 20/2003, de modificacion de la Ley Orgdnica del Poder Judicial
y del Cédigo Penal, integran un conjunto normativo que impulsa una
politica criminal paladinamente expansionista.

El Ministro de Justicia, en sus declaraciones a la prensa, calificé
al conjunto de las reformas presentadas como las necesarias para con-
vertir el Codigo penal de 1995 en el Cédigo penal de la seguridad. Pero
no seguridad en el sentido de mejor garantia de bienes juridicos, sino
seguridad como sensacién subjetiva de la ciudadania, a la que sirve un
Derecho penal meramente simbdlico, que no busca eficacia preventiva
¥ que, en una suerte de narcisismo autocomplaciente, se conforma con
reflejar su imagen sobre si mismo.

El Proyecto de Ley Orgénica por el que se modifica la LO
10/1995 del Codigo Penal, publicado por el Boletin Oficial delas Cortes
Generales en 15-ene-2007 —que no pasé de la fase de Proyecto—, es
reflejo de la misma tendencia. A pesar de que respondia a la iniciativa
de una mayoria parlamentaria politica —socialista— bien distinta a la
conservadora que impuso las reformas de 2003. Y el Anteproyecto de
LO por la que se modifica la LO 10/1995 del Codigo Penal (ARCP08),
hecho publico el 14-nov-2008, sigue, en su Parte Especial, una orien-
tacion exclusivamente punitivista. Todo ello puede tener sus razones.
De hecho, como se argumenta en su Exposicién de Motivos, la mejor
adecuacién a la Constitucién, la necesidad de respuesta a los cam-
bios operados en la realidad, o los requerimientos de armonizacién de

[ &)

'Ver TERRADILLOS BASOCO, I.M., “Las reformas penales espafiolas de 2003: valora-
cion politico-criminal”: Nuevo Foro Penal, 2005 (67), pp. 128-129.
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los ordenamientos que conviven enla Unién Europea, pueden exigir nue-
vas tipificaciones. Pero lo quellama poderosamente la atencion es que ni
unasoladelasreformas proyectadas tenganaturalezadescriminalizadora.

I.1.2.Las propuestas doctrinales

En este contexto, proliferan manifestaciones doctrinales
coincidentes en la critica a la orientacién expansiva de la actual politica
criminal que, en una intolerable huida al Derecho penal, estaria
traicionando las exigencias derivadas de su condicién de ultima ratio,
con la consiguiente postergacion de los clasicos criterios limitadores del
ius puniendi.

El fenémeno expansivo, sin embargo, ni es nuevo ni se limita a
ese reducido 4mbito de lo que se ha dado en llamar “Derecho penal mo-
derno”. Antes bien, se ha podido mantener que la historia del concepto
de delito, desde la Iustracién hasta nuestros dias, “se caracteriza por una
ininterrumpida expansion de su significado, simultdnea al progresivo des-
vanecimiento tanto de sus referentes emptricos, como de su funcion garan-
te de los lfmites o condiciones que pueden justificar la prohibicién penal™.

Desvanecimiento de referentes externos y debilitamiento de
Ia funcion limitadora son las dos caras de la misma moneda y ambas
reflejan un progresivo, aunque no lineal, empobrecimiento del principio
de lesividad.

Para el pensamiento ilustrado, en efecto, el objeto juridico del
delito tenia que ser necesariamente un derecho subjetivo natural de la
persona. E incluso en el pensamiento de la Escuela cldsica, el bien juri-
dico conserva una innegable base empirica. Pero, con HEGEL, se inicia
un proceso de abstraccién e idealizacién ético-estatal, que desplaza el
referente del objeto juridico de tutela desde los intereses individuales
afectados al interés del Estado, y, mds tarde, simplemente, al interés en
la obediencia o en la fidelidad.

[ W2

*FERRAJOLL L., Derecho y razén, traduccién Andrés-Ruiz-Bayén- Terradillos-Cantare-
ro, ed. Trotta, Madrid, 1995, p. 468.
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Tras la huella de HEGEL los intereses materiales de los indi-
viduos dejarin su puesto a la simple idea del Derecho y del Estado. De
modo que, en ROCCO, el concepto de bien juridico termina por ale-
brarse bajo el de norma juridica, pasando a designar el fin o la ratio de
la ley penal, o, incluso, el derecho subjetivo publico a la obediencia a los
preceptos penales’,

La drastica renuncia por parte de la escuela de Kiel al bien juri-
dico —desahuciado como producto exangile de la abstraccién dogmati-
ca, pero también de la tradicién politica liberal del iluminismo— cierra
el proceso®.

Al menos con las caracteristicas propias de la doctrina nacio-
nalsocialista; porque lo cierto es que el neokantismo acarre6 una impor-
tante espiritualizacién del concepto de bien juridico que deja de ser una
realidad fictica, social o institucional para convertirse en valor; con lo
que el delito, que no es sino lesion de bien juridico, termina —expresa-
mente en JESCHECK— por ser definido “a la vez como lesién de un bien
juridico y como lesién de un deber™.

Y si es cierto que la doctrina de post-guerra se aline6 en la
compartida reivindicacién del principio de intervencién minima, pare-
ce hoy que asistiéramos a otro movimiento pendular, en cuya virtud el
legislador, en lugar de encontrar en el bien juridico un criterio limitador,
se hubiera lanzado a la identificacion de derechos, intereses, funciones y
valores en el ordenamiento juridico —fundamentalmente en la Consti-
tucién— para asumir su tutela penal, con lo que el originario principio
limitador, dejando de lado la idea de lesividad material, se habria trans-
formado en alibi de la expansion®.

[

* FERRAJOLL, L., Derecho y razon, cit., pp. 468-469,

4 Ver FERNANDEZ, G.D., “Bien juridico y sistema del delite’, en AA.VV, Teorias actua-
les en el Derecho penal, ed. Ad-Hoc, Buenos Aires, 1998, p. 419.

S JESCHECK,H H., Tratade de Derecho Penal. Parte General. I, (trad. Mir Puig, 5., y Mu-
fioz Conde, E), ed Bosch, Barcelona, 1981, p. 11.

§ MUNOZ LORENTE, J., “Obligaciones constitucionales de incriminacién y Derecho
Penal simbélice™ Revista de Derecho y Proceso Penal, Pamplona, 2001 (6}, p. 105; TE-
RRADILLOS BASOCO, J.M., “Funcién simbélica y objeto de proteccién del Derecho
penal’: Pena y Estado, Barcelona, 1991 (1), p. 17.
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El sistema penal se estaria escorando, asi, hacia modelos de
intervencién que identifican el bien juridico a tutelar con mecanismos
y funciones —sobre todo econdmicas—, condicionando gravemente la
eficacia critico-garantista del principio de lesividad, al crear nuevos—
pretendidos— bienes que, por su cardcter multiforme y por sus difusos
contornos, no pueden fungir como criterio fundamentador ni limita-
dor del poder punitivo’.

De este modo, el moderno Derecho penal habria dado al prin-
cipio de proteccién de bienes juridicos un significado radicalmente dis-
tinto al que tuvo en €] contexto en que surgio: si nacié como prohibicién
condicionada de penalizacién, hoy funcionaria como “mandato para
penalizar™,

Ante la degradacién del principio de lesividad impuesta por los
hechos, la doctrina viene ofreciendo reacciones diversas, que van de la
interpretacién del —aceptado o criticado— status quo, a la reivindica-
cién de la tradicional funcién garantizadora derivada del respeto a los
limites impuestos por la tutela de bienes juridicos.

I.1.2.1.De sustitucién del principio

Las elaboraciones doctrinales que se oponen al imperio del
principio de exclusiva proteccién de bienes juridicos, responden a pre-
supuestos cientificos y politico-criminales diversos.

Asi, desde el abolicionismo, se denuncia cémo la apelacién a la
tutela de bienes juridicos es, esencialmente, un alegato para legitimar la
expropiacién del conflicto a sus auténticos protagonistas: autor y victima.
Frente al conflicto real entre sujetos reales, el Estado proclama el carécter
social de los intereses afectados por ese conflicto —que se transforma asi
en abstraccién— y recaba para si el monopolio a la hora de resolverlo.

[ ¥

7 MUNOZ CONDE, E, “Il moderno Diritto penale nel nuovo Codice Penale spagnolo:
principii e tendenze™: Lindice penale, Milan, 1996 (3}, p. 655.

# HASSEMER, W., y MUNOZ CONDE, E, La responsabilidad por el producto en derecho
penal, ed. Tirant lo Blanch, Valencia, 1995, p. 23.
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Como es obvio, esta solucién no puede satisfacer las pretensio-
nes de los sujetos implicados, supeditadas a la primacia de un abstracto
“bien juridico’ que dejarfa de ser referencia limitadora del ius puniendi
para convertirse en factor explicativo —y legitimador— de la relacién
desigual entre el Estado y sus subditos®.

Pero quiza el mds significativo intento de construccion dogmd-
tica prescindiendo del bien juridico como criterio limitador puede iden-
tificarse en la obra de autores como KOHLER o JAKOBS: “niegan un
concepto previo de bien juridico y pretenden atribuirle unicamente tmpor-
tancia sistemdtica inmanente en la interpretacién del Derecho positivo™.
Y ello, en coherencia con un marco ideolégico mds general, el del fun-
cionalismo concebido al modo de JAKOBS, que supone una importante
contribucién al “desarrollo de un proceso conservador de legitimacion. .
puesto que en la teoria sistémica apenas importa la naturaleza del objeto
y st, y por el contrario, la estructura de dependencias existente entre el
sistema social y sus subsistemas™,

En estas interpretaciones funcionalistas, el bien juridico ter-
mina por identificarse con la norma juridica y ya no interesa tanto la
vida en el delito de homicidio ni la propiedad en el de hurto, sino el
interés del Estado en la proteccién de estos valores. La causacién de
una muerte no es mds que lesién de un bien; lo que lesiona un bien juri-
dico-penal es la contradiccién de la norma que comporta el homicidio
evitable'. Esta concepcion resalta la naturaleza especificamente social
de la lesividad inherente a todo delito: lo relevante no es €l dafio que

Two

? Ver MAIER, J.B.].. “Dogmdtica penal y victima del hecho punible’, en AA.VV,, Teorfas
actuales en el Derecho Penal, ed Ad-Hoc, Buenos Aires, 1998, p. 344.

10 HIRSCH, H.J., “Acerca del estado actual de la discusién sobre el concepto de bien ju-
ridico”, (trad. Pastor, D.R.), en AA.VV., Modernas tendencias en la Ciencia del Derecho
Penal y en Ia Criminologia, ed. UN.E.D., Madrid, 2001, p. 371.

1 PORTILLA CONTRERAS, G., “Tema L El Derecho penal como sistema de control
social”, en ZUGALDIA ESPINAR, |.M. (dir.), Derecho Penal. Parte General, ed. Tirant lo
Blanch, Valencia, 2002, p. 50.

12 PORTILLA CONTRERAS, G,, “Tema I. E! Derecho penal como sistema de control
social’, cit., p. 49.

BJAKOBS, G., Strafrecht. Allgemeiner Teil. Die Grundlagen der Zurechnungsiehre, 2+ edic.,
ed, De Gruyter, Berlin-New York, 1991, 2/5.
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sufre un determinado individuo, sino la perturbacién de las normas que
mantienen la estructura social™.

Es obvio que esa dimensién colectiva y normativizada del deli-
to, ésa su significacién respecto a la vigencia de la norma, no es desdena-
ble. Sin embargo, admitirla no debe suponer desconocer otra realidad:
la afectacion fictica a la vida o al patrimonio no es el unico elemento a
considerar, pero no puede ser negada su virtualidad como condicién.
Se sigue, no obstante, cuestionando la virtualidad funcional del princi-
pio de lesividad, pues lo esencial en el Derecho penal no seria la protec-
cién de bienes juridicos, sino la proteccién de la vigencia de las normas,
y el quebrantamiento de la vigencia de la norma constituiria la esencia
de la nocién de delito, en la herencia de las aportaciones dogmaticas
que, en la década de los treinta del siglo XX postularon, sobre todo en
Alemania, un concepto de delito como lesién de deber's.

Las reservas de JAKOBS frente a la presunta eficacia garantista
del principio de proteccién de bienes juridicos son explicitas: “Lo que
con razon se pueda calificar como un ataque peligroso a un bien juri-
dico tiene que ser, segin parece, socialmente nocivo, si se intenta definir
el estado de integridad de la sociedad por la intangibilidad de los bienes
juridicos... En un consecuente desarrollo de este criterio de tomar como
punto de partida la proteccion de bienes juridicos, habria que combatir
penalmente incluso los pensamientos peligrosos de autores potenciales,
o mds aun, las fuentes de las que surgen estos pensamientos peligrosos...
Desde luego, cabe guardarse, por sus evidentes efectos secundarios inde-
seados, de un Derecho penal que combata los pensamientos, pero se trata
entonces —desde la perspectiva de la proteccion de bienes juridicos— de
limites externos que se marcan al criterio, incapaz de autolimitarse en ese
sentido, de la proteccion de tales bienes™®.

O

" ALCACER GUIRAQ, F, ;Lesion de bien juridico o lesion de deber?. Apuntes sobre el
concepto material de delito, ed. Atelier, Barcelona, 2003, p. 62.

15 ALCACER GUIRAQ, E., ;Lesidn de bien juridico o lesién de deber?. Apuntes sobre el
concepto material de delito, cit., p. 21.

18 JAKOBS, G., Fundamentos del Derecho penal, traduccion, Cancio Melia-Pefiaranda Ra-
mos, ed. Ad-Hoc, Buenos Aires, 1996, pags. 184-185,
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Tiene razon el profesor de Bonn al afirmar que el objetivo de
proteccién de bienes juridicos, perseguido a ultranza, es decir, sin limi-
te, es incapaz de poner, a su vez, limites a la intervencidn penal; hasta el
punto de que puede llevar a la persecucion del pensamiento peligroso,
o incluso de sus fuentes. Pero quiza la argumentacién no sea totalmente
concluyente, ya que toda politica criminal que buscara, también a ul-
tranza, cualquier otro objetivo preventivo —incluida la vigencia de la
norma— estaria abocada al mismo resultado: persecucion ilimitada de
las fuentes mds remotas del delito. '

Olvida, ademas, JAKOBS que la proteccién de bienes juridi-
cos ha de ser contemplada en su complejidad. El Estado de Derecho
estd obligado a minimizar la presencia y alcances del delito porque éste
ataca los derechos y libertades que dan contenido a ese modelo de Es-
tado. Pero no lo hace unilateralmente: en la lucha contra el delito —no
sélo legitima sino también imperativamente impuesta por los modelos
constitucionales— la tutela de unos bienes juridicos no puede hacerse
sacrificando arbitraria o desmesuradamente otros, por ejemplo, los de-
rechos del delincuente. Por tanto, del juego reciproco de bienes a tutelar
surgen criterios de autolimitacién del sistema que JAKOBS no llega a
valorar. Y que, desde luego, no se pueden detectar en dmbitos ideologi-
cos como los del Derecho penal del enemigo, en los que, a priori, ya se
ha prescindido de los limites. En ese contexto, es obvio que el principio
de tutela de bienes juridicos no es capaz de autolimitarse; lo que, sin em-
bargo, en el marco de esas propuestas, tampoco resulta preocupante.

Con todo, debe resefiarse que concebir el injusto como lesion
de la vigencia de la norma supone, en comparacién con las posibilidades
de adelantamiento de la punicién que brindaban las tesis que ven en el
delito la lesién de un deber ético-juridico, un acotamiento superior
de las fuentes de exigencia de responsabilidad penal'’. Para JAKOBS el
limite al ius puniendi debe provenir de la consideracion del sujeto como
ciudadano, titular de un 4mbito de autonomia que el Estado no puede
invadir: sélo concibiendo al sujeto como persona de Derecho puede ga-

Cwo

17 ALCACER GUIRAQ, B, ;Lesidén de bien juridico o lesion de deber? Apuntes sobre el
concepto material de delito, cit., p. 55.
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rantizarse su autonomia. Una intervencion penal que desconozca estos
limites, estd tratando al sujeto como enemigo, lo que puede ser, cierta-
mente, Gtil para la proteccion de bienes juridicos, pero a costa de pri-
var al ciudadano de una parte de su esfera interna: “el Derecho penal de
enemigos optimiza la proteccién de bienes jurtdicos, el Derecho penal de
ciudadanos optimiza las esferas de libertad'®.

En sentido contrario, se puede pensar, y quizd mds razonable-
mente, que si el principio de proteccién de bienes juridicos puede exis-
tir pacifica y rentablemente en el marco del Derecho penal del enemigo,
sin ponerle limites, es porque éstos ya han desaparecido en ese marco,
y con carécter previo a las consideraciones sobre lesividad. No pueden,
en efecto, ser silenciadas las concomitancias de la doctrina del Derecho
penal del enemigo con el Derecho penal de autor: el concepto de ene-
migo que se maneja lieva a sus mds altas cotas “las dosis de subjetivismo
y sustancialismo que, como denunciara FERRAJOLI, estdn presentes en
el disefio de todas las modalidades de tipos de autor: la ley no prohibe ni
regula conductas; asumiendo funciones constitutivas de los presupuestos
de la pena, construye estatus personales directamente criminalizados®™”.

Por otra parte, quizd no resulta factible definir la intangible
esfera privada del ciudadano si no es en referencia a la lesividad. De
acuerdo con el punto de partida, se mantiene que no puede ser objeto de
intromisién punitiva “cualquier conducta que se mantenga en la esfera
privada, en la medida en que no concurra con la de otra persona y deje
entonces de ser privada™. Lo que supone reconocimiento de que la in-
tervencién penal queda justificada (sélo) cuando la conducta a examen
trasciende lo privado y concurre con la esfera privada de otro: es decir,
se proyecta al exterior con determinados efectos, que, en materia penal,
no pueden sino ser negativos, es decir, lesivos.

o

8 JAKOBS, G., Fundamentos del Derecho penal, cit., pags. 187 a 190.

¥ TERRADILLOS BASOCO, .M., “Una connivencia cémplice. En torno ala construccién
tedrica del denominado Derecho penal del enemigo’, en CANCIO MELIA, M., y GOMEZ
JARA, D., E] Derecho penal del enemigo.2, ed. Edisofer-B de E, Madrid-Montevideo,
2006, p. 1017.

2% JAKOBS, G., Fundamentos del Derecho penal, cit., p. 190.
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1.1.2.2.De reduccién del ambito de vigencia del principio

Otras corrientes doctrinales prefieren, una vez constatada en la
prdctica la pérdida de eficacia garantizadora del principio de lesividad,
optar por asegurarle un menor ambite de vigencia, el del Derecho penal
“clasico”; en las parcelas que exceden ese dmbito, se acepta lo que parece
una derrota irreversible del principio.

En esta linea se mueve la propuesta de HASSEMER. Celoso
guardian de un concepto de bien juridico, lo limita al &mbito de protec-
cién de intereses personales®, aunque deba admitir la presencia junto a
ellos, como bienes juridicos indiscutidos, de ciertos intereses de la co-
munidad, tales como la correcta administracién de justicia®.

Pero lo cierto es que el Derecho penal “moderno” trascien-
de ese reducido 4mbito de intervencién y va mis alld, planteando una
disyuntiva de dificil solucién: no resulta deseable ceder ante el empuje
pan-penalista de la modernizacion, pero tampoco se puede mantener in
totum la pureza del sistema, porque significaria, simplemente, descono-
cer las exigencias que la realidad le impone.

Ante la disyuntiva, la propuesta es “buscar una forma de res-
ponder a los problemas modernos con una modernizacién del Derecho: no
ya recargando el tradicional Derecho penal con adiciones modernizado-
ras, sino desarrollando respuestas juridicas adaptadas a los retos de la mo-
dernizacion social... Quizds seria recomendable regular en un ‘Derecho de
intervencién’ los problemas que las modernas sociedades han levado al
moderno Derecho penal™.

[

¥ HASSEMER, W, Persona, mundo y responsabilidad. Bases para una teoria de
la imputacién en Derecho Penal, ed. Tirant lo Blanch, Valencia, 1999, pags. 39 y
siguientes.

2 HIRSCH, H.J., "Acerca del estado actual de la discusion sobre el concepto de bien
juridico’, cit., p. 375.

» HASSEMER, W., y MUNOZ CONDE, E, La responsabilidad por el producto en dere-
cho penal, cit., pdgs. 44 a 46.
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De este modo se reservaria el clasico acervo de criterios de im-
putacién penal para los delitos contra la vida, la libertad, la dignidad, el
patrimonio, etc., es decir, para los delitos tradicionales; y se confiarfan
las conductas propias del Derecho penal moderno o nuevo, en coheren-
cia con su naturaleza de infracciones menores, a un sistema del que se
excluyera la pena carcelaria, “dentro” del Derecho penal, pero con reglas
de imputacién y principios garantizadores de menor nivel. Lo que no
debe provocar escindalo, ya que, se nos dice, “la perfeccién sistematica y
Ia limpieza conceptual no son valores juridicos en si mismos, sino valores
al servicio de respuestas adecuadas a su tiempo™.

Esta aminoracién del nivel de garantias afectaria, en primer
lugar, al principio de lesividad: cuando no se trata de castigar, sino de
controlar, ni de retribuir, sino de asegurar®, el propio concepto de bien
juridico se ha sustituido por funciones de diversa naturaleza, cuyo
control y aseguramiento no pueden confiarse al miclec duro del Derecho
penal —que debe ser mantenido en su pureza— sino al “Derecho de
intervencion”.

Se trata, en definitiva, de que aquél delegue en éste “la protec-
cién de intereses que no pertenecian a su dmbito cldsico de aplicacién. A su
vez, es mds que probable que tal expansion flexibilice reglas de imputacion
y principios de garantia; pues, dada la naturaleza de los intereses objeto de
proteccion, dicha tutela seria practicamente imposible en el marco de reglas
y principios bdsicos”. Pretericién, pues, del principio de exclusiva tutela
de bienes juridicos, en una sistema penal ampliado, para, asi, dar una
“ordenada respuesta a la demanda punitiva®®. No resulta, sin embargo,

T

2 SILVA SANCHEZ, .M., La expansion del Derecho penal. Aspectos de la politica cri-
minal en las sociedades postindustriales, ed. Civitas, Madrid, 1999, p. 121. Se olvida,
quiz4, que “el Derecho penal es todo él en su conjunto Derecho penal’, como advierte
MENDOZA BUERGO, B., El Derecho penal en la sociedad del riesgo, ed. Civitas, Ma-
drid, 2001, p. 185.

3 HASSEMER, W, y MUNOZ CONDE, F, La responsabilidad por el producto en dere-
cho penal, cit., p.45.

% HASSEMER, W, y MUNOZ CONDE, F., La responsabilidad por el producto en dere-
cho penal, cit., p. 46.

7 SILVA SANCHEZ, J.M., La expansion del Derecho penal. Aspectos dela politica crimi-
nal en las sociedades postindustriales, cit., p. 123.
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totalmente ccherente una propuesta que, nacida de la preocupacién
por la degradacién de las garantias, concluye reivindicando un medelo
garantista de “menor nivel. Y que, por otra parte, no explica cémo el
desarme garantista, que no ha podido ser detenido por el Derecho penal
clésico, va a ser frenado por el Derecho penal de intervencion. Con el
riesgo afiadido de que si se acepta esta “segunda velocidad’, y la con-
siguiente trivializacién de las garantfas —riesgo nada desdefnable si se
conoce que “el orden autoritario crea adiccion al verdugo, oficial o clan-
destino”*— se nos propondrd, con los mismos argumentos, una “tercera
velocidad’, en la que, ante la gravedad de ciertos delitos, coexistirian
penas carcelarias y flexibilizacién de los principios politico-criminales
y de las reglas de imputacién®. Tal como ya viene ocurriendo en los
delitos de terrorismo, de pornografia infantil o de blanqueo de dinero,
en muchos de los cuales la proteccion penal se ha adelantado tanto que
resulta imposible relacionar la conducta tipica con el bien juridico que
se dice proteger. O, simplemente, se ha perdido la referencia a éste.

L.2.Reivindicacién del principio

Las anteriores propuestas no brindan una base sélida para la
pretericién del principio de exclusiva proteccién de bienes juridicos.

I.2.1.La afectacién a un bien juridico como conditio sine quae non de
punicién

La referencia al bien juridico es insustituible como criterio de
fundamentacion y limitacion del ius puniendi. Méxime cuando doctri-
nalmente se ha restaurado su vinculacién con situaciones objetivas y
con intereses previos a la norma juridica, y cuando se le han devuelto su
relevancia critica y su funcién axiolégica®.

T

% QUVINA, G., “Estado constitucional de Derecho y Derecho Penal”, en AA.VV, Teorias
actuales en el Derecho Penal, ed. Ad-Hoc, Buenos Aires, 1998, p. 57.

* Tal como denuncia CANCIO MELIA, M., “Derecho penal del enemigo y delitos de
terrorismo. Algunas consideraciones sobre la regulacidn de las infracciones en materia
de terrorismo en el Cédigo penal espafiol después de la LO 7/20007: Jueces para la demo-
cracia, Madrid, 2002 (44), p. 21.

* FERRAJOLL, L., Derecho y razén, cit., p, 470.
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Incluso la creciente preocupacién politico-criminal actual porla
victima, desde la que se cuestiona la relevancia del principio de exclusiva
proteccion de bienes juridicos, debe comenzar por “Iz consideracién de
un determinado bien juridico que proteger y, por tanto, la consideracién
de su titular™.

Es cierto que el bien juridico no suministra un criterio de iden-
tificacién de los marcos que requieren de tutela penal ni, por tanto, le-
gitima aprioristicamente las sanciones penales. Mas adelante se insistira
sobre este punto. Pero puede ofrecer criterios negativos de deslegitima-
cién para afirmar que una determinada prohibicién penal o la punicién
de un concreto comportamiento prohibido carecen de justificacion®.
La lesién de un bien juridico se constituye asi en condicién necesaria,
aunque no suficiente, de la punicion®.

Sdlo el principio de lesividad puede cumplir esta funcién ga-
rantizadora, de acuerdo con la propuesta kantiana, valida sobre todo en
el campo penal, segiin la cual la (Ginica) tarea del Derecho es la de hacer
compatibles entre si las libertades de cada uno. Que es lo que viene a
reconocer el art. 4 de la Declaracién de Derechos de 1889. No se trata,
pues, de la sola afirmacién de un 4mbito de autonomia personal —vin-
culada a la idea de dignidad personal, a la separacién Derecho-moral,
tan contundentemente negada por las doctrinas nacionalsocialistas™ y
al modelo pluralista e igualitario que caracteriza a los Estados democra-
ticos, y es, en cuanto tal, rico en consecuencias garantistas— sino de la
constatacién de que la intervencién penal sélo puede estar justificada si,
como minimo, la proyeccién externa del sujeto se realiza obstaculizan-
do o impidiendo el ejercicio de derechos de otro. Y eso es lo que refleja
esencialmente el principio de exclusiva proteccién de bienes juridicos.

O

% MORENQO HERNANDEZ, M., “Politica criminal y dogmitica de las victimas”, en
AA.VV, Teorfas actuales en el Derecho Penal, ed. Ad-Hoc, Buenos Aires, 1998, p. 358.

2 PORTILLA CONTRERAS, G., “Principio de intervencién minima y bienes juridicos
colectivos™: Cuadernos de Politica Criminal, Madrid, 1989 (39}, p. 735.

» BUTELER, (H.} J.A., “Garantias y bien juridico”, en AA.VV, Teorias actuales en el De-
recho Penal, ed, Ad-Hoc, Buenos Aires, 1998, p. 411.

# ALCACER GUIRAO, E, ;Lesion de bien juridico o lesion de deber?. Apuntes sobre el
concepto materigl de delito, cit., p. 40.
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1.2.2.Afectacién a un bien juridico como principio limitador del ius
puniendi estatal

Asi considerado, €l principio de exclusiva proteccion de bienes
juridicos se revela como fundamento insustituible de criterios crimina-
lizadores, a los que, por otra parte, impone limites de modo inmediato:
el principio del hecho es incompatible con el Derecho penal de autor; la
externalidad, con la punicién de los meros pensamientos; la lesividad,
con la exigencia de obediencia o fidelidad; la proporcionalidad, con el
Derecho penal de bagatela, etc.

Histéricamente, por lo demds, este principio ha jugado un pa-
pel esencial en la definicién del moderno Estado de Derecho yenla ela-
boracién, cuando menos tedrica, de un Derecho penal minimo, al que
facilita una fundamentacién no teoldgica o ética, sino laica y juridica,
orientandolo hacia la funcion de defensa de los sujetos mds débiles por
medio de la tutela de sus derechos e intereses fundamentales™.

No es preciso recordar cé6mo el movimiento despenalizador
que se inicia en la segunda mitad del siglo XX logré sacar del ambito
penal conductas como el incesto, el consumo de drogas, las practicas
homosexuales, etc., no sobre la base meramente formal de la vigencia
de la norma, sino desde la teoria del bien juridico™.

I.3.Criterios de seleccién de bienes juridicos acreedores de tutela
juridico-penal

La actual controversia doctrinal sobre la eficacia garantista del
principio del bien juridico ha hecho evidente, al menos, que la mera
apelacién al mismo nada predetermina sobre su contenido”. De ahi que
sea necesario plantearse, con cardcter previo a la ley penal, la decisién

[ )

* FERRAJOLLI, L., Derecho y razén, cit., p. 467.

* ALCACER GUIRAQ, K, ¢Lesién de bien juridico o lesion de deber?. Apuntes sobre el
concepto material de delito, cit., p- 13.

* TERRADILLOS BASOCO, J.M., “Peligro abstracto y garantias penales’, en QUINTE-
RO OLIVARES, G., y MORALES PRATS, F, (coord.), El Nueve Derecho Penal Espariol.
Estudios Penales en Memoria del Profesor José Manuel Valle Mufiiz, ed. Aranzadi, Pam-
plona, 2001, p. 788.
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politico-criminal sobre lo que debe ser punible y lo que no. Natural-
mente, situarse en ese momento previo al Derecho supone buscar un
concepto de bien juridico que no puede depender de la norma.

Para lo que procede tener bien presente la advertencia de ZA-
FFARONI: “la idea de bien juridico tutelado tiende a espiritualizar el bien
furidico hasta desembocar en un vnico bien tutelado, que es la voluntad
del estado (de policia), dado que éste termina siendo el unico juez de la ne-
cesidad e intensidad de la ilusionada tutela. Por ello cabe rechazar la idea
de bien juridico tutelado, que es una inversién extensiva racionglizante
del concepto limitativo de bien juridico afectado (proveniente del raciona-
lismo) y sélo corresponde sostener este ultimo como expresion dogmdtica
del principio de lesividad .

Para la delimitacién de lo que, por su lesividad, hace ineludible
la intervencién punitiva, es imprescindible la inmersién en el universo
politico, en la medida en que esa tarea ha de reflejar, en negativo, el
conjunto de derechos, valores, intereses o principios que una sociedad
considera intangibles. Un buen punto de partida lo han venido brindan-
do las teorfas del contrato social, tradicional anclaje de propuestas del
concepto de bien juridico como conjunto de atributos de los hombres,
objetos e instituciones que sirven al desarrollo personal®. En otro mo-
mento, y para dotar de contenido mds preciso a esta linea de conceptua-
lizacién, propusimos, de la mano de A. HELLER, la incorporacién de
criterios materiales: partir de los “axiomas axiolégicos fundamentales”
igualdad y libertad —de los que se nutren los modelos constitucionales
democriticos— dirigiendo la conminacién penal “sélo frente a las con-
ductas (todas) que dificulten gravemente o imposibiliten la participacién
no discriminante en los procesos de produccién y distribucién igualitaria
de la riqueza producida™.

[ W)

3 ZAFFARONL, E.R., Derecho Penal. Parte General, ed. Pornda, México D.E, 2001, p. 122,
En sentido semejante, ver ZAFFARONI, R.E, ALAGIA, A, Y SLOKAR, A., Manual de
Derecho Penal. Parte General, ed. ADIAR, Buenos Aires, 2006, pigs. 111-112.

» ALCACER GUIRAOQ, F, ;Lesion de bien juridico o lesion de deber?. Apuntes sobre el
concepto material de delito, cit., p. 95.

# TERRADILLOS BASOCO, M., “La satisfaccién de necesidades como criterio de de-
terminacién del objeto de tutela juridico-penal™: Revista de la Faculiad de Derecho de la
Universidad Complutense, Madrid, 1981, (63), pags. 139-140.
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Una vez establecido ese umbral mdximo, todavia habrd que
identificar criterios que aseguren la vigencia del principio de interven-
cién minima; o, lo que es lo mismo, que decidan, una vez en el plano
de los bienes juridicamente relevantes, los casos en que las necesidades
preventivas imponen el recurso a la pena.

Naturalmente, el principio de ofensividad no puede determinar
con precision la naturaleza y la cuantia del dafio que hace necesaria, en
cada caso, la intervencién penal. Pero impone a la ciencia y a la practica
juridica precisamente la carga de tal demostracion*'. Lo que no es poco.

Desde esta perspectiva, pueden ofrecerse ciertos criterios para
una minimizacién de prohibiciones y castigos compatible con la voca-
cion de tutela de bienes imprescindibles.

1.3.1.Bien juridico legalmente definido

El primero de estos criterios impone al legislador la obligacién
de identificar —mediante leyes que materialmente sinteticen la voluntad
general— el bien juridico afectado. Reivindicar la identificacion legal de
un bien juridico afectado no se confunde con reivindicar la creacién de
ese bien juridico por parte de la ley penal, sino del acotamiento legal
de un sector de la realidad previo a la norma que se estima acreedor de
especial tutela.

Dicho de otro modo, el proceso de identificacion normativa
presupone la existencia de un sector de la realidad valorado. Ese objeto
valorado pasa a ser bien juridico. Al contrario de lo que ocurre en algu-
nas lecturas del funcionalismo sistémico, en las que lo importante es la
valoracion. Y, coherentemente, lo delictivo no es lo que afecta al objeto
sino lo que se opone a esa valoracion efectuada por la norma.

Lo que no significa mantener, como tantas veces se ha criticado
desde la misma atalaya doctrinal, una concepcién naturalista del bien
juridico anclada en las viejas concepciones causalistas. No se reduce ¢l

(g

1 FERRAJOLL, L., Derecho y razén, cit., p. 471.
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bien juridico a la categoria de objeto fisico que sufre deterioro o menos-
cabo, ni se pretende la contemplacion del delincuente al margen de la
condicién normativa del concepto de persona. Los criterios de defini-
cién que, tomados de A. HELLER vy de sus teorias sobre las necesidades
humanas, se han ofrecido con anterioridad, no se mueven en ese nivel es-
trictamente empirico: obligan a tomar el dato naturalistico para contem-
plarlo desde su significacién. Por eso permiten la inclusién en el catilo-
go de bienes juridicos de aquellos que, a pesar de su naturaleza transper-
sonalista, son indispensables para la autonomia y desarrollo personales.

En este punto es palpable un acercamiento a tesis “espirituali-
zadoras” del bien juridico que, en lo metodoldgico pero no en lo ideo-
l6gico, van desde WELZEL a JAKOBS. Pero lo que aqu! se defiende, y
resulta tan olvidado, es la idoneidad limitadora del principio de lesivi-
dad: no ha lugar a analizar la significacién —juridica— del dato factico
si éste no existe; no ha lugar a identificar el delito con la oposicion a la
valoracién (la vigencia de la norma) si no afecta previamente al objeto
de la valoracién.

En el plano aplicativo, la exigencia de identificacién de un bien
juridico legalmente definido tiene una enorme trascendencia: la nega-
cién de tipicidad de las conductas formalmente subsumibles en la fér-
mula legal, pero que ni lesionan ni ponen en peligro el interés tutelado.
Lo que obliga a una relectura de los delitos meramente formales, de los
que suponen simple violacién moral o de los de peligro presunto.

Asi, cuando la materia de prohibicién se vincula en la ley penal
a la concurrencia de infracciones reglamentarias o, incluso, a la inexis-
tencia de autorizaciones administrativas concretas, lo que se impone es
una lectura de la norma, que, respetuosa con el principio de lesividad,
deseche la posibilidad de castigar alli donde la conducta, considerada en
concreto, carezca de idoneidad para afectar de manera relevante al bien
juridico definido en términos penales.

Claro es que esta posibilidad de reconducir lo (aparentemente)
infraccional al 4mbito de lo penalmente relevante, desaparece cuando es
el propio legislador el que veta la apelacion al bien juridico afectado. Tal
es el caso del art. 379 del Cédigo Penal espafiol, que castiga a quien con-
duce ur chiculo de motor con velocidad o con tasas de alcohol supe-
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riores a las administrativamente permitidas, haciendo dejacion expresa
del peligro que tales circunstancias pudieran haber desencadenado. El
bien juridico ha desaparecido como referencia.

1.3.2.Intervenciéon minima

El principio de intervencién minima, proyectado, conjunta-
mente con el de lesividad, sobre el proceso de criminalizacién de con-
ductas, impone dos exigencias iniciales: debe tratarse de comporta-
mientos “consistentes en las modalidades mds graves de ataques a bienes
sociales imprescindibles™?, y que superen, por tanto, el nivel de los con-
flictos interpersonales; y sus consecuencias deben poder ser constatadas
y valoradas por las ciencias empirico-sociales®.

El caricter esencial, imprescindible, de los bienes juridicos
afectados resulta evidente cuando se trata de los denominados “dere-
chos fundamentales”, es decir, los cldsicos derechos individuales y libe-
rales, pero también los colectivos y/o sociales, como el derecho al me-
dio ambiente o a la salud. Igualmente, como exige FERRAJOLI, han de
incluirse aqui bienes que no son derechos, como el interés colectivo,
y ciertamente fundamental, a una administracién no corrupta de los
asuntos generales.

Ademds, debe tratarse de un dafio o de un peligro verificable y
evaluable empiricamente, partiendo de las caracteristicas de cada con-
creto comportamiento prohibido y no considerando en abstracto sélo el
contenido de la prohibicién*.

- La aceptacion y desarrollo de esta propuesta comporta un sus-
tancioso recorte de los 4mbitos criminalizados; ambitos hoy ocupados
en demasia, a impulsos de la “dialéctica de lo moderno’, por la tutela de

[ )

4 TERRADILLOS BASOCO, .M., “La satisfaccién de necesidades como criterio de
determinacién del objeto de tutela juridico-penal’, cit., p. 125. ,

© DIEZ RIPOLLES. J.L., “La contextualizacién del bien juridico protegido en un De-
recho penal garantista’, en AA.VV,, Teorias actuales en el Derecho'Penal ed. Ad- Hoc,
Buenos Aires, 1998, p. 437. -

“ FERRAJOLL, L., Derecho y razén, cit., p. 472.
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bienes juridicos colectivos mediante el generoso recurso a los denomi-
nados tipos de peligro abstracto®. '

En este punto se produce la inevitable tensidn entre el recelo que
suscita esta técnica y las necesidades planteadas por Ja realidad de cier-
tos bienes juridicos cuya tutela no permite otras opciones. Asi ocurre en
el mbito delos delitos econémicos. Pero no solo vida y salud de los tra-
bajadores, vida y salud de los consumidores, derecho al medio ambien-
te, derecho al patrimonio histérico, artistico y cultural, etc., son bienes
juridicos de presencia afieja en nuestros ordenamientos. Como lo son
los intereses patrimoniales tutelados por los delitos contra la propiedad
industrial, o contra derechos de los socios en la corporacién mercantil.

Son precisamente las peculiaridades de los bienes juridicos
afectados las que imponen el recurso a tipos de peligro. Que, a pesar de
concitar el grueso de las criticas, lo cierto es que no tienen porqué com-
portar un debilitamiento de los criterios de imputacién ni un desarme
garantista, ya que incluso cuando ese recurso sea inevitable, se puede
minimizar su virtualidad expansiva.

Es técnica conocida, sobre todo en los delitos socio-econ6mi-
cos, que la tutela de un bien juridico aparezca ligada a situaciones de-
terminadas que condicionan su seguridad; el legislador pueda entonces
optar —entre otras alternativas no exentas de problemas*— por pro-
teger el bien juridico a través de la tutela de la situacién:instrumental y
conjuntamente con ella, en el entendimiento de que el interés suprain-
dividual quedari afectado al ponerse en peligro los bienes juridicos in-
dividuales ultimos?. La inclusién como elemento tipico de la:afectacién
real a la situacidn instrumental tiene efectos limitadores evidentes. Sin
embargo, la limitada eficacia de estas técnicas no exonera de la obliga-
cién de reformular te6ricamente los delitos de peligro.

Cwr

+* HASSEMER, W, “Lineamientos de una teoria personal del bien juridico™ Docmrta
Penal, Buenos Aires, 1989 (46/47), pags. 279-280.

“ Ver MATA Y MARTIN, RM,, Bienes juridicos intermedios y delitos de peligre, ed. Co-
mares, Granada, 1997, pags. 21 a 46.

" Ver TERRADILLOS BASOCO, .M., “Peligro abstracto y garantias penales”, cit. . 810
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Proceso que arranca de la inicial y radical negativa al retorno
al peligro presunto o al deducido de la mera probabilidad estadistica.
Se tratarfa de una opcién, incluso si limitada al “Derecho penal de in-
tervencidn’, inconstitucional. El planteamiento ha de ser, tanto en lo
politico-criminal como en lo dogmdtico, otro: s¢ pueden reivindicar
los tipos de peligro sdlo si se tienen presentes dos datos esenciales: que
peligro supone probabilidad de un mal (tipico) y que todos los presu-
puestos de exigencia de responsabilidad criminal han de ser probados.

La probabilidad lo ha de ser, pues, de un mal que, en Derecho
penal, ha de afectar de manera tangible a un bien juridico. Lo que llevaa
negar la admisibilidad de los delitos de desobediencia o de inmoralidad,
a los que se asigna, ante la ausencia de bien juridico susceptible de le-
sidn, la etiqueta de peligro para ocultar que no peligra nada. No se pue-
de, por ejemplo, regresar a la justificacion del incesto con el argumento
de que ofende a la moral publica, porque encierra la falacia de esconder
que lo que se protege no es un bien juridico sino solamente la vigencia
de la propia norma.

No es, por tanto, adecuado fundamentar la critica al concepto
de bien juridico en su inidoneidad para explicar una serie de delitos
como e} incesto, el exhibicionismo o los ultrajes a la religién, conside-
rados como delitos de peligro abstracto®. La consecuencia que ha de
extraerse de tan evidente dato no es la incapacidad comprensiva del
concepto de bien juridico, sino la inexistencia de bien juridico afectado
en estos casos: no se debe cuestionar la vigencia del principio de exclu-
siva proteccion de bienes juridicos, sino la admisibilidad de esos deno-
minados tipos de peligro, en los que el peligro estd ausente. Ademds, el
peligro como probabilidad, exige una prueba de afectacion negativa a la
seguridad de un bien juridico en el caso concreto que se estd juzgando:
no hay delito de peligro cuando se constata la sola probabilidad estadis-
tica, pero no la idoneidad lesiva del hecho concreto®.

(g ]

# JAKOBS, G., Strafrecht. Allgemeiner Teil. Die Grundlagen der Zurechnungslehre, cit.,
2/19.

*# TERRADILLOS BASOCO, .M. Sistema penal y empresa’, en TERRADILLOS BASO-
CO, I M., y ACALE SANCHEZ {coords.), Nuevas tendencias en Derecho penal econdmico,
ed. Servicio de Publicaciones de la Universidad de Cddiz, Cadiz, 2008, pags. 27-28.
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De aceptarse estas premisas, que son, por lo demés, obvias, la
exigencia de peligro —relevante— puede acotar el 4mbito tipico con més
claridad que la de resultado lesivo en ciertos delitos que, por construir-
se sobre bienes juridicos vagos, no descritos sino aludidos, abstractos
por indeterminables, terminan por criminalizar conductas ayunas de
ofensividad, porque lesionan lo que no es determinable o no es penal-
mente relevante. Asi, la decantacién legislativa por los delitos de peligro,
siempre tan denostada, ha de valorarse, evitando juicios globalizadores,
y teniendo presentes las caracteristicas especificas de los diferentes bie-
nes juridicos, en ocasiones no susceptibles de proteccién mediante otras
técnicas. Y las criticas que, por su alejamiento de los principios de lega-
lidad, lesividad y culpabilidad, se vienen tradicionalmente oponiendo a
los delitos de peligro, deben quedar relativizadas s se exige que éste sea
real, grave y probado®.

1.3.3.Subsidiariedad

Una politica penal de tutela de bienes tiene justificacion y
credibilidad sélo cuando es subsidiaria de una politica extra-penal de
proteccion de los mismos bienes. Reforzar la intervencién de los meca-
nismos pre-penales, tendria un claro efecto limitador, ya que, aun en el
caso de bienes juridicos de relevancia indiscutida, obligaria a reservar la
criminalizacién a determinadas formas de ataque, confiando las demds
al Derecho civil o al administrativo. Frente a las propuestas de confinar
en un sistema sancionador de “segunda via” determinados preceptos
penales que hoy dispensan su tutela a intereses no acreedores de la con-
sideracidn de auténticos bienes juridicos —y que vienen a coincidir en
la prictica con los delitos contra el orden socioecondmico®— hay que
situar el debate en el momento previo: el de la deteccién de la crimina-
lidad grave, que exigird respuestas preventivamente adecuadas, que no
pueden ser construidas prescindiendo ab initio de la pena privativa de
libertad, al menos si se quiere mantener cierta coherencia valorativa.

[ W

* Ver TERRADILLOS BASOCO, .M., "Peligro abstracto y garantias penales®, cit., pdgs.
812-813.

5! A pesar de que, al menos en ¢l ordenamiento espafiol, la “expansion” sigue derroteros
bien distintos: ver TERRADILLOS BASOCO, ).M., “Sistemna penal y criminatidad inter-
nacional’, en ARROYO ZAPATERQ, L.A., y BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE,L
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Si se detecta en algin sector infraccional una fuerte expansion
punitiva, a expensas de las garantias propias del modelo penal demo-
créatico, lo coherente en doctrina no es la adhesién a la “segunda via’,
sino un rearme tedrico y politico, en torno a la reivindicaciéon de prin-
cipios que dotaran al sistema penal de un dmbito propio, acotado y
fundamentado.

Con &l consiguiente recorte de pretensiones criminalizadoras y
confiando al sistema sancionador administrativo lo que no puede alcan-
zar relevancia penal. Una radical descriminalizacién de la delincuencia
de bagatela, de injustos meramente formales, de puras desobediencias,
de irregularidades a las que puede poner eficaz coto el Derecho privado
o €l administrativo-sancionador®, debe ser aplaudida.

La administrativizacion del sistema sancionador —bien distinta
a la administrativizacién del Derecho penal®— no comporta necesaria-
mente desarme preventivo™, Antes bien, no se debe renunciar a los im-
portantes efectos que pueden esperarse de las sanciones administrativas,
que pueden llegar incluso a ambitos vetados a las penales, como es el
caso —hoy, en Espafia— de las personas juridicas; ni puede el Derecho

Cwr

(dir.), Homenaje al Dr. Marino Barbero Santos, 1, ed. Universidad de Castilla-La Man-
cha-Universidad de Salamanca, Cuenca, 2001, pags. 759-760. Los trabajos mds recientes
dedicados al tema, se centran en otros delitos; ver CANCIO MELIA, M., “Derecho pe-
nal del enemigo y delitos de terrorismo. Algunas consideraciones sobre la regulacién de
las infracciones en materia de terrorismo en el Codigo penal espaiiol después de Ja.LO
7/2000%, cit; DIAZ PITA, M.M., y FARALDO CABANA, P., “La utilizacién simbélica del
Detecho penal en las reformas del Cédigo Penal de 1995™: Revista de Derecho y proceso
penal, Pamplona, 2002 (7); LUZON PENA, D.M., “Funcién simbélica del Derecho penal
y delitos relativos a la manipulacion genética’) en AAVV., Modernas tendencias del De-
recho Penal y de la Criminologfa, Madrid, 2001; PEREZ CEPEDA, A L, “Un ejenipio mas
del derecho penal simbélico™: Actuglidad Penal, Madrid, 2001, (21).

2 Qué es lo que, en el fondo, propone MARTINEZ-BUJAN PEREZ, C., Derecho penal
econdmico. Parte general, ed. Tirant lo Blanch, Valencia, 1998, pags. 27-28.

% Criticada en MIR PUIG, §., “Bien juridico y bien juridico-penal como limites del ius
puniendi’, en AAVV, Estudios penales y Criminoldgicos, ed. Universidad de Santiago de
Compostela, Santiago de Compostela, 1991, p. 213.

 Aungue tampoco es garantia de mejor tutela de los intereses a proteger: ver TERRA-
DILLOS BASOCO, ].M., “Fraude de subvenciones comunitarias. Los medios de control”,
en TERRADILLOS BASOCO, L.M. (coord.), Proteccién de los intereses financieros de la
Comunidad Europea, ed. Trotta, Madrid, 2001, pigs. 312 35. -
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penal asumir la ordenacién de estrategias econémicas, que deben con-
fiarse al Derecho administrativo, con sus medios preventivos, coerciti-
vos y coactivos propios®. Pero esta razonable opcién requiere el debate
previo sobre la lesividad de las conductas a examen. Constatada ésta, la
criminalizacién basada en los clsicos principios de merecimiento, ne-
cesidad y oportunidad de pena, ni se precisa “otra” teoria del delito® ni
seria admisible degradacion alguna de garantias. El camino a seguir es
justamente el contrario al elegido por el legislador cuando este recurre al
instrumental sancionador juridico-penal para reforzar politicas coyun-
turales, objetivo al que sélo pueden servit, legitimamente, instrumentos
sancionadores de naturaleza administrativa. Cuando el ARCP08 espa-
fiol confiesa expresamente, en su Exposicién de Motivos, que el abjetivo
de la criminalizacién del favorecimiento de la inmigracion clandestina
es “la defensa de los intereses del Estado a controlar los flujos migratorios”,
estd cayendo, paladinamente, en la perversién denunciada. Aunque, en
descargo del legislador espariol hay que advertir que no ha ido tan lejos
como la Italia de Berlusconi, que, en 2009, criminaliza la propia inmi-
gracién clandestina.

1.3.4.Idoneidad

Parece ademas obvio que el sistema penal ha de conformarse
con la criminalizacién de conductas que “puede” prohibir. Cuando la
cantidad de hechos considerados delictivos por la ley que se castigan
es notoriamente inferior a los que quedan sin pena, esta claro que la
funcién de la norma penal no es la de tutela de bienes juridicos, sino la
mera afirmacién simbélica de “valores™®

Tas

* FEIJOO SANCHEZ, B. ], Sanciones para empresas por delitos contra el medio ambiente,
ed. Civitas, Madrid, 2002, p. 203.

% Ver GIMBERNAT ORDEIG, E., “;Las exigencias-dogméticas fundamentales hasta aho-
ra vigentes de una Parte General son iddéneas para satisfacer la actual situacién de la cri-
minalidad, de la medicién de la pena y del sistema de sanciones?”, en AA.VV, Modernas
tendencias en la ciencia del Derecho penal y en la Criminologta, ed, UNED, Madrld 2001,
pdgs. 355a 370.

57 Ver, al respecto, CANCIO MELIA, M., “Derecho penal del enemigo y delltos de te-
rrorismo. Algunas consideraciones sobre la regulacién de las infracciones en materia de
terrorismo en el Codigo penal espafiol después de fa LO 7/2000% cit., pags. 21 a 26.

* FERRAJOLL, L., Derecho y razén, cit., p. 473.
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Funcién simbélica que puede ser la que despliega toda norma
penal al resaltar sintética y did4cticamente el universo de valores y prin-
cipios subyacentes al sistema penal®®; pero que puede suponer también
utilizacién de esa norma, como mero refuerzo de valores o expectativas,
en desmedro de la funcién instrumental preventiva que le es propia®,
Pero también la expresion “funcién simbolica” puede aludir al enmasca-
ramiento de la realidad del sistema penal, con la creacién de apariencia
de resolucién de conflictos que permanecen intocados®!, haciendo creer
en el imposible cumplimiento de objetivos inaccesibles porque, en el
fondo, no son los reaimente perseguidos y, en consecuencia, no se arti-
culan medios para alcanzarlos. En estos casos lo simbdlico ha cedido al
enmascaramiento ideologico™.

Asf concebida, la funcién simbdlica oculta una realidad de in-
diferencia o complicidad con el delito al que sélo retéricamente se dice
perseguir. No supone, pues, expansién penal alguna, sino inhibicién;
es0 si, no proclamada y plasmada en las leyes penales, sino negada; pero,
objetiva y materialmente, aceptada®.

(g )

* DIEZ RIPOLLES, ].L., “El Derecho penal simbélico y los efectos de la pena”. en AAVV,
Modernas tendencias del Derecho Penal y de la Criminologia, ed. UNED, Madrid, 2001,
pégs. 111-112; LUZON PENA, D.M., “Funcién simbdlica del Derecho penal y delitos
relativos a la manipulacién genética’, cit,, p. 132; MUNOZ LORENTE, ], “Obligaciones
constitucionales de incriminacién y Derecho Penal simbélico’, cit., p. 118.

 Como prefiere DIEZ RIPOLLES, J.L., “El Derecho penal simbélico y los efectos de la
pend, cit., p. 112.

¢ “Una demostracién de fuerza huera por parte del Estado™ DIAZ PITA, M.M., ¥ FA-
RALDO CABANA, P “La utilizacién simbolica del Derecho penal en las reformas del
Cddigo penal de 19957, cit, pags. 1192 124,

% En este sentido, DfEZ RIPOLLES, J.L., “El Derecho penal simbélico y los efectos de la
pena’, cit., p. 122.

 Gréificamente se ha dicho que “con estas normas el legislador deslumbra al ciudadano,
lo entretiene y poco mds. No es que sean efectos ilegitimos, es que no producen ninguno...
Esto es lo criticable, y lo es por constituir un engafio™: DIAZ PITA, MM., y FARALDO
CABANA, P. “La utilizacién simbdlica del Derecho penal en las reformas del Codigo
penal de 1995” cit., p. 127. En idénticos términos (“E/ ciudadano tiene la sensacidn de que
hay una preocupacion y que se le ofrece una solucién a un conflicto que es esencialmente
politico en circunstancias en que lo que hay realmente es una incapacidad para dar esa
solucién”) se pronuncia HORMAZABAL MALAREE, H., “Delito ecologico y funcién
simbélica del Derecho penal’, en TERRADILLOS BASOCO, .M., Bl delito ecoldgico, ed.
Trotta, Madrid, 1992, p. 53.
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En suma, desproteccién programada®, en la medida en que, a
una tipificacién inadecuada suele acompaiiar la ausencia de otras poli-
ticas sociales o de prevencién mds costosas®. Lo que constituye un im-
portante factor de ilegitimidad tanto politica como juridica®,

I Principio de proporcionalidad

El principio de proporcionalidad ha sido objeto de apelacion
constante cuando se ha tratado de valorar la admisibilidad de Jas san-
ciones o de su dimensién cuantitativa.

En primer Jugar, para poner veto a castigos desproporcionados,
desde una consideracién comparativa. En este plano, la proporcionali-
dad garantiza, sobre todo, coherencia interna. Pero poco mis, ya que,
comparando la contundencia sancionatoria de las diversas normas, sélo
se pueden corregir las respuestas punitivas abiertamente lejanas entre si.
Sin embargo, no cabe objetar al sistema en sus principios y estructuras.

Un nivel superior lo representa el entendimiento de la pro-
porcionalidad —proporcionalidad en sentido estricto— como Juicio
interno que coteja costes y beneficios globales. Asi concebida, la pro-
porcionalidad alcanza relevancia superior, pues el juicio global interno
de proporcionalidad garantiza Ja correlacion entre pena y lesividad del
comportamiento. Pero sigue siendo un juicio interno al sistema®,

El siguiente nivel, propuesto por LASCURAIN, lleva alaideade
necesidad. No se trata s6)o de] balance costes-beneficios que cada norma
comporta: “Para calibrar la medida en términos de utilidad para la liber-
tad, y para apreciar su razonabilidad en ese sentido, habrd de procederse

T

# TERRADILLOS BASOCO, J.M., “Funcién simbélica y objeto de proteccién del
Derecho penal’, cit., p. 9.

6 SILVA SANCHEZ, |.M., La expansién del Derecho penal. Aspectos de la polftica
criminal en las sociedades postindustriales, cit., p. 123.

% FERRAJOLI, L., Derecho y razém, cit,, p. 475.

7 LASCURAIN SANCHEZ, J.A., “La proporcionalidad de la norma penal”: Cuader-
nos de Derecho Publico, 1998 (5), pigs. 169y 174.
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a su comparacién con otras medidas alternativas.y sopesar si con una me-
dida de menor intensidad coactiva, con menos gasto de libertad, podemos
alcanzar metas similares a las que la norma cuestionada se propone™®,

Esa es la perspectiva adoptada por el Tribunal Constitucional
espaiiol, que ha vinculado el principio de proporcionalidad al de nece-
sidad de pena. Con criterios restrictivos-coincidentes, por otra parte,
con los manejados por el Tribunal Constitucional alemén®, el Tribunal,
en dos importantes sentencias (161/1997 y 136/1999) vino a afirmar su
recortada competencia —para no interferir en esferas propias del poder
legislativo— limitindose a sefialar que procede considerar innecesaria a
la sancién penal sélo cuando el razonamiento 16gico o datos empiricos
no controvertidos acrediten que el ordenamiento cuenta con medios al-
ternativos y menos aflictivos para lograr los objetivos deseados.

Este es el nivel de reflexion que nos propone HIRSCH, que, en
labiisqueda de criterios garantistas, prescinde del principio de lesividad,
acudiendo, en su lugar, al de proporcionalidad.

8i, como afirma, no existe un bien juridico previo al Derecho™,
“la biisqueda de una limitacién a priori del derecho penal se debe hacer
con la vista puesta en un criterio distinto ... si bien se debe mantener la
atencidn, en efecto, en la daniosidad social, la mirada debe ser dirigida
decisivamente a la escala de los medios estatales de regilacion e interven-
cién. La legitimacion de la pena no proviene de objetos preexistentes, sino
que de la legitimacién de la pena provienen los objetos por ella protegi-
dos... Por. consiguiente, la legitimacién de la pena presupone el principio
de proporcionalidad y, como partes de él, a los prmapzos de subsidiarie-
dad y ultima ratio™.

Cwr

% LASCURAIN SANCHEZ, ].A., “La proporcionalidad de la norma penal’, cit., p 162,

“ HIRSCH, H.J., "Acerca del estado actual de la discusidn sobre el concepto de bien
juridico’, cit., p. 379.

™ HIRSCH, H.J., “Acerca del estado actual de la dlscusuin sobre ¢l concepto de bien ju-
ridico”, p. 379.

7t HIRSCH, H.]., "Acerca del estado actual de la discusién sobre el concepto de bien ju-
ridico’, cit, pags. 377-378. .
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En la propuesta de HIRSCH se buscan criterios y principios
garantistas a partir de la idea de proporcionalidad. Pero se trata de una
propuesta limitada: proporcion, subsidiariedad, ultima ratio, no sonsino
conceptos de alcance técnico {conservador) cuando son considerados
desde el interior del sistema. Pueden empezar a suponer una garantfa
sélo cuando se les pone en relacién con elementos trascendentes al sis-
tema; cuando se pretende responder a la pregunta de “;proporcionado
a qué?”, “;necesario para qué?”, Si se parte del axioma de que la pena es
legitima, se est4 evitando responder precisamente a la cuestion bésica:
pena legitima ;por qué?. S6lo cabe una respuesta: porque protege, en la
escasa medida que se quiera, bienes cuya valoracidn social positiva es
previa a la norma penalizadora. En contra de la opinién de HIRSCH, el
valor de los objetos no nace del hecho de que-la norma los proteja; sino
que es el valor de los objetos protegidos el que legitima a la norma penal.
Por tanto, parecen procedentes las tesis conciliadoras de los principios
de lesividad y proporcionalidad, en las que proporcionalidad significa
adecuacién valorativa entre la entidad del bien juridico afectado y la
entidad del ataque, por un lado, y respuesta penal, por otro.

Pero la determinacidn del bien juridico afectado requiere un
desplazamiento previo al exterior del sistema. Un programa de Derecho
penal minimo debe partir, de la seleccién de lo penalmente tutelable
—lo que requiere merecimiento, necesidad e idoneidad de pena afir-
mados desde fuera del sistema penal—. S6lo con ese arranque puede
ser exitosa la construccién de un sistema proporcionado. Que excluye
en primer lugar la intervencion alli donde el principio de intervencién
minima o de subsidiariedad asf lo aconsejen, y que s6lo después afronta
la implementacién de lo requerido por la proporcionalidad en sentido
estricto. En esa fase, se ha de partir de que ningiin bien justifica una pro-
teccién penal —en lugar de una civil 0 administrativa— si su valor no-es
mayor que el de los bienes de que privala pena. Y si bien es cierto que
esta comparacion no es posible-en términos estrictos, sino sélo a través
de juicios de valor, no lo es menos que ello no le impide actuar eficaz-
mente frente a la crisis inflacionaria que hoy aflige al sistema penal™.

[ )

72 FERRAJOLL, L., Derecho y razon, cit., pags. 472-472.
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La reelaboracién posterior de la jerarquia de los bienes estima-
dos merecedores de tutela y, en relacién a ella, de las penas proporcio-
nadas a tal fin, apunta a una masiva deflaccién de los “bienes” penales y
de las prohibiciones legales, como condicién de su legitimidad politica
y juridica.

Es posible, también, que en esta reelaboracién quede de ma-
nifiesto la oportunidad, en aras de la tutela de bienes fundamentales,
de una mayor penalizacién de comportamientos hoy no adecuadamen-
te prohibidos ni castigados; sin embargo, el principio de lesividad, tal
como resulta de los criterios ya comentados, actuard, en muchos més
casos, como instrumento idéneo para excluir, por injustificados, mu-
chos tipos penales consolidados o para restringir su extensién mediante
cambios estructurales profundos.

IILEpilogo

Lo que se propone no es, ni mucho menos, nuevo. Estd cimen-
tado en la tradicién ilustrada. Las concepciones utilitaristas y la reivin-
dicacién de separacién entre Derecho y moral, brindan andamiaje sufi-
ciente como para dar contenido al axioma nulla poena sine necessitate,
que sintetiza, a su vez, las propuestas nullum crimen, nulla poena sine
iniuria y nulla necessitas sine iniuria”.

Evidentemente, es dificil establecer la concurrencia de iniuria, y
mucho mds la de necessitas, cuandola referencia al bien juridico afectado
o a las formas de ataque al mismo quedan en la indefinicién. Un signifi-
cativo ejemplo lo brinda el ARCPO8 al pretender introducir, en el nuevo
eventual art. 348 del Codigo Penal espaiiol, la siguiente cldusula: “Las
mismas penas (prision de seis meses a tres afios, multa e inhabilitacién
especial) se impondrdn a quien, de forma ilegal, produzca, importe, ex-
porte, comercialice o utilice sustancias destructoras del ozono”. Si se tiene
en cuenta que en el mismo precepto se castiga, con las mismas penas, la

Cws

7 FERRAJOLI, L., Derecho y razon, cit., p. 465.
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elaboracion o transporte de explosivos “o cualesquiera otras materias...
que puedan causar estragos... poniendo en concreto peligro la vida, la in-
tegridad fisica o la salud de las personas”, la proporcionalidad deviene,
in nuce, imposible. La criminalizacién del peligro presunto, su equipa-
racion a formas de peligro concreto, la absoluta indefinicién de los me-
dios, etc., hacen de la pretensién del ARCP08, un clarificador ejemplo
de alejamiento de los principios de lesividad y de proporcionalidad.

El principio de exclusiva tutela de bienes juridicos, entendido
como criterio limitador —y no promotor— de una intervencién penal
que requiere, como conditio sine qua non, lesividad constatable, real o
potencial, de las conductas incriminadas, no es sustituible, ni total ni
parcialmente. Y asi debe ser exigido al legislador. Pero también al apli-
cador del Derecho yal estudioso dogmitico™; de modo que, en los casos
en que la letra de la ley sugiera la pretericion del principio de lesividad,
la interpretacion, impuesta por otra parte por cualquier modelo consti-
tucional democrético, se dirija, precisamente, a las lecturas mas respe-
tuosas con la vigencia de tal principio™.

T

™ GARCIA RIVAS, N., El poder punitivo en el Estado democrdtico, ed. Universidad de
Castilla-La Mancha, Cuenca, 1996, pigs. 49-50; GONZALEZ CUSSAC, J.L., “Principio
de ofensividad, aplicacién del Derecho y reforma penal™: Poder Judicial, Madrid, 1992
(28), p. 9.

7 Por ejemplo, en el marco de los delitos de peligro abstracto: TERRADILLOS BASOCO,
J.M., “Peligro abstracto y garantias penales’, cit., pégs. 814-815.
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COMENTARIO SOBRE LAS GARANTIAS PENALES
EN LA JURISPRUDENCIA DE LA CORTE .
INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS

Sergio Garcia Ramirez

Muchas gracias. Primero algunas precisiones, quizis rectifica-
ciones. Se ha dicho que la préxima conferencia serd magistral. Me temo
que no, pero voy a hacer mi mejor esfuerzo para corresponder a la invi-
tacion que se me hizo, eso si magistral, que me beneficia y me tiene con
ustedes,

De¢bo rendir homenaje, de justicia estricta, a Stella Maris Mar-
tinez, no solamente por haber promovido este encuentro que va siendo
muy exitoso, con el paréntesis que yo abro, sino por la labor que ha
desarrollado en la Defensoria de la Nacién y en la Asociacién Interame-
ricana de Defensoria Publica. Me consta, desde la perspectiva que por
ahora tengo en la Corte Interamericana. Es una batalla cotidiana, bien
librada, a menudo ganada, y una insercién muy provechosa y dtil en
el sistema interamericano de derechos humanos, no exclusivamente en
Argentina, que seria mucho. Ahora se proyecta hacia el sistema intera-
mericano, cosa que se necesita y que saludamos y celebramos con gran
alegria, doia Stella Maris.

Me privilegia encontrarme en la Universidad de Buenos Aires,
la famosa y respetada UBA, compartiendo con un grupo de distinguidos

Cao

* Versién reelaborada a partir de la grabacidén, y revisada y sintetizada por el autor.
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profesores espafioles, mis amigos y maestros, reflexiones sobre temas
comunes para nosotros. Me temo que voy a caer en repeticiones. Habra
variantes, sin embargo. Ellos lo han dicho muy bien. Me acojo ala buena
memoria de ustedes, para que lo que yo omita sea recordado a través
de las palabras que ya se han dicho. Ademas, me satisface hallarme de
nueva cuenta entre amigas y amigos como Angela Ledesma, Daniel Pas-
tor, Luis Nifio, con quienes hemos coincidido en miltiples ocasiones.
Espero que sean muchas mds, que se den en Argentina, de preferencia,
o si no también en México y en otros muchos lugares donde nos vamos
encontrando con alguna asiduidad.

Finalmente, y con esto concluyo la primera parte de lo que yo
necesitaba y queria decir, me satisface que todo esto ocurra en el marco
de un merecidisimo homenaje, expresion de reconocimiento y respeto,
a un gran jurista latinoamericano, don Julio Maier, de quien seguramen-
te mucho se ha aprendido en la Argentina, pero también en todos los
paises hispanoparlantes, y en otros a los que ha llegado su ciencia. Qué
bueno que se haga este reconocimiento publico y afectuoso, ademas de
respetuoso, a don Julio Maier.

Todos estos son motivos de gratitud que no podria omitir en
esta entrada a la exposicidn que paso a hacer sobre las garantias penales,
procesales penales y ejecutivas en la jurisprudencia de la Corte Intera-
mericana de Derechos Humanos. Este es el tema que se me ha asignado
y al que me voy a referir.

Quiero anticipar que, como ustedes bien saben o imaginan, la
jurisprudencia de esa Corte, como de cualquier otra, es una criatura
orteguiana, si me permiten llamarla asi. Es ella, lo que dice, lo que esta-
blece, pero es también su circunstancia. Es ella y su circunstancia. Jun-
tos componen o constituyen esta manifestacion juridica del continente
americano que corre a través de los pronunciamientos de una Corte
construida por el sistema interamericano.

Cuando me refiero a jurisprudencia estoy aludiendo a los cri-
terios formulados por la Corte Interamericana desde la hora, ya no tan
cercana, de su establecimiento: 1979. Nos encontramos ante lo que he
llamado otras veces, porque la imagen es eficaz, una larga navegacién
por aguas que no siempre han sido apacibles. Cada tribunal internacio-

Do her e e e S e e e e e b oo s bt~ +
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nal tiene su propia navegacion, como la tiene el sistema universal en su
conjunto. Todos vamos hacia un mismo objetivo, provenimos de unas
mismas ideas, poco mds o menos, aunque en tiempos distintos, pero
cada quien hace la navegacion a su manera, con sus propias vicisitudes
y avatares. Una ha sido la universal, en la que estamos inmersos todos;
otra la europea, a través de la Comision, ya no activa, y de la Corte Eu-
ropea de Derechos Humanos; otra es la americana de estos treinta afios,
y otra comienza a ser la navegacién africana. Probablemente vendrin
algunas mis.

Bien, hoy me refiero a la americana. ;Qué implica esto para
nuestros paises? Para México, para Argentina y para los otros paises
donde quinientos millones de personas, que son menos:que los ocho- .
cientos cubiertos por la Corte Europea, pero que no son pocos, aguar-
dan los beneficios tutelares de sus derechos fundamentales.

+Qué implica esto? ;Qué ha implicado durante estos afios? Pri-
mero y ante todo, que no es poca cosa, la implantacion y el reconoci-
miento de unos valores y unos principios que nos son comunes y que
ponen o pretenden poner al ser humano en su sitio y al Estado en el suyo.
Tradicionalmente el Estado latinoamericano o los Estados latincameri-
canos, porque tampoco son idénticos entre si, ocuparon una posicion
dominante de la que comienzan a retraerse, y el ser humano tuvo otra,
de la que empieza a emerger para instalarse en la que verdaderamente le
corresponde, que es la posicion central en los Estados nacionales y en el
conjunto comunitario al que llamamos sistema interamericano.

En segundo término, esto implica el afianzamiento de los de-
rechos humanos desde una perspectiva regional, ademds de la nacional
y de la universal. Nos hemos preguntado, y otros se preguntaron antes
y muchos lo harin después, por qué es necesario un sistema regional
con sus propias convenciones, sus pactos, sus tribunales, y si no valdria
mds acogernos a un sistema universal y navegar todos juntos bajo las
banderas de esa universalidad. La tendencia ha side que sin declinar el
sistema universal, cada sector del mundo tenga, habida cuenta de una
serie de caracteristicas que le son propias, sus medios para desarrollar
la travesia. Con esto no pretendo relativizar nada ni suponer que los
derechos de acd son distintos de los de alld. Pero sucede que hay muchas
singularidades de nuestros paises, de nuestros Estados, de nuestros gru-
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pos humanos, que hacen conveniente afinar derechos y eventualmente
agregar algunos para que en aras de la juridicidad general y de la espe-
cificidad local, resulten mejor librados los seres humanos que pueblan
nuestro continente,

Se reflexiond sobre esto cuando se generd la Convencion Ame-
ricana, el Pacto de San José, y se llegd a la conclusion que ha prosperado:
debemos tener nuestro propio sistema regional. En éste ha surgido un
corpus juris cada vez mas abundante y especifico. Esto mismo implica el
compromiso de los Estados, cada vez mis firme, vigoroso. En un primer
momento parecié retdrico, discursivo. Lo sigue siendo en buena medi-
da, pero a esto se ha agregado un plus que es el cumplimiento necesa-
rio, la observancia real, el compromiso de los Estados, hacia adentro y
hacia fuera, en un régimen de garantia de los derechos humanos. Hacia
adentro, al amparo de las Constituciones, en lo que no voy a abundar, y
hacia afuera, al amparo del concepto de garantia colectiva que se lee con
toda claridad en el Convenio Europeo y un poco menos, pero con sufi-
ciencia, en el predmbulo de la Declaracién Americana sobre Derechosy
Deberes del Hombre.

La jurisprudencia a la que me estoy refiriendo constituye tam-
bién un elemento cada vez mas amplio, nutrido, detallado, de lo que
lamé un corpus juris creciente. Miremos sesenta afios atrds. No es de-
masiado tiempo, aunque para algunos ha sido abrumador. Pero quizas
no sea demasiado en la historia de los Estados y el continente. Miremos
hacia la Segunda Guerra Mundial, cuando no habia nada de esto. Sélo
existia la esperanza, la expectativa cifrada en algunas mentes de avan-
zada y en algunos esfuerzos notables, pero no habia una declaracién,
una convencion, ni protocolos, pactos, tratados, reglamentos, estatutos,
opiniones consultivas, sentencias y otros muchos actos que vienen a
componer el corpus juris de los derechos humanos.

Obviamente, este transito, en que se ha hecho tanto, no ha lle-
gado al destino apetecido. Hay muchos pendientes. Uno de ellos podria
ser una convencién americana sobre el debido proceso, como otras so-
bre temas de los grupos indigenas; temas del nifio americano, no para
sustituir a la convencién de Naciones Unidas; de Ia mujer americana,
no para relevar a CEDAW, sino para complementarla con el tono y el
matiz de la mujer americana.
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Todo esto falta, pero lo que se ha logrado construir no es poca
cosa. Por supuesto, estoy refiriéndome al derecho internacional de los
derechos humanos. Justamente en el sentido en que lo entiende el pro-
fesor Maier, no sélo como convenciones b tratados, sino también como
todo lo que proviene de éstos: un torrente, en cascada, de actos parti-
culares: opiniones consultivas, sentencias, resoluciones sobre cumpli-
miento y otras muchas expresiones de este gran arbol frondoso que es
el derecho interamericano de los derechos humanos. Implica también
la jurisprudencia, una fuente para la recepcion interna, que es quizd el
fenémeno que mds puede interesarnos ahora,

Se ha comenzado a recibir, animandose en este sentido la vo-
luntad americana, el régimen protector de los derechos. Llega a los Es-
tados desde la perspectiva internacional y en los distintos planos en que
debe darse: constitucional, legal, jurisdiccional, politico, cultural. No
habia nada de esto, sino un gran recelo, hace apenas algunos afios.

Hay distintas formulas de recepcioén constitucional, todas ellas
ejemplares para quienes todavia no han emprendido alguna. Mencio-
nemos la formula argentina, modificando su Constitucién y elevando
al rango de ley suprema los tratados internacionales. Es una manera de
hacerlo. Creo que ha sido benéfica, por lo que he escuchado de los ana-
listas argentinos sobre la forma en que ha permeado el ordenamiento
juridico y la realidad. También hay otras formulas: la guatemalteca, la
venezolana, la colombiana, que se limitan a decir de una forma muy
concisa que en este antiguo dilema entre derecho internacional y de-
recho nacional, que yo no quisiera leer en esos términos, prevaleceran
las soluciones que beneficien mas al ser humano, las que resulten mas
consecuentes con su dignidad, derechos, libertades e intereses. Es otra
manera de hacer las cosas. Y también hay férmulas menos evoluciona-
das o mas antiguas, y me permito usar el calificativo porque me estoy
refiriendo a la norma mexicana, que se encuentra todavia a la zaga. Sub-
siste la expectativa de algiin cambio importante que brinde al continen-
te, en su conjunto, un rumbo compartido. Bueno, ésta es una manera de
recepcién del derecho interamericano de los derechos humanos, que es
producto de la animacién constitucional, con no mds de treinta afios.

Agreguemos la recepcion legal, es decir, los ordenamientos
especificos que digan cémo proceder una vez que hemos firmade un
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tratado, recibido una sentencia, emitido una condena; qué hacer para
“aterrizar” todo esto, disculpen la expresion, en la vida cotidiana. Sigue
la recepcion jurisprudencial, un dato del presente, de enorme calibre.
Varias altas cortes, como se les suele llamar, entre ellas, por cierto, la
Suprema Corte de Argentina (que me merece gran respeto y simpatfa)
han hecho su propia parte para acoger el torrente del sistema interame-
ricano, transfundirlo en sus propias sentencias y lograr de esta manera
que se instale en los criterios de los otros tribunales. Cada pais tiene
su manera de ejercer el control de constitucionalidad o el control de
convencionalidad, pero finalmente la batalla importante, que se va ga-
nando, conduce a que todo esto llegue a las muy cautelosas y a veces
conservadoras instancias jurisdiccionales, y que por esta via también se
cuente con un sistema de recepcmn interna del derecho internacional
de los derechos humanos.

Sobra decir que para que todo esto opere se necesita una recep-
cién cultural del derecho internacional de los derechos humanos, que
facilite las cosas y que no se oponga a ellas, como a veces ocurre. Un
ilustre compatriota de ustedes, Abregy, y otros tratadistas distinguidos
como Hitters, han sostenido que hay que repensar el derecho interno
a la luz del Derecho internacional de los derechos humanos y proba-
blemente no sélo repensarlo, reinterpretarlo sino reconstruirlo. Esto
que se puede decir de muchas vertientes juridicas, se dice seguramente
del régimen penal. Repensar y reconstruir el sistema penal sustantivo y
procesal bajo el amparo del derecho internacional de los derechos hu-
manos, y especificamente del derecho interamericano de los derechos
humanos. '

Con esto he dicho algo acerca-de la jurisprudencia y lo que im-
plica. Quisiera referirme también, brevemente, a la circunstancia. ;En
qué circunstancia ocurre la represion y se produce la jurisprudencia?
+En qué circunstancia acuden los Estados americanos al foro interna-
cional, revisando sus resistencias tradicionales, la resistencia que apare-
ja la soberania, y aceptando claramente que el hombre sea destinatario
de ciertos beneficios y tutelas, que ya no son los que provienen de las
Constituciones nacionales, sino los que proceden de los estatutos inter-
nacionales? Es decir, aceptando que existe un estatuto del ser humano
contemporineo y que este estatuto no estd integrado solamente por las
Constituciones nacionales, sino por ellas y por los ordenamientos inter-
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nacionales, en un rango de paridad y de plenitud. Esto es complicado,
sobre todo en el dmbito en que se despliega con mayor intensidad y
exclusividad la autoridad natural e histdrica del Estado, que es el ambito
penal. Seria, digamos, el espacio al que mas dificilmente renuncia el Es-
tado o que més dificilmente esta dispuesto a compartir con las normas,
las ensefanzas, las instancias, las sugerencias y las tensiones y presiones
que provienen de otros lugares. Es mas facil organizarse internacional-
mente para efectos comerciales, que tienen que ver con el patrimonio,
que para efectos punitivos, que tienen que ver con el ejercicio y el con-
trol directo y desnudo del poder que el Estado procura retener con la
mayor exclusividad. Hay que entender, pues, la jurisprudencia con pers-
pectiva multiple, una perspectiva histdrica, ideoldgica, en su pasado, en
su presente, en su futuro, ponderando todas las circunstancias en que se
produce. :

La circunstancia americana es, de alguna manera, la crénica
de las violaciones de los derechos humanos. Tenemos costumbre de re-
ferirnos a las violaciones de los (ltimos dias, los ultimos lustros, las.
ultimas décadas. Pero la historia del continente no comienza o se agota
en unos cuantos lustros o en unas cuantas décadas. Viene de muy atrés.
Las violaciones que hemos contemplado también se han perpetrado en
otros continentes, en forma masiva, indiscriminada, asi que no somos
Uinicos en estos dolores, pero tampoco son dolores del (ltimo parto, sino
de muchos partos sucesivos del continente americano. Violaciones sis-
temdticas y masivas, hasta llegar a expresiones que muchos clasifican
como etnocidio. Sisteméticas y masivas lo fueron también en nuestro si-
glo XIX americano, bajo el imperio de los patrones liberales. Los patro-
nes liberales de nuestro siglo XIX, m4s o menos comun a toda Ameérica,
entusiasmaron a muchos espiritus, enhorabuena, pero a muchos ctros
los ensombrecieron. Esos patrones liberales se volcaron sobre los vie-
jos pobladores de América, las comunidades indigenas. Al amparo del
derecho liberal, estds fueron arrolladas, avasalladas y despojadas. Estos
temas se han recuperado en el pasado reciente y se encuentran presentes
ante la Corte Interamericana. Por eso los menciono, no sélo por hacer
un poco de historia natural de América. :

Tenemos también, en el haber de nuestra circunstancia, un
multiple rostro que todavia aporta a los temas del tribunal interameri-
cano: el antiguo autoritarismo americano. Hay un viejo estilo autorita-
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rio, caracteristico de las dictaduras americanas, de signo “muy politico”
Se trataba de controlar el poder a ultranza, y ese autoritarismo se valia
de todos los medios, sin alegar otra cosa que la necesidad de mantener
la unidad de la Nacidn, la paz y el desarrollo. Ese viejo autoritarismo
aparecia en todos nuestros paises, desde México hasta la Patagonia.

Este autoritarismo prosperd y ahi se encuentran todavia sus
huellas y muchas de sus expresiones. Agreguemos ahora su relevo mds
natural, de las ultimas horas, el nuevo autoritarismo americano cuyos
frutos conocen la Comisién Interamericana y la Corte. Generalmente
aduce el incremento, €] crecimiento desmesurado, que lo hay, de la cri-
minalidad. La inseguridad urbana, los grandes problemas de la delin-
cuencia contempordnea, no eran los temas que desvelaban a nuestros
abuelos, 0 al menos no estaban en el discurso favorito de aquellas vie-
jas generaciones. Lo estdn en el discurso de ahora. Es esta delincuencia
rampante de muchos signos, particularmente la organizada, el fenéme-
no que prohija ciertos desbordamientos que son expresion del autorita-
rismo latinoamericano contemporaneo, que ha ido aparecido en distin-
tos medios.

De esta circunstancia forma parte la mundializacién. La hay de
los derechos humanos, dato irrefutable de nuestro tiempo, y también
de la persecucion pengl. Una mundializacién de la persecucién penal
que debiera tomar cuenta y razon, pero no siempre lo hace, de los dere-
chos humanos y de las pases saludables en que debiera fincarse. Me per-
miti tomar nota de una reflexion del doctor Terradillos, en un trabajo
de homenaje a nuestro recordado maestro Marino Barbero Santos, en
que dice que la progresiva consolidacién de instrumentos de actuacion
penal internacional no puede venir acompariada de la postergacién de
garantias basicas, pues precisamente las estrategias internacionales en-
cuentran su legitimacién en la tutela de esas garantias.

Este licido pensamiento, que desde luego comparto, debiera
ser el espejo ante el que se miren las acciones punitivas internaciona-
les, no solamente aquellas que emprenden los tribunales internacio-
nales propiamente, sino las que realizan las naciones en el esfuerzo de
persecucidn colectiva del crimen. La realidad es que no siempre ocurre
asi, por desgracia. Paso a otro punto de la exposicién. Veamos algunas
observaciones que se deducen de esa circunstancia. ;Cudl es nuestro
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inquietante panorama a la sazén, que estd determinando violaciones en
los paises y consecuentemente tareas para un tribunal internacional?
Hay un auge indudable de la criminalidad, violenta y.astuta, tradicional
y moderna. Observemos también la declinacién de los medios no puni-
tivos del control social, aquellos viejos instrumentos que ahora parece-
rian aldeanos, medios sociales, no punitivos, y ni siquiera juridicos, que
tienen una escasa fuerza en nuestro tiempo. Existe un envejecimiento
de las instituciones de prevencidn, persecucién y punicién, que mani-
fiestamente no acaban de enfrentar con racionalidad y eficacia el fené-
meno criminal. Hay exasperacién y desesperacion social, que sugiere a
los oidos del legislador, siempre dvido de consejos de este tipo, ciertos
patrones de comportamiento, cierta normativa y ciertas acciones para
enfrentar el drama criminal, pronto bien, y con energia.

Su compatriota Elias Carranza, al frente del ILANUD, ha cami-
nado mucho, ha estudiado estos temas, y en alguna visién panoramica
que el ILANUD proporciona, merced al trabajo de un grupo de espe-
cialistas, nos recuerda que se estdn planteando, cada vez mds, nuevas
exigencias derivadas del incremento de la criminalidad, que ha crecido
el sentimiento de inseguridad en nuestras sociedades y que este incre-
mento de la delincuencia, este exacerbamiento de la inseguridad, perci-
bida por los ciudadanos, se traduce en una peticién enérgica de que el
sistema penal aporte respuestas drdsticas; las que sean necesarias para
cortar de tajo la delincuencia. Esto es pedirle a un sistema, el penal,
muchisimo mas de lo que puede y debe dar, es sugerir que se gobierne,
y conduzca a la sociedad con el Cédigo Penal en la mano.

Esto es indeseable e imprictico. Pero se estd pidiendo. Por eso
se hablaba aqui de la incorporacién constante de tipos penales, la crea-
cién de calificativas, el incremento de punibilidades, es decir, de la res-
puesta del legislador a esa desesperacién. Con ello se alimenta esta otra
versién del autoritarismo, de nuevo cufio. Hemos oido decir al profesor
Zaffaroni (que no se encuentra aqui, porque estd en Europa recibiendo
un gran premio, muy merecido), que tras el Estado de Derecho vela sus
armas el Estado de policia: que cualquier parpadeo, cualquier momento
de olvido, irreflexién o descuido del Estado de Derecho seria aprove-
chado y lo estd siendo por el Estado autoritario, que adelanta el brazo
con ¢l puiio cerrado y vuelve por sus fueros. Esta vez lo hace enarbolan-
do la bandera de la eficacia, que generalmente resulta muy halagadora
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para muchos sectores sociales. También se ha citado a Ferrajoli. Recor-
demos entonces que el distinguido maestro italiano hace ver que los
Estados democraticos, a partir de los siglos XVII y XVIII, deben mucho
a la refiexion en torno al sistema penal, y la forma en que éste se traduce
en derechos, garantias y libertades. Todo ello est en el cimiento de los
Estados democraticos. 8i bien es indispensable tener cuidado con los
dafos y males que provienen de la inseguridad, también hay que tenerlo
con los que provienen de la justicia penal exacerbada, desmesurada y
fuera de control. :

Creo que para todos nosotros es-interesante lo que ha ocurrido
en estos- mismos dias o aflos en lugares que alguna vez se distinguieron
por su fervor democritico y por su cercania con los derechos fundamen-
tales. Me refiero a los Estados Unidos de América, a los padres funda-
dores, a la Constitucién de Filadelfia y a la doctrina y la jurisprudencia
norteamericana a propdsito del debido proceso y otros conceptos que
me resultan muy caros. Bueno, este pais, con esa jurisprudencia y esa
legislacién, evidentemente experimenté un cambio costoso, peligroso,
que trascendi6 a otros paises y que ahora parece ser objeto de algunas
rectificaciones. Ojala que desaparezca la “guantanamizacién” de la justi-
cia penal. Es la negacién de la justicia penal. Ojald que los esfuerzos que
parece estar haciendo el actual presidente de los Estados Unidos para
dar marcha atrds, que seria marcha adelante, al sistema de la justicia
penal, pudieran florecer, pero observemos cémo se puede llegar.a esos
extremos no en naciones o Estados de signo totalitario, tradicional, sino
en Estados de signo democritico. También éstos pueden incurrir en gi-
ros o desviaciones de esa magnitud. Es una leccion la batalla que alla se
libra, y que ciertamente influye en muchos otros sistemas.

En sintesis, el régimen autoritario, con todo lo que significa,
impacta gravemente sobre el sistema general de los derechos humanos.
Reduce sus pretensiones y sus expresiones a una férmula: el fin justifica
los medios. Y el fin es seguridad, paz publica, tranquilidad, prosperidad,
desarrollo. El fin es plausible; los medios, no. Lo que a muchos inte-
resaria es invertir aquellos términos. En el Estado democritico, en la
sociedad democritica, la legitimidad de los medios es lo que finalmen-
te permite acceder a fines legitimos. Por supuesto los fines acariciados
son libertad, prosperidad, garantia, derecho, justicia, no obtenidos de
cualquier manera, sino por medios admisibles que entronicen o reen-
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tronicen Ja minima intervencion del Estado, el garantismo, el auge del
proceso acusatorio, la reinsercion social, en fin, aquello que estabamos
construyende como sistema penal propio de una sociedad democratica
y que parecia haber prevalecido hasta el dltimo tercio del siglo veinte, y
que después se cimbré y comenz6 a padecer achaques de los que no se
ha curado totalmente.

Permitanme pasar ahora a la jurisprudencia de la Corte Inte-
ramericana, mds especificamente. A través de ella pueden observar y
ponderar las grandes decisiones politicas penales, naturales en cual-
quier tiempo y particularmente en e] nuestro: decisiones sobre qué es
delito, no a través de la lectura del Cédigo Penal, sino de la compren-
sién scbre el sustrato del delito, qué conductas debieran ser aceptadas
como delictuosas y cudles debieran ser desechadas por excesivas, por
abusivas, por erréneas. Una decisién penal fundamental concierne a las
consecuencias juridicas del delito, es decir, las grandes determinaciones
acerca del designio de la pena. Otra decisién fundamental versa sobre
el delincuente. Aqui entran en colisién, como se ha visto en nuestra ju-
risprudencia, el derecho penal de conducta y el derecho penal de autor,
a “guerra entre los buenos y los malos”, el “enemigo y el amigo’, el “ciu-
dadano y el malhechor contumaz e irredento”. Igualmente destacan el
método para la adjudicacién de las consecuencias juridicas al sujeto en
funcién del hecho cometido, o sea el proceso, y finalmente la ejecucién
de la pena.

La jurisprudencia de la-Corte se ha pronunciado, sobre todo
esto. No lo ha hecho de la manera que acabo de enunciar, pero ha exa-
minado practicamente todos los extremos que se deducen de estas for-
mulaciones generales.

Veamos primero el delito, qué debe ser delito, como recono-
cerlo, hasta dénde aceptar que cierta conducta pueda ser vista como
delictuosa. Sabemos que la Constitucién de una republica democritica
provee los lineamientos para Ja construccion del sistema penal, y dentro
de é], para la tipificacién penal. Aporta o consagta los bienes, valores y
principios con base en los cuales se construye todo este aparato. En-el
sistema internacional debemos proceder de manera similar. No tene-
mos una Constitucién que aplicar, pero tenemos tratados, de los que
deducimos, lo mismo que un juez de su propia Constitucion, la validez
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de ciertas conductas desde el punto de vista del derecho internacional
de los derechos humanos, para legitimar o no la actuacién de un Es-
tado. Esto se ha reflejado, en multiples ocasiones, en la jurisprudencia
de la Corte Interamericana de los \ltimos veinte o veinticinco afios. La
legislacion antiterrorista, por ejemplo, que prolifer en algunos Estados
americanos, dio oportunidad al Tribunal Interamericano para una se-
rie de pronunciamientos a proposito de la tipificacién penal, lo que se
puede y lo que no se puede, lo que se vale y lo que no se vale, el rigor
de la tipificacién, si queremos mantenerla como un marco de garantias
del individuo, y honrar el principio de legalidad en sentido material y
formal, que estd alojado en el articulo 9 del Pacto de San José.

También se abrio la puerta para una mayor exigencia en la tipi-
ficacion de las conductas sancionables a titulo de faltas administrativas.
No queremos asimilar las contravenciones a los delitos, pero tampoco
ignorar que muchas veces, a través del castigo a las faltas contraven-
cionales, se filtran sanciones que son expresion del poder punitivo del
Estado, tienen la misma naturaleza que las penas y lastiman, lo mismo
que éstas, la dignidad y los derechos de las personas. Muchas garantias,
particularmente las atadas al principio de legalidad, que fueron concebi-
das inicialmente para los delitos, han sido trasladas también al régimen
de las contravenciones.

Igualmente se ha manifestado la Corte sobre la imposibilidad
de considerar delictuosa una conducta independientemente de qué bie-
nes ataque 0 de que lo haga con tal o cual gravedad. Esto no es debido, se
trata de un medio frecuentemente transitado para burlar las contencio-
nes de los derechos humanos y exacerbar el poder arbitrario del Estado.
La legalidad material representa un limite al poder legislativo del Esta-
do, que no permite acciones arbitrarias ni del legislador constituyente
ni del ordinario. No podria un Estado incriminar conductas que son,
de suyo, justificadas; incriminar el acto médico, por ejemplo, porque
lo esta ejerciendo un facultativo en relacién con un criminal; contami-
nar al facultativo de criminalidad porque estd atendiendo o porque no
est4 denunciando a §u paciente, serfa una forma abusiva de tipificar un
comportamiento. Ha habido casos de estas caracteristicas, y por eso me
permito mencionar el tema. La Corte tampoco ha aceptado la inclusiéon
de criterios explicitos de peligrosidad en la legislacién penal. Los estu-
diosos del derecho penal comparado latinoamericano podran acreditar
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que el tema de la peligrosidad o temibilidad ha ido desapareciendo de
lalegislacién de nuestros paises, en aras de otrds conceptos y principios
a la altura de los tiempos. No se ha logrado todayia podar la legisla-
cién penal de cualesquiera referencids a la pura y simple peligrosidad,
referencias que modifican un tipo penal porque goedan incorporadas
a éste y modifican la pena aplicable, que puede transitar de la prisién
ordinaria o de la cadena perpetua a la pena de myrerte. No es una cues-
tién menor, ni conceptualmente ni pot sus coﬂ's uencias. También ha
salido la Corte al paso de eftos critérios, con i traducciones puniti-
vas, descalificindolos desde & punto da vista dﬂ pnﬁciplo de legalidad
propio de una sociedad democritica, que rifie ;ﬁ el derecho penal de

autor, interesado en el régimen de la pel'igr()snd acogida por algunos
codigos penales.

Las sanciones también han sido tema de abundante tratamien-
to por parte del Tribunal Interamerlcino Sor’ el é‘icuentro especifico,
finalmente, entre el Levigtdn y el desvalido, eme of thonopolizador de
la fuerza y el portador de un diploma que dice “énethigo de la sociedad”
En ese encuentro que signifitan las sancioes ka ¥abido mucho que ver
y hacer, y no poco que rectificar. Esto atafie a l& 1dtnt1dad de las saneio-
nes. ;Qué pena es licita, vilikda, admisibl¢ desde &! punto de vista de la
sociedad democrética, proyectada en los pactus y. tratados sobre dere-
chos humanos? ;Cuénta pena, qué intensidad es aceptable, razonable, si
se quiere usar la expresion? ;Con qué profusién 'se pueden utilizar las
penas, con qué frecuenciat ;Cudl es la finalidad de las sanciones? Todos
estos son temas también abordados por las convemnones, los tratados,
de distintas manefas y con diversas palabras. Sdh materla de la Corte
Interamericana. "

: - +

La historia de estds temas cSmienza donlle suelen iniciar las
historias siniestras de las-pehas bruta']es k poﬁafde muerte. Fue tema
de la Convencién Americaria en 1969, como I fe del Pacto Interna-
cional de Deréchos Givikes y*Poht:cés y dela Ghnencion Europea, que
no dieron el paso necesatio para la ab8licidn: B pena de muerte. No
deja de ser extrafio que sé gmbre de prohibickHies e tortura, pero no
existan las misinas prohibiciestes en Yelacion ‘peréa de muerte, En
aquel momento, 1969, Sah José, un:cérltinentepoblado de dictaduras
militares, incitrto todavis'el destine del--con}u* : )ye'no ‘muy asegurade
el desarrollo de la democruciacatorce paised, i efan’a mayoria delos
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que estaban presentes, que podian haber generado una votacién mayo-
ritaria, pero no lo hicieron, proclamaron la necesidad de abolir la pena
de muerte en América, dejando, sin embargo, la abolicion en concreto
para el futuro. Empero, la Convencién Americana recogié un criterio
abolicionista, restrictivo, compresor.de la pena de muerte, y sobre esa
base ha trabajado la Corte Interamericana en multiples actos, reafir-
mando el cardcter fuertemente restrictivo de la pena de muerte.

En sentencias jurisdiccionales y otros actos juridicos, figuran
las tres limitantes clasicas, reforzadas por la Corte Interamericana: li-
mitantes materiales, es decir, pena de muerte solamente para los delitos
mds graves y, por supuesto, desconectados de la delincuencia politica, lo
cual ha obligado a la Corte a precisar cuales son los delitos mas graves.
El tema no es académico, se ha presentado en paises caribefios, donde
existe un fuerte arraigo de la pena de muerte y se discute todavia sobre
cudl es el espacio de esta operacidn, habida cuenta de que debe contraer-
se a los delitos mds graves. : '

Otras limitaciones son las barreras procesales, los obstaculos en
el enjuiciamiento. Obviamente, en una sociedad democritica el debido
proceso supone una serie de reglas que a la postre son barreras frente al
autoritarismo, pero en el caso de la pena de muerte son mis numerosas
y més enérgicas, como lo ha enfatizado la Corte. También existen limi-
tes de carécter personal, que impidenla aplicacion de la pena de muerte
cuando se trate de menores de edad, mujeres encinta o ancianos. No hay
pena de muerte para esos personajes. Lo dice la Convencién de San José
y la Corte ha insistido mucho en estas restricciones.

También hemos tenido que enfrentar el tema de las penas cor-
porales, juridicamente reglamentadas, no sélo aplicadas de hecho. Han
ido desapareciendo de la legislacién de nuestros paises, pero hay nor-
mativa heredera del common law, que todavia acoge penas corporales,
como la flagelacion, que es un castigo brutal al que la Corte ha opuesto
su autoridad, calificAindolo como un castigo cruel, inhumano o degra-
dante, por su intrinseca naturaleza y por la forma en que afecta al ejecu-
tado. E! tribunal condena la aplicacién de estas penas, que tampoco son
sélo materia de disquisicién académica, porque se aplican en algunos
paises y hay que salir al paso acerca de la compatibilidad de semejantes
tormentos, que lo son, con la Convencién Americana. T




GARANTIAS CONSTITUCIONALES EN EL PROCESO PENAL 113

Para nosotros ha sido una cuestién cotidiana, como era de su-
ponerse, el magno tema de la cdrcel y los derechos humanos, la priva-
cién de la libertad y los derechos humanos. Aquella se utiliza profusa-
mente, como privacién cautelar o punitiva, quizd rno tanto como en los
Estados Unidos de América, pero se usa profusamente. Es constante la
presencia de casos que entranan temnas de privacién de libertad analiza-
dos con respecto a los derechos humanos.

La jurisprudencia de la Corte se ha construido en este espacio
sobre cuatro conceptos que mencionaré muy rapidamente: Primero, las
condiciones de vida digna, como una obligacion a satisfacer cuando hay
privacién punitiva o precautoria de la libertad. No me estoy refirien-
do, por lo pronto, a los casos de detencién, esto lo dejo aparte por el
momento, sino a la vida en prisién, la vida carcelaria. Vale decir que
en la generalidad de los paises las condiciones de la vida carcelaria son
indignas, por decirlo piadosamente, y en ocasiones absolutamente in-
humanas. Aqui surge el esfuerzo del tribunal por recordar cuéles son los
estdndares internacionales y lo que esto representa para la dignidad de
la vida, y la violacién que entraiia el olvido de aquéllas, el hacinamiento,
la incomunicacién, la insalubridad, la brutalidad, etcétera.

Segundo, la restriccion de las medidas de coercién que supone
la carcel, a aquellas que sean estrictamente necesarias. No desbordar la
cércel, no hacer que la carcel rebase sus propias fronteras, a través de
la aplicacion de una serie de innecesarias e improcedentes medidas de
coercion,

Tetcero, considerar la vulnerabilidad del detenido. El detenido
es un sujeto esencialmente vulnerable, sobre todo en casos de detencién
irregular, como es obvio. Es el pobre entre los pobres, que dijo Carne-
lutti. Esta vulnerabilidad especifica trae sus propias exigencias y obliga
al Estado a acciones particulares, como en el caso de los nifios, de las
mujeres, de los enfermos, de los indigenas, de los migrantes, de muchos
otros integrantes de grupos humanos que son particularmente vulnera-
bles. No sé si el mas vulnerable de todos sea el enfermo mental interno

. o el hipotético delincuente recluido’ que esta totalmente a merced del
Estado en una institucidn total en la que no tiene ninguna opcién y
cualquier gesto de libertad se llama motin o resistencia al mandato legi-
timo de autoridad, y se transforma en delito.
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Hemos visto aparecer (y es un fenémeno interesante de las 1l-
timas décadas), una creciente jurisdiccionalizacién o procesalizacion
en la tutela de los derechos. Esto ha sucedido a través de los jueces de
ejecucion, que no existen en todos los paises americanes. Tampoco ha
ordenado la Corte que los haya. Empero, no cabe duda de que significan
un sistema de garantias; de las cortes constitucionales, que finalmente
se han animado a entender que los reclusos tiene derechos de ese ran-
go, que deben ser reconocidos en sus sentencias; y por ltimo, de la
jurisdiccion internacional, que ha comenzado a ocuparse de ellos. Son
circulos concéntricos o eslabones de proteccion de los presos.

En forma verdaderamente excepcional, porque la Corte no sue-
le hacer recomendaciones a los 6rganos politicos de la Organizacién de
los Estados Americanos, mds all4 del contenido de sus sentencias, por
supuesto, pero no recomendaciones politicas, 1a Corte ha planteado una
vez y otra vez, con un éxito muy modesto, debo decirlo, su preocupacion
por la situacion que guardan las prisiones y por la forma en que ahi se
violan los derechos en forma sistematica y masiva. Y esto ha contribuido
a que el tribunal modifique sus criterios sobre las medidas provisionales,
de una manera que no a todos gusta, pero que parece la inica razonable:
hemos superado la idea de que las medidas provisionales solamente be-
nefician a sujetos individualizados con nombre y apellido, que seria lo
mas ortodoxo desde luego, y consideramos que pueden alcanzar a todos
los sujetos que se encuentren en la misma situacion de riesgo. Algunos
estiman que esto es un principio de class action aplicado, por lo pronto,
a las medidas provisionales, pero el hecho es que no se pueden fomar
éstas para cuatro presos si los otros cuatro mil estdn en las mismas con-
diciones, o para diez integrantes de una comunidad de paz enun pafs de
América del Sur, si no las tomamos también para los otros quinientos o
seiscientos que estdn exactamente en la misma situacién. El analisis de
esos temas va imponiendo giros interesantes a los destinatarios de las
resoluciones de la Corte.

En los ejes de esta jurisprudencia se encuentra la idea del Es-
tado garante, perfectamente conocida. El Estado es garante de los dere-
chos vy las libertades de las personas sujetas a su jurisdiccion. Eso estd
en el Pacto Americano. Pero la condicion de garante adquiere matices
especiales cuando se trata de instituciones totales y vienen al caso pre-
sos, nifios recluidos o enfermos mentales. Entonces hay una condicién
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especial de garante, nocién manejada de manera semejante a la que se
invoca en derecho penal.

Veamos ahora, ripidamente, la jurisprudencia sobre el proce-
samiento, en amplio sentido. Quiero recordar una frase de Tocqueville:
el hombre que juzga al criminal, decia refiriéndose al jurado, es el amo
de la sociedad. La forma en que se juzga al criminal recibe el sello de la
forma como se gobierna la sociedad. Este es el método al que me referi-
ré. ;De qué método se vale el Estado para aplicar a un sujeto la sancién
que pudiera corresponderle con motivo de la comisién de un delito? Ese
es el gran tema del debido proceso legal, la tutela judicial efectiva, la de-
fensa adecuada, el acceso a la justicia. Estos conceptos no se confunden,
pero todos se dirigen, en esencia, a procurar que se haga justicia, que se
procese con justicia para que resplandezca la verdad, no apenas como
vision forzada de los hechos, y para que sea juicioso y pertinente lo que
de ahi resulte. Esto es, en fin, lo que se pretende con el debido proceso,
tema constante,

De las maltiples violaciones que ha conocido la Corte en sus
treinta afios de historia jurisdiccional, las mas abundantes tienen que
ver con el debido proceso, la tutela judicial efectiva o la proteccion judi-
cial relacionada con el habeas corpus o con el juicio de amparo, es decir,
tienen que con cualquiera de las muchas vias por las que corre el debido
proceso. Los temas de éste van asociados a otras viclaciones: de la vida,
lalibertad o la integridad, por ejemplo. Es infrecuente que haya hechos
violatorios desvinculados del debido proceso.

Dentro de estas cuestiones hay una que ha sido motivo de gran
reflexion por parte del Tribunal Europeo, como también lo ha sido, por
supuesto, para nosotros: el tribunal independiente, imparcial y compe-
tente, es decir, el juez natural. Los procesalistas pueden discutir, si se
trata de un presupuesto o de un elemento del debido proceso. Tengo
para mi que es un presupuesto general del debido proceso. A la cabeza
del articulo 8 de la Convencién Americana figura el derecho a un tribu-
nal 0 a un 6rgano con funciones jurisdiccionales que sea independiente,
imparcial y competente. La batalla por la imparcialidad y la indepen-
dencia de los tribunales es un empefio permanente. No se agota nunca.
Es cotidiana en todos los paises y en muchos casos contenciosos. Por
ello es natural que frecuentemente lleguen a la Corte asuntos relaciona-
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dos con imparcialidad, independencia y competencia, tanto cuando se
trata de jueces penales como cuando se trata de jueces de otras compe-
tencias o especialidades, inclusive tribunales parlamentarios que juzgan
sobre responsabilidades de funcionarios a los que se desea someter a
juicio politico y remover de sus cargos. Asi, el tema de la independen-
cia e imparcialidad judicial no sélo se plantea cuando se persigue a un
homicida, sino también cuando se actia contra una voz disidente en
un organo parlamentario que entonces opera como tribunal y no como
cuerpo politico de opinion; es 6rgano de juzgamiento y sentencia. Este
tiene que someterse también a la regla de competencia, independencia
e imparcialidad y actuar como un verdadero tribunal. Estos problemas
han liegado a la Corte Interamericana.

Ultimamente examinamos la funcién de un personaje de la jus-
ticia, el Ministerio Piblico, sujeto a muchos cambios en la gran reforma
procesal que cunde en varios pafses americanos. También he leido un
articulo de la profesora Ledesma sobre el Ministerio Piblico v la forma
en que éste asume su condicién de parte en un proceso adversarial. En-
tonces tiene que ser parte frente a parte, y no autoridad frente a parte.
Alguna vez tuvo poder sobre el inculpado, pero no lo tiene mas, en la
medida en que ambos son partes, alegan ante a un juez y es éste quien
asume el poder frente al inculpado. Lo reconoce la Corte Interameri-
cana, pero no olvida que el Ministerio Publico es una parte sui generis,
dotada de ciertas singularidades.

Una de esas singularidades es la subordinacion estricta a la ley
del M.P. Lo que podria ser aceptable en el inculpado o en el defensor,
el silencio por ejemplo, no podria serlo en el caso de quien es una ma-
gistratura de la legalidad, como lo es el Ministerio Publico. Este abdi-
carfa de su mision st actuara a través de consignas, directrices, 6rdenes
o acuerdos superiores que pudieran desviarle de su condicién de actor
sometido a la ley y no al capricho o al desman de quien eventualmente
puede girarle instrucciones. No me estoy refiriendo a criterios de inter-
pretacién general de normas, que pueden vincular a una institucién en
su conjunto, sino a desbordamientos, que los hay, del Ministerio Pu-
blico, en aras de obtener ciertos resultados que no son los propios del
debido proceso legal. Desde hace tiempo ha interesado a la Corte un
tema que frecuentemente se plantea en ciertas circunstancias de nuestra
América: la justicia militar, ligado al autoritarismo que dice garantizar la
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seguridad nacional o enfrentar la delincuencia mds grave, como ocurre
al amparo de la legislacion antiterrorista. Esta ha contemplado la insti-
tucion de tribunales militares, para el juzgamiento de hechos terroristas
y de individuos que no pertenecen al cuerpo castrense. Sobre ello la
Corte ha sido muy enfitica. Afortunadamente, habiéndolo sido y cono-
ciendo ademas las asperezas de la cuestion, ya no ha encontrado resis-
tencias mayores. Inclusive algin pais que solia remitir todos los casos
a la justicia militar ha variado tltimamente e iniciado al envio de estos
asuntos a la jurisdiccién comin.

La Corte ha sostenido que la jurisdiccién militar, que persiste,
debiera reducirse a la expresion estricta que justifica su existencia y su
actuacion, es decir, cuestiones que tengan que ver, rigurosamente con
la funcién militar. No es facil definir qué es, objetivamente, la funcién
militar, pero se puede hacer un ejercicio de concentracion, de reduc-
ci6én, y no de ampliacién. Ademads, esa jurisdiccion se despliega sola-
mente sobre militares en ejercicio, no antiguos militares o miembros
de las reservas, que eventualmente lo somos todos, sino militares en
ejercicio. Esto contrae, reduce de manera muy pronunciada, el espacio
de atribuciones de la justicia militar. Por supuesto, se ha cuestionado el
tema de los jueces fiscales sin rostro, que regularmente perteneciana la
jurisdiccion militar en aquellos paises que los mantuvieron hasta una
época reciente.

Aqui se hizo una espléndida exposicion sobre el principio de
inocencia. No tengo mucho que agregar, sino decir que es un tema que
la Corte Interamericana ha explorado constantemente, porque en efecto
esta presuncién o principio de inocencia, como algunos prefieren lla-
marle, ya que no presuncion, es un cimiento sobre el que se construyen
muchos derechos y garantias del enjuiciamiento.

Sigue siendo un misterio, pero no lo voy a zanjar, que se utilicen
medidas cautelares restrictivas de la libertad en relacién con presuntos
inocentes; que la primera reacciéon del Estado frente a un presunto ino-
cente, que se proclama tal y se ampara en el texto de la Constitucién o de
un pacto internacional, sea imponerle la prision preventiva. Entiendo la
utilidad de la prisién preventiva, dije utilidad; entiendo su sentido prac-
tico, y sefialo que la Corte ha procurado revisar y trabajar las limitacio-
nes a esa prision, deduciéndolas de las limitaciones a cualquier compre-
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si6n de derechos. Los principios de necesidad, oportunidad, proporcio-
.nalidad, transitoriedad, cursan el espacio de la muy abundante prisién
preventiva que practicamos. Aun asi persiste una contradiccion notoria:
prision preventiva y otras medidas restrictivas de derechos aplicadas a
presuntos inocentes. Reducirlas ya es un paso en la direccién debida. El
futuro podria traer otros pasos que la Corte no ha explorado todavia.

Tenemos también e} tema frecuentisimo de los requisitos para
las detenciones, tanto los materiales como los formales. Cumplimiento
de los procedimientos estatuidos en las Constituciones, en lainteligencia
de que deben ser compatibles con la Convencién Americana, es decir,
procedimientos serios y suficientes, sustentados por lo menos en una
base razonable, suficiente, persuasiva, que permita suponer que efecti-
vamente se ha cometido un delito y que determinada persona pudiera
ser responsable de éste; datos que funden, justifiquen materialmente
una detencién o una medida de estas caracteristicas, no simplemente
la vaga sospecha, la conjetura o el buen “olfato” de un funcionario de la
policia.

También son temas frecuentemente llevados a la Corte: la in-
formaci6n al detenido sobre los cargos; el control judicial inmediato de
la detencibn; la asistencia consular. Me detengo un momento en ella
porque fue materia de una opini6én consultiva y permitio ciertas preci-
siones muy importantes en la jurisprudencia de la Corte. Se consultd si
el derecho que tiene el detenido extranjero de saber que puede invocar
la proteccién consular y de recibirla efectivamente es un derecho huma-
no conectado al debido proceso.

Ese derecho no estd en la Convencion Americana, sino en la
Convencién de Viena sobre Relaciones Consulares, que no es un tratado
dedicado integramente a los derechos humanos. Ahi se plantearon mu-
chas cuestiones. Primero: ;puede la Corte opinar sobre un tratado que
no versa sobre derechos humanos, pero que abarca un derecho del ser
humano? ;Ese derecho es inherente al debido proceso? Si no se satisface
o cumple ;cudl es la consecuencia sobre el debido proceso? ;Se tiene en
pie el proceso? Mas todavia ;se tiene en pie la sentencia? ;Subsiste la
condena a muerte pronunciada sin la observancia de ese derecho huma-
no? Son temas familiares en algunos de nuestros paises y han suscitado
cuestiones en otros tribunales, como ocurrio en el caso La Grand, venti-
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lado entre Alemania y Estados Unidos, y en el caso Avena, entre México
y los Estados Unidos, ambos planteados y resueltos ante el Tribunal In-
ternacional de Justicia.

Sobre €l tratamiento de Ja tortura se ha dicho mucho. Es obvio
que ha habido numerosos casos de tortura, como de desaparicién forza-
da, y que en todos la Corte se ha pronunciado insistiendo en lo que ya
parece innecesario insistir: en ningun caso, bajo ninguna circunstancia,
es admisible la tortura. Eso se olvidd recientemente, en el mismo pais
al que me referi hace unos minutos, cuando se aceptaron ciertas expre-
siones de maltrato que yo llamaria francamente torturas: inmersiones y
otras técnicas de maltrato, métodos de interrogatorio que se pretendid
legitimar. La obligacién de Jos Estados es llevar adelante investigaciones
prontas, serias, rapidas, inmediatas y suficientes en materia de tortura.

Otro tema muy discutido es el examen integral del fallo en do-
ble instancia. En algiin momento ese tema ocupd a los tribunales de
muchos paises y provocd encontrados puntos de vista. Curiosamente, Ja
Corte se pronuncié al respecto en un caso sobre libertad de expresién,
y ésta pasé a segundo plano al presentarse el tema de la casacidn, la
apelacion y la revisién integral de la sentencia. Finalmente Ja Corte In-
teramericana sostuvo de principio de revision integral de sentencia por
un tribunal superior.

La Corte también ha hecho algunas contribuciones en mate-
ria de plazo razonables. Pero ahora mismo me estin recordando el mio
para el desarrollo de esta charla, que no debo extender mds. Otras con-
ferencias aguardan. Entonces, en aras del respeto al plazo razonable, voy
a concluir. Quedo a su disposicién. Por supuesto, lo que mds agradezco
a mi buena suerte es la presencia de todos ustedes, tan paciente y atenta,
para estas palabras deshilvanadas de su amigo.
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LAS GARANTIAS DEL NE BIS IN IDEM Y DE LA
PROHIBICION DE AUTOINCRIMINACION
EN EL PROCESO PENAL TRIBUTARIO

Diego G. Barroetavefia

1. Introduccién

En la legislacién nacional, con antelacién a marzo de 1990,
tanto los incumplimientos a los deberes formales demandados al con-
tribuyente y otros sujetos con la finalidad de facilitar la determinacion,
verificacién y fiscalizacion de los impuestos, como la omisién —deli-
berada o no— del pago de dichos tributos nacjonales, estaban tipifica-
dos —principalmente— como infracciones en la ley 11.683 de proce-
dimientos tributarios. También —en ocasiones— las propias leyes que
establecen impuestos nacionales prescriben tipos infraccionales con-
minados primordialmente con pena de multa o excepcionalmente de
prision para la evasién de dichos tributos'.

A la mentada ley, aunque contiene normas sobre procedimien-
to, no puede calificirsela como “ley procesal” en sentido estricto, toda
vez que incluye disposiciones sobre aspectos de indole sustancial, pu-
diéndose citar, v. gr.: lo relacionado a la interpretacién de las normas tri-
butarias, domicilio fiscal, sujetos de los deberes tributarios, prescripcién,
e infracciones y sanciones. Precisamente en orden a las infracciones, el
aludido digesto las divide en: 1) formales; 2) omisién de impuestos y 3)
defraudacién. La doctrina especializada prefiere clasificarlas —simple-
mente— en faltas formales y materiales.

[ ]

! Por ejemplo: la ley 23.966 de combustibles liquidos y gas natural.



124 DieGO G. BARROETAVENA

Las primeras son todas aquellas derivadas del incumplimien-
to de las obligaciones puestas a cargo del contribuyente, responsable o
agentes de informacién que —como ya se sefialara— tienen por finali-
dad facilitar la determinacion, verificacion y fiscalizacion del gravamen.
Dable es destacar —a esta altura— atento a la propuesta que al final de
este trabajo se hard, que la doctrina tributaria —atin hoy en dia— per-
siste erréneamente en considerarlas infracciones de tipo “objetivo’, es
decir que —en principio— no requenrian la 1nvest1gac1on previa del
elemento intencional. :

En este sentido, y solicito al lector que retenga en su memoria la
norma que seguidamente mencionaré, la ley de procedimiento tributa-
rio establece en el art. 39 que: “Seran sancionados con multas de pesos...
las violaciones a las disposiciones de esta ley, de las respectivas leyes tri-
butarias, de los decretos reglamentarios y de toda otra norma de cumpli-
miento obligatorio, que requieran el cumplimiento de deberes formales
[.......]" tendentes a cumplir con las finalidades apuntadas supra. Las se-
gundas —materiales—le siguen en orden de gravedad, puesto que en éstas
—ademds—se omite el pago del impuesto, sea por omisién o por accién.

El 7 de febrero de 1990 se sanciond la ley 23.771 que instaurd
un régimen penal tributario. Mediante aquélla se tipificaron como de-
litos determinadas conductas que —esencialmente— atentan contra la
Hacienda Pablica® entendida ésta-en sentido dinamico, es decir la acti-
vidad financiera del Estado como proceso dirigido a obtener recursos y
realizar el gasto publico social; en palabras si se desea mds precisas “sis-
tema de recaudacién normal de ingresos para solventar el gasto pablico

Owr

? Durante la vigencia de la ley 23.771 la doctrina tuvo opiniones discrepantes en orden a
cudl era el bien juridico de la ley de marras. Algunos autores entendian que el bien juri-
dico era —exclusivamente— la Hacienda Pblica nacional—. Nosotros —de adverso—
considerdbamos que la aludida ley protegia —ademds- la hacienda publica provincial y
municipal. Lamentablemente, el legislador que sanciond la ley 24.769 dejo afuera de la
tutela a las haciendas pablicas locales por entender —erroneamente— que ello implicaba
una inadmisible intromisién en el poder tributario.de las provincias. En rigor, de lo que
se trata es de la atribucion que le otorga al Congreso de la Nacidn el art. 75 inc. 12 dela
CN de dictar el cadigo penal y las leyes penales especiales de aplicacion en todo el terri-
torio de la Republica. Ello, sin perjuicio de la potestad de las provincias y municipios de
establecer contravenciones y faltas alcanzadas por el poder de policia.
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demandado por la atencién de los cometidos del Estado™. También por
la aludida normativa se tutela el sistema de Seguridad Social.

Por tanto, a partir de aquella fecha, la Hacienda Piblica nacio-
nal se tutelé por dos vias, la infraccional contenida en la leyes 11.683
—para los tributos— (arts. 38 a 48 Cap. VI, del Tit. I de la referida ley) y
17.250 —para los aportes y contribuciones de la seguridad social— y la
delictual contenida en la ley penal tributaria —ley 23.771—, ello amén
de los tipos regulados en el Cédigo Aduanero.

Ha menester sehalar que Ia tiltima ley de cita —y pido una vez
més al lector retenga la norma a la que seguidamente haré mencién—
establecia en el art. 15 que: “La pena de prision establecida por esta ley y
las accesorias en su caso, serdn impuestas sin perjuicio de las sanciones
fiscales o previsionales” {Debiéndose entender por tales las contenidas
en la ley de procedimiento fiscal, en la ley 17.250 respecto de los recur-
sos de la seguridad social, y en las propias de los impuestos).

La referida ley fue derogada y reemplazada a partir del 23 de
enero de 1997 por la ley 24.769. Este digesto derogé algunos tipos que
la anterior prescribia, habida cuenta de las criticas que desde la doctrina
y la jurisprudencia se habian realizado, principalmente por tratarse
de figuras-de peligro abstracto o de anticipaciéon. Ademds, la presente
ley tiene una més depurada sistematizacion, de la:cual su antecesora
adolecia.

Sin embargo, el nuevo precepto, pese a la censura que desde
las citedras y la doctrina se habia hecho del citado art. 15 de la dero-
gada ley, mantuvo una norma similar a la anterior, dado que el art. 17
prescribe que: "La penas establecidas por esta ley seran impuestas sin
perjuicio de las sanciones administrativas fiscales”; anadiendo en el art.
20 que: “La formulacion de la denuncia penal no impedira la sustan-
ciacion de los procedimientos administrativos y judiciales tendientes a
la determinacion y ejecucién de la deuda tributaria o previsional, pero

[ )

¥ Cfr. Aristides Horacio M. Corti, “Acerca de la politica punitiva y de la llamada condi-
cién objetiva de punibilidad en los delitos tributarios y previsionales de la ley 24.769", en
“Dereche Econémico’, suplemento especial de La Ley, febrero de 2004,
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la autoridad administrativa se abstendré de aplicar sanciones hasta que

sea dictada la sentencia definitiva en sede penal [....]", agregando en
el tercer parrafo que: “Una vez firma la sentencia penal, la autoridad
administrativa aplicard las sanciones que correspondan sin alterar las
declaraciones de hechos contenidas en la sentencia judicial..

Terminada esta breve introduccion, realizada a los efectos de
que se tome conocimiento de la situacion actual en materia penal tri-
butaria, corresponde ahora dilucidar si la mencionada norma infringe o
no la garantia que prohibe la doble o multiple persecucién penal.

Existe —hoy en dia— bastante consenso —cuanto menos de
una parte importante de la doctrina y jurisprudencia— en orden a que
cuanto menos las infracciones fiscales materiales y sus respectivas san-
ciones tienen naturaleza penal®.

De tal modo, y luego de determinarse que existe identidad
de hecho entre alguno de los tipos infraccionales y las figuras penales
vigentes, cabe preguntarse si se compadece con el bloque de constitu-
cionalidad federal imponer sucesivamente, por una misma conducta,
ambas sanciones —las previstas en la ley administrativa y en la ley penal
tributaria—. Quien esto escribe —desde ya— contesta con un rotundo
ino! La mentada norma menoscaba el principio descrito con el aforismo
latino ne bis in idem.

[ X

* CSJN, “Fallos 303:1548, sentencia del 15/10/81, autos “Usandizaga, Perrone y Juliarena
</DGI". El 23/06/09, en autos “Fiszman y Cfa, SCA ¢/DGI’, la Corte Suprema de Justicia
de la Nacién dejo sin efecto una multa fiscal (art. 46, ley 11.683) en una causa que se
prolongé por mis de 20 afios. Sostuve el aludido tribunal que: “(I)a prosecucion de un
pleito inusualmente prolongado -méxime si tiene naturaleza penal- conculearfa el dere-
cho de defensa del recurrente en tanto *debe reputarse incluido en la garantia de defensa
en juicio consagrada en el art. 18 de la Constitucion Nacional el derecho de todo impu-
tado a obtener —después de un juicio tramitado en legal forma- un pronunciamiento
que, definiendo su posicién frente a la ley y a la sociedad, ponga término del modo mas
rdpido posible, a la situacion de incertidumbre de innegable restriccién que comporta el

»

enjuiciamiento penal”..."
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2. El Principio. Ne Bis In Idem
2.1.Doctrina

Esta garantia impide que una persona sea sometida a doble o
muiltiple persecucién penal por la realizacién de una misma conducta.
Explica el profesor Julio B. ]. Maier que: “La importancia moderna del
principio y toda su elaboracién juridica reside en su significado como
garantia de seguridad individual, propio de un derecho penal liberal, de
un Estado de derecho...™.

Para dicho autor, “(n)uestra constitucién Nacional no previé
originariamente en forma expresa esta garantia. Sin embargo, con arre-
glo a su art. 33, segun el cual la enunciacién no es limitativa, se la ha
reconocido como una de las garantias no enumeradas, pero que surgen
del sistema republicano y del Estado de derecho™,

Cuadra reparar en que desde la sancién de la Constitucién Na-
cional de 1994, en virtud de lo que establece el art. 75 inc. 22 se incorpo-
raron —entre otros— el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Po-
liticos y la Convencién Americana de Derechos Humanos, ostentando
ambos jerarquia constitucional.

El primero de los referidos pactos establece en el art. 14.7 que:
“(n)adie podrd ser juzgado ni sancionado por un delito por el cual haya
sido condenado o absuelto por una sentencia firme de acuerdo con la
ley y el procedimiento penal de cada pais”; en tanto el de segunda men-
cién, con mayor precisién alude a hecho en lugar que a delito, toda vez
que en el art. 8vo., inc. 4° prevé que: “El inculpado absuelto por una
sentencia firme no podré ser sometido a un nuevo juicio por los mismos
hechos” La antedicha regla, incluso antes de que se reformara la Carta
Magna, fue incorporada en el art. 1 del Cédigo Procesal Penal de la Na-
cién, donde se establece: “Nadie podrd ser juzgado por otros jueces que
los designados de acuerdo con la constitucién y competentes segun sus

Cwo

% Tulio B. ]. Maier, “Derecho Procesal Penal. Fundamentos”, Editores del Puerto, Buenos
Aires, 1999, pdg. 595
¢ Op. cit,, pdg. 596
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leyes reglamentarias, ni penado sin juicio previo fundado en ley anterior
al hecho del proceso, y sustanciado conforme a las disposiciones de esta
ley, ni considerado culpable mientras una sentencia firme no desvirtde
la presuncién de inocencia de que todo imputado goza, ni perseguido
penalmente mas de una vez por el mismo hecho”. =

Anade Maier que el ne bis in idem viene a “[....] impedir la
multiple persecucién penal, simultinea o sucesiva por un mismo
hecho....”. :

La garantia que prohibe la multiple persecucion penal impide
no sélo la aplicacién de dos penas por el mismo hecho (garantia mate-
rial), sino también la exposicion al riesge de que ello ocurra a través de
un nuevo sometimiento a juicio de quien ya lo ha sido por el mismo acto
(garantfa procesal), posicién —esta (ltima— que predica actualmente la
Corte Suprema de Justicia de la Nacién. Es decir, el mas alto Tribunal
Federal participa de la denominada interpretacién amplia del principio,
ya que el mero padecer un nuevo. proceso s una situacién sumamente
perjudicial para el ser humano®.

Existe cierto grado de coincidencia en que para que pueda afir-
marse que existe una doble persecucion penal deben constatarse tres
requisitos: 1) identidad de la persona perseguida (eadem persona), 2)
identidad del objeto de la persecucién (eadem res), y 3) identidad de la
causa de persecucion (eadem causa petendi).

Ca

7 Op. cit., pag. 602.

8 CSJN, H. 521. XL - ‘Heredia, Ramén Claudio- s/ tenencia de arma de guerra (causa N¢
26.458/04),-de fecha 20/03/2007). En el precedente “Recurso de hecho deducido porla
defensa de Yong Soo Kang en la.causa Kang, Yong Soo s/ causa N° 5742", del 15 de mayo
de 2007 el mentado tribunal sostuvo “Esta regla constitucional, no sélo veda la aphcacmn
de una segunda pena por un mismo hecho sino también “la exposicién al riesgo de que
ello ocurra” (Fallos, 314:377; 319:43; 320:374; 321:1173, disidencia de los jueces Petracchi
y Bosert, 321:2826, entre otros} por lo que la decisién recurrida resulta equiparable a de-
finitiva, pues en ese aspecto la garantia en cuestidn est4 destinada a gobernar decisiones
previas al fallo final. En efecto, llegado el momento de la sentencia definitiva, aun siendo
absolutoria, resultaria inoficioso examinar el agravic invocado por la defensa, pues para
aquel entonces “el riesga” de ser sometido a un nuevo juicio ya se habré concretado”
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Sintéticamente, la identidad de persona significa que es un mis-
mo individuo el que esta siendo perseguide por dos procesos penales
diferentes, o que habiendo concluido uno —sea por absolucién o por
condena—, se abre un segundo proceso.

Por identidad de objeto se entiende que la imputacién tiene que
ser idéntica, y que lo es cuando tiene por objeto el mismo comporta-
miento atribuido a la misma persona, prescindiendo de toda valoracién
juridica del hecho, esto es, como comportamiento determinado histori-
camente. O sea, serd irrelevante que se le atribuya una valoracién penal
diferente en cuanto al encuadre juridico penal, si se trata del mismo
hecho histérico existird identidad de objeto.

Elultimo de los requisitos es -sin hesitacién alguna-, el que pre-
senta mds dificultades para la interpretacion del art. 17 de la ley penal
tributaria. Respecto de esta condicién, Maier se pronuncia “(l)a tercera
identidad es discutible como tal, y parece sintetizarse mejor su concepto
explicando que aqui so6lo se trata de exponer ciertas excepciones racio-
nales al funcionamiento del principio, a pesar de la existencia conjunta
de las dos identidades anteriores™.

2.2.Evolucién de sus alcances en la jurisprudencia de la corte supre-
ma de justicia de la nacién

La Corte Suprema de Justicia de la Nacién desde sus prime-
ros precedentes ha reconocido esta garantia. Sin embargo —como ya se
anunciara—, dable es subrayar que en los dltimos afios le dio alcances
mas amplios.

No sdlo ampara al inculpado absuelto o condenado por senten-
cia firme a un nuevo juicio o0 una nueva pena por los mismos hechos,
sino que protege al individuo de una nueva persecucién penal, sea que
el acusado haya sufrido pena o no Ia haya sufrido y sea que en el primer
proceso haya recaido pronunciamiento remisorio o condenatorio'.

[ W]

* Op. cit., pag. 603.
10 CSIN, Fallos: 310:2845.
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Dicho tribunal, anade a los fundamentos brindados en los pri-
meros precedentes, que el principio de progresividad como el de pre-
clusién reconocen su fundamento en motivos de seguridad juridica y
en la necesidad de lograr una administracion de justicia rapida dentro
de lo razonable, evitindose de ese modo que los procesos se prolonguen
indefinidamente; pero, ademads, y esto es esencial atento los valores que
entran en juego en el juicio penal, obedecen al imperativo de satisfa-
cer una exigencia consustancial con el respeto debido a la dignidad del
hombre, cual es el reconocimiento del derecho que tiene toda persona
a liberarse del estado de sospecha que importa la acusacion de haber
cometido un delito, mediante una sentencia que establezca de una vez
para siempre, su situacién ante la ley penal®.

Finalmente, en otro precedente el mas Alto Tribunal de la Na-
cién sustentd que: “La prohibicién del miltiple juzgamiento no veda
unicamente la aplicacién de una nueva sancién por el hecho anterior-
mente penado, sino también la exposicién al riesgo de que ello ocurra
mediante el sometimiento a juicio de quien ya lo ha sufrido por el mis-
mo hecho.

A partir de una interpretacién amplia del principio de prohi-
bicién del muiltiple juzgamiento se desprende la inadmisibilidad de im-
poner una nueva pena por un mismo delito, sea que el acusado haya
sufrido o no la haya cumplido, y sea que en el primer proceso haya sido
absuelto o condenado. Resulta evidente la violacion de la garantia cons-
titucional de non bis in idem si se pretende mantener la vigencia por el
mismo hecho [....] so pretexto de un diverso encuadramiento legal™

T

' CSJN, Fallos: 272:188; 305:913, entre otros.
12 Del dictamen del Procurador General al que remitio la Corte Suprema, in re “Alcaréz,
Oscar Antonio s/p.s.a. de robo calificado” del 21/03/07.
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3. La Ley Penal Tributaria y la afectacién del principio Ne Bis In
Idem - La acumulacién de sanciones penales previstas
por el art. 17 de la ley penal tributaria

3.1.Posicion De La Doctrina

Estamos en condiciones de decir que en la doctrina nacional
hay tres posiciones diferentes:

3.1.1 Quienes pretenden conciliar los postulados del art. 17 de
la Ley Penal Tributaria y la garantia constitucional que veda la doble o
miltiple persecucion penal, echando manos a las reglas del concurso
ideal. Asi, autores como Carlos Edwards predican que la manera de
conciliar los postulados del art. 17 de la ley penal tributaria con la ga-
rantia constitucional de mentas, serd a través de las reglas del concurso
ideal. El mencionado autor considera que se est frente a una misma
unidad delictiva, por lo que concluye que debe aplicarse la sancién pe-
nal mayor que es la de la pena de prisién. Esto, conforme prescribe el
art. 54 del Cédigo Penal.

Por su parte, autores como Lilian Gurfinkel de Wendy y Eduar-
do Russo sustentan que en el supuesto de concurrencia de infracciones
materiales de la ley 11.683 y delitos de la ley 24.769, toda vez que la tota-
lidad de los ilicitos previstos en la ley penal tributaria son de naturaleza
dolosa, no existe colision con las figuras culposas de la ley 11.683. En
cuanto a la concurrencia de infracciones formales dolosas de la ley de
tiltima referencia y los delitos de la ley penal tributaria, entienden que se
trata de un conflicto aparente de normas donde se aplicarian las reglas
de la consuncién, esto es que la figura penal absorberia a la infraccién
formal.

El problema principal —segtin estos autores— radica en torno
a los ilicitos dolosos de ambos textos. Y no obstante tomar posicién en
cuanto a que los tipificados en la ley 11.683 no pueden ser considerados
puramente penales, puesto que en tal caso lo inconstitucional no seria
solamente el art. 17 de la LPT, sino la propia ley de procedimientos fis-
cales, por establecer la jurisdiccion administrativa, bien que sujeta al
control jurisdiccional del Poder Judicial sobre tales ilicitos, concluyen
que en ciertos supuestos los arts. 17 y 20 del régimen penal tributario
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no podrdn ser-aplicados sin lesionar principios generales del derecho®.
Parece ser ésta también la posicion adoptada, para evitar vulnerar el
principio de ne bis in idem, por autores como Roberto Falcone', con la
salvedad de que para el recientemente mencionado las defraudaciones
tributarias contempladas por la ley de procedimientos fiscales son ver-
daderos delitos y no meras infracciones.

3.1.2.Quienes consideramos que el art. 17 de la ley penal tributaria
es inconstitucional,

Militan en esta posicion el profesor Aristides Corti, quien sos-
tiene que en el caso de que el tribunal en lo penal tributario o tribunal
federal aplique una sancion en el marco de la ley 24.769, luego la AFIP
se encuentra imposibilitada de imponer una nueva sancién, adunando
que la solucién adoptada por el legislador se exhibe como inconstitucio-
nal en cuanto puede infringir el principio ne bis in idem'.

Por sus partes, Carlos M. Giuliani Fonrouge y Susana Navarrine
sustentan andloga posicion, manifestando. “[...] no dudamos que esta
disposicion del art. 17 es inconstitucional y los jueces deberan acatar
aquel principio penal haciendo caso omiso de esta norma, declardndo-
sela violatoria de las garantias constitucionales de los contribuyentes™®,

En el mismo sentido se pronuncia Ricardo Thomas, para quien
si un individuo fuera absuelto en sede judicial, no podria ser sometido
a proceso administrativo por el mismo hecho o por uno que esté com-
prendido en aquel otro que ya ha sido juzgado".

T

© Lilian Gurfinkel de Wendy y Eduardo Angel Russo, “Ilicitos tributarios en la leyes
11.683 y 23,7717, 3° edicién actualizada, Edit. Depalma, 276 y 277,

4 Cfr. Horacio DYAngelo y Roberto Falcone, “Comentario de la ley penal tributaria y
previsional n® 23.7717 Del Plata, Mar del Plata, 1992, pdg. 59.

¥ Cfr. Conferencia brindada por el autor en el “Seminario intensivo de régimen penal
tributario y previsional de la AAEF", PET Ne 74, 1994.

1 Carlos M Giuliani Fonrouge y Susana Navarrine, “Procedimiento Tributario’; Edit. De-
palma, Buenos Aires, 1999, pag. 812.

Y Ricardo Thomas, “Regimen Penal tributario ley 24.769. Andlisis de los tipos penales.
Ley mas benigna’, edit. Ad hoc, Buenos Aires, 1997, pdgs. 155/117.
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A igual conclusién arriba Villegas, expresando que la disposi-
cién puede significar una ilegal imputacién duplicada por un solo hecho
que constituye un solo acto tipico, con lo cual la pretensién de doble
juzgamiento y doble condena es inconstitucional por violar el principio
de non bis in idem'. '

Silvina Bacigalupo y Manuel Bajo Fernindez se enrolan, tam-
bién, en esa teoria, sehalando que “[....] obsérvese que la legislacion
argentina no responde a estos principios garantistas cuando en el art.
17 de la ley 24.769 se establece que las penas establecidas en esta ley
serdn impuestas sin perjuicio de las sanciones administrativas fiscales”
Agregando luego que “Si bien queda claro que los hechos probados en
sede penal son vinculantes para la sede administrativa, la doble sancién,
penal y administrativa, que permite la ley argentina vulnera, a nuestro
juicio, claramente el principio non bis in idem y, con ello, el principio de
culpabilidad como presupuesto de la legitimidad de la pena™®.

El profesor Vicente Oscar Diaz adscribe al criterio de los auto-
res que consideran que el art. 17 del régimen penal tributaria es incons-
titucional, cuando afirma: “Es imposible desofr la vigencia del principio
“non bis in idem” con construcciones ajenas a la problematica especifica
como un esfuerzo en privilegiar un segundo juzgamiento, quedando en
claro que la sentencia de la causa penal tiene efectos paralizadores de
postrer procedimiento administrativo, es decir, se puede afirmar que la
cosa juzgada, constitutiva de un amplio ébice procesal, protege al con-
tribuyente contra un segundo proceso™.

Se encuentra afiliado a esta posicion Alejandro Catania. Dicho
autor aprueba como se legislé en materia de derecho penal aduanero,
dado que por sus previsiones no sdlo se establecen las penas de prision y
de multa (entre muchas otras), sino que especificamente se dispone por

[qn ]

' Héctor Belisario Villegas, “Curso de finanzas, derecho financiero y tributario’, edit.
Astrea, 9na, Edicién actualizada y ampliada, pag. 583.

1# Miguel Bajo Fernandez y Silvina Bacigalupo, “Delitos tributarios y previsionales’, edit.
Hammurabi, 2001, pag. 21.

2 Vicente Oscar Diaz, “Limites al accienar de [a inspeccién tributaria y derechos del
administrado’, edit. Depalma, segunda edicién actualizada, pag,. 207,
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el art. 913 “[...] cuando un mismo hecho configurare simultiéneamente
una infraccién aduanera y un delito, se impondrédn las penas previstas
para el delito™.

Finalmente, para mencionar tan sélo a algunos de los autores
que han abordado este tema, Juan M. Alvarez Echague sostiene que: “...
entiendo valedero reiterar la adhesion a la postura que sostiene la natu-
raleza penal del ilicito tributario, pues ello implica entender que aplicar
en forma conjunta, por un mismo hecho, una sancién administrativa y
otra judicial, es atentatorio del principio constitucional que prohibe la
multiplicidad de sanciones cuando medie identidad de sujeto, hecho y
fundamento™,

3.1.3. Por ltimo, en posicion que cuenta con menos adeptos,
estdn quienes sostienen que es posible aplicar ambas sanciones. En la
actualidad, milita casi solitario Carlos Alberto Chiara Diaz, quien sus-
tenta que “[....} si bien puede existir identidad de persona juzgada y
de comportamiento reprochado, lo diferente radica en la causa petendi,
esto es, cuando la acusacion y condena tuvieron en cuenta en un proce-
so penal el cardcter de delito de aquél, mientras en sede administrativa
fiscal tal accionar sera revelado en el plano disciplinario contravencio-
nal, con alcances y principios distintos respecto de la culpabilidad y de
las caracteristicas tipicas de las faltas [....] se trata de 6rbitas distintas de
gjercicio de poder represivo estatal: una de naturaleza penal.....y otra
contravencional [....]"*.

3.2.Precedentes de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién.

El més alto Tribunal Nacional, en el precedente “Pousa’, sostu-
vo que no viola el principio de ne bis in idem el someter a un sumario
administrativo y a un proceso penal a un sujeto en base a un mismo

(g ]

2 Alejandro Catania, “Régimen Penal Tributario. Estudio sobre la ley 24.769”, Editores
del Puertos.r.l, pag. 244.

2Jyan M. Alvarez Echagiie, “Las sanciones tributarias frente a sus limites constituciona-
les”, edit. Ad-hoc, Buenos Aires, Ira. edic,, 2004, pig. 249.

5 Carlos Alberto Chiara Diaz, “Ley penal tributaria y previsional N° 24,769 edit. Rubin-
zal Culzoni, Santa Fe, 1997, pags. 316/317.
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hecho por éste llevado a cabo, ya que en ambos procesos se persiguen
responsabilidades de distinta naturaleza®.

Sin embargo, lo resuelto en esa oportunidad por el tribunal de
marras ha sido matizado en una causa en materia aduanera, ya que en
ella se afirmé la improcedencia de la sancién de multa por tentativa de
contrabando (conf. art. 196, inc. 1, b) del Cédigo Aduanero), cuando
el sujeto habia sido sobreseido en la causa por contrabando contra él
seguida, pues la multa es una accesoria de la pena de prision. Sostuvo el
tribunal que: “Habiéndose sobreseido definitivamente en la causa penal
seguida al procesado por considerar que el hecho no constituia delito,
aquél se encuentra amparado por la garantia constitucional de la cosa
juzgada, y respecto de ese delito no puede ser nuevamente juzgado, ni
pueden serle aplicadas las sanciones accesorias del art. 1917 %,

Ha menester destacar un precedente mas reciente, en el que
la Corte, haciendo suyo el dictamen de la Procuradora Fiscal, declaré
improcedente el recurso extraordinario federal interpuesto por el Mi-
nisterio Publico Fiscal.

El caso era el siguiente: la Sala A de la Camara Federal de Ape-
laciones de Cérdoba confirmé la decision del juez federal de Rio Cuarto,
en cuanto habia declarado que es inconstitucional el inc. f} del art. 35
delaley 11.683, a la vez que habia dejado sin efecto el procedimiento de
control de ventas practicado al contribuyente por la AFIP. Adujo el juz-
gado que en la especie también se verificaba una violacion a la garantia
del ne bis in idem, ya que luego de incoar un sumario por la presunta co-
mision de la infraccion del art. 40 de la ley de rito fiscal, mediante nue-
vas actuaciones, con una hora de diferencia y por los mismos hechos, se
decide el cierre preventivo del establecimiento mercantil, alegindose un
irreparable perjuicio fiscal®.

Cw

M CSJN, Fallos, 273:66

¥ CS]N, Fallos, 305:246.

% CSIN, Expediente B 1167, XLII, causa “Barolo, Guillermo por El Lomo y Cia. SRL
</ AFIP sfamparo ley 16,986, del 2 de diciembre de 2.008.
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4. Algunos ejemplos en los que se viola la garantia

a) Una persona comete una infraccidn tipificada en la ley 11.683
y, con motivo de ello, se inicia el procedimiento sancionador establecido
en dicha normativa y recae sentencia condenatoria aplicando sanciones.
Posteriormente, la AFIP advierte que esa conducta puede constituir un
delito, por lo que procede a elevar la denuncia respectiva. En estos casos
de llevarse adelante el proceso se estaria vulnerando el principio consti-
tucional que prohibe la miiltiple persecucion penal, ya que es evidente
que habrd identidad de sujeto, hecho y causa.

En cuanto a estos supuestos, el Tribunal Constitucional de Es-
pafia, que anula una resolucién penal por haberse aplicado anterior-
mente una sancién administrativa con motivo de una misma conducta,
textualmente ha sostenido que “ [.....] irrogada una sancion, sea ésta de
indole penal 0 administrativa, no cabe, sin vulnerar el mencionado dere-
cho fundamental, superponer o adicionar otra distinta, siempre que con-
curran las tan repetidas identidades de sujeto, hechos y fundamentos™.

Por tanto, si los hechos han sido sancionados por la Adminis-
tracién Tributaria, no pueden volver a serlo en la via penal.

b) Sien sede penal se arribéa un pronunciamiento condenatorio,
no se puede aplicar una sancién por infraccién a alguno de los tipos
previstos en la ley de rito fiscal, puesto que de adverso se infringiria
la garantia constitucional que prohibe la doble o multiple persecucion
penal.

Ahora bien, qué sucede cuando en el fuero penal se absuelve
al imputado. Como hemos sefialado la garantia protege al ciudadano
de la doble o miiltiple persecucion penal, por ende, de aplicar san-
ciones la Administracién Fiscal, violaria dicha garantia. Es que si hay
una decisién judicial que absuelve al imputado, ello impide que se lo
juzgue nuevamente por la infraccién contenida en la ley de rito fiscal
Es que la integridad que debe tener el pronunciamiento del juez penal

e

7 (sent. del 11/11/1999).




GARANTIAS CONSTITUCIONALES EN EL PROGESO PENAL 137

no puede ser parcelado, dividido o seccionado. La cosa juzgada en sede
penal no tiene distintas consecuencias cuando la sentencia ha sido con-
denatoria o absolutoria, sino que la interdicciéon de un nuevo procesa-
miento tiene cabida en ambos supuestos. La absolucién en sede judicial
debe necesariamente producir la absolucién de la ilicitud tributaria, por
aplicacién de la cosa juzgada sobre toda ilicitud conexa, sin que tal apli-
cacion deba cefiirse, solamente, y como lo dispone la ley penal tributa-
ria, a la ‘materialidad de los hechos’

Sin embargo, de momento, no parece ser el expuesto el criterio
de la jurisprudencia mayoritaria.

Asi, la Sala IV de la Cimara Nacional de Casacién Penal se ha
expedido en sentido contrario, en una causa en donde al dictarse sen-
tencia sobreseyendo al imputado se ordenaba remitir copia de ciertas
partes del expediente de la DGI a fin de que determine las eventuales
responsabilidades conforme la ley 11.683, lo cual fue impugnado por el
incoado por violatorio del ne bis in idem. El tribunal sefialé al respecto:
“Los alcances del sobreseimiento no pueden proyectarse hasta el punto
de impedir la investigacién de una presunta infraccion administrativa,
pues resulta claro que, por el proceso concluido por aquella decision
remisoria, no se podia examinar el suceso que constituia su objeto de
investigacion desde todos los dngulos legales posibles o desde todos los
puntos de vista juridicos, en sentido amplio™.

5. Concurrencia de sanciones administrativas,

a) Puede suceder que una misma conducta sea sancionada por
dos normas que tipifican infracciones diferentes, de las previstas en la
ley de procedimientos fiscales. En estos casos también operard el princi-
pio ne bis in idem. Por ejemplo, antes de su reforma porla ley 24,765, el
art. 43 de la ley 11.683 preveia una sancion de multa por la realizacion de
ciertas conductas que podian acumularse con la clausura, lo que —a mi
modo de ver—, constituia una clara violacion ala garantia constitucional

[ &2

% CNCP, causa “Rojo, Teodoro Mario s/rec. de queja’, sent. del 23/02/1999.
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del ne bis in idem. Sin perjuicio de la patente inconstitucionalidad, la
Corte Suprema de Justicia en el precedente “Mono Azul S.A” interpret6
que el principio no impedia la aplicacion concurrente de las sanciones
de multa y clausura?®,

b) Asimismo, pueden presentarse otras situaciones, también
violatorias del principio que veda la doble o multiple persecucién penal,
Asi, el art. 39 de la Ley de Procedimiento Tributario, como el agregado
a continuacion, establecen que las multas que disponen para ciertos in-
cumplimientos a los deberes formales son acumulables con las del 38 y
la norma afiadida seguidamente, lo cual constituye una clara violacion
al principio que prohibe la doble o multiple persecucién penal, pues por
una conducta Hevada adelante por un sujeto se lo sanciona dos veces,
aunque bajo los términos de articulos diferentes. Hace ya bastante tiem-
po atras la Corte Suprema de Justicia se ha expedido al respecto, en la
causa “Omar Merlos y Cia”. Dijo puntuaimente el aludido tribunal que:
“Los reiterados incumplimientos en que incurrié la imputada, consis-
tentes en la no presentacion de los resimenes bancarios que le fueran
requeridos por la DGI constituye, a la luz de o preceptuado por el art.
43 [.....] la inobservancia del deber de suministrar los elementos solici-
tados, y no la desobediencia de las sucesivas intimaciones con las que se
demandé su ejecucion, por lo que configuran un solo hecho punible en
la medida en que obstaron el ejercicio de las facultades del organismo
fiscal, tendentes a determinar {a obligacion tributaria y a verificar y fis-
calizar su incumplimiento™.

Como ya lo anticipdramos, entiendo que el art. 17 de la ley pe-
nal tributaria y previsional 24.769, de cara a los postulados de la Ley
Fundamental deviene absolutamente inconstitucional por violatoria del
principio ne bis in idem, dado que de su propio texto surge la posibilidad

o

» CSJN, Fallos, 316:687, in re “Mofio Azul §.A. s/ ley 11.683” del 15/04/93 en el que se
seftala: “El art. 43 de la ley 11.683 (.0.1978) tiene en miras aquellos deberes formales que
tiendan a determinar la obligaci6n tributaria o a verificar su cumplimiento, en cambio
en el art. 44 de dicha normativa, el cumplimiento de los deberes formales constituye el
instrumento que ha considerado el legislador para aproximarse al marco adecuado en el
que desenvolverse las relaciones econdmicas y de mercado y ejercer el debido control del
circuito econdmico en que circulan los bienes.”,

* CS)N, Fallos, 303:1880, sent. del 26/11/1981.
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—al menos legal— de aplicar una sancién penal y acumular a ésta otra
sancion de la misma naturaleza, aunque inapropiadamente establecida
en una ley administrativa como lo es la 11.683 o en la ley 17.250 para el
caso de las infracciones al sistema de seguridad social.

6. Garantia contra la autoincriminacién y
el regimen penal tributario

6.1.Antecedentes histéricos de la garantia.

La garantia a no declarar contra si mismo encuentra antece-
dentes remotos; sin embargo parece existir consenso en que la aludida
garantia, como parte integrante del constitucionalismo moderno co-
mienza a desarrollarse en la historia constitucional inglesa como reac-
cidn frente a ciertos métodos de instruccion de las causas que permitian
la utilizacién de los m4s crueles castigos sobre las personas sospechadas
de la comision de algtin delito, con la finalidad de obligarlos a admitir
su culpabilidad. Como reaccion a tales practicas, el derecho a no su-
ministrar prueba contra si mismo quedé establecido en el sistema del
common law.

Posteriormente, el derecho contra la autoincriminacion se in-
corpord al Derecho angloamericano con la colonizacion de América del
Norte, y obtuvo reconocimiento expreso en los textos constitucionales
de algunos Estados. Asi, la Declaracién de Derechos de Virginia, procla-
mada el 12 de junio de 1774.

En el sistema continental europeo se reconoce la influencia
que la Bill of Rights de las constituciones norteamericanas tuvieron en
la Declaracién de los Derechos del Hombre y del Ciudadano, adoptada
por la Asamblea Francesa el 26 de agosto de 1789. Los distintos ordena-
mientos procuraron limitar los poderes del Estado en el ejercicio de la
persecucion penal, reconociéndosele al imputado el derecho de negarse
a declarar sin que ello derivada consecuencia alguna, a la vez que se
proscribié el juramento de decir verdad para el caso en que decidiera
prestar declaracién. En el derecho patrio, los procesos constitucionales
de América del Norte y el ideario de la Revolucién Francesa ejercieron
notable influencia en el Rio de la Plata, hasta que finalmente alcanzaron
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reconocimiento constitucional cuando la Asamblea General Constitu-
yente de 1853 estableci6 en el art. 18 de la Constitucion Nacional que
“nadie puede ser obligado a declarar contra si mismo...”.

Tal principio también se estatuye en las convenciones interna-
cionales que fueron incorporadas a la C.N. (art. 75 inc. 22)*'.

Sobre la base del sintético repaso histérico efectuado estamos
en condiciones de aseverar que la garantia contra la autoincriminacion
encuentra su origen invariablemente ligado a los métodos de instruc-
cién que contemplaban el juramento y la tortura como forma de obte-
ner la confesion del imputado.

Al respecto el profesor Maier sehala “(p)ara que las manifes-
taciones del imputado representen la realizacion practica del derecho a
ser oido como parte integrante del derecho de defensa, la Constitucién
Nacional prohibe expresamente toda forma de coercion que elimine la
voluntad del imputado o restrinja la libertad de decidir acerca de lo que
le conviene o quiere expresat”, adicionando luego que ésta es la verdade-
ra ubicacion sistemadtica de la regla del art. 18 de la CN.2

En el dmbito del proceso penal la garantia determina una serie
de consecuencias para el imputado: 1) facultad de negarse a declarar, y
2) voluntariedad de la declaracion del imputado, que no puede ser eli-
minada por medio alguna que la excluya.

Ahora bien, cuadra preguntarse a esta altura si se agota en ello
el contenido de la referida garantia o si comprende también la prohibi-
cion de exigir la colaboracidn del acusado en la produccién de pruebas
de cargo no testimoniales. En tal sentido, se entendié que el derecho

[ W]

1 En tal sentido, el art. 8.2.G de 1a Convencion Americana sobre Derechos Humanos
establece que:"Toda persona inculpada de delito tiene derecho [.....] a no ser obligado
a declarar contra si misme ni a declararse culpable..”. En tanto, el art. 14.3.G del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos prescribe que “Durante el proceso, toda
persona acusada de un delito tendré derecho, en plena igualdad, a las siguientes garantfas
minimas: A no ser obligada a declarar contra sf misma ni a confesarse culpable””

2 Julio B. Mater, “Derecho Procesal Penal argenting’, t 1-B, Fundamentos, edit. Hammu-
rabi, Buenos Aires, 1989, pag, 330.
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a no autoinculparse se extiende mds alla del silencio, e importa que el
inculpado no pueda ser compelido a una activa contribucién a las prue-
bas de cargo; por ello no puede exigirsele la realizacién de un cuerpo de
escritura y tampoco puede obligarselo a entregar objetos de relevancia
probatoria.

7. El procedimiento administrativo de verificacion y
fiscalizacién tributaria y la garantia de
la prohibicion de autoincriminarse

Ha menester analizar si de acuerdo al alcance de la clausula
y al sistema de determinacion de la obligacion tributaria, el obligado
tributario tiene el derecho a negarse a aportar la documentacidn e in-
formacion que requiere la administracidn en el curso del procedimiento
de verificacion y fiscalizacidn, y si las disposiciones legales que impo-
nen sancién, en caso de incumplimiento a los deberes de colaboracion,
constituyen normas cuya creacion se encuentra prohibida por ser con-
trarias a Ia clausula constitucional.

Inicialmente, a fin de dar respuesta al precedente interrogante,
dable es determinar cudl es la finalidad que persigue el procedimiento
tributario y cudles son los principios que lo inspiran.

Elsistema tributario yel deber de contribuir al sostenimiento de
los gastos del Estado encuentra sustento constitucional —arts. 4y 75 inc.
2°—, y se construye a partir del principio de igualdad que exige que todos
contribuyan al sostenimiento de las cargas publicas, sin discriminacio-
nes arbitrarias y de acuerdo con una medida determinada, acorde ala ca-
pacidad econémica individual —principio de capacidad contributiva—.

El Estado a través del Congreso Nacional establece los tribu-
tos, y estd a cargo del Poder Ejecutivo el percibirlos por medio de sus
dependencias especificas, lo que lleva insito la atribucitn y el deber de
comprobar y verificar el correcto cumplimiento de las obligaciones tri-
butarias, con miras a la exacta liquidacidn del tributo. La Administra-
cién cuenta con una serie de atribuciones que le permitiran conocer,
corroborar o comprobar los elementos facticos que la ley ha fijado como
presupuesto para el nacimiento del hecho imponible.
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En opinién de Sainz de Bujanda “(1)a colaboracion de los ad-
ministrados en el procedimiento de gestion fiscal, constituye una nece-
sidad insoslayable; en todas las épocas y en todos los paises la norma ha
tenido que regular de algiin modo la participacién del contribuyente en
la aplicacion del tributo...”®.

Segun nuestro sistema normativo, la obligacién tributaria co-
rresponde materializarla al contribuyente o responsable mediante la
denuncia de los hechos concretos que se identifican con la hipétesis
contemplada en la norma regulatoria del gravamen. Ante la falta total o
parcial de tal declaracion, la administracién asume la funcién de liqui-
dacién, para lo cual debe tomar contacto con aquella situacion factica
que genera la obligacién tributaria. $i logra tener conocimiento cierto
de la materia imponible, practica la determinacion de la obligacién en
forma directa.

Por tanto, uno de los primeros deberes del contribuyente u
obligado para con la administracién lo constituye la presentacién de
declaracion jurada. Empero, esa declaracion se encuentra sujeta a veri-
ficacion administrativa. Para el cumplimiento de ello la Administracion
esta facultada a exigir una serie de prestaciones, a saber: 1) llevar libros
o registros especiales de las negociaciones y operaciones propias y de
terceros que se vinculan con la materia imponible; 2) poseer compro-
bantes que respalden las registraciones contables; 3) requerir informes
verbales o escritos al firmante de la declaracién jurada o terceros, entre
otras. Coetaneamente, se tipifican como infracciones una serie de con-
ductas, v. gr. la omisién de presentar declaraciones juradas, la resistencia
ala fiscalizacion, que en caso de verificarse daran lugar a la aplicacion de
las sanciones respectivas.

8. Opinion de la Doctrina Nacional

Ahorabien, puede la AFIP utilizar los datos obtenidos de manos
del contribuyente durante el transcurso de un proceso de determinacién
en una postrer imputacién penal.

[ &)

 Fernando Sainz de Bujanda, “Hacienda y Derecho’, 1967, t. IV, pag. 252.
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El profesor Vicente Oscar Diaz explica que en todo Estado
democritico de Derecho, el contribuyente cuenta con la facultad que
le otorga el art. 1° de la ley 19.549 de procedimientos administrativos
de requerir al organismo recaudador que informe si la recoleccién y
verificacién de datos lo es para la via administrativa o para la via penal,
En tal caso, el Fisco estara obligado a responder por escrito, y en fun-
cion de ello el administrado podr4 evaluar la forma de proceder ante los
requerimientos que efectien los inspectores. Subraya que es imperati-
vo que la administracion tributaria informe al inspeccionado sobre los
planes de verificacién, y sobre la naturaleza y alcance de las actuaciones
de los inspectores, habida cuenta de que ello serd esencial para impedir
“(r)eciclar actuaciones administrativas al campo penal tributario, dado
que si el inspeccionado no es advertido previamente por la inspeccién
de que puede existir en su contra conducta penal tributaria, se podria
autoincriminar mediante el aporte de datos a la inspeccién por la via de
la coaccién administrativa”

Afiade que todo testimonio obtenido por la inspeccion tributa-
ria bajo compulsién en una actuacién no criminal no puede ser utilizado
como soporte de una persecucion penal tributaria, situacién que “no se
modifica por el mero hecho de que las declaraciones obtenidas en sede
administrativas han sido previas al inicio de la causa penal, dado que lo
contrario significa infringir el precepto de presuncién de inocencia™.

Luego, distingue segtin la denuncia penal se haya efectuado antes
o después de haberse llevado a cabo la determinacion de oficio de la deu-
da tributaria, en estos términos: “Va de suyo que la quiebra del principio
de no autoinculparse se produce justamente cuando un sujeto es inspec-
cionado bajo las facultades de la ley administrativa 11.683 con posterio-
ridad a la interposicién de una denuncia penal y se pretende de él una co-
laboracién activa para colectar datos parala causa penal {....]", afiadien-
do finalmente que “[....] al plano de nuestra legislacién positiva, aparece
incuestionable que el proceder administrativo de la imposicién colec-
tando datos luego de formalizar el Fisco una denuncia penal tributaria,

T
* Vicente Oscar Diaz, “Garantias minimas que resguardan los derechos de los adminis-

trados ante los permanentes excesos en que incurre la inspeccidn tributaria’, en D.T.E,
t. XX, pag. 783.
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importa una objetiva y manifiesta violacién de los preceptos constitu-
cionales existentes en la materia, donde surge que no es posible utilizar
en procesos penales tributarios material reciclado de actuaciones admi-
nistrativas™.

El siempre recordado constitucionalista Miguel Angel Ekme-
kdjian consideraba que las disposiciones legales de la ley 11.683 que im-
ponen a los contribuyentes obligaciones de suministrar informacion e
incluso documentacion a los organismos recaudadores son violatorias
del art. 18 de la Constitucion Nacional en la medida en que sean utiliza-
dos en perjuicio de quien las ha aportado®.

Por su parte, el profesor Rodolfo Spisso entiende que el prin-
cipio de inmunidad de declaracion carece de operatividad en el &mbito
del procedimiento de fiscalizacion llevado a cabo por los organismos re-
caudadores, ya que el interés publico comprometido en el cumplimiento
de las obligaciones tributarias justifica el establecimiento de ciertos de-
beres de colaboracién con la administracion tributaria en sus funciones
de comprobacion.

Destaca el aludido autor que el derecho constitucional a no au-
toincriminarse se transgrede cuando tales aportes son utilizados como
elementos de prueba en el proceso judicial tendente a la aplicacién de
las sanciones penales previstas en la ley 24.769, puesto que ambos pro-
cedimientos, el administrativo y el penal, se rigen por reglas y princi-
pios propios; en el primero prevalece la obligacién de colaborar con la
administracién y en el segundo rige la prohibicién de obligar a declarar
contra uno mismo, cuya aplicacion encuentra sustento constitucional y
hace ala dignificacion de la persona humana®.

T

% Vicente Oscar Diaz, “Derechos de los administrado ante procedimientos de inspeccion
violatorios de garantias constitucionales’, en D.T.E,, t XXIV, pdg, 775.

% Miguel Angel Ekmekdjian, “Tratado de Derecho Constitucional’; edit. Depalma, Bue-
nos Aires, 1994, t. 11, pag. 323.

7 Rodolfo R. Spisso, “"La imposibilidad de utilizar en el proceso penal pruebas aportadas
por ¢l contribuyente durante la fiscalizacién tributaria, en Impuestos LVII-B-2378.
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Ensentidodiferente, Susana Navarrine circunscribelaeficaciade
la prohibicién de declarar contra si mismo al imbito de las declaraciones
verbales que en la condicién deimputado seexpresan ante eljuez o fiscal®.

‘Por ultimo, por mencionar tan sélo a parte de la doctrina que
predica cada una de las posturas, Maria Verdnica Straccia en un medulo-
so trabajo sobre este topico, sostiene que: “{f)rente a los requerimientos
que pueda efectuar la administracidn en el curso de un procedimiento
de fiscalizacién y verificacién tributaria, [no corresponde] invocar la ga-
rantfa constitucional, puesto que constituye un deber legal cumplir en
tiempo y forma los requerimientos cursados por la administracién, en
el ejercicio regular de sus atribuciones legales, y ello no implica obligar
a una persona a que efecttie manifestaciones o que aporte elementos de
prueba que importen su propia incriminacion, pues al contribuyente
tnicamente se le requieren aquellos elementos e informacidn necesa-
rios y legalmente exigibles para posibilitar la exacta percepcidn de los
tributos.” Sin perjuicio de lo anterior, la mentada fiscal del fuero penal
tributario afiade: “En el momento en el que surjan circunstancias obje-
tivas acerca de la comisién de un hecho ilicito, cualquier requerimiento
de informacié6n, bajo apercibimiento de sancion, a quien pueda resultar
imputado podrd resultar contrario a la garantia contrala autoincrimina- ..
cion, en la medida que importe compelerlo a que colabore en la adqui- -
sicion de la prueba de cargo™.

9. Doctrina Comparada

Explica Enrique Bacigalupo que el principio nemo tenetur se
ipsum accusare, que implica el derecho a no contribuir a la propia perse-
cucién y fundamentalmente a no declarar contra si mismo consagrado
en elart. 24.2 CE, determina que, en la medida que las informaciones exi-
gidas pueden ser la base de una condena, el sospechoso no estd obligade
aproporcionar ningtin medio de prueba que pueda ser de cargo. El citado

Cwr

¥ Susana Navarrine, “El derecho constitucional a no declarar contra si mismo en e De-
recho Penal Tributario”, en PE.T, La Ley, 2001, pag. 226, ‘

» Maria Verdnica Straccia, “Derecho Penal Tributario-temas criticos™; Juan P. Galvdn
Greenway coordinador, edit. Rubinzal Culzoni, pags.. 75/76.
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doctrinario —agrega— que lo verdaderamente conflictivo consiste en
determinar a partir de qué momento los inspectores estdn obligados a
informar al inspeccionado de la existencia de una imputacién al pre-
sunto infractor, ya que no toda actuacién de la Inspeccién de Hacienda
debe ser considerada ya una actuacion procesal de la que resulte la im-
putacién de un delito fiscal. Consecuentemente con ello, no serfa razo-
nable sostener que la apertura de un procedimiento de inspeccién fiscal
implique por sf mismo una de aquellas medidas que “conocidamente
tiende a proceder contra alguien por un hecho punible”. Concluye en
que esta situacién se habrd de verificar en el momento en que existan
razones que —objetivamente— lleven a pensar que el sujeto pasivo ha
eludido el pago del minimo establecido por la ley®.

Miguel Bajo Fernindez y Silvina Bacigalupo sostienen que
“[...]ha tenerse en cuenta que dichos elementos probatorios son remi-
tidos al proceso penal con la propia denuncia y constituyen, habitual-
mente, la Gnica prueba documental que compone la causa, aparte del
informe de la propia Inspeccion. En consecuencia, el fallo condenatorio
pudiera fundamentarse en prueba ilicitamente obtenida en cuanto al
acusado ha sido coaccionado a la entrega de la documentacién sin que
nadie le indicara, sino mas bien al contrario, sus derechos a no declarar,
a no declarar contra si mismo y a no declararse culpable™!.

Maria Teresa Soler Roch sefala que le asiste razon al Tribu-
nal Constitucional Espaiiol cuando sostiene en sus resoluciones que la
aportacion de datos por parte del contribuyente no es una declaracién
en la que se admita la culpabilidad, agregando luego, “(p)ero no es me-
nos cierto que el poner de manifiesto —aunque sea mediante una simple
declaracién de conocimiento— la realizacion de hechos imponibles no
declarados en su dia o declarados o valorados insuficientemente, apor-
tando ademads la documentacién justificativa de estos hechos, constitu-
ye, indefectiblemente, una declaracién de conocimiento con aportacién
de pruebas sobre la comisién de conductas de infraccion tributaria”

T

“ Enrique Bacigalupo, “El delito fiscal. Curso de Derecho Penal Econémico’, edit. Mar-
cial Pons, Madrid, 1998, pag. 230.
1 0p. cit. en la nota 16, pag. 48.
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Agrega, en referencia al Derecho espaiiol, que esta materia “se
caracteriza porque unos mismos hechos inevitablemente conectados y,
por tanto, ambivalentes en cuanto a su alcance probatorio (la realizacion
del hecho imponible y la conducta infractora que consiste precisamente
en su ocultacién total o parcial), constituyen la base de un mismo y
inico procedimiento” Para la catedratica de la Universidad de Alicante,
la ambivalencia de los efectos de la informacion suministrada por el
sujeto pasivo constituye el nudo gordiano de la cuestién, el que sélo po-
dria deshacerse de dos formas: “o prohibiendo expresamente la interco-
municabilidad de efectos probatorios entre el procedimiento de gestion
tributaria, estrictamente destinado a determinar la existencia y cuantfa
de la deuda tributaria y los procedimientos o procesos penales, o bien
revisando el actual cardcter punitivo del procedimiento de regulariza-
cién tributaria™?.

10. Antecedentes del tribunal europeo de derechos humanos

El Tribunal Europeo de Derechos Humanos se ha ocupado del
derecho a no autoinculparse en distintos antecedentes.

Asi, en el caso “Saunders vs. United Kingdom™ €l citado tribu-
nal sentenci6 que el derecho a no declarar contra si mismo constituye
una derivacion del derecho a un juicio justo e impide que la prueba de
cargo sea obtenida a través de métodos coercitivos o de opresidn sobre
la voluntad del acusado. De alli que se encuentre estrechamente ligado a
la presuncién de inocencia previsto por el art. 6.2 del Convenio. Asimis-
mo, identificé el derecho a no declarar contra si mismo con el derecho
a guardar silencio, y precisé que éste no se extiende al empleo —en un
procedimiento penal— del material que puede obtenerse del acusado
mediante poderes coactivos, y que tiene una existencia independiente
de la voluntad del acusado, tal como acontece con los documentos ob-
tenidos de acuerdo a un mandato judicial o muestras de sangre u orina.

Cwr

4 M.T. Soler Roch, “Deberes tributarios y derechos humanos”, RRTT, N 30, 1995, pags..

112/113.
4 El texto completo de la sentencia puede consultarse en internet en el sitio del tribunal

Europeo de Derecho Humanos.



148 Di1EGO G. BARROETAVENA

Ulteriormente precisé que para establecer si una declaracién
era o no autoincriminante debia juzgarse en el contexto en el cual es
utilizada, pues si bien en abstracto una declaracién puede ser —inclu-
so— desincriminante, empleada en un juicio penal para valorar el grado
de credibilidad del imputado puede resultar claramente perjudicial al
resolver su situacién procesal®.

En el caso “Bendenoun c/Francid’, si bien se rechaza lo soli-
citado por el actor, se reconoce que el derecho a no declarar contra si
mismo juega no solo en presencia de un procedimiento penal, sino que
también de un procedimiento administrativo sancionador. Como puede
colegirse el tribunal dejé sentado que en la medida en que las sanciones
tributarias impuestas presenten una connotacién penal, el derecho ano
declarar contra uno mismo podria ser alegado por el sujeto afectado en
un procedimiento sancionador tributario®.

T

“ Cuadra destacar las particularidades facticas del hecho para poder apreciar apropia-
damente los alcances de] criterio del iribunal europeo respecto de la garantia de marras.
Resulta que un grupo de inspectores del departamento britanico de comercio e industria
(DTI} inicié una investigacién acerca de las posibles irregularidades cometidas por la
empresa briténica Guinness. Posteriormente, los inspectores informaron a la DT’ la exis-
tencia de pruebas concretas sobre actuaciones delictivas por parte de los responsables
de la aludida firma, situacién que —a su vez— fue anoticiada a la Fiscalia. Sin perjuicie
de aquella noticia, la inspeccién continué con la investigacion e interrogd a Saunders en
distintas oportunidades, quien se vio obligado a responder los requerimientos, pues la
legislacion inglesa castiga la resistencia con pena de multa y privacién de la libertad hasta

dos afios. Saunders fue interrogado —entre otras cosas— sobre el pago de clerta suma

de dinero a la vez que se le exhibié el recibo mediante el cual se habia documentado la
operacién. De tal modo, Saunders reconocié que habia acordado el pago en concepto de
honorarios. Luego la DTI solicité formalmente a la policia el inicio de una investigacién
penal, a la vez que se continué con el interrogatorio a Saunders a quien —luego— inclu-
so se le requirié informacién. Durante el juicio Saunders negd tener conocimiento del
dinero pagado, negativa que fue contrastada con las transcripciones de las declaraciones
prestadas ante la instryccion. Saunders fue condenado. Como puede advertirse, lo mds
destacado del caso es que el departamento britdnico ya habiendo anoticiado a la fiscalia
prosiguid no obstante con la investigacién, interrogando —incluso— a Saunders.

¥ CEDH, Causa 3/1993, Sent. 24/2/1994.
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Probablemente el caso “Funke ¢/Francia” sea uno de los princi-
pales pleitos que se han presentado ante el tribunal Europeo en relacién
con este derecho fundamental. La casuistica del caso era la siguiente: El
sefior Funke recibe la visita de tres oficiales de aduanas que, actuando
de acuerdo con la informacién recibida de las autoridades fiscales, le
exigen la aportacion de determinados documentos relativos a sus bienes
en el extranjero, pero Funke, que era de ciudadania francesa se niegaala
presentacién de los mismos. Como consecuencia de ello fue procesado
por su falta de cooperacion y se le impuso una multa que se incremen-
taba diariamente hasta el dia en que el sujeto afectado cumplié con su
deber de colaborar. Es decir, las autoridades aduaneras procedieron a
la condena del sefior Funke con la finalidad de que aportase las corres-
pondientes informaciones. Ante esta situacion, el aludido presentd una
demanda ante los 6rganos de Estrasburgo, denunciando que el Estado
Francés habfa violado su derecho a un juicio equitativo en cuanto le
imponia el deber de declarar contra si mismo. La demanda fue decla-
rada admisible por la Comision Furopea y, a pesar de que este drgano
entiende que no se ha producido una violacion del art. 6.1 atendiendo a
las caracteristicas especiales del derecho de aduanas que exigen unasin-
gular labor de colaboracion, el tribunal europeo considera —en sentido
contrario— que las especialidades de dicho Derecho no pueden justifi-
car la medida adoptada por el Estado Francés, declarando la existencia
de una violacion del derecho del ciudadano a no autoincriminarse.

En el caso “Abas Maximilian ¢/Holanda” el demandante habia
solicitado la exoneracion del pago del impuesto sobre salarios en Holan-
da, puesto que, como residia en el extranjero (Reino Unido e Irlanda)
abonaba en dichos paises sus impuestos en calidad de no residente, Es-
tando-asi las cosas, cierto dia recibe una carta de la inspeccién tributa-
ria, requiriéndole para que conteste sobre su lugar de residencia durante
el periodo de tiempo determinado en la misma, ¢l demandante contesta
la carta recibida declarando que normalmente reside en Irlanda. Pos-
teriormente, se inicié una investigacion judicial contra el demandante,
quien fue acusado de evasidn fiscal y de fraude, toda vez que las autori-
dades publicas consideraron que su residencia habitual estaba fijada en
Holanda. El sujeto afectado se dirigio a la comision Europea argumen-
tando que su derecho a no autoincriminarse fue violado por el Estado
Holandés, puesto que éste ha utilizado la contestacion a la carta realiza-
da por el demandante para acusarle, sin haberle avisado de su derecho
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a no contestar ante la posible incriminacion. La Comision declard in-
admisible la demanda entendiendo que la labor realizada, en aquel mo-
mento, por la inspeccidn era exclusivamente de comprobacion, y que,
por consiguiente, en el instante en el que se produjo la contestacion el
demandante todavia no habia sido acusado ni se habia iniciado ningin
procedimiento judicial contra él. Adujo que el sefior Abas estaba obliga-
do a colaborar con la inspeccién Tributaria en su labor investigadora, y
no podia elevar el derecho a la no autoincriminacién como motivo para
negarse a facilitar la informacion requerida.

Por ditimo, en el caso “I.B. ¢/ Suiza’, del 3/5/01 el tribunal euro-
peo hadictado sentencia en la que se ha pronunciado sobre la existencia
de una violacién del derecho a no declararse culpable en el desarrollo de
un procedimiento equivalente a una acusacion penal (andlogo al caso
Funke). El tribunal europeo considero que el procedimiento de evasion
fiscal iniciado contra el demandante tiene un claro significado penal y,
en consecuencia, le son aplicables los principios del orden penal, entre
ellos, el derecho a no declarar contra si mismo, por ello, la exigencia de
aportar determinados documentos impuesta a una persona acusada de
haber eludido el pago de ciertos impuestos bajo la amenaza de una san-
cién constituye una violaciéon manifiesta del art. 6.1 del convenio.

11. Jurisprudencia de la Corte Suprema de
los Estados Unidos de Norteamerica

Un primer precedente que es importante destacar es el caso
“Boyd vs. United States” del afio 1886. La Corte entendié que el go-
bierno no puede requerir a un acusado que se autoincrimine y afirmé
que “(})a informacidn que, aunque técnicamente dentro de un proceso
civil, es en sustancia criminal y por lo tanto [...] la Corte piensa que el
proceso es criminal a los efectos de la cuarta y quinta enmienda [...] y
que la Corte es de opinién de que la produccién compulsiva de libros
y papeles privados del duefio de bienes muebles que son buscados para
ser incautados constituye obligarlo a ser testigo contra si mismo™.

T

%116 US 616 (1886).

e E————— - 1
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Otro antecedente que cuadra resaltar es “Shapiro vs. United
States” del afio 1948. La Corte sent6 el criterio de que con respecto a
una determinada actividad el gobierno exige que se obtengan licencias
para funcionar y que se lleven determinados registros de las mismas,
los cuales deben estar a disposicién del gobierno, por tanto no puede
alegarse el privilegio contra la autoincriminacién®. Por tltimo, dable
es mencionar el antecedente “Fischer vs. United States™. En el menta-
do precedente la Corte estadounidense modificé el criterio sentado en
“Boyd”. La Corte decidi6 que la garantia constitucional protege contra
la produccién compulsiva dirigida a un obligado a tributar solamente
si el acto puede involucrar testimonio autoincriminante, dado que la
garantia es contra la autoincriminacién y no contra el descubrimiento
de papeles privados®.

12. Jurisprudencia Nacional

En el caso “Lheritier Miguel Angel s/ recurso de Casacién’, la
Sala I de la Cdmara Nacional de Casacién Penal sostuvo que: “Las de-
claraciones juradas y demds constancias de los aportes efectuados por el
contribuyente, poseen el cardcter de medios para determinar el impues-
to y no de su omision o evasién, por lo que su valoracién no constituye
una violacién a la garantia de no autoincriminacion (art. 18 C.N.)"%.

[ ¥

47335 US 1 (1948}

# 25 US 391 (1997).

# CNCP, Sala I, Reg, 6833. Entre los fundamentos vertidos para rechazar los planteos de
la defensa mediante los cuales se criticaba la sentencia del Tribunal Oral en lo Federal de
Santa Fe, la Casacién sostuvo —ademds— “(e}n punto al supuesto “carécter confesorio”
dela declaracion jurada y de otras informaciones proporcionadas por el contribuyen ante
la A.FLP. planteado por la defensa, Giuliani Fonrouge y Navarrine (pdg. 126) dicen: “La
prohibicién clasica de obligar a declarar contra si mismo ha cedido en materia fiscal por
la institucién de las declaraciones juradas, equivalentes a una confesion del responsable
de la que pueden nacer hasta sanciones en caso de falsedad, ocultacién o simples errores”
Bajo el subtitulo “Trascendencia del juramento’, siguen diciendo los autores que “en prin-
cipio, la violacién de lo afirmado bajo juramento sélo deberia tener consecuencias mora-
les y no juridicas, de modo que el fisco tendria que calificar las infracciones seguin las ve-
rificaciones que realice, como si no existiese la declaracién jurada. Por otra parte, llamar
declaracién jurada ala presentacién de un formulario imprese que el contribuyente com-
pleta conforme su leal saber y entender, es desnaturalizar la solemnidad del juramento
v debilitar los fundamentos éticos de su institucién. De cualquier maners, la obligacién



152 Di1Eco G. BARROETAVENA

En otro precedente de la misma Sala se sostuvo que: “En esa
inteligencia resulta evidente, tal cual lo viene sosteniendo la Sala A de la
Camara Nacional de Apelaciones en lo Penal Econdmico en numerosos
precedentes, que el resguardo de no verse obligado a declarar contra si
mismo no puede ser invocado cuando las manifestaciones o exhibicio-
nes de libros o documentos son requeridas en ejercicio de atribuciones
conferidas por la ley —cfr. Causa N° 1.569/02 “Seven Seas s/inf. Ley
24,769, rta. El 14/12/03—. Méaxime cuando el cumplimiento de los ex-
tremos formales establecidos en las normas tributarias constituyen ‘el
instrumento que ha considerado el legislador para aproximarse al mar-
co adecuado en el que deben desenvolverse las relaciones econémicas y
de mercado’ —Fallos 320:1221—". En tanto, la Sala I del mismo tribu-
nal sustentd que “(s}i el organismo recaudador puede poner en practica
las facultades a que se refieren los aludidos articulos 35 y 36 del pro-
cedimiento tributario con cardcter previo a la actuacion de la justicia
represiva, podria entenderse que con posterioridad, cursar intimaciones
o requerimientos al imputado para que presente comprobantes consti-
tuirfa {....] una forma de avasallar la garantia contra la autoincrimina-
cidn, de restar validez a la prueba que de tal modo fuese incorporada,
o de frustrar su incorporacion si es que el contribuyente omitiere su
presentacion o tuviese tiempo y oportunidad de alterar sus registros y
comprobantes dificultando la investigacién del presente delito...”!.

Por su parte, la Camara Nacional de Apelaciones en lo Penal
Econdmico sentencié que: “[...]en cuanto al resguardo de no verse obli-
gado a declarar contra si mismo ya se ha sefialado en precedentes del
Tribunal que no puede ser invocado cuando se trata de manifestaciones
o exhibiciones de libros o documentos que son requeridos en ejercicio
de atribuciones conferidas por la ley y que corresponden a un ente de
existencia ideal y no a una persona fisica, que es quien podria ejercer et
derecho resguardado en el art. 18 de la C.NT2,

[ &)

tributaria nace de la realizacién del hecho generador y no del juramento. Y la policia
del impuesto se hace verificando la existencia de esos hechos estén declarados o no™
% CNCP, Sala I, causa “Florido, Raul s/ rec. de casacion”, sent. del 2 de octubre de 2006.
3t CNCP, Sala I, causa “Boggiano Rudi s/rec. de casacion”, del 24/09/2004.

2 CNAPE, Sala A, en causa N° 51759, Reg. 546/04, del 16/7/04.

e B R e ¢ - -
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-La Sala “B” de aquella cdmara también se pronuncié a favor dela
validez de la incorporaciénal proceso penal delos elementos reunidosen
el curso de un procedimiento de fiscalizacién y verificacion tributaria®.

13. Conclusiones y Propuestas

Sabido es (;Es sabido?) que el derecho penal es ultima ratio del
ordenamiento juridico.

Asimismo, es conocido por todos que el art. 75 inc. 12 de la
Carta Magna establece que es atribucion del Congreso de la Nacién el
dictar e] Codigo Penal.

También existe consenso en que las infracciones tributarias —y
como consecuencia sus sanciones— tienen naturaleza penal e integran
el derecho penal especial al que se refiere el art. 4 del Cédigo Penal.

Paralelamente, la CS]N tiene dicho que no existen diferencias
cualitativas entre infracciones y delitos. Entre las unas y los otros existe
una mera diferencia cuantitativa: las primeras tienen menor contenido
de injusto que los segundos.

No obstante lo anterior, aun hoy en dia se sigue hablando de
infracciones objetivas e inaplicabilidad del principio de culpabilidad™.

La Ley Penal Tributaria contiene 12 tipos penales principales, de
los cualeslos 3 que integran el tercer titulo son delitos de peligro concreto,
no obstante lo cual se encuentran conminados con penas de dos a seis

Tw

* CNAPE, Sala B, reg. 061/97.

% Predican Eugenio Raill Zaffaroni, Alejandro Alagia y Alejandro Slokar que: “[.....] el
principio de culpabilidad es el mas importante de los que se derivan en forma directa
del estado de derecho, porque su violacién importa el desconocimiento de esencia del
concepto de persona. Imputar un dafio o un peligro para un bien jurfdico, sin la previa
constatacién del vinculo subjetivo con el autor (o imponer una.pena sdlo fundada en
la causacién) equivale a degradar al autor a una cosa causante” (“Derecho Penal, Parte
General’, edit. Ediar, Buenos Aires. pag. 132).
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afios de prision. A mas de ello, el cuarto titulo “Disposiciones Generales”
comprende tres normas que incrementan las escalas penales de los ili-
citos principales cuando, por ejemplo, tomase parte un funcionario o
empleado publico en ejercicio o en ocasién de sus funciones®; concu-
rrieren dos 0 mas personas para la comisién de alguno de los delitos
tipificados en ella®; o se formare parte de una organizacion o asociacion
compuesta por tres 0 mds personas que habitualmente esté destinada a
cometer cualquiera de los delitos tipificados en la citada ley™.

Por su parte, laley 11.683 de procedimientos tributarios tipifica
infracciones formales y materiales con sus respectivas sanciones.

Si el derecho penal es tltima ratio, al momento de disefar la
politica criminal debemos ser coherentes y seguir aquel postulado. En
esa linea, es prudente tipificar pocos delitos tributarios en el Cédigo
Penal. Por ejemplo, las evasiones simples y agravadas de los actuales ar-
ticulos 1°, 2°%, 7° y 8e, relativos a tributos y a aportes y contribuciones
de la Seguridad Social, y el 3¢ referido al aprovechamiento indebido de
subsidios, para proteger las haciendas publicas y los sistemas de seguri-
dad nacional, provincial y municipal®. Estos delitos estardn conmina-
dos con pena de prisidn, sin perjuicio de que a ella se pueda afiadir —si
el caso lo amerita— sea como principal o accesoria, alguna otra especie
de sancidn: llimese multa, inhabilitacién, pérdida de la personeria, etc..
Por ende, los imputados de la comision de aquellos hechos estardn al
amparo de todas las garantias individuales propias del enjuiciamiento
penal y del Estado de derecho.

En cuanto a las infracciones materiales dolosas consagradas en la
ley 11.683 deberian ser tipificadas en una ley penal especial dictada por el
Congreso dela Nacién que tutelen tanto la hacienda publica nacional como
la provincial y municipal —incluidala Ciudad Auténoma de Buetios Aires—.

(g

% Art. 13 de la Ley 24.769.

% Art. 15, literal b) de la Ley 24.769.

 Art, 15, literal ¢} de la Ley Penal Tributaria y Previsional,

% Este articulo tipifica en el parrafo c) la utilizacién fraudulenta de beneficios fiscales
indirectos.

® Asf lo disefiaba el Proyecto de Cddigo Penal presentado en el afio 2.007.
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Las penas que en aquellas se determinen deberan ser propor-
cionales al contenido de injusto que contengan, sin exceder el limite
cuantitativo que las convierte en delitos. También en éstas operaran las
garantias individuales del enjuiciamiento penal, dado que su investiga-
cion y juicio debera ser estrictamente judicial.

Por dltimo, deberd mantenerse la potestad de las provincias y
municipios —incluida la Ciudad Auténoma de Buenos Aires— de esta-
blecer infracciones a los deberes formales (analogas a las denominadas
infracciones formales de la ley 11.683), tendentes a proteger el dere-
cho tributario formal o administrativo, es decir aquellas que sostienen
la funcién administrativa de los distintos entes recaudadores. En estos
casos, nunca la pena podra ser la privacion de la libertad, sino que la
reaccion estatal debera ser acorde al contenido de injusto de la falta.

A fin de evitar la violacién de la garantia constitucional que
veda la autoincriminacion, la ley de procedimiento tributario debe-
rd contener un norma en la que se establezca que los inspectores de
la Administracion tributaria, cuando se encuentren en el contexto de
un procedimiento de verificacion y adviertan la posibilidad de imputar
una conducta delictual al contribuyente, tengan el deber, al formular al
obligado los requerimientos del art. 39 de ordenamiento procesal fiscal,
de hacerle saber aquella circunstancia al contribuyente, y de que pueden
legitimamente abstenerse de cumplir con tales solicitudes.



LA DEFENSA PUBLICA COMOQ GARANTIA DE
ACCESO A LA JUSTICIA!

Gabriel Ignacio Anitua

Muchas gracias, Mariana, gracias a todos ustedes y gracias ala
Defensoria por haberme hecho esta invitacién. Me la han hecho a pesar
de ser parte de la Defensoria, y en todo caso esto hace que aqui juegue
un doble rol: como organizador y como invitado; hablaré, entonces, des-
de dentro y desde fuera. Y esto del doble rol voy a relacionarlo con algo
de lo que diré. '

Mariana Grasso habld, en su presentacién, de un privilegio que
le cabfa por hacerlo. Sin duda, que es al revés en mi caso, y también vol-
veré sobre ello. Pero, mejor, yo dirfa que es un honor para mi- que me
haya presentado ella e integrar esta mesa con tan importantes profeso-
res, y hablar después de Barroetaveiia, quien dio una excelente exposi-
cién de todas las garantias, menos de aquella que intentaré diseccionar
en esta modesta intervencién. Entiendo que la garantia de la defensa es
singularmente importante porque puede hacer que todas esas garantias
dejen de estar en un papel (y a veces sclo alli, y hasta tener menos valor
que el papel en el que estan escritas), y que tengan una real efectividad.

Parece facil, pero en verdad es muy dificil hablar de la garantia
de la defensa, de Ia defensa en juicio, entre otras cosas porque de esto,
ustedes, los defensores, saben mucho, y saben més que yo. No tendria
nada que decirles acerca de cémo ejercer esta defensa, en lo prictico.

[

' La presente conferencia ha sido desgrabada, y revisada por su autor.
P Bl Y
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Por otro lado, el tema “La defensa publica como garantia de
acceso a la justicia’, en realidad, no es un tema que elegi yo.

Quizds por el miedo o por el respete que me dio esta invita-
cion acepté el tema que me habian impuesto, pero luego la consideré
como una aceptacion parcial, y por tanto limitaré ese extenso tema a
una forma de “garantia” Por ello, no voy a hacer mencién aqui a esa idea
tan fundamental para ¢l eficaz desarrollo del Estado de derecho, y sobre
todo para la posible evolucién de la propia institucién a la que perte-
necemos, cual es la del acceso amplio a la justicia. Por un lado, porque
el tema desborda a este formato de charla v a este expositor, y, por otro
porque tengo en consideracién que integro un panel que discutira de
garantias penales y procesales penales.

El acceso a la justicia parece especialmente importante para ga-
rantizar otro tipo de derechos, muchas veces tanto o mas importantes
que los derechos civiles y politicos, entre los cuales estan las garantias
penales y procesales penales. En todo caso, en lo que hace a este dltimo
tema y oca jugando el rol de defensor penal, esta mencién al acceso a
la justicia parece una burla, si se considera a quienes defiendo normal-
mente que son personas que estdn privadas de su libertad, estdn deteni-
das, y su dnico contacto con la justicia es principalmente e} de la insti-
tucion penitenciaria, donde es muy facil acceder y donde precisamente
lo que quieren es salir, o contrario de acceder. Y la defensa penal, de la
que me encargo, exactamente tiene que lograr esto, tiene que brindar
asistencia juridica al acusado para ayudarlo a luchar por su libertad, en
todo caso.

Como ya dije, este tema asi acotado, parece facil, pero es muy
dificil. Sobre todo es dificil en la pretension de ser medianamente ori-
ginal. En todo lo demds, lo facil y lo dificil son expresiones del mismo
fendmeno: son dos caras de fa misma moneda.

Ustedes, como piblico, estdn predispuestos a escuchar algo que
estd muy bien y que va se ha dicho y se ha dicho mucho mejor de lo que
pueda decir yo. Precisamente por eso tengo que decir alguna otra cosa,
intentando que no sea tan diferente, pues en ese caso no estaria tan bien.
De hacer lo correcto estaria incurriendo en un plagio, pero en realidad
un plagio imposibie. Serfa imposible, por ejemplo plagiar a Luigi Fe-
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rrajoli quien con precision se refirio a esta defensa publica, a la defensa
oficial como garantia esencial en el proceso penal?; o a Fernanda Lépez
Puleio?, o a Stella Maris Martinez*. Si pudiese decir aqui lo que eilos ya
han escrito, mucho mejor de lo que podria haberlo hecho yo, estaria
cumplido este papel. Pero no puedo hacerlo. Por lo tanto, voy a inten-
tar no plagiar aunque si basarme en lo que han dicho tales importantes
autores para reflexionar, para intentar encontrar alguna pauta para la
discusién: en realidad, no una propuesta ni nada por el estilo, sino sim-
plemente un intento de compartir complejidades, dudas, acerca de la
idea de la “defensa” y en torno a dos cuestiones centrales que hacen al
titulo de la ponencia: la idea de “garantia’, por un lado, y, por otro lado,
la idea de “publico’, este adjetivo de la defensa, que la convierte en la
defensa publica, y con ello en la defensa oficial, y concretamente lo que
hace a nuestra institucién.

El tema de las garantias nos remite a la cuestion centrat del De-
recho e incluso a la del Estado de Derecho. La aporia que cruza todo el
problema que aqui plantearé ya estd presente en un tipo de Estado que
tiene que buscar eficiencia, posibilitar una actividad funcional, y legi-
timar esas intervenciones, pero que a la vez se autolimita para obtener
esas posibilidades de accién y de accidn politica. Esto, en realidad, es
una complejidad, no de una forma en particular sino del propio Estado:
es la complejidad de las formas politicas occidentales. Lo propio de la
civilizacién occidental es esto que hace a la conformacion de un Estado
de Derecho, un Estado de garantias. Eilo es también lo que luego se ha
universalizado, se ha globalizado, dirfamos con términos mas moder-
nos, con sus ventajas ¢ inconvenientes.

o

? En *Garantismo y defensa penal —o sobre la defensa piblica—" en el mimero 1 de
nuestra Revista del Ministerio Publico de la Defensa, Buenos Aires, 2006, o las mencio-
nes en la monumental “Derecho y Razén’, Madrid, Trotta, 1997, esp. p. 614.

* Ver su “Justicia Penal y Defensa Piiblica. La deuda pendiente” en Revista Pena y Estado
nro. 5, Buenos Aires, Inecip, 2002, Buenos Aires, y “El acceso a un defensor penal y sus
ambitos especialmente criticos” en la Revista del Ministerio Pablico de la Defensa nro. 4,
Buenos Aires, 2008, entre otras.

* Recomiendo su “Defensa Publica, derecho del pueblo” en Revista Pena y Estado nro. 5,
ya citada, ademds de sus mudltiples intervenciones piiblicas orales y escritas, y sus comu-
nicaciones personales a todos los defensores argentinos.
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Creo que lo esencial de la complejidad occidental es la com-
plejidad del Derecho, la complejidad juridica. Se discute sobre qué es
lo determinante de nuestra civilizacion occidental (y, hoy, mundial o
globalizada): si es la tradicién griega, la filosofia griega y demas, o la
tradicion judia, hebrea, o el cristianismo como una suerte de sintesis
de ambas tradiciones culturales. A mi (y de acuerdo con Foucault®, Le-
gendre® y tantos otros) me parece que lo que es esencial es la tradicion
romana, y sobremanera la herencia juridica de esa cultura. La tradicion
romana del derecho es retomada en algunos lugares de Europa occi-
dental a partir del sigio XII (y en este caso si el cristianismo tuvo un rol
principal porque es retomada por algunos papas, no muy santos, pero
especialmente versados en razonamientos de tipo juridico). Y con ella
se permitird lograr una mayor eficiencia, para hacer por unlado la for-
ma Estado, y por otro las empresas mercantiles. La juridica serd la clave
de béveda en la que se asentara el edificio de la racionalidad occidental.
Siempre tomando lo racional en el sentido weberiano, en el sentido de
eficiencia que posibilitaria la efectiva globalizacion de la propia cultura
de los derechos (y que “salvaria” a otras formas mds coyunturales como
al propio cristianismo).

‘Vivimos desde ese momento, en que se reciben las reglas del
derecho romano para instrumentar los valores, (entonces, cristianos, y
luego otros cualquiera) y en que se combate en su nombre contra la ma-
gia y las ordalias (que se criminalizan), en la “civilizacién del derecho”

Esto va mds alld de lo estrictamente juridico (y de lo procesal
penal y penal), y nos marca en lo politico, en lo cultural, en todos los am-
bitos de nuestra vida. A poco que nos pongamos a pensar vemos cémo
la idea de lo juridico cruza la ciencia, al menos la ciencia occidental que
hoy es la ciencia global. La ciencia habla, y no casualmente desde el Re-
nacimiento, Galileo, Newton, etc, habla de leyes, esta idea de algo que ne-
cesariamente se tiene que cumplir, que hay causas con efectos necesarios
{esto no es tal en ningdn otro universo cultural, enla China, en la India

T

® En especial, en “La verdad y las formas juridicas”. Barcelona, Gedisa, 1980.
* En muchas partes de su obra, en forma clara y breve en “El tajo’, Buenos Aires, Amo-
rrortu, 2008,
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tenfan saberes, descubrian cosas, lograban técnicas sobre la base de esos
saberes, perono se les ocurria estaidea de la ciencia occidental de la “ley”).
Y asi con la idea de verdad, con la de su prueba, con la demostracién y
motivacién para que otros reconstruyan, con un método, ese camino o
proceso. La ciencia toma un ropaje juridico-procedimental que ya no
abandonara. Pero sobre todo pasa esto en el terreno cultural y politico.

Esta razén instrumentalizada por lo juridico, va a provocar
algo que es también particular de esta civilizacién occidental. Me re-
fiero a la escision, a la particién entre lo privado y lo publico, entre las
leyes generales del derecho y las particulares de la moral. Cierto es que
esta escision es complicada, es compleja, porque no es tajante, no queda
claro qué es lo piiblico, qué es lo privado. Recientemente, en un libro
excelente’, Paolo Prodi se plantea, tras un posible recorrido histérico,
ese problema actual del avance de lo pablico sobre todas las dreas que
tradicionalmente eran de la esfera o del fuero interno, cuestién de la
consciencia. Es interesante esta vision, que considero bastante conser-
vadora, pero entiendo que hay que considerar también los “avances” del
fuero del derecho como verdaderas conquistas (y ello es sobre todo asi
en los llamados derechos sociales). Y ver ése u otros posibles recorridos
histéricos, como el del desarrollo de luchas, que, siendo exitosas, adop-
tan el lenguaje exitoso, pero ambivalente, del derecho. Digo esto porque
los derechos, con el plural, siempre reclaman un adjetivo como el de
“humanes” o “civiles” o “subjetivos”, que remite justamente al sujeto que
los detenta: un individuo, y que los opone al Estado, pero también son
todos los individuos que tienen igual condicién quienes los poseen. El
discurso de los derechos es a la vez el organizador del Estado moderno
y €l que lo limita, otorgando garantias a uno y a todos los individuos en
el acto de constitucién del Estado de derecho.

En ese sentido, las necesidades, los reclamos y finalmente los
logros se transforman cuando se traducen en el lenguaje del derecho. El
lenguaje del derecho, incluso el del imperio romano rescatado por laIgle-
sia y los Estados en sus pretensiones jerarquizantes y verticalizantes, me
parece que tiene algo esencial que significa conceder al otro lo que para

[

7 Prodi, Pacle, “Una historia de la justicia’, Buenos Aires, Katz, 2008,
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si se reclama. En ello estd la idea de igualdad, 1a idea de que todos pode-
mos acceder a eso que nos constituye como ciudadanos, y, antes, como
humanos. Y que todos accedemos de tal forma que ni siquiera volunta-
riamente podemos renunciar a eso. $¢ que esto tltimo es muy discutible.

Volviendo a nuestro tema, me concentraré en la idea de “garan-
tia’, y en como se expresa en los primeros documentos, que en realidad
eran pactos, acuerdos, contratos entre unos individuos y esa embriona-
ria organizacién estatal que en el siglo XIII se fundaba en el derecho y
por ello se limitaba, En esos primeros momentos esta compleja nocién
de autoridad que viene del derecho romano, todavia se estd gestando,
Queda mas de la tradicién medieval, de la tradicién germanica, en cuan-
to a remitir a formas juridicas, pero a formas mas bien composicionales
e interindividuales.

En la Carta Magna de 1215, la primera expresién de “garantias’,
si se quiere llamarla asf, aparece como una conquista, pero para pocos,
como un contrato que hacen los miembros de un grupo, en este caso los
nobles ingleses, que dicen “sefior rey, sefior Estado, a mi no me puede
usted allanar el domicilio sin un permiso especial, a mj no puede darme
la muerte o afectar un miembro si no es con la autorizacién de un jurado
de doce iguales, doce nobles también, con un juicio que tenga todos los
requisitos del debido proceso, la posibilidad de defensa, la no obligacién
para declarar en contra propia, etcétera’. Y firman los obligados, esto es,
el rey Juan por el Estado. Todo ello aparece expresado en ese documen-
to, que estd en latin de esta forma, y que luego también se mantendra en
la cultura juridica anglosajona con el nombre de “privilegio”

La acepcion de privilegio que mencionaba Mariana es aquella
que denota excepcionalidad, beneficio personal y excluyente. Es ello lo
que era también entonces. No obstante, se sigue hablando en el derecho
anglosajon, por ejemplo del “privilegio contra la autoincriminacién’, del
que gozan todos los ciudadanos en un Estado de derecho. Estamos en
esta ocasion discutiendo sobre garantias y, con mucha légica, home-
najeando a Julio Maier, a quien, por cierto, debemos mucho acerca del
alcance de la garantia de la defensa en juicio, como sinénimo incluso
de debido proceso. Como una forma de acercar ese homenaje a la con-
creta actividad de aquel profesor, recordaré una discusion habida en un
seminario de los que éi convocaba, en un aula de acd arriba, acerca de

P
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la traduccidn de la voz “privilegio” Discutiamos cémo traducirla desde
un texto en inglés, si era correcta la traduccién literal de “privilegio” o
en realidad habia que hablar con mayor correccién de “garantia’ y por
tanto de “derecho’”. '

Seguro que actualmente es mas razonable esto Gltimo. Pero en
aquel entonces, cuando se firma la Carta Magna, eran realmente “privi-
legios” los que conseguian ciertos sectores (asimismo como el privilegio
de no pagar tributos u otros): la etimologia de la palabra es la de privis
legis, se trataba de una “ley privada” para que este sector o esta perso-
na pudiese exigir el cumplimiento de ese contrato. El privilegio venia
acompanado con una garantia, se trataba de garantizar el cumplimiento
de ese contrato excepcional y no universal, protegia, solo, al contratante.

Esta nocién privatista es la que va a ir cambiando con la in-
troduccion de la nocién universal de derecho, de “ley publica” como
contraria al privilegio. Esta evolucién serd més notable en la tradicién
continental que en la anglosajona, pero en todo caso hace a esta cultura
de los derechos de la tradicién occidental en general. De esta manera,
esa idea de privilegio transformada en garantia, transformada en dere-
cho, en una ley o derecho publico, en un derecho que, decia antes, llega
hasta alcanzar el caracter de irrenunciable. Esto es discutible, como ya
dije antes, y estd mucho mds influido por el derecho romano republi-
cano que por el tardio del Imperio que es el efectivamente retomado
en el fin de la Edad Media. Pero estd en la misma nocién de derecho.
Un derecho publico, un derecho para todos los humanos, no se puede
negociar, es inalienable, no se puede quitar, no puedo cambiarlo por
algo que me parezca mis Gtil, se me impone en contra de mi voluntad,
diria casi rousseaunianamente, es efecto de la voluntad general que se
impone contra una voluntad individual que, de ser contraria a aquélla,
en realidad no es la verdadera voluntad®. No solamente en este ilustrado
republicano, en casi todos los reformadores aparece la nocién de de-
recho puiblico como una cualidad que no puede entregarse sin perder
la dignidad, la nocién de ciudadano. Especialmente a partir de Locke®,

g W)

§ Especialmente en “El contrato social’, Alianza, Madrid, 1986.
® Desde su “Segundo tratado sobre el gobierno civil’, Madrid, tecnos, 2006.



164 GABRIL IGNACIO ANITUA

quien deja aclarado esto sobre la base del derecho romano republicano,
en el que nadie podia venderse a si mismo como esclavo (con ello se pue-
de responder a algunos tedricos neoliberales como Nozick quien plantea
esos hipotéticos, y legitimos segun él, contratos'®, en verdad imposibles
en un verdadero Estado de derecho respetuoso de la dignidad humana).

Todo ello parece muy alejado de nuestra realidad, pero es, por
ejemplo, lo que funda mi idea de que el juicio penal, con sus caracteris-
ticas esenciales (publicidad, jurado, etc.) no puede renunciarse. Y del
mismo modo, no pueden renunciarse las garantfas y limites en favor del
individuo y contra la accidn, posiblemente abusiva, estatal. Esto se apli-
ca directamente a la idea de defensa, como derecho publico y por tanto
irrenunciable. A la idea de defensa que también consta de dos caras difi-
cilmente escindibles: de obligacion del Estado, por un lado, para lograr
la realizacién del juicio, y como un derecho natural para el individuo,
que incluso Hobbes reconocia, equiparandolo a la legitima defensa'’,
por el otro.

La cuestion tiene, entonces, dos aspectosy que pueden tedri-
camente pensarse como la defensa en juicio y el debido proceso (que en
verdad son una y la misma cosa). La garantia de la defensa y, sobre todo
la de la defensa publica, es a la vez una posibilidad de ejercer efectiva-
mente ese debido proceso, pero también es la garantia para impedir la
eficiencia de ese debido proceso encaminado a la represién.

Esto durante siglos fue algo menos que una expresién de de-
seos. Pero luego se va a plantear como una necesidad, sin reconocer ex-
presamente la aporia. Sobre todo va a ser importante tras las luchas del
siglo XVIII (en las cuales la burguesia reclamaba para si ciertas prerro-
gativas, pero a las que les da el discurso constituyente de “ciudadanos’,
del derecho). Sera ya en el siglo XIX cuando se permitird que ese acceso
a la defensa, acceso a la justicia, pero en caricter de defensa judicial de
las garantias, o de limites que el Estado se impuso en la tarea represiva,
sea algo mas que deseable y se constituya en una obligacion.

Cw

10 Nozick, Robert, “Anachy, State and Utopia’, Nueva York, Basic Books, 1974, p.331.
U en “Leviatan’, Madrid, Editora nacional, 1979, p. 113.
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La defensa particular individual, la que ejerce como puede la
propia persona acusada, siempre, incluso en el sistema inquisitivo, fue
aceptada de alguna manera. Luego, esa defensa era técnica para el que
se la podia pagar, y en todo caso se pensaba como algo caritativo, que
se hacia de buena voluntad por alguien que tuviera conocimientos ju- -
ridicos para aquellos que no tenfan la posibilidad de hacerse oir por si
mismos ni pagar por €s0s servicios.

En el siglo XIX, con un Estado cada vez mas fuerte y también
més “de derecho’, se entiende a la defensa como una obligacién, pero
como una obligacion, en el caso europeo, para los abogados. Los aboga-
dos, como parte de sus facultades que les permiten ganar dinero, ejercer
ésa como su profesion, tienen la obligacién, impuesta por el Estado, de
defender a aquel que no puede pagarles por sus oficios'.

Pero en el ambito latinoamericano, y con especificidades que
traté Ana Zapata de Barry', y en relacién con las instituciones tutela-
res, patriarcales, de defensa del indio, de defensa del esclavo, en fin, de
proteccién de aquéllos a quienes no se consideraba iguales, sino infe-
riores ¥, por ello, merecedores de tutela, surgen instituciones que irdn
mutando con la recepcion de la nocién de universalidad en el derecho y
en su ¢jercicio. En todo caso, y mds alld de esa excepcionalidad a aquella
l6gica de los “derechos” en su origen, existian aqui instituciones de fun-
cionarios encargados de defender, que luego se van a extender y ampliar
a lo que son nuestras instituciones, casi tinicas en el mundo. La existen-
cia de cuerpos de funcionarios del Estado encargados de velar por los
intereses de los acusados y de evitar la imposicion de medidas lesivas
contra ellos (y por tanto de ir en contra de los intereses estatales) en
una caracteristica de Latinoamérica. Y envidiada en el mundo. En otros
ambitos juridicos se ve algo de envidia al tipo de instituciones como la
que ustedes integran, o nosotros integramos.

T

12 Ver este desarrollo en Alves, Cleber Francisco “"Acceso a la justicia, Estado de derecho
y consolidacién democritica en América latina” en el nimero 2 de la Revista del Minis-
terio Publico de la Defensa, Buenos Aires, 2007.

1 “El Protector de los Naturales y el Defensor General de Pabres en la estructura juridica
de la América hispana’, en el nimero 3 de la Revista del Ministerio Piblico de la Defensa,
Buenos Aires, 2007.
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A partir del siglo XX, sobre todo con la forma Estado de Bienes-
tar, en la cual el Estado asume expresamente mas obligaciones para con
los ciudadanos, aquella obligacion para abogados pasa a ser del Estado.
En Europa, el Estado les paga a los abogados para que ejerzan “turnos
de oficio”, asumiendo asi una defensa que es puiblica, que es oficial, pero
que no tiene el mismo carcter que este modelo mas avanzado que es
el nuestro, que es el modelo argentino y también diriamos latinoame-
ricano, De hecho, entiendo que nuestro modelo es la coronacion de esta
evolucion y que seria logicamente mas compatible con aquella forma
Estado.

Es asi que en Europa, en Espaiia, en Italia y singularmente alli
por Luigi Ferrajoli, se piensa en adoptar instituciones como las nuestras.
Ferrajoli plantea la extension de este modelo para poder cumplir con las
dos caras del Estado. Plantea este autor, especificamente, la importancia
de la defensay dela defensa publica como una garantia procesal y penal**.

I.a garantia de la defensa e$ presentada, por Ferrajoli, como una

garantia epistémica, como una garantia que posibilita el juicio garantista.
Es de hecho la base angular, la clave de bdveda, de todo su edificio garan-
tista. Seria por un lado una metagarantia que posibilita que se realicen
las otras garantias, pero es ademds una garantia central del contradic-
tario y la defensa de lo que hace al contradictorio para la correcta com-
probacion o refutacion empirica, o falsacion, dela verdad procesal. Las
garantias para el Estado de derecho y para las libertades individuales se
basan, en lo que hace a la represion penal y sus limites, en un criterio de
verdad, que estd en esta idea de verdad procesal. Esto eslo que hace que
un juicio no sea discrecional, Jo que inmuniza a los ciudadanos contra
los abusos del poder, y a la vez legitima al poder como eficiente y justo.

En los criterios que Ferrajoli toma de la epistemologia, surgen
las garantias. Entre ellas es de principal importancia, dado el influjo de las
ideas popperianas, el derecho de defensa y contradictorio como trasla-
cion de la necesidad de confrontacién y sometimiento a contraprueba de
las hip6tesis previamente “probadas”. La tarea fundamental de la defensa

O

14 De aqui en adelante, lo sigo en sus trabajos arriba citados,
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es la de falsear hipétesis, en este caso, de la hip6tesis acusatoria. Esto
parece central en ese enorme andamiaje que es la construccién ferra-
joliana. También aqui se juega algo que es central para este autor pues
“es sobre el terreno de la defensa que se mide, mas que sobre cualquier
otro, la destgualdad de los ciudadanos frente a la ley penal™, y hay que
recordar siempre el ideal igualitarista y socialista de nuestro autor, para
comprenderlo acabadamente.

La garantia de la defensa, no es una mera creacién ideal para
Ferrajoli, quien recuerda su teorizacion por los clésicos: cita a Bentham,
a Filangieri, a Carrara, a Lucchini, como propulsores de una defensa
eficaz, y para que ella sea tal, de la creacion de cuerpos de funcionarios
defensores. De alguna manera Ferrajoli se asombra de que muchos afios
antes que Popper, estos juristas ya habian descubierto la necesidad del
principio de refutabilidad, y con ella la epistemologia falsacionista. De
que ya habfan descubierto que para tener un criterio de verdad razona-
ble y convincente es importante que alguien enuncie una hipétesis, en
este caso el fiscal, y que haya alguien encargado de refutar esa hipétesis,
de falsearla. Si no se logra, después de haber puesto todo su empefio en
ello, recién alli tenemos una verdad provisional, en este caso una verdad
procesal. A mf me parece que no deberfa asombrarse tanto, teniendo en
cuenta esta injerencia, que habia mencionado en un principio_, del de-
recho, de las formas juridicas, sobre todos nuestros dmbitos de vida. Es
asi como impone esta forma juridica la idea de leyes, de prueba y demas
formas de razonamiento cientifico importantes en el siglo XV, XVI. Lo
mismo seguird ocurriendo en el XIX y XX. También sobre las formas
filoséficas y epistemologicas. Me parece que Popper, como fildsofo oc-
cidental, piensa a la verdad de esta forma, que es una forma juridica. Es
la forma juridica del acusatorio. La epistemologia verificacionista serfa
la expresion filosofica, de la forma juridica del inquisitivo. La episte-
mologia falsacionista, en filosofia, responderia a la forma juridica del
acusatorio, que es evidentermente previa a la enunciacion de sus ideas
por Karl Popper. En todo caso me parece que mas que una traduccién
en reglas juridicas de elementales criterios epistémicos, lo que tenemos
es una asuncion, en complejos criterios epistémicos, de las formas del

[ W]

'* Articulo citado, p. 51.
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derecho para imponer una verdad y hacerla asumible por algunos o por
todos. Mas all4 de esta cuestion, lo importante es estar a lo que propone
Ferrajoli, que es una verdadera conquista para la nocién igualitarista del
derecho. No me extenderé en ella porque la doy por conocida, y porque
no lo voy a decir igual de bien que lo escribe Ferrajoli. Pero, en defini-
tiva, el sometimiento a contrapruebas de la hipdtesis acusatoria es algo
central del modelo garantista de enjuiciamiento, del modelo acusatorio:
no hay acusatorio sin defensa; no hay debido proceso sin defensa; no
hay sistema de garantias sin defensa.

Lo dice la Constitucién argentina, al resumir todas las garantias
(las expresamente mencionadas en el articulo 18 y las que no) cuando
dice “Es inviolable la defensa en juicio de la persona y de los derechos”.
Igualmente el articulo 8.2.d. de la CADH, y toda la doctrina (empeian-
do por el homenajeado Julio Maier'®) reconocen el derecho irrenuncia-
ble de todo habitante a hacerse defender por un abogade que proteja
su interés e integre o complemente su personalidad juridica en el juicio
penal que se le siga en su contra.

El Estado tiene la obligacion de que esa defensa sea eficaz. Para
que se cumpla con la “igualdad” (con la acusacién, pero también con
todos los posibles acusados) la defensa técnica tiene que ser proporcio-
nada por el Estado si es que el acusado no propone (porque no puede, o
no quiere) abogado. Esto impone una obligacion especial al Estado, que
es la de posibilitar la existencia de ese abogado, que luego debe ganarse
la confianza del defendido, y de que este, en su actuacion, sea eficaz. En
tanto no se puede confar en el servicio “ad honorem’, se entiende que
el Estado debe pagar la defensa. As{ estamos ante la defensa “publica”
como garantia de cumplimiento de ese derecho universal o “piblico”

Para Ferrajoli dicha finalidad se logra con una persona dotada
del mismo prestigio y autoridad que el acusador (y deberia indicarse
también igual capacidad juridica y poderes). De esa manera puede dar
efectivo y eficaz cumplimiento ala garantia de la defensa publica. La que

(g

16 En su “Derecho Procesal penal’, Tomo I, del Puerto, Buenos Aires, 1996, p. 551 habla
de “servicio publico imprescindible”
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cumple, siempre segiin Ferrajoli, con seis instancias. En primer lugar
garantiza la légica judicial, la logica de la epistemologia falsacionista,
garantizando la confrontabilidad juridica y fictica de la hipétesis acus-
atoria. En segundo lugar, garantiza la libertad, la bisqueda siempre de
libertad, pensando en el otro aspecto, el de la defensa del imputado y no
en la del sistema logico o legitimador. Es, en este sentido, un contrapeso
frente al poder del Estado representado por la policia, el fiscal o el juez.
En tercer lugar, dice Ferrajoli, garantiza la confianza de la poblacién que
ve razonable ese enjuiciamiento, y a la vez impide Ia condena del ino-
cente. En cuarto lugar garantiza la paridad de armas, la igualdad de la
defensa con la acusacién, la igualdad del imputado con aquel que lo estd
acusando que normalmente suele ser un fiscal y por lo tanto es alguien
versado en derecho. Y garantiza, en quinto lugar, otro tipo de igualdad
muy importante que es fa igualdad ante la ley de todas las personas.
Y para esto es especialmente importante la defensa puiblica, la defensa
oficial, la existencia de un sistema eficiente que se ocupe de garantizar la
defensa para aquellos que no pueden pagar a un abogado de su confian-
za, su conocimiento previo.

Garantiza que todas las personas van a ser defendidas y van a
ser defendidas eficazmente {debe reconocerse que en nuestro caso no
solo los pobres acceden a este servicio, sino también aquellos que no
quieren elegir una abogado particular o a muchos de aquellos imputa-
dos que eligen a la defensa oficial, entendiendo que es un servicio eficaz,
un servicio eficiente: esto es en si mismo un reconocimiento del respeto
a esta igualdad). Esto garantiza, seguin Ferrajoli, la igualdad de todo el
universo poblacional. Y en relacion con esto también y en sexto lugar,
garantiza la inocencia, esa inocencia que es un estado, se presume, y que
frente a una intervencion estatal no tiene por qué llevar a irrogar gastos,
sino que el Estado debe, al mismo tiempo en que lo incomoda, asegu-
rarle la defensa eficaz y solventar los gastos de tal iniciativa, que puede
ser infundada. Y esto hace a la idea de gratuidad, para el acusado, que
estd vinculada a esa defensa piiblica y que con buenos motivos defiende
especialmente Ferrajoli. Y no sélo éL

Pero la defensa piblica impone que para el Estado sea costoso
realizar esta funcién, que va en contra de sus otras funciones especificas.
En tal sentido, se advierte en esta institucién de la defensa publica el
doble papel del caricter subjetivo, por un lado, el de la defensa del im-
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putado, pero también, por el otro lado, el cardcter objetivo, lo que hace
posible un proceso. Ambos aspectos estdn, desde ya, en la Constitu-
¢ién Nacional, en los tratados incorporados en la Constitucién y son los
que hacen que sea una garantia irrenunciable, inalienable. Pero en ellos,
como sancionadores de limites al Estado debe presumirse la sancién del
primer aspecto. Y ello deberia también primar en nuestras actuaciones
(y asf el segundo se daria, por afiadidura).

La defensa publica oficial es un organismo del Estado, forma
parte del Estado, pero en realidad esta siempre combatiendo contra el
Estado. Contra el Estado en su pretension punitiva, representado en este
caso por el Ministerio Publico, pero antes por la policia y luego incluso

por los jueces. Para poder cumplir con eficacia con el rol estatal que se
encarga a los defensores, evidentemente tienen que hacer como si no
hubiera una tal obligacién para perfeccionar el proceso y tienen que
hacer prevalecer el interés del individuo.

Desde la descripcion de los diccionarios de la voz “defender”
(amparar, librar, proteger, mantener, conservar, sostener algo contra el
dictamen ajeno, impedir, estorbar, etc.) hasta su funcién de servicio a
quien lo necesita y la funcién juridica y también la cognitiva en el des-
cubrimiento de una verdad, paréceme que, ademas de aceptar y recono-
cer la importancia de la defensa pablica como garantia, debe insistirse
en que debe prevalecer este aspecto del interés individual, que siempre
se plantea en oposicion al Estado.

En estructuras como la nuestra esto es fundamental para guiar
el actuar, para que se introduzca en la mente, en el aspecto subjetivo,
del individuo que actila como defensor, de aquel que defiende, que ejer-
ce ¢l verbo defender también en primera persona al haber sido desig-
nado para complementar las posibilidades defensistas de un acusado
penalmente.

Mi4s alla de que su accionar (el nuestro) luego forme parte, y
posibilite, el debido proceso; el defensor no debe estar pensando en esa
funcion, ni en que es un funcionario. El defensor no es un engranaje,
no es un elemento indispensable para el debido proceso, sino que por
el contrario es un obstaculo para la imposicion de condenas y de cual-
quier otra medida restrictiva de la libertad del individuo que defiende.
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El defensor debe pensar siempre, como lo hacen ustedes, en las mejores
estrategias para conseguir lo mejor para su cliente. En los casos penales:
su libertad, su no condena.

La defensa publica es irrenunciable, es inalienable y es gratuita.
Es gratuita para el que es acusado, porque en verdad, y como ya dije, no
es gratujta. La paga efectivamente el Estado y cuesta bastante cara. Pero
es un costo que se ha asumido como parte del desarrollo de la civilidad
juridica, al decir de Ferrajoli. Y que lo que hace es distribuir igualitaria,
justamente, esos costos que de todas maneras existen, y son altisimos,
cuando se decide crear delitos y con eficiencia perseguirlos. Es falso que
en algun momento, o en alguna politica, haya un costo cero. Es un sis-
tema costoso el de la defensa oficial, pero también es costoso que no la
haya y donde corra con el gasto el individuo, y con €l el debido proceso.
Es un sistema costoso ¢t del debido proceso. Y un procedimiento que
no siga al debido proceso también es costoso. Un mecanismo policial de
represion, otro jurisdiccional, son costosisimos, y si son ineficientes son
mas costosos ain. No era precisamente mds econdmico el actuar de la
inquisicion que las ordalias.

Con ello quiero dar cuenta de otro tipo de mitos vinculadosala
eficiencia y a las garantias, pero también al acceso a la justicia. Nada es
gratis y més bien todo es caro, Fllo nos obliga a pensar en las bondades
de lo que se realiza costosamente,

Alejandome otra vez de tema, pero s con respecto al “acceso a
la justicia™ recordaré que entre aquellos mitos con los cuales se quiere
minusvalorar a los derechos sociales'®, en relacion a los derechos civiles
y politicos, se sefiala, que son mds caros, que son de cumplimiento mas
costoso para el Estado. Esto creo que también es falso. También es muy
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17 Para una visién amplia, de la que no me he podido ocupar aqui, ver Birgin, Haydée y
Kohen, Beatriz, “Acceso a la justicia como garantia de igualdad. Instituciones, actores y
experiencias comparadas’, Buenos Aires, Biblos, 2005,

1* Ver la brillante argumentacion de Gerardo Pisarello en su “Los derechos sociales y sus
garantias’, Madrid, Trotta, 2007.
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caro para el Estado cumplir con los derechos civiles y politicos: garan-
tizar el derecho al voto, es caro; garantizar la libertad de expresion, es
caro; garantizar la propiedad, tener registros, tener jueces y policias, es
costosisimo. También es caro asegurar las libertades individuales. De
hecho, nadie dice que esto sea especialmente caro, aunque deberia de-
cirse que esta justificado. Por el contrario, desde algunos intereses se
sefiala que lo que es necesario, y por ello también esté justificado, para
cumplir el derecho a la salud, el derecho a la vivienda, el derecho al tra-
bajo, que todo ello es muy caro. No es ésa una buena objecién para su
efectividad, y creo que en verdad es una excusa para decir que no son
tan importantes (lo que ya he dicho que es falso). Es necesario hacer rea-
les, y universales, a estos derechos y para ello debe hacerlos integrar, en
calidad de derechos de todos los habitantes, un sistema eficiente para su
reclamo jurisdiccional, que creo yo también puede ser el de la defensa
publica, la defensa publica oficial.

Un sistema que, para terminar, debe estar al servicio del defen-
dido y ser auténomo. Auténomo de los poderes del Estado, auténomo
del sistema judicial y también del propio sistema de defensa. Cada de-
fensor debe tener esta relacion de dependencia solo con su defendido
(y en todo caso, tener el apoyo de la organizacion, y lograr alianzas con
otras organizaciones de la sociedad civil). La defensa eficaz tendrd como
principio lo contrario a la jerarquia. Stella Maris Martinez siempre habla
de jerarquizar la defensa y en verdad no estoy en desacuerdo con eso,
aunque yo defienda el principio antijerdrquico, porque ella esta refirién-
dose a otra cosa cuando dice eso de “jerarquizar”.

La Defensora General de la Nacion argentina se refiere a darle
la debida importancia a la defensa, lo que es una auténtica necesidad.
Lo que yo quiero sefialar es que, asi como no se puede educar desde el
principio jerarquico, porque siempre estamos imponiendo que hay uno
que manda o que sabe mas (lugar que, en el mejor de los casos, ocupara
el educando y dejara de aprender en ese momento), tampoco se puede
defender desde el principio jerdrquico, ya que de esta manera se le pone
en el lugar de la diferencia subordinada o inferiorizante al defendido.
Creo que esto se vincula con la idea de una defensa piblica eficaz, que
serd la que se ponga al lado (y no arriba) del que tiene una necesidad,
del que tiene una necesidad de defenderse. Y esto es importante porque
al defender a éste, nos defendemos a todos. Terminaré con una cita de
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Juan Méndez, que tenia por aqui y que me vino a cuento de tanto hablar
del privilegio, y de lo contrario que es el derecho. Dice Juan Méndez
que “A no ser que alcancemos un acceso general universal, el derecho a
la justicia continuard siendo un privilegio y no un derecho””. Termino,
entonces, defendiendo, alegando, abogando por la extension de un ver-
dadero derecho a la defensa, que garantice el acceso efectivo a la justicia
de todas las personas, por todos sus derechos.

Muchas gracias por la atencién.

T

' En“Democracia, violencia einjusticia’, citado por Cleber Alvesen el articulo citado, p. 41.



EL RECURSO DE CASACION COMO GARANTIA
DE LA DOBLE INSTANCIA'

Angela Ester Ledesma

Buen dia a todos. En primer lugar quiero agradecer esta gene-
rosa invitacién a la Dra. Stella Maris Martinez y aprovechar también la
oportunidad, ademés de felicitarla por la organizacién de este impor-
tante congreso, para felicitarla publicamente por la tarea que estd reali-
zando como cabeza de la defensa piiblica en la Republica Argentina.

El tema que se me propuso para exponer esta mafiana en el
congreso sobre Garantias en el Proceso Penal, es “el recurso de casa-
cion como garantia de la doble instancia” Todos nosotros sabemos que
el derecho al recurso constituye una garantia minima de juzgamiento
en la Republica Argentina, que integra el acceso a la justicia y la tutela
jurisdiccional efectiva toda vez que no se puede concebir la realizacién
de ella, si no lo es también garantizando integramente la revision de una
sentencia condenatoria.

Hoy la Constitucién Nacional en el articulo 75 inciso 22, ¢con
la incorporacién de la Convencién Americana de Derechos Humanos
8.2 h), y del articulo 14.5 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos, expresamente prevé el derecho al recurso, el derecho a recurrir
el fallo, y también, no sélo el fallo condenatorio, sino la pena. Esto me
parece importante porque hasta hace muy pocos afios el tribunal que

G

! La presente conferencia ha sido desgrabada, y revisada por su autora.
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integro no reconocia la posibilidad de deducir el recurso de casacién
con relacién a la pena impuesta en el proceso. Es uno de los grandes
problemas que tenemos, seguramente por la falta de debate en materia
de pena, al imponerse en procesos sin cesura de juicio. Como es sabido
el inico recurso en el orden nacional y federal contra las sentencias de-
- finitivas, es el de casacién. Esto se ya ha modificado en algunos estados
provinciales y en la Ciudad Auténoma de Buenos Aires, toda vez que
por ejemplo, en la Ciudad Auténoma y en la provincia de Santa Fe los
nuevos codigos procesales prevén un recurso denominado “de apela-
ci6n” y esto tiene que ver con la posibilidad de revision integra, de la
sentencia definitiva, Las provincias de Chubut y La Pampa, por ejemplo,
contienen un recurso amplio que se denomina solamente “recurso” y no
estd dentro de ninguna de las categorias tradicionales, esto se vincula
con la evolucion esencial se ha producido en esta materia a partir del
precedente “Casal” de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion.

No podemos desconocer y asi lo hemos aprendido en la facul-
tad, que el recurso de casacion instituido en nuestras leyes procesales
es signatario de la codificacion francesa y esencialmente del modelo
continental europeo, que tiende en especial a tutelar o custodiar la ley,
preservar su cumplimiento, inclusive en una etapa inicial ni siquiera el
tribunal de casacién cumplia la funcién de juzgar, sino que la cumplié
en un momento posterior, posibilitindole ademds la unificacién de la
jurisprudencia, el cumplimiento esencial de la denominada funcién
nomofilactica. El fundamento del recurso de casacién tradicional lo ha
sido la desconfianza en los jueces e inicialmente, como dije, se les pro-
hibia la funcién de juzgar. Calamandrei, el mds grande tratadista sobre
esta institucién ha sefialado que el instituto ha sido concebido como un
6rgano de control institucional puesto al lado del poder legislativo para
vigilar la actividad de los jueces. Es decir, una concepcion totalmente
alejada de la que hoy nos imponen tanto el articulo 8.2 h) de la Con-
vencién Americana, como el articulo 14.5 del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos.

Acerca de si la casacion era o no el recurso compatible con este
derecho establecido en la Convencién Americana sobre Derechos Hu-
manos, e} primer pais que consultd, en el afio 1992, fue Costa Rica, y
alli la Comisién Interamericana en el informe ndmero 24 del afio '92,
le responde que si es posible que esta via garantice el derecho al recurso,
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pero lo condiciona. Y esto es importante, porque sus palabras luego se
van a repetir en el precedente Herrera Ulloa de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos. La condicién es, siempre y cuando “permita la
revisién legal por un tribunal superior del fallo y de todos los autos pro-
cesales importantes, incluso de la legalidad de la produccién de la prue-
ba, que no se regule, interprete o aplique con rigor formalista y siempre
que permita examinar la validez de la sentencia recurrida, en general,
y el respeto de los derechos fundamentales en especial, el derecho de
defensa en juicio y el debido proceso”. En este sentido nuestro pais ha
recibido varios tirones de orejas, en la medida que no tenfamos antes de
la reforma del Cédigo Procesal, un recurso contra las sentencias defi-
nitivas, que no fuera el recurso extraordinario federal, y asi, el informe
nimero 17 del afio 94, en el caso Maqueda, expresamente establece que
el recurso extraordinario federal no habilita interponer un recurso am-
plio ante un tribunal de alzada. Esta misma decision fue ratificada en los
informes Albeda y La Tablada, 22 y 55 del afio 1997. Esto es la necesidad
de garantizar un recurso relativamente sencillo para que la garantfa sea
eficaz.

Con relacién al articulo 14.5, el Comité de la ONU en reitera-
das oportunidades sanciond a Espafa, pais que tenia regulada una via
de impugnacién contra la sentencia definitiva, igual nosotros, recurso
de casacién con las caracteristicas tradicionales, en aquellas oportu-
nidades, se destac6 que “la inexistencia de la posibilidad de que el fallo
condenatorio y la pena del autor fueran revisadas integramente, como
se desprende la propia sentencia de casacién, limitindose dicha revi-
sién a aspectos formales o legales de la sentencia’, que es lo que nos ha
sucedido en Argentina, no alcanza, no garantiza el derecho al recurso
establecido por el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos.
Tomando expresamente esta jurisprudencia en el afio 2004, la Corte In-
teramericana de Derechos Humanos en el caso Herrera Ulloa, se extien-
de sobre la cuestién y nos dice inicialmente que el recurso que garanti-
ce este derecho instituido por el articulo 8.2 h) se debe entender como
“un recurso ordinario eficaz’, es decir, que rompe con los dogmatismos
en orden a la existencia de recursos ordinarios y extraordinarios y con
la concepcion que siempre interpreta al recurso de casacién como ex-
traordinario. $i nosotros pretendemos con esta herramienta en el orden
nacional y federal, y en la mayoria de las provincias, —recurso de casa-
cién— garantizar el derecho al recurso, debemos superar la concepcién
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tradicional, reitero, dejar de concebirlo como extraordinario, porque de
lo contrario no cumpliremos con las exigencias del pacto.

En aquella oportunidad también la Corte Interamericana se-
fiald que mds alld del margen de apreciacién que tienen los distintos
Estados, para regular el derecho al recurso, tal se resefi6 hay reformas en
nuestro pais que lo regulan sin nombre o como “apelacion’, fuera de este
margen lo que esta claro es que “no se pueden establecer restricciones o
requisitos que infrinjan la esencia misma del derecho de recurrir el fa-
110”. Es decir, que ala Corte Interamericana no le basta con la existencia
formal de los recursos, porque esto no garantiza el derecho en cuestion,
sino que éstos deben dar resultados o respuestas al fin para el que han
sido concebidos.

De tal manera nos encontramos en un momento en que se
produce una verdadera redefinicién de los tribunales de casacién. La
Corte Suprema de Justicia de la Nacién en el caso Di Nunzio, expreso
que el tribunal o los tribunales de casacion deben reparar con prioridad
los agravios de los derechos fundamentales que se hayan ocasionado
en las instancias anteriores para asegurar principalmente la suprema-
cia de la Constitucion; pero ademas, en “Casal” sefialé expresamente
que €l recurso de casacién debe ser el instrumento por excelencia para
la vigencia del derecho a recurrir el fallo condenatorio, como garantia
fundamental de juzgamiento. También con base en todo lo que venimos
sefialando y en las lineas que nos vienen marcando tanto la Comisién
como la Corte Interamericana esta via debe permitir el examen sencillo,
sin rigorismos formales, de la validez de la sentencia condenatoria re-
currida en general. Lamentablemente, todavia en el tribunal que integro
existen denegatorias y declaraciones de inadmisibilidad por desercién
de recursos cuando los defensores se olvidan, y no lo he visto de un de-
fensor oficial sino en casos de particulares, cuando se omiten mantener
el recurso; fijense, la Corte en un caso que se llama Laskiewicz, especial-
mente ha sostenido el criterio contrario, como detalle cabe recordar que
se trata de la imposicién de una regla de conducta —prohibicién proviso-
ria para conducir automotores— al conceder la suspension del juicio a
prueba; esto significa, que conforme Casal no es posible seguir privan-
do al imputado del derecho al recurso como consecuencia de un error
o un olvido de su defensor porque se lo priva de preservar su voluntad
para decidir sobre la impugnacién del fallo que lo agravia. También en
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lo que hace a la superacidén de rigorismos, nuestro Méximo Tribunal,
en el precedente Catrilaf y algunos posteriores, ha sefialado que se pue-
den introducir nuevos agravios en la audiencia de informes en casacion.
Todo esto es muy importante para asegurar, la posibilidad del examen
sencillo y sin rigorismos; insistimos, y posibilitar la revision amplia de
las reglas de la prueba en el caso concreto, como vamos a ver ahora, de
tal manera garantizar el examen integral. Para ello la Corte Nacional
insiste en la superacion de la antigua clasificacion o separacion entre
cuestiones de hecho y de derecho.

sCudles son los puntos de partida esenciales que surgen del
dictamen del procurador en el caso Casal? Que como ustedes saben, es
aquél en el cual nuestra Corte recepta un afio después, la jurispruden-
cia de Herrera Ulloa y nos manda a hacer, a instrumentar y poner en
funcionamiento un recurso de casacién amplio. Alli se destaca que las
resoluciones judiciales son susceptibles de equivocaciones, pero se ad-
vierte que el error judicial que conduce a una condena penal, cualquiera
sea la naturaleza de ese error, es de minima tolerancia en razon de las
graves consecuencias que conlleva y ademads que el imputado sélo puede
ser condenado en todo caso, después de que la decision haya superado
unos “rigurosos controles de calidad” Rigurosos controles de calidad,
a partir de la facultad del condenado a impugnar ampliamente la sen-
tencia, como parte de su derecho de defensa en juicio. A continuacién
glosamos algunos considerandos del “caso Casal” y vamos a insistir en
algunas lineas o ejes argumentales basicos a fin de comprender cémo
debe funcionar hoy el recurso de casacion, lo que de alguna manera
venimos o estamos comenzando a hacer.

Primero la Corte se afana al destacar que el Cdodigo Procesal
vigente, en el inciso 2 del articulo 456, habilita a revisar la inobservan-
cia de las normas de derecho procesal y que entre ellas estdn todas las
normas que rigen respecto de las sentencias definitivas. No existe razon
ni hay un obstdculo, dice, dentro del texto legal, para excluir el analisis
y la aplicacion de las reglas de la sana critica en el caso concreto (con-
siderando 32); y para analizar si éstas por un lado se aplicaron, y por el
otro, si esta aplicacion fue correcta. También en el mismo considerando
sefiala y esto lo va a reiterar en varias oportunidades que hay que supe-
rar la distincién entre cuestiones de hecho y de derecho porque esta dis-
tincién tradicional no solamente es contraria a la propia Constitucion
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sino también a la ley procesal. En €| este precedente se insiste mucho
en el control de las reglas de la prueba, porque cada vez que aparecia
alguna referencia que tenia que ver con la critica a la forma, cémo se
habia valorado ¢ c6mo se habian aplicado las regla de valoracién de la
prueba, automaticamente aparecia una plancha que decia “tratindose
de cuestiones de hecho y prueba resulta inadmisible la via intentada”.

La Corte insiste bastante en esta cuestién y establece que en
materia de prueba, la casacién debe entender en los casos, valorando,
como dijimos hace antes, “si se han aplicado las reglas de la sana critica
y cémo éstas se han aplicado’, luego hace una distincién esencial, entre
lo que debe ser materia de conocimiento de la casacion y su competen-
cia, porque en los tribunales de casacion se creja, al menos en el que in-
tegro, que regian con relacion a ellos las mismas reglas que con relacién
al recurso extraordinario federal ante la Corte Suprema de Justicia de
la Naci6n. Entonces el Supremo Tribunal delimita funciones y aclara,
el derecho al recurso es un derecho que tiene que ser garantizado por
el tribunal de casacién o por los tribunales de casacién. Al recurso ex-
traordinario no lo tenemos porque lo establezea la Convencién, aqui
no existe una garantia respecto a la cual debamos responder a nivel
internacional, sino que €l recurso extraordinario federal estd estableci-
do en nuestra Constitucién Nacional y se lo reservas. De ahi que sola-
mente debera entender en los casos especiales en que directamente no
se haya aplicado la sana critica. En otros considerandos aclara mucho
mds esta cuestion.

A esta altura nos preguntamos ;qué abarcan estas reglas de la
sana critica? Comprenden algo mucho mayor que aquello admitido por
algunos tribunales que tenian una posicion flexible o aperturista en ma-
teria de casacion y posibilitaban la via en supuestos de arbitrariedad o
absurdo en el razonamiento. Las reglas de la 16gica, de las ciencias y de
la experiencia comtin abarcan un universo de posibilidades que exceden
con holgura los supuestos extremos referidos, a los que ciertamente in-
cluyen, pero no pueden reducirse sélo a ellos (Conf. Cafferta Nores). El
andlisis de las reglas de la sana critica en la valoracion de la prueba en
el caso concreto, no solamente debe realizarse sobre la base de un razo-
namiento general seguido para arribar a las conclusiones ficticas, sino
que también debe hacerse en la asignacién de eficacia convictiva de cada
una de las pruebas luego de sus consideraciones en sustento de tales
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conclusiones. Incluye, el ejercicio abusivo en las facultades de seleccién
de la prueba que tienen los tribunales de juicio, la omisién de conside-
rar prueba dirimente favorable al o a los condenados, y la vulneracién
de los especiales requisitos derivados del principio de razén suficiente
cuando de la sentencia de condena se trata, en razén a la certeza apo-
dictica que se exige en todo proceso penal, en orden al principio de ino-
cencia (Conf, Cafferata Nores). La necesidad de acreditar que los jueces
llegaron a esa conclusion porque no pudieron arribar a otra distinta y no
hay ningyin resquicio de duda.

Ademis la Corte en el caso “Casal” insiste en una doctrina, la
del maximo rendimiento. Y entonces evoca la doctrina alemana y dice
que es necesario que el tribunal agote su capacidad de revisién (Con-
siderando 23). Agotamiento de la capacidad de revisién, revisar todo
lo que se pueda revisar y todo lo que sea revisable. Un estudio que ha
hecho el profesor Pérez Barberd en Alemania, nos demuestra que el fallo
Casal es mucho mds rico y va mds alld que la propia doctrina del tribu-
nal alemdn en lo que hace a esta posibilidad de revisién integra de las
sentencias condenatorias. Insiste nuestro Maximo Tribunal, en reitera-
das oportunidades, y creo que éste es un eje esencial en la ruptura de los
antiguos dogmas, no solamente en la superacién de la distincién entre
recursos ordinarios y extraordinarios, sino también, en lo que hace en el
nomen iuris de las cuestiones expresadas en los agravios, nos convoca a
contemplar y analizar los motivos establecidos por el cédigo procesal de
manera complementaria (Considerando 27 ). Se distingue en qué casos
debe intervenir la casacién y cudndo debe hacerlo la Corte. Y afirma, que
resulta claro, que no puede aplicarse al recurso de casacién los criterios
que esta Corte establece en materia de arbitrariedad, que solo habrd de
intervenir cuando esa arbitrariedad resulte intolerable al principio repu-
blicano de gobierno (Considerando 28). Es decir, que la casacién debe ir
mucho més alla del catdlogo de supuestos que habia elaborado la Corte
por via jurisprudencial para ingresar por via del recurso extraordinario
e insiste en la necesidad de una interpretacion amplia de la casacion.

Cuando se reitera la necesidad de maxima revisién, diria yo,
de introducir la tijera a fondo a través de la via casatoria, la mdxima
inspeccién, en la que se profundiza en el considerando 32, al decir que
el tribunal competente en materia de casacién debe agotar su capacidad
revisora conforme las posibilidades particulares de cada caso. Otra vez,
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se insiste en torno a las cuestiones de hecho y derecho, y es muy fuer-
te la expresion al afirmar, “archivando la impracticable distincion entre
cuestiones de hecho y de derecho” y convocar al tribunal de casacion a
constituirse “en custodio de la correcta aplicacion racional del método
de reconstruccion historica en el caso concreto”. En este aspecto se mar-
ca otro eje, con el caso Casal también terminamos, con aquel dogma
de que los hechos, por resultar intangible la definicién del tribunal de
juicio que los tuvo por probados, no son materia del recurso. Recuérde-
se que para afirmar esta intangibilidad se decia que una interpretacién
contraria violaba la garantia constitucional de la oralidad por falta de
inmediacion. En el punto la Corte se preocupa mucho por destacar las
raices de nuestro proceso penal, el método acusatorio y esencialmente el
juicio publico desde 1853, nos va a decir, cuidado; no hay que magnificar
la inmediacién, la revision se debe hacer “sin magnificar las cuestiones
reservadas a la inmediacién” (Considerando 34), sélo inevitables por
imperio de la oralidad conforme la naturaleza de las cosas. Asf termina
con lo que de alguna manera hacfa a la soberania de las expresiones del
tribunal de juicio ¢ impedia la revisién amplia.

Al desmagnificar la inmediacidn, se rompe el mito y lo tinico
que queda limitada esta inmediacién es a la imposibilidad de revisar la
impresidn personal porque aqui no habria par conditio entre el tribunal
que interviene en la primera oportunidad y el de casacién que lo hace
en la segunda oportunidad. Ello no implica que el tribunal de casacion
dicte una nueva sentencia sobre los hechos. Aqui hay que tener mu-
cho cuidado y no re decidir con base en la valoracion de la prueba, lo
ya resuelto en un sentido total o parcialmente diferente u opuesto. En
realidad se trata de hacer un nuevo juicio sobre el juicio, esto es revisar
esencialmente las condiciones en que se ha producido una sentencia
condenatoria.

Finalmente el Méximo Tribunal, vuelve a sefialar que entre una
interpretacién amplia y una interpretacion restringida, en realidad lo
que nos manda la Constitucidn es una interpretacién amplia (Conside-
rando 34). Seguidamente se destacan algunos aspectos que se despren-
den de los considerandos del caso “Casal’, cuando la casacién colocada
en su quicio debe ser el 6rgano, por excelencia, defensor de la suprema-
cfa constitucional y esencialmente de la vigencia de las garantias fun-
damentales del imputado, al hablar de las garantias fundamentales del
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imputado se advierte que la observancia del principio de in dubio pro
reo es una cuestion de derecho fundamental. Y ésta tampoco era una
cuestion que ingresara al juicio de revision casatoria.

La superacion de los criterios anteriores nos permite, ingresar
ahora en un analisis de la prueba de tal magnitud que podamos garan-
tizar el principio constitucional de in dubio pro reo, que puede ser vio-
lado frente a la confesion textual del tribunal de la duda y a pesar de
esta duda haber producido condena frente a la declaracién de una cer-
teza incompatible con la prueba que ha valorado; la tergiversacion de
la prueba, oculta 0 no detras de inmediacidn, para poder declarar una
certeza inaceptable; son cuestiones que no pueden ser desatendidas ni
por la Corte ni por la casacion, dice Fernando Diaz Cantén, porque en
realidad son todas cuestiones federales de trascendencia. Aunque no se
pudiera dictar una nueva sentencia por respeto al principio de inmedia-
cion, st debe disponerse la anulacion al advertir alguno de los supuestos
que hemos mencionado. La garantia, entonces, para ser tal, exige que el
tribunal de casacion pueda controlar si el fallo condenatorio se basé en
un cuadro probatorio idoneo para sustentar la conviccidn judicial.

De estas cuestiones ya hemos hablado bastante, y simplemente
para cerrar, porque aqui se nos plantean diversas dudas; qué haremos
frente a una cantidad de problemas no resueltos, por ejemplo el reenvio,
que tampoco ha sido claramente resuelto en algunas de las reformas
procesales y me permito aqui respetuosamente criticar el cédigo de la
Ciudad Auténoma de Buenos Aires por ejemplo, lo resuelven con mu-
cha mis claridad, Santa Fe o Chubut, nos quedan muchas dudas, dudas
en orden a poder producir pruebas en casacion. El tema de si podemos
o no prueba en casacion y sobre qué versaria esa prueba en casacion.
Quiero hacer solamente referencia a dos articulos del Anteproyecto de
Cdédigo Nacional y Federal que hemos elaborado en el afio 2007, que la-
mentablemente no paso de ser un anteproyecto, que ademas ni siquiera
llego al Congreso de la Nacion, pero nos muestra de alguna manera un
estado medio de opinidn en este sentido y alli se ha previsto por ejemplo
como motivo especial de casacion, la errdnea valoracién de la prueba o
determinacion de los hechos que sustentan la sentencia condenatoria
y la pena, o la decision que impone una medida de seguridad; y, como
ya lo establecen otros codigos como el de la provincia de Buenos Aires,
introducir los motivos del recurso de revision (articulo 358).
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En definitiva hay mucho aun por hacer para garantizar el de-
recho a la tutela judicial efectiva, a través del derecho al recurso, en este
sentido el rol de los abogados defensores y en este caso de los Defenso-
res Oficiales, es esencial ya que precedentes mds importantes, tuvieron
siempre un inteligente, agudo y concienzudo planteo de un defensor.

Muchas gracias.




(GARANTIAS RELATIVAS A LA CALIDAD Y
OPORTUNIDAD DE LA RESPUESTA PENAL!

Daniel Pastor

Buenos dias. Es también para mi un honor y un privilegio po-
der estar aqui en este Congreso. Agradezco mucho la invitacién a la
Defensoria General dela Nacion, enla persona de la Defensora General,
la profesora Dra. Stella Maris Martinez y también a la AECID, quien
con su apoyo financiero permite que destacados expertos internaciona-
les puedan venir a ilustrar a nuestro auditorio. Y felicito la iniciativa de
la Defensorfa General de la Nacidn en la eleccién del tema, porque me
parece que es un tema importantisimo de nuestra realidad juridicay so-
cial y un tema que hoy en dia resulta complicado tratar pues existe una
enorme presién de todos los sectores por condenar a los imputados de
cualquier manera y a cualquier precio. Tenemos que reconocer enton-
ces que no son buenos tiempos para las garantias constitucionales del
acusado, asi que la Defensoria ha abordado también con mucho valor
la realizaci6n de este congreso, imprescindible a mi juicio, para que po-
damos debatir abiertamente las ideas en torno de estos problemas, algo
que en gran medida no es siempre posible por la censura que intenta
ejercer el intolerante neopunitivismo que hoy rige en el pais.

Mi tema se refiere a las garantias relativas a la calidad y opor-
tunidad de la respuesta penal, es decir, me referiré a dos problemas que
pueden ser reconducidos en definitiva a la cuestién de la motivacién
de la sentencia. Y lo voy a hacer muy brevemente, por dos razones: por

Cw

! La presente conferencia ha sido desgrabada, y revisada por su auter.
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un lado, ésta ha sido una mesa con cuatro exposiciones lo cual es ya
demasiado carga para ustedes (ya estd muy avanzada la hora); por otro
lado, quisiera dejar un poco mas de tiempo para la discusion, asi que
voy a ser sucinto. Aunque si nos detenemos en lo que acabo de decir,
mi motivacidn para ser brevisimo puede ser también apocrifa, quiza no
me importe tanto que esté avanzada la hora y que deberiamos dejar mds
tiempo para el debate, si no que voy a ser breve en realidad porque tengo
poco para decir sobre el tema. Y esto puede pasar también con una sen-
tencia judicial, que como decia la Dra. Ledesma, son también decisio-
nes humanas y estdn sometidas a la posibilidad de error como todas las
acciones humanas. Asi que la verdad es tengo poco que decir y lo voy a
decir rdpido, y ademas son obviedades, en todo caso mis ideas presentan
algunos problemas, pero, para colmo, estdn anémicas de soluciones.

Como todos ustedes saben, el fin del proceso es alcanzar una
sentencia, pero una sentencia que sea de calidad: materialmente correc-
ta, procesalmente impecable y que alcance la cosa juzgada en un tiempo
oportuno, si no todo esto se desvirtaa, tal como ahora vamos a ver. Me
voy a referir més de lleno a las cuestiones de calidad de la sentencia y
s0lo al final voy a volver sobre la cuestion de la oportunidad, ahora lo
dejamos eso de lado.

La sentencia, para ser de calidad, como todos sabemos, debe
estar vinculada exclusivamente a la ley v a los hechos probados, lo cual
por otra parte garantiza la imparcialidad del juzgador. Pero en todo el
tramite del proceso, para llegar a estos fines, tiene que darse la prioridad
a los derechos fundamentales del imputado por medio de las garantias
que estdn previstas.para asegurar ese respeto. Es lo que todos hemos
aprendido de Luigi Ferrajoli, de su magnifica obra y naturalmente Fe-
rrajoli es una presencia constante en un congreso sobre garantias consti-
tucionales; si bien no ha podido asistir Luigi al menos tenemos a uno de
sus traductores, al profesor Terradillos, que gracias a él es que los que no
dominamos el italiano podemos conocer la obra del maestro Ferrajoli.
Y tratdndose de un congreso en el cual se va a homenajear a mi maestro
Julio Maier, también me he querido dedicar a este tema para seguir pe-
leandome con Julio por esta situacién por la que me peleo desde que lef
a Ferrajoli. Yo aprendi de Maier que la motivacién de los hechos en la
sentencia no era una garantfa constitucional. Cuando afios después lei a
Ferrajoli, vi que para ¢l la motivacion no sélo era una garantia constitu-
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cional, sino que era una garantia de garantias. Y en mi disputa interior la
partida la gana Ferrajoli hasta ahora. Seguimos discutiendo sanamente
con Julio este problema, pero para mi, realmente, hay aqui un conflicto
entre dos maestros que son amigos y que lo discuten también muy cor-
dialmente, por lo cual 2 mi me cautiva esta situacién. Como les decia,
tomo la posicién de Ferrajoli porque me parece necesario que, sobre
todo la condenacién, sea explicada externamente a quien la va a sufrir,
en el sentido en que lo indica otro de los traductores de ‘Derecho y Ra-
z6n, Perfecto Andrés Ibéfiez, al decir que por ser el juicio probatorio
esencialmente inferencial sus conclusiones tienen que ser establecidas
de una manera convincente en el discurso que se vuelca en la sentencia.
Discutiendo también con Julio Maier, Perfecto Andrés dice que la mo-
tivacidn factica de la sentencia no es, como sostiene Maier, una opcian,
sino que es una garantia constitucional, como ensefia Ferrajoli, por tan-
to es una obligacion judicial si realmente nos tomamos en serio que las
condenaciones tienen que ser sentencias de calidad.

Voy a tratar ahora la evolucion de toda esta discusién, si moti-
vacidn de la sentencia sf, si motivacion de la sentencia no, pues ya ven
ustedes que por estos dos argumentos de autoridad que, a veces son
falaces —aunque es evidente que en esta ocasién no— tenemos a dos
importantes pensadores del derecho procesal y de la filosofia procesal y
su politica, como Maier y Ferrajoli, en posiciones distintas. O decir, no
estamos ante “juristas indocumentados”

Hay buenas razones para que no se fundamenten las sentencias
y buenas razones para que en verdad sean motivadas. Voy a tratar muy
superficialmente las distintas perspectivas: una histérica, una tedrica,
una politica, una juridica y una practica. En realidad, como saben uste-
des, todos estos enfoques estin superpuestos y separarlos es un reduc-
cionismo que hacemos los docentes para tratar de explicar mds facil-
mente lo que es muy complejo a primera vista.

Desde la perspectiva histérica vamos a ver que en la antigiiedad
naturalmente no se fundamentaba porque practicamente no se escribfa
y vaya a saber uno adénde se podia conseguir recado de papel, tinta y
pluma para hacerlo. Todos sabemos eso. A partir de la baja Edad Media,
con la proliferacién de una incipiente industria y la culturizacién de una
sociedad mas escriturista aparece, también por otras razones (entre ellas
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la grafomania inquisitoria), el asentar por escrito los fundamentos de
una sentencia, también por supuesto, ahora vamos a ver esto mas dete-
nidamente, para permitir el control de lo decidido, dado que se podrian
dar también razones verbales del porqué de lo que se decide sin escribir-
las. En la Edad Moderna se enfrentan las dos posiciones: en los sistemas
que funcionan con juicio por jurados de tipo cldsico, de corte histérico,
no se fundamenta la sentencia, se trabaja con la intima conviccién; pero
en los modelos en los que intervienen jueces profesionales se exige la
fundamentacion de la sentencia.

Si pasamos ahora a una perspectiva mds teérica sobre la mate-
ria vamos a identificar que eso que sucedia en la antigiledad es el mode-
lo que llamamos acusatorio puro. Por favor, no me subestimen en esto,
hago estos reduccionismos para facilitar el hilo breve de la exposicién
aunque acusatorio penal puro pricticamente no ha habido y estas cosas
no se han dado de esta manera a lo largo de la historia, sélo se trata de
presentarlas asi clasificadas para entendernos mejor. Ese sisterna acu-
satorio puro, el sistema griego, para tener la idea de uno, no daba los
fundamentos de la sentencia porque ademés no habia control. La forma
de jurado, que involucraba practicamente a toda la comunidad, la aldea,
la pequeiia ciudad —lo puede ver en el juicio de Atenas a Sécrates, por
ejemplo—, implicaba la decisién de todos, de modo que no habia ante
quién recurrir, por lo tanto no habia nada que explicarle al condenado,
solo se le decia “condenado” o “absuelto”. Conla Inquisicién, de la mano
de esa evolucion de las técnicas que ya permitia una escritura de alguna
manera mas accesible, no por supuesto como la de hoy en dia (y diria
lamentablemente, porque asi estamos hoy en dia sobre-informados y
siempre atrasados con nuestras lecturas), nace el afin escriturista por
brindar el fundamento de las sentencias, también con matices, porque a
veces habia situaciones en las que no se queria dar ninguna explicacién
de por qué se condenaba a una persona. Hay desviaciones de estas afir-
maciones elementales que hago, en todos los modelos, pero en general
con la Inquisicién, para garantizar el control, para asegurar la fiscaliza-
cién de cémo actuaba el juez de primera instancia, surge la motivacién
de la sentencia, por supuesto que de ningin modo como la entende-
mos hoy, como la entiende Ferrajoli, como una garantia de garantias,
En el sistema que llamamos mixto o inquisitivo reformado posteriorala
Revolucién Francesa, también se daba esta situacién que antes describi
desde el punto de vista histérico. Si el sisterna trabajaba con jurado no
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se daban los fundamentos, habia intima conviccidn; si el sistema traba-
jaba con jueces profesionales se daban los fundamentos por escrito de la
decisién, pues la Ilustracion, aunque con menos énfasis que respecto de
otros principios, empezaba a considerar a la motivacién como garantia
del acusado.

Desde la perspectiva politica, siguiendo con mi caprichosa cla-
sificacién, no le va muy bien a la motivacion de la sentencia. Actual-
mente se reclama un regreso al acusatorio. Asi como hace veinte afos
el slogan era la oralidad, hoy el slogan de las reformas procesales es el
acusatorio. Entonces lo primero que a uno le tiene que sugerir la defensa
de un modelo acusatorio puro es “bien, es un modelo con sentencias
que no se fundamentan, que no se motivan, y que ademds son irrecu-
rribles, no hay recurso en el modelo acusatorio” Todo aquel que diga
mi modelo procesal es acusatorio esta defendiendo un modelo procesal
sin recurso; de otro modo no seria acusatorio puro. Desde la perspec-
tiva del rechazo al modelo inquisitivo, que supone la adopcién de un
modelo acusatorio, tampoco habria motivacién de la sentencia, porque
la motivacién, lo mismo que e] recurso era un instrumento de la Inqui-
sicién, entonces desde ese punto de vista la rechazamos. Era un modelo
de la grafomania, como lo llama Cordero, una mania de escribirlo todo
para controlarlo mejor, con recurso también al sistema de prueba tasa-
da contra el cual e] sistema mixto o inquisitivo reformado se subleva e
impone la intima conviccién para evitar esa también desviacién de la
Inquisicién. Si ademds democratizamos el modelo y el juzgamiento es
por el pueblo, por los pares, por el jurado, no se le puede exigir al jurado
que dé razones. Se confia, serd un mito 0 no —ustedes lo dirdn—, en que
doce personas, seis personas del pueblo, las que sean, reunidas y deli-
berando van a llegar a una resolucién que va a ser correcta, que va a ser
razonable, aunque no tengan que dar al respecto ninguna explicacién
de por qué han decidido lo que han decidido. Por otra parte, ese acto de
soberania popular no admite el recurso, porque es el pueblo quien juzgé
y eso no hay nadie que lo pueda revocar, no hay nadie por encima de
la decisién del pueblo. Entonces, visto desde esos principios politicos,
desde esa perspectiva, es posible que sea conveniente no contar con la
motivacién de la sentencia. Estos son los argumentos fundamentales de
mi maestro, de Julio Maier, para rechazar la motivacién de la sentencia.
Un temor a que entre un proceso penal autoritario con proscripcion del
jurado y con tendencia a la escritura en detrimento de la oralidad.
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Ahora si lo vemos desde una perspectiva més juridica, si se
quiere, o mds garantista, para volver a la terminologia ferrajoliana, lo
que se persigue con la motivacién de la sentencia, como prerrogativa
del imputado, es la interdiccion de la arbitrariedad: alguien que debe
dar razones tiene muchas mas dificultades para ser arbitrario. No va
a quedar impedido de serlo, por supuesto, siempre ya vimos que para
todo podemos dar argumentos apdcrifos, pero va a tener al menos esa
obligacién que Perfecto Andrés Ibaiez llama “de obtener un mdximo
nivel de lucidez de conciencia cuando plasma las razones por las que
hace lo que hace” Va a tener dificultades de encubrir sus argumentos
apocrifos. En segundo lugar, también el tema abordado hoy por la Dra.
Ledesma, el derecho al recurso, nos ayuda para esta polémica. El de-
recho al recurso es inviable si la sentencia no estd motivada, dado que
sobre todo lo que podemos controlar, ain incluso con una casacién en-
tendida en términos tradicionales, es precisamente la motivacion de la
sentencia (y por su intermedio siempre se controld también el juicio
sobre los hechos probados), entonces ahi tenemos la necesidad de supe-
rar esta posible antinomia entre satisfacer el juicio por jurados y otras
determinadas garantias sin que entre la Inquisicién por la ventana con
sus pruebas tasadas, su escriturismo, etc. Recurro a la no motivacion de
la sentencia, pero eso implica esta cuota de arbitrariedad por permitirse
asi una intima conviccién que se puede traducir en pura discreciona-
lidad del juzgador que no explica lo que hace. Entonces tenemos esta
antinomia: si quiero satisfacer, por ejemplo, la garantia del jurado, no
tengo que motivar Ja sentencia; pero si quiero satisfacer la garantia del
derecho al recurso, indispensablemente tengo que motivarlas. Ahi tene-
mos un conflicto y cuesta saber cudl de las dos posiciones pesa mds, co-
nocemos la solucion espaiola, tal vez los colegas espafioles después nos
pueden detallar un poco mas acerca de ese jurado popular que motiva
la sentencia por imperio de lo establecido al respecto en la Constitucion
Espafiola. Por supuesto es una solucion que tendré sus problemas, pero
que es imaginativa, componedora y respetuosa de} orden juridico para
el que ha sido adoptada.

Pero veamos la perspectiva practica. Vivimos en un mundo que
demanda razones. Hasta a los nifios les exigimos explicaciones cuan-
do en el ambito familiar han cometido alguna maldad y los escucha-
mos y razonamos con ellos acerca de lo atendible o no de sus motivos,
También en la vida cotidiana, los adultos permanentemente, en todo,
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estamos requiriendo explicaciones, pidiéndolas y también dandolas.
Entonces resulta llamativo que cuando llegamos a convertirnos en ac-
tores de la escena judicial como jurados no tengamos que darlas como
las tiene que dar el fiscal y como las tiene que dar el defensor respecto
de sus afirmaciones sobre los hechos del caso ;Por qué no las va a dar
el tribunal cuando toma partido por alguna de las posiciones en pugna
en el proceso? Es un mundo que demanda explicaciones, es un mundo
que estd preparado para dar explicaciones, ¥, ain nuestro jurado, como
lo demuestra el caso espaifiol, son personas que pueden hacerlo, no son
los nobles de la Inglaterra del siglo XIII, los jurados cldsicos, que eran
analfabetos, muy nobles, pero en general analfabetos y que tenian difi-
cultades para leer documentos, para expresarse por escrito, etc. Tal vez
seguramente pasaba esto también con los cindadanos de la Republica
Francesa, en los albores del siglo XIX, también tendrian muchas difi-
cultades para dar razones por escrito de lo que habian resuelto. Hoy en
general, en el mundo moderno, esto no sucede y uno puede concebir
ciudadanos letrados, que asi como en su vida cotidiana, segiin explicaba
antes, dan razones de casi todo lo que hacen cuando se las reclaman,
también pueden hacerlo el dia que les toca ser jueces accidentales, si
son profesionales, naturalmente, no hay inconveniente. Posiblemente la
necesidad de satisfacer motivacion y jurado habla en favor de un jurado
escabinado. El ultimo argumento prictico que quiero dar a favor de la
motivacion de la sentencia dice asi: ;Por qué no? ;Por qué no van a dar
razones los jueces? ;Cual es la dificultad? ;Cudl es el perjuicio si el que
dicta una sentencia da sus razones?.

Vuelvo ahora en los dltimos instantes de mi exposicion a la
cuestion pendiente de la oportunidad de la sentencia. Para que la sen-
tencia que resuelve el proceso penal sea de calidad tiene que ser dicta-
da también en tiempo oportuno. Esto lo sabemos ya desde Beccaria y
hemos visto a lo largo de los afios cémo si no se obtiene una conexién
temporalmente inmediata entre el hecho, el comienzo del proceso y la
sentencia, todo el enjuiciamiento penal queda distorsionado, todo lo
que reclamamos, eso que llamamos garantias, es dejado de lado, porque
la pena ya no se aplica con la sentencia, sino que se aplica con la prision
provisional, la prueba ya no es la prueba del juicio, sino que es la prue-
ba que se hace durante la investigacidn preliminar que se consolida, el
juicio ya no es el juicio, porque el juicio fue la instruccién y el juicio es
en realidad una revision, una primera o segunda instancia y asi segui-
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mos con la desmentida de todos y cada uno de los principios garantistas
sacrificados por un modelo distorsionado porque no responde rapida-
mente a lo que ha sucedido. Eso en cuanto a la oportunidad.

Y de nuevo en cuanto a la calidad, ahora como resumen y con-
clusién, entiendo que la motivacién de la sentencia es una condicién
de legitimidad de la decisién, cuando es condenatoria obviamente, y
coincido, como les decia, con Ferrajoli en que ésta es una garantia de
garantias. Porque ;qué es lo que permite? En primer lugar el control del
debido proceso, que la garantia del debido proceso haya sido respetada
uno lo ve en la sentencia. La sentencia tiene que ser, ante todo, con-
secuencia de un procedimiento vdlido en materia de garantias, donde
todos los derechos del imputado hayan sido respetados, especialmente,
el de defensa, naturalmente. Es también la motivacion de la sentencia,
garantfa del principio de inocencia, algo ya nos mencioné al respecto
por la via del control del in dubio pro reo la Dra. Ledesma y va a ser el
tema central de la conferencia de esta tarde de nuestro amigo... ;dénde
estds Ignacio?... nuestro amigo Ignacio Sdnchez. Y ése es el tema mds
delicado, de qué modo debe plasmarse en la sentencia la desvirtuacion
del principio de inocencia.

Se presume que toda persona es inocente hasta que en la sen-
tencia quebramos esa presuncién y decimos, ahora tenemos confirma-
do que no era inocente, que es culpable. Entonces cémo debe convencer
la sentencia en ese punto es neuralgico para el sistema procesal y para
permitir después el control, por eso estd muy bien titulada la conferen-
cia de Ignacio: “Razones para dudar” o cudndo debemos tener razones
para dudar, mds alld de que uno quiera disimular su intima conviccién
diciendo que no hay dudas en el caso concreto. Este, como decia, es un
punto central de nuestra disciplina.

A su vez, la motivacién de la sentencia permite también verifi-
car si tuvimos un juzgador imparcial, porque en la forma en que se de-
sarrolla el discurso de conviccidn, en el cémo son plasmadas las inferen-
cias a las que ha llegado la sentencia en materia probatoria, uno puede
ver también si estuvo ante un juez realmente objetivo, sélo vinculado a
las pruebas de los hechos y a Ia ley, o si se pueden advertir desviaciones
de estos (nicos criterios que deben regir su actividad. Por wltimo, como
también lo menciona la obra de Perfecto Andrés Ibafez, la motivacion
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de la sentencia es garantia del contradictorio, porque la sentencia tam-
bién tiene que plasmar esa contradiccién. Cuando recién nos hablaba
Inaki nos recordaba el modelo de proceso penal ferrajoliano con la hi-
potesis acusatoria y sus pruebas, con la refutacién que hace la defensa
y sus pruebas, este modelo para ser eficaz, para que el imputado, como
dijo Ifaki, tenga un derecho a ser oido, tiene que prever que lo discutido
se refleje en las opciones explicadas de la decision. La sentencia plasma
Ia contradiccion entre esas hip6tesis de las partes, las pruebas y contra-
pruebas que las confirman o las refutan, con la sentencia se debe poder
ver si realmente se estuvo en presencia de un proceso que sirvi¢ para
garantizar ese contradictorio. Esto también es una tarea obligatoria de
la motivacién de la sentencia.

De modo que al final del camino, con estas brevisimas reflexio-
nes, verdn ustedes que en esta discusion al menos tomo partido por Lui-
gi Ferrajoli y quedo de alguna manera enamorado de esta idea de que
la motivacion de la sentencia, tan resistida por muchos por cierto con
buenas razones, es en realidad una garantia de garantfas.

Muchas gracias por su atencion.



II.EL PRINCIPIO DE CULPABILIDAD
COMO LIMITE AL PODER PUNITIVO



LA CAPACIDAD PSfQUICA DE CULPABILIDAD
COMO EXIGENCIA GARANTISTA

Luis Fernando Nifio

1. El titulo del panel que nos retne en esta tarde implica una
toma de posicidn respecto dél Dereclio Penal come saber y como dis-
curso: partiendo de la base de que la estructura y el funcionamiento de
las agencias del control social formal se evidencian como un hecho de
poder de naturaleza politica, entendemos que un cometido esencial del
jurista, en ese dmbito, es el de condicionar, acotar ¥ reducir las mani-
festaciones mas arbitrarias e irracionales de ese hecho de poder, enla
medida de sus posibilidades. :

No se nos escapa que persistir en esa concepcién, en tiempos
en que el discurso de la clase politica, de los medios masivos de difusidén
y de una opinién pablica maleada e inficionada por ambos, pugnan por
erigir el discurso legitimante de la represion a niveles escandalosos, re-
sulta una tarea ardua y no exenta de riesgos.

Tampoco ignoramos que, en esta empresa, ni siquiera conta-
mos con el apoyo de diversos sectores del pensamiento critico respecto
de la estructura y funcionamiento del sistema social general, partici-
pantes en lo que se da en llamar el “pensamiento progresista’, por muy
diversas razones: sea porque, también a su respecto, opera la internali-
zacién de la eficacia de las soluciones punitivas, sea porque responden,
con afan proselitista, a las demandas de aquella “opinién publicada’, o
séa, en fin, en los més radicalizados, porque propender a la racionaliza-
cién del subsistema penal dista, obviamente, de encarar la via revolucio-
naria para intentar una mudanza de raiz del statu quo. No obstante todo
ello, realidades tales como la de la selectividad, tanto en la criminaliza-
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cion primaria concretada por los legisladores, cuanto en la secundaria,
protagonizada inicial y decisivamente por las agencias estatales no ju-
ridicas, la genérica ineficacia en punto a la auténtica resolucién de los
conflictos generados por la interferencia intersubjetiva, la conversién
de medidas de cautela personal excepcionales en reglas punitivas y la
manifiesta inhumanidad de las condiciones reales de cumplimiento de
la pena privativa de libertad, por sélo mencionar los factores negativos
més salientes, nos reafirman en la postura de continuar predicando el
discurso reductor en el medio académico y poniéndolo en prictica en
el judicial, teniendo como mira el modelo de Estado de Derecho demo-
cratico y social cuyas lineas maestras se encuentran en la Constitucién
Nacional y en los instrumentos que integran el bloque de constituciona-
lidad delineado en el articulo 75 inciso 22 de aquella Ley Fundamental.

Y nos ufanamos de recibir el mote de “garantistas”, pretendida-
mente despectivo en estos tiempos y recibido con beneplicito por todo
aquel que decide mantenerse en la senda iushumanista.

2. Dado que me toca iniciar este panel, consagrado a uno de los
principios “fuertes” del garantismo penal, me permitiré una brevisima
introduccién en el cuadro general para localizarlo adecuadamente. Si se
coincide en entender por garantfas los derechos que la Constitucion de
un Estado reconoce y asegura a todos los ciudadanos, o, mas precisa-
mente, la formulacién expresa, por parte del poder constituyente, de los
derechos reconocidos a los ciudadanos y de las seguridades que rodean
su ejercicio frente a la actuacién de los poderes publicos o de otros par-
ticulares, en el marco de aplicacion del derecho punitivo, las garantias
constitucionales admiten una clasificacion tripartita.

Compensando el riesgo que supone esquematizar con la venta-
ja de la claridad expositiva resultante, he de distinguir, basicamente, una
garantia orgdnica, seis garantias procesales —tres que atafien a todas las
partes del proceso y tres referidas exclusivamente al imputado— y una
docena de garantias penales propiamente dichas, identificables a partir
de los principios delimitadores del poder punitivo del Estado.

Entre estas wiltimas, esto es, entre las reglas especificamente pe-
nales cuya progresiva realizacion pugna por contrarrestar la constante
pulsién del poder punitivo, figura el principio de culpabilidad, al inte-
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rior del cual analizaré a la que constituye su presupuesto insoslayable y,
a la vez, uno de sus elementos constitutivos: la imputabilidad o capaci-
dad psfquica de culpabilidad.

La garantia organica por excelencia es la de la imparcialidad del
juzgador. Y el requisito indispensable para que esa garantia se mantenga
inalterada reside en la independencia de los jueces. Una independencia
que posee dos facetas: una externa, frente a los poderes politicos y a las
dos ramas del Ministerio Piblico que completan la estructura del poder
estatal en nuestra ingenieria institucional, y otra interna, frente a los
tribunales de instancias superiores.

En cuanto a las garantias procesales, buena parte de las cuales
se examinaron en el panel de esta mafiana, en el imbito penal se reco-
nocen tres, fundamentales, de esa indole, en cabeza de todas las partes
intervinientes: derecho de defensa en juicio, motivacién de las resolu-
ciones y control judicial de estas wltimas.

También son tres las principales garantias procesales exclusivas
del imputado en dicha esfera. Son ellas: el principio de inocencia, del
que deriva el de la naturaleza cautelar del encarcelamiento preventivo y
el serio cuestionamiento que merecen su uso y su abuso; la reserva de
intimidad, de la que deriva la garantia de exclusiones probatorias, y la
invalidacién de actos, que es, a su vez, correlato, de las anteriores.

Finalmente, el cuadro de las garantias penales, que es tanto
como decir el elenco de principios delimitadores del poder punitivo del
Estado, se compone de doce exigencias o requisitos para la habilitacién
del poder punitivo: legalidad formal, maxima taxatividad, respeto his-
tdrico, irretroactividad; lesividad u ofensividad; proporcionalidad mi-
nima; intrascendencia; humanidad; prohibicién de la doble punicién;
buena fe y “pro homine”; superioridad ética del estado y saneamiento
genealégico, y, por fin, culpabilidad.

Algunos aparecen como axiomas principales, y otros derivados
de los primeros. Uno de ellos comprende, en realidad, a todas las ramas
del ordenamiento juridico, por cuanto se trata de una regla hermenéu-
tica procedente del Derecho Internacional de los Derechos Humanos,
destinada a interpretar adecuadamente los textos constitucionales y los
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convencionales, pero adquiere mdxima importancia en nuestra materia:
se trata de] principio-que combina la buena fe en la elucidacion de las
clausulas de esos instrumentos e impone, ante la-duda, la adopcién del
sentido mas garantizador del derecho en juego, en un caso concreto.
Dicha regla interpretativa de buena fe y pro homine logra una operativi-
.dad peculiar en Argentina, cuya Ley Fundamental consagra la jerarquia
constitucional de los principales tratados de Derechos Humanos.

Dejando a salvo esa suprema directiva, entiendo que los princi-
pios bésicos son tres: legalidad, lesividad y culpabilidad. En efecto, mds
alld de Ja 16gica imbricacidén de unos y otros, del principio de legalidad
formal descienden directamente los de méxima taxatividad, respeto
histérico e irretroactividad, y, mediatamente, los de superioridad éti-
ca del estado y saneamiento genealdgico; y del juego arménico de los
principios de lesividad y culpabilidad derivan los de prohibicién de la
doble punicién, proporcionalidad minima, intrascendencia de la pena
y humanidad. En adelante, he de concentrarme en e] principio de cul-
pabilidad.

3. Del axioma de culpabilidad derivan naturalmente la prohi-
bicién de la imputacién por mera causacion, que involucra la exclusion
de punicién por caso fortuito, la exclusién del “versanti in re illicita” y la
exclusidn de los delitos calificados por el resultado.

Paralelamente, de é] desciende el requisito de la exigibilidad,
condicién sine qua non para dirigir un reproche al autor de un injusto
penal conforme a lo cual sélo es culpable quien pudo comprender la
relevancia juridico-penal de su obrar y, ademas, adecuar su comporta-
miento a esa comprension.

Este importante principio delimitador del poder punitivo so-
porta desde hace casi medio siglo un rudo embate, protagonizado por
teéricos de nuestra disciplina que le niegan validez como categoria dog-
matica, o la reducen al modesto rol de mero derivado de las exigencias
de prevencidn general.

Tal situacion se vinculé inicialmente con la declarada imposi-
bilidad de fundar cientificamente la existencia de libertad de accién en
el ser humano. Como es sabido, fue Karl Engisch quien, al abordar la
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cuestién de la libertad del querer en la filosofia juridico-penal contem-
poranea, impugné uno de los pilares del principio de culpabilidad, el
del poder de obrar de otro modo, en la situacion concreta, en cabeza del
autor de un injusto.

Desdenada la concepcion del libre albedrio, por metafisica y
acientifica, un importante sector doctrinal desechd, en consecuencia, la
nocién tradicional de culpabilidad.

Muchos de quienes asi se pronunciaron, liderados por el Pro-
fesor Claus Roxin, decidieron sustituir aquel fundamento por el de los
fines de prevencién de la pena, sin adentrarse en el interminable debate
entre el libre arbitrio y el determinismo; pero no faltaron quienes, como
el catedritico espafiol Enrique Gimbernat-Ordeig, adscribieron resuel-
tamente a este ultimo, acudiendo a citas del padre del Psicoanalisis, Sig-
mund Freud, de su hija Anna y de las primeras obras de Erich Fromm,
para justificar su abandono del clasico estamento.

El profesor emérito de la Universidad de Munich, como se ha
dicho, se limité a concebir al libre albedrio como un presupuesto im-
prescindible de la vida en sociedad, sin otras pretensiones sobre su pro-
blemaitica existencia. Y, para sortear el concepto clasico de culpabilidad,
introdujo el concepto de “responsabilidad”, integrado por dos elemen-
tos: de una parte, una nueva nocién de culpabilidad, traducida como
“asequibilidad normativa” y definible como la cualidad del sujeto que
puede adaptar su comportamiento a las circunstancias y a la norma; y,
de otra, los fines preventivos de la pena. '

El concepto de “asequibilidad normativa” ha concitado criticas,
por cuanto, o permanece ligado al concepto cldsico de “poder actuar
de otro modo” o debe ligarse a estdndares quelo convertirian en una
abstraccidn. :

Paralelamente, se ha considerado que la inclusién de los fines
de prevencién de la pena como un complemento decisivo de la “ase-
quibilidad normativa’, en el marco de la “responsabilidad” roxiniana,
puede conducir a estimar que han de ser esos fines, tal como los con-
ciban y evaliien los operadores del sistema al momento de juzgar, los
que sefialen la magnitud de dicha responsabilidad, transpuesta conse-
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cuentemente en la cantidad necesaria de pena, de acuerdo a la eficien-
cia preventivo-general por ellos proyectada. Otros juristas no llegaron
tan lejos. Arthur Kaufmann, por ejemplo, propuso sustituir el concepto
welzeliano de culpabilidad, acudiendo a una abstraccién que permitie-
ra soslayar la imposibilidad de mensurar la capacidad de obrar de otro
modo por parte del autor de una conducta tipica y antijuridica aprecia-
do en su singularidad, recalando, pues, en la “capacidad de obrar de otro
modo que hubiera tenido el hombre medio en la situacion concreta del
autor”, sintetizada en la frase “Andershandelkonnen”.

Anilogamente, Rudolphi y Kriimpelmann sugirieron, para en-
carar la posibilidad de reproche, atender a la “capacidad del individuo
de actuar de otro modo de acuerdo a su estado fisico y psiquico, en
comparacién con otras personas’, vale decir, en sus palabras, a la “ca-
pacidad general del hombre medio”. A estas posturas cuadra la critica
de haber abandonado el estudio del individuo en particular, en tren de
desembarazarse de una concepcién sin base cientifica reconocida, para
reemplazarlo por un homnculo normalis, una abstraccién desencarna-
da a partir de la cual corresponderia medir la magnitud del reproche al
primero. -

A su vez, un autor notoriamente difundido en nuestro conti-
nente, el actual profesor emérito de Bonn Giinther Jakobs, llevé el plan-
tec preventivista de Roxin a su mdéxima expresion, para concluir defi-
niendo a la culpabilidad como un derivado liso y llano de las exigencias
de prevencion general, identificado con la infidelidad al Derecho por
parte de un “igual’, esto es, un sujeto con desarrollo social completo, y
por ende, competente para desautorizar la vigencia de la norma, guien,
al lesionar dicha vigencia, asume “culpablemente” esa-competencia.

4. Un lustro atras, en mi contribucién incluida en el libro de
homenaje al Profesor Julio Maier, intenté poner de relieve la paradéjica
situacién planteada en torno al problema de la libertad y el Derecho Pe-
nal; por cuanto, frente a la huida en masa de los penalistas del concepto
clasico de culpabilidad basada en la libertad de accién, aun cuando se la
hubiera traducido menos pretenciosamente como capacidad del sujeto
para obrar de otro modo, se advierten desarrollos de filésofos contem-
poraneos y experiencias cientificas en el campo de la Biologia molecular
que parecen preanunciar que el indeterminismo vuelve por sus fueros.
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Entre los primeros, Harry Frankfurt retoma la nocién de libre
albedrio como libertad de Ia voluntad, y aunque no se pliega a la con-
cepcion kantiana de una voluntad incondicionada, opta por distinguir
entre “deseos de primer orden’, aquellos que nos mueven a actuar de
una determinada manera, de los de “segundo orden”, deseos cuyo objeto
son los deseos de primer orden, dentro de los cuales ubica, a su vez, a
las “voliciones de segundo orden” o “metapreferencias’, cuyo objeto es
Ia voluntad.

Para Frankfurt, la accién s6lo serd libre si la voluntad del agente
es coherente con sus voliciones de segundo orden. En lugar, el indivi-
duo débil de voluntad es un sujeto incapaz de hacer valer sus metapre-
ferencias o deseos de segundo orden sobre sus preferencias o deseos
de primer orden: incapaz de conseguir que sus deseos efectivos sean
los deseos conformados a la luz de su razén deliberativa. Frente a él, el
sujeto normal es el que hace triunfar las metapreferencias por sobre los
deseos y pasiones.

Vislumbro reminiscencias freudianas en esta concepcién, sin-
tetizables en la frase del padre del Psicoanélisis: “Wo Es war, soll Ich wer-
den”, “dénde estaba el Ello..” [aqui serian los deseos de primer orden),
“...debe estar el Yo {aqui seria el sujeto normal poniendo en acto las
metapreferencias], una vez que el Stiper yo [aqui serian los deseos de se-
gundo orden] depur6 convenientemente los impulsos y deseos del Ello.

Otro fildsofo y ensayista de nuestros dias, el catedratico espariol
Juan Antonio Rivera, retomando a Frankfurt, se inclina por conceptua-
lizar la “identidad moral” de un ser humano como el conjunto de sus
metapreferencias, en su obra El gobierno de la fortuna.

Frente al determinismo propio del mundo natural y a las im-
previstas apariciones del azar, Rivera discierne la existencia de los que
denomina “espacios pragmaticos”, el supraindividual, el interindividual
y el intraindividual. En esos tres planos, la voluntad humana es el motor
que posibilita a la racionalidad préctica adoptar las conductas conforme
al margen de autodominio con que cuenta. Conforme a su construccién
tedrica, una de las metapreferencias mas inflexibles del ser humano es la
de moverse en una realidad auténtica, compuesta, pues, por el mundo
natural, por el acaso y por la voluntad.
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Fallecido en 1999, ¢l influyente filésofo estadounidense Rode-
rick Miiton Chisholm, propuso la vision de un sujeto dotado de un yo
auténomo de sus estados psicoldgicos, y como tal incondicionado en sus
decisiones, situacion que permite responsabilizatlo por ellas. Autor de
una célebre “Teoria del conocimiento”, Chisholm defendi6 la existencia
y justificacion de las creencias, sea que resulten directamente evidentes,
sea que se apoyen en cadenas de creencias justificadas que, en definitiva,
conducen a creencias directamente evidentes.

Donald Davidson, también estadounidense, fallecido en 2003,
identifica las acciones intencionales con las acciones libres, alas que de-
fine como las que poseen una explicacién verdadera en términos de ra-
zones. Acercandose a Chisholm en este aspecto, Davidson sostuvo que
es preciso buscar las causas de las acciones humanas en las creencias y
deseos que las provocan, estados mentales que pertenecen a los agentes,
¥ que son —como tales— eventos fisicos. Por su parte, Daniel Dennett,
pese a su formacién evolucionista de sello darwiniano, a partir de los
hallazgos debidos a la fisica cudntica pasé a refutar todo determinismo,
reconociendo, en lo que denomina la dotacién bioldgica del ser huma-
no, un tipo de libertad que le permite, frente a cada situacién concre-
ta, una toma de decisiones basada en las propias expectativas y deseos,
cuando no existe un plan prefijado que le obligue a obrar de una manera
determinada. :

En el terreno de las ciencias fisico-naturales, también han suce-
dido experiencias y se han producido avances que inciden en la secular
discusi6n entre determinismeo e indeterminismo. La Biologia molecular,
favorecida por las aportaciones de la mecédnica cudntica, ha permitido
comprobar el indeterminismo fisico a escala de unas pocas moléculas
provenientes del cuerpo humano, revelacion a nivel microscépico que
los cientificos estiman pasible de ser trasladada al macroscopico.

El examen de diversos mecanismos, en Neurologia, permitiria
ese traslado del indeterminismo a todo el cerebro humano, y partiendo
de este ultimo, a todo el cuerpo, debido a la regulacién motriz y sensi-
tiva del organismo por el sistema nervioso. Ello sucederia, conforme a
las hipétesis que se manejan, en el fenémeno de sinapsis interneuronal,
vale decir, el intercambio de neurotransmisores entre las distintas células
nerviosas, toda vez que las moléculas grasas componentes de la mem-
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brana del ax6n demuestran un comportamiento indeterminado, que
influye en el pasaje, correlativamente indeterminado, de las sustancias
neurotransmisoras, posibilitando, en definitiva, la amplificacion de ese
azaroso fenémeno hasta comprender toda la fisiclogfa del organismo.

Tras ese hallazgo, los investigadores han logrado desentrafiar el
rol que juegan otras moléculas presentes en las neuronas, en este caso de
naturaleza proteica, llamadas microtdbules, que operan con la misma
indeterminacion que las anteriores.

Conforme a conclusiones recientes, como las de Roger Penrose,
de 1994 y las de Haret Rosu, de 1997, el sistema neuronal se hallaria con-
tinuamente influenciado por la actividad de aquellas moléculas compo-
nentes de las membranas presinapticas y de los microtibulos, dando
lugar al “libre albedrio”; puesto que fisicos y neurélogos especulan con
que los dtomos del cuerpo humano pueden cambiar su trayectoria y or-
denarse conforme a la voluntad de aquél a quien el cuerpo pertenece.

Vale recordar que hace tres décadas, Karl Popper, en la obra “El
yo vy el cerebro’, escrita en coautoria con el neurofisiélogo John Eccles,
habia sugerido que la mente observa al cerebro y selecciona las neuro-
nas para activarlas a fin de obtener lo que quiere. Eccles, por su parte,
postula la tesis de la existencia de un lugar, en el hemisferio cerebral
izquierdo, en el que mente y cuerpo estdn en constante interaccion, par-
tiendo de Ia aplicacion de la mecdnica cudntica a su disciplina.

5. Curiosamente, a contramarcha de las posiciones filosdficas y
los descubrimientos cientificos precedentemente resefiados, en nuestros
dias, penalistas de renombre han vuelto a ocuparse de la virtual crisis
del concepto de culpabilidad basado en la autonomia de la voluntad del
sujeto, procurando argumentos diferentes para sostenerlo, tales como
la cuestién de la doble perspectiva, que distingue entre la creencia del
propio sujeto respecto de su posibilidad de actuar de otro modo, lo que
se da en llamar la perspectiva de primera persona, o experiencia de la
libertad, que deberia tenerse por valida para la formulacion del repro-
che, y la perspectiva en tercera persona, que aprecia el acto como parte
de un encadenamiento causal, sin referencia a la motivacion del agente.
Digo que es curioso que lo hagan, puesto que se fundan, para explicar
que, en el plano objetivo, no hay lugar para la autodeterminacién del
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ser humano, en experiencias como la de Benjamin Libet, llevada a cabo
hace casi tres décadas, que confirmaria que, en determinadas areas del
cerebro se producen variaciones eléctricas inconscientes, denominadas
“potencial de preparacién” o “de disposicion’, antes de que se haga pre-
sente la conciencia de la decision de actuar en cierto sentido que, a su
vez, precede a la accidn.

A partir de esa comprobacién de laboratorio, otros investiga-
dores como Gerhard Roth se han pronunciado en el sentido de negar el
libre albedrio concebido seglin premisas de psicologia popular, toda vez
que la experiencia de la decisién de actuar no seria la causa de la accion,
sino una “sensacion acompafiante” que emerge después de que han co-
menzado procesos corticales inconscientes en tal direccién.

Uno de los juristas que sale al cruce de estas conclusiones es el
profesor alemdn Bjorn Burckhardt, quien defiende la comprension de la
accién desde la perspectiva del agente, como producto de la psicologia
de sentido comun, basada en deseos, creencias, intenciones y otros esta-
dos mentales; y alerta respecto de la necesidad de mantener la teoria de
la accion como presupuesto insustituible del Derecho Penal.

Frente a los autores que, como John Mc Crone impugnan la
experiencia de libertad subjetiva, calificindola de “artefacto socialmente
inducido” y remarcando su cardcter supuestamente ilusorio, Burckhardt
nos recuerda que “la propiedad, el matrimonio y el honor son artefactos
socioculturales que existen sdlo porque creemos que existen. Pero ello
no los hace menos reales” Y evoca, en apoyo de su posicion, un bello
parrafo de la “Fundamentacion de la- Metafisica de las Costumbres” de
Immanue] Kant que reza asi: “todo ser que no puede obrar de otra ma-
nera que bajo la idea de la libertad es, por eso mismo, verdaderamente
libre en sentido practico, es decir, que valen para él todas aquellas leyes
que estan unidas inseparablemente a la libertad, exactamente igual que
si su voluntad fuese definida como libre en si misma de un modo valido
incluso en la filosofia tedrica”

Quiero aclarar que encuentro plausible esa defensa del auto-
dominio individual como presupuesto para el reproche al autor de un
injusto. Si quienes pugnan por desbaratar toda posibilidad de autode-
terminacion en el obrar humano lograran persuadir a los legisladores
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en tal direcci6n, estariamos regresando a la concepcién de Enrico Ferri,
acertadamente mencionada por Burckhardt, segun la cual la psicologia
cientifica habria “destruido completamente la creencia en el libre albe-
drio (o libertad de voluntad)”, la que no pasaria de ser una ilusién pro-
pia de la autoobservacion de unos seres regidos ineluctablemente por el
determinismo. Y, por consiguiente, retrocederiamos hacia un Derecho
Penal de medidas de seguridad, y ;por qué no? de estados peligrosos
sin delito.

Pero también quiero dejar a salvo que no es necesario resignar-
se anticipadamente a aceptar que el experimento de Libet y otros ana-
logos demuestren categéricamente que la voluntad consciente es una
mera acompaiiante tardia de ciertas funciones de la corteza cerebral in-
conscientemente activadas. Para ello, nada mejor que recurrir a lo que
el propio Benjamin Libet sefial6 en una publicacion de 1983, un afio
después de darse a conocer su famosa experiencia de laboratorio.

En esa oportunidad, Libet alerté acerca de que, aun cuando el
cerebro haya preparado el acto en el plano inconsciente, todavia queda
tiempo para ejercer un veto consciente que pueda detener el proceso
evitando la accién muscular, es decir, antes de la puesta en marcha de
la causalidad relevante a los fines del Derecho en general, y del Derecho
Penal, en particular.

Revel6 que, de hecho, los sujetos de su experimento, que no
me serd dado describir hoy, explicaron que, a veces, durante la prueba
a la cual se sometieron, les aparecia un deseo consciente de actuar, que
ellos suprimieron o vetaron. Paladinamente admiti6 el cientifico que, en
el transcurso de esa investigacién de campo, en ausencia de seiial eléc-
trica en el musculo, no se iniciaba la grabacion retrospectiva del poten-
cial de disposicién inconsciente que habria precedido al veto, de modo
que no se grabd ningin potencial de disposiciones previo a las acciones
conscientemente vetadas. De tal manera, cabria suponer que existid tal
potencial de disposicién inconsciente, pero algo detuvo el curso de la
accion. Y, dado que el propio investigador aseguré haber mostrado que
es posible ejercer el veto en el intervalo de 100 0 200 milisegundos que
precede a la ejecucién del movimiento, queda en pie la afirmacién de
que, sin perjuicio de que existan cambios eléctricos inconscientes ante-
riores a la decisién consciente de realizar un movimiento, y, aun, deseos
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conscientes de actuar en un cierto sentido, de dicha decision dependeré
que se ponga en marcha la causalidad en el mundo exterior.

M4s aun; ante la eventual objecién, dirigida a esta tesis, consis-
tente en que el acto de conciencia también necesita una preparacion ce-
rebral y que ésta puede ser inconsciente, Libet argument6 distinguiendo
entre el acto de conciencia y su contenido concreto: el acto de concien-
cia puede ser preparado por aquellas variaciones eléctricas de la corte-
za cerebral, sin que por esta razon debamos admitir que su contenido
también lo sea. o :

Por si algo faltara, en un trabajo publicado en 2003, cuatro afios
antes de su muerte, Libet, apoyandose explicitamente en la tesis del
Premio Nobel de Medicina Roger Wolcott Sperry, consistente en que
los atributos de la conciencia, entendida como propiedad emergente,
podian no ser perceptibles en la actividad neural de la que ella emerge,
propuso como tesis propia la existencia de un “campo mental conscien-
te” (conscious mental field), capaz de unificar la experiencia generada
por multiples unidades neuronales, que estaria también en condiciones
de influir sobre ciertas actividades neuronales y de formar una base para
la voluntad consciente”.

Una vez mas, entonces, €l Derecho Penal democritico y libe-
ral estd en condiciones de superar las objeciones filos6ficas y cientificas
erigidas contra la existencia de un cierto dmbito de autodeterminacién.
Mais aun, tras las narraciones de los individuos sometidos a la expe-
riencia de Libet puede aseverarse que la voluntad consciente opera, no
s6lo neutralizando los cursos de accién determinados por el potencial
de disposicion sino también como un freno a deseos experimentados ya
en el plano consciente, pero reprimidos por el agente.

El principio de culpabilidad asentado en la existencia de ese
cierto margen de autodominio puede continuar operando en tres sen-
tidos: como argumnento para la formulacién del reproche por el injusto
cometido, en los casos en que resultaba exigible un comportamiento
conforme a derecho; como elemento dindmico para la prudente men-
suracién de ese reproche, en caso.de que hayan existido factores que
entorpecieron la toma de decisién conforme a derecho o que conduje-
ron a la realizacién de-un obrar tipico y antijuridico; y como factor de- .
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terminante de la eliminacion de ese reproche, cuando se concluyere que
el autor de tal injusto no conté, en el momento de concretarlo, con las
dos facultades que habilitan aquel juicio individual, sea por incapacidad
psiquica de culpabilidad, debido a la menor edad o a una perturbacién
de la psiquis, sea por un error de prohibicién invencible, por coaccién o
por un estado de necesidad exculpante.

6. A salvo, una vez mis, dicho estamento tedrico acotador del
avance punitivo, nos resta analizar, especificamente, la capacidad psi-
quica de culpabilidad como exigencia de un Derecho Penal de garantias.

Aludi, en un parrafo precedente, sin mencionarlas expresa-
mente, a las dos facultades cuya efectiva concurrencia permite dirigir
un juicio personal de reproche por el injusto materializado. Tanto las
situaciones que afectan la comprension de la relevancia y significacidn
de tal obrar como las que, sin interferir en tal sentido, estrechan o anu-
lan el margen de autodeterminacién que, como quedé suficientemente
afirmado, se reconoce por regla en los individuos de la especie, quedan
amparadas bajo el marco de la inexigibilidad de otra conducta.

Ahora bien, si en el tiempo que me resta he de considerar el
aspecto garantizador de la categoria dogmatica de la capacidad psiquica
de culpabilidad debo comenzar por sefalar que la sujecién de un indi-
viduo al control psiquidtrico puede irrogar similares o atin mayores ries-
gos para su dignidad y sus derechos que los que depara el tratamiento
del subsistema penal a las personas condenadas por estimarselas autoras
de un injusto reprochable y punible. :

En tal sentido, es vilido replantearse la cuestién de constitu-
cionalidad de los parrafos 2° y 3° del primer inciso del articulo 34 del
Cddigo Penal, en tanto y cuanto ordenan, respectivamente, la reclusion
del agente en un manicomio, en caso de enajenacidn, sin otro pardmetro
para la cesacidn de esa medida que el de un dictamen de peritos que
declaren desaparecido el peligro de que el sujeto se dafie a si mismo o a
los demds, o bien, la reclusién de aquél en un establecimiento adecuado
hasta que se compruebe la desaparicién de las condiciones que lo hicie-
ren peligroso. Ambas previsiones legales son herederas del peligrosismo
positivista aun en boga a la época de sancién de nuestro cédigo y, como
tales, ademds de partir de la base de lo que hoy se denomina un psicé-
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tico es, de por si, peligroso, no contienen mencién alguna a la entidad
del injusto penal adjudicado al agente ni a la escala penal respectiva,
lo que permite concluir que conforman un régimen mucho mds res-
trictivo de derechos que el que se reserva a los individuos pasibles de
imputacion penal.

Luego, a 1a hora de dictar un sobreseimiento o absolucién por
entender que se halla frente 2 un individuo portador de una anoma-
lia psiquica que ha incidido en su comprensién de la criminalidad o
en su esfera de autodeterminacién, lo que corresponde hacer, por parte
del juez o tribunal en lo penal, a la hora de sobreseer o absolver a su
respecto y en caso de certificarse por los dictamenes respectivos médi-
co-forenses respectivos la necesidad de una internacién u otro tipo de
abordaje terapéutico, es dar intervencion al juez en lo civil, quien cuen-
ta, ante tales casos, con las disposiciones de los articulos 144 y 482 del
codigo respectivo, armonizadas con las contenidas en la ley 22914.

Vale, en directa relacién con lo anterior, efectuar otra conside-
racién. Las dos series de causales de inculpabilidad o exculpacién se eri-
gen en paridad. La consideracion de una no es prioritaria respecto de la
otra, aunque, por sencillez expositiva, con fines didacticos, y, también,
por mantener el orden con que se las invoca en el articulo 34 de] Codi-
go Penal y en formulaciones similares del Derecho Penal comparado se
aluda en primer término a la comprension de la criminalidad.

Luego, en caso de concurrir dos causas de exculpacién en un
mismo supuesto, si solo una de ellas habilita la adopcion de cualquier
forma de coerci6n sobre el sujeto, no es admisible que se la efectivice
en ese caso. Si cabe exculparlo por el injusto cometido, ello implica la
inhabilitacion del poder punitivo en el caso concreto, sin perjuicio de la
actuacion de las agencias estatales no punitivas, si asi correspondiere.

También con referencia a las dos causales de inimputabilidad,
es oportuno dejar sentada una precisién terminolégica: tal como lo esti-
pula el Diccionario de la Real Academia Espafiola, “imputar” es atribuir
a alguien la responsabilidad de un hecho reprobable. Luego, lo imputa-
bie o inimputable no es el sujeto autor del injusto sino el injusto en si
mismo. A un mismo sujeto se le puede imputar, por ejemplo, la comi-
sién de un injusto simple, pese a cierto grado de debilidad mental, pero
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no un ilicito de gran complejidad. De modo que vale la pena desterrar el
hébito de calificar de “inimputable” a un individuo, por su impropiedad,
evitando, simultineamente, la utilizacion como anatema de tal hipoté-
tica condicion.

Como ha dicho el Premio Nobel de Literatura José Saramago,
“las palabras no son inocentes ni impunes”

7. Con referencia especifica a la capacidad de comprension de
la relevancia juridica del obrar, y su trascendencia en un Derecho Penal
de garantias, vale comenzar analizando dos elementos de la férmula le-
gal, que son los mismos que adopta mayoritariamente la doctrina,

Me refiero a los términos “comprender” y “criminalidad”.

El primero de ellos, proviene del desusado verbo “comprehen-
der’, y significa abrazar, ceiiir, rodear por todas partes algo, contener,
incluir en sf algo, entender, alcanzar, penetrar o, por fin, encontrar justi-
ficacion o naturalidad en los actos o sentimientos de otro.

Salvo el infinitivo “entender”, ninguno de los ocho verbos res-
tantes empleados para precisar la definicion de aquél aparece en la de
“conocer”. Por el contrario, por “conocer” se entiende bdsicamente ave-
riguar, advertir, percibir.

Comprender implica, entonces algo bien distinto que conocer.
Se puede conocer sin comprender, en tanto que serd imposible com-
prender sin conocer. Y el legislador habla de comprender. De manera
que, en la medida en que el sujeto no haya logrado rodear por todas
partes lo conocido, incluirlo en si, penetrar en él, como lo exige el marco
semdntico del vocablo, no habra comprendido.

Hay dos palabras en el vocabulario especifico de sendas corrien-
tes de la Psicologia que contribuyen a cimentar esta observacion nada
despreciable y que resultan, practicamente, sinénimos: “introyeccion’,
empleada usualmente en el esquema ortodoxo freudiano, al describir
el proceso de interiorizacion de las normas emanadas de la autoridad,
cuyo desarrollo da lugar a la instancia del super yo inhibidor de las pul-
sione i+ «tintivas, e “internalizacion’, que, en el glosario de la Psicologia
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Social se refiere al proceso mediante el cual el individuo incorpora en
su personalidad los patrones de conducta prevalecientes en la sociedad'.
Dado que la antijuridicidad es, innegablemente, una cualidad depen-
diente de una valoracidn, si el sujeto autor de un injusto penal no pudo
lograr esa incorporacion, en tanto y cuanto esa imposibilidad no se haya
debido a una falta de esfuerzo de su parte, en condiciones en que le era
exigible realizarlo para adaptar su conducta a las normas vigentes, no
sera pasible de reproche.

En cuanto a la voz “criminalidad’, su inclusién en la formula
del articulo 34 inciso 1° de nuestro ordenamiento penal de fondo suma
una exigencia a la posibilidad de habilitacion del poder punitivo. No
basta con que un individuo haya actuado con conocimiento y compren-
sion de la contrariedad de su acto con el Derecho en general. Se requiere
que haya conocido y comprendido que lo que hacia u omitia era una
conducta prevista por la ley penal.

Avanzando en la consideracion de la incapacidad psiquica de
culpabilidad desde una perspectiva garantista, es juicioso rechazar la
arcaica tesis alienista que equipara a la alteracion morbosa de las facul-
tades con la psicosis y la insuficiencia de las mismas con las oligofre-
nias. Basta reparar en la existencia de casos de psicépatas graves y de
toxicofrénicos, de una parte, y de personas poseedoras de un psiquismo
normal, pero afectadas coyunturalmente por trastornos o estados tran-
sitorios tales como el producido por la falta de suefio fisiolégico, para
concluir que ese reduccionismo no se condice con la riqueza y comple-
jidad del universo de las perturbaciones de la psique.

En todos los casos, entonces, lo que cabe establecer al juez o
tribunal, con el auxilio de los peritos forenses, es determinar el grado
de esfuerzo que el individuo en concreto debia realizar para adaptar su
conducta a los patrones normativos vigentes en terreno juridico penal.

[ )

! Vander Zanden, James: “Manual de Psicologia Social’, Barcelona, Paidés Ibérica, 1986,
p. 621.
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Para ello, es indispensable analizar la psique del sujeto como un
todo, sin limitar el alcance del examen a la esfera intelectual, puesto que
ciertos cuadros demuestran una afectacién primordial de otros aspectos
de la personalidad, como sucede en el caso de las psicopatias graves. Y,
obviamente, deberd evaluarse la exigibilidad de aquel empefo contabi-
lizando el medio en que la conducta tipica y antijuridica ha tenido lugar
y su influencia en el obrar del agente.

Y, por otra parte, es preciso desembarazarse saludablemente de
las nosotaxias, es decir, de las taxonomias de las enfermedades, trastor-
nos o desérdenes de la salud mental: una neurosis, por mero ejemplo,
generalmente ajena a la problematica de la imputabilidad, puede, en
determinados entornos, convertirse en un estado psiquico que guie al
agente a una de las alteraciones morbosas que capta el codigo de fondo
en materia penal para predicar su exculpacién.

Por ultimo, debo apuntar aquf que, a mi criterio, no es politi-
co-criminalmente oportuno plasmar en la ley penal una férmula gene-
ral de imputabilidad disminuida. Entiendo que la maxima del favor rei
debe primar en los casos dudosos, de manera que la inclusién de una
clausula que introdujera una pena, aunque de menor cuantia, para esos
casos, favoreceria el expansionismo punitivo. En tal sentido, la natura-
leza esencialmente graduable de la culpabilidad permitird, en su caso, la
disminucién adecuada de la respuesta penal. Asi lo expuse tiempo atrds
en el paraninfo de Ia Universidad de Cérdoba, ante la ponencia del pro-
fesor Justo Laje Anaya enderezada a la inclusién de dicha figura.

En relacion con el mismo tema, coincido, paralelamente, con
el profesor Zaffaroni y sus colaboradores en punto a que un caso para-
digmatico de imputabilidad disminuida, incluido en el articulado de la
Parte Especial del Cédigo Penal, es el de la emocion violenta del articulo
91, inciso 1° del Cdédigo Penal; y corresponde aplicarlo, guardando las
proporciones entre las respectivas escalas punitivas, por analogia in bo-
nam partem, a todos los casos en que resulte admisible su operatividad.

8. Para finalizar, haré una rdpida referencia a la reduccién de
la autodeterminacién por incapacidad psiquica.Vale tomar en conside-
racién que, en esos casos, la esfera de la psique que suele hallarse espe-
cialmente afectada es la de la volicion. Las conductas impuisivas o ten-
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taciones irresistibles, tanto las provenientes de un sindrome postencefa-
lico, cuanto las neurosis fébicas, pueden traducirse en incapacidad para
comprender cabalmente la relevancia juridico-penal del propio obrar.

Las compulsiones, en medida mucho mayor, guian a conside-
rar incapaz de culpabilidad psiquica a quien las padece, puesto que la
angustia que su insatisfaccion genera es incoercible, y, segtin los casos,
deriva en la despersonalizacion del sujeto.

En la linea de lo ya expresado, ello no autoriza a desplazar la
respuesta estatal a la internacion en establecimientos psiquidtricos, sino
que, decidido el sobreseimiento o la absolucion, deberd ser, en todo
caso, la justicia en lo civil la que aborde la problemitica en los casos
extremos.

Parrafo aparte merece la téxicodependencia. De una parte, son
diversas las situaciones que puede originar, desde una intoxicacién agu-
da en el momento del hecho, traducible, bien en estado de inconscien-
cia, bien en la alteracion morbosa de las facultades, en principio, remiti-
rian el tratamiento del caso, respectivamente, a la ausencia de conducta
o a lainculpabilidad por incapacidad de comprender la criminalidad del
acto, hasta la compulsién irreprimible de reiterar el consumo, a raiz del
sindrome de abstinencia producido a partir del acostumbramiento y de
los efectos negativos derivados de su privacion, que incide esencialmen-
te en la capacidad de dirigir los actos conforme a la comprensién de la
criminalidad.

Vale tomar en cuenta, de una parte, la diferencia existente entre
aquetlas sustancias que producen dependencia fisica, lo que se ha llega-
do a denominar un verdadero estado de “hambre celular”, tales como los
opidceos (opio, morfina, heroina y codeina) y los barbitiricos; y otras,
respecto de las cuales solo se ha podido determinar dependencia psiqui-
ca. No obstante ello, con referencia a estas dltimas, factores tales como la
personalidad del usuario, su peculiar metabolismo de la sustancia con-
sumida, el grado de dependencia alcanzado, el porcentaje de principio
activo presente en la droga empleada, y otros factores, procedentes del
medio en que actia, pueden precipitar el cuadro a la categoria de inca-
pacidad para dirigir las acciones conforme a la comprensién de su rele-
vancia juridico-penal. Condluyo recordando a un ilustre médico forense
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argentino, el Profesor Vicente Cabello, quien, remedando el clasico afo-
rismo del favor rei del Derecho Penal demoliberal, acufi6 su paralelo:
in dubio pro morbo, en la duda, a favor de la alteracién psiquica; mas
no para derivar el caso, de manera automdtica e inconsulta, del control
penal al control psiquidtrico, sino para neutralizar el reproche —y la
consiguiente habilitacion al poder punitivo— sin perjuicio del eventual
abordaje del caso por las instancias juridicas o asistenciales que sus ca-
racteristicas pudieren requerir.

Nada mds y muchas gracias.



REPROCHABILIDAD VERSUS PREVENCION!

Alejandro Alagia

Nunca un tema ha sido tan perturbador en el derecho penal
como la culpabilidad. En primer lugar porque a diferencia de la doc-
trina de lo ilicito, cuyo centro de gravitacién recae sobre el alcance de
la prohibicién legal, en la culpabilidad no puede eludirse el problema
del sujeto de la obediencia, es decir del significado de lo humano. La
culpabilidad ese “fantasma errante” de la dogmatica penal nos interroga
siempre sobre el hombre. En la doctrina sobre lo injusto el hombre es
arrasado por los imperativos de prohibicién o de mandato, pero en la
culpabilidad encuentra refugio desdibujado bajo la idea de “motivacién
normal’, desde la época de von Liszt, para ligarlo como sujeto del poder
punitivo. En segundo lugar la culpabilidad nos enfrenta a otra cuestién
inquietante que tiene que ver con el tipo de saber de los penalistas: cien-
cia 0 dogmatica, conocimiento o supersticion. Esto s, c6mo interroga
el penalista el problema de la culpa.

Después de Marx, Nietzsche y Freud, ;es posible seguir hablan-
do acerca de la culpabilidad como presupuesto del castigo? Al parecer,
el derecho siempre necesita un sujeto responsable, lo que es inadmisible
para la ciencia o la critica filoséfica. Lo paradojal del nacimiento de la
pregunta por la responsabilidad penal, que es una pregunta acerca de
lo que es lo humano para el poder, es que la idea de responsabilidad
aparece cuando en la sociedad se produce una tragedia inmensa, que es
la pérdida de la libertad. El nacimiento de la idea de reproche, de la idea

[

' La presente conferencia ha sido desgrabada, y revisada por su autor,
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de la culpa, que en la literatura antigua griega, en particular en la trage-
dia griega, todavia la culpa como reproche era indiferente de la idea de
causa, antes de que la tribu primitiva igualitaria se convirtiera en una
polis desigual y fragmentada, dividida, culpa y causa eran exactamente
lo mismo. La ciencia, las ciencias humanas y las ciencias naturales, no
tienen como preocupacién central preguntarse por la responsabilidad.

:Qué razén habria para que la ciencia se interrogara por el su-
jeto responsable, por un sujeto auténomo, que puede elegir lo que hace?
La ciencia tiene otro horizonte, es un discurso completamente diferente
y en esto cabe distinguir la pregunta sobre lo humano que se hace la
ciencia y la pregunta sobre lo humane que se hace el derecho o el dis-
curso sobre el derecho o el discurso del poder, como quieran llamarlo.
Son dos instancias que preguntan sobre el humano desde dos perspecti-
vas completamente diferentes y por eso la pregunta por la culpabilidad
es una pregunta inquietante. Porque la ciencia trata de comprender, de
entender, y el derecho trata de justificar, intenta justificar o legitimar el
poder. Es en este equivoco donde el concepto de libertad aparece en la
polis griega y se separa de la idea de causa. Cuando la sociedad se divide
irreversiblemente entre los que mandan y obedecen tiene nacimiento la
idea de responsabilidad humana, cuando muere el sujeto libre, porque
en la sociedad igualitaria no hay ninguna persona con capacidad de im-
poner o de obligar a otro. La pregunta por la responsabilidad es preci-
samente el momento en que una institucion pide rendicién de cuentas
a otro y por ende, la idea de responsabilidad nace también y principal-
mente con la idea de la ley.

En relacion con esto quisiera plantear que la idea de responsabi-
lidad versus prevencion general es una falsa antinomia. Tanto la idea de
responsabilidad como prevencion general son instituciones imaginarias
de la sociedad, son creaciones de la autoridad como razones de Estado.
;Qué significa esto? No es el sujeto capaz la condicion de la pena, no es
la capacidad del hombre, esa capacidad que lo vuelve sujeto de derecho
lo que motiva la pena, lo que da origen al castigo, a la obligacién de su-
frir una pena; es la ley la que crea la capacidad del derecho, es decir una
autoridad. Por eso las leyes son imperativos, es decir 6rdenes de la auto-
ridad. Es la institucion de la autoridad la que establece arbitrariamente
de forma imaginaria la idea de responsabilidad. No es nada natural la
institucién de la autoridad penal en la sociedad como tampoco estd en
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la naturaleza la diferencia entre lo normal y lo patolégico en el discurso
psiquidtrico sobre la culpabilidad. La autoridad como la culpa son crea-
ciones imaginarias de la sociedad.

Solo tengo tiempo para insinuar como se produce esta trage-
dia, esta tragedia politica que es la muerte de la sociedad igualitaria y
el nacimiento del sujeto del derecho, del hombre responsable y de la
construccion imaginaria del sujeto merecedor de reproche. Esta trage-
dia politica (porque desaparece la libertad real y en su lugar se inventa
la ficcién de libertad y el concepto de libertad negativa) implica parado-
jalmente el nacimiento de una idea que nos hace pensar a los hombres
como sujetos autdnomos y conscientes de lo que hacemos. Pero, sélo
para hacernos merecedores de castigo! El extremismo de esta idea se
consuma en la consigna del funcionalismo penal: es culpable no quien
es capaz de derecho, sino que es culpable aquel que es alcanzado por la
razén de estado para la atribucion de pena.

La culpabilidad como razon de estado, como necesidad de
pena, constituye actualmente la mas acabada expresién del borramiento
del sujeto en el estudio del derecho penal. La culpabilidad ya no cuenta
ni siquiera como ficcién de libertad necesaria para castigar, vaciada de
todo contenido para volcar sobre ella las necesidades preventivas de una
autoridad, es decir, del mito inevitable de la coercion en la sociedad.

La culpabilidad ya no como lugar donde aparece el sujeto, sino
el lugar donde el sujeto es borrado, es decir, el sujeto es suprimido y en
su lugar se coloca la funcion punitiva del Estado: que es la de masificar
el prejuicio de que el delito es una grieta en el mundo y la pena la sutura
que evita que la sociedad se escurra por el agujero hacia la guerra de to-
dos contra todos. Es el mito hobbesiano y de toda la cultura liberal que
domina la ensefianza del derecho. Donde habia un interés por colocar el
sujeto y la condicién humana dentro de la culpabilidad como humano y
como ficcién de autonomia y libertad, la culpabilidad por la prevencion
borra ese sujeto, esa idea de sujeto, esa idea de condicién humana ficti-
cia y pone en su lugar los requerimientos preventivos de pena. Roxin no
tiene verglienza en reconocer que la culpabilidad basada en la ficcién de
libertad es un mito necesario para la existencia de la sociedad de castigo,
pero mayor motivo para el escandalo es la razén cinica que reemplaza
la ficcion de libertad por la real necesidad de castigo para estabilizar los
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prejuicios populares sobre la inevitabilidad de la pena para que exista
cualquier sociedad.

Quisiera hacer un ejercicio diferente y pensar que en lugar de
ver la responsabilidad, la idea del sujeto responsable como un fenémeno
civilizatorio, ms bien la idea de la responsabilidad penal es la crisis de
toda cultura humana, pues en el origen de esta idea pretendidamente
civilizatoria se encuentra el nacimiento de una sociedad bastante poco
humana, esto es, la sociedad de clases.

La sociedad fundada sobre la desigualdad, dividida entre los
que mandan y los que obedecen, es un nuevo tipo de sociedad bastante
reciente; hace apenas cinco mil afios que el hombre vive con autoridad y
con ley penal. Durante cientos de miles de afios Ia sociedad humana no
necesit6 para subsistir ni de autoridad, y menos ain dela idea de culpa
y no porque en la sociedad “primitiva’ no hubiera conflictos ni litigios.
Cabe preguntarse entonces qué tipo de sociedad produce la necesidad
de culpa. Cuando aparece efectivamente la ley, es decir una autoridad,
un hombre nuevo aparece, es decir, un hombre que no se conocia con
anterioridad, un hombre con capacidad de exigir obediencia. Aparecela
ley como una obligacién cuya violacién genera una deuda, un mereci-
miento de sufrir un trato cruel: nace el hombre capaz de sufrir un cas-
tigo. En el pensamiento griego esto fue un cambio radical y tremendo
porque irrumpe lo que muchos denominan la sociedad de la culpa, es
decir, la condicién por la cual una persona se ve obligada a sufrir trato
cruel por parte de otro.

Esta fragmentacién social hace nacer asi el concepto de sujeto
responsable porque se trata no sélo del nacimiento de una sociedad con
ley sino precisamente de la ley como resultado de un nuevo tipo de so-
ciedad, la sociedad de conflicto. No tanto porque en las sociedades igua-
litarias no existiera el conflicto, sino porque la sociedades de autoridad,
en tanto sociedades de clase, el conflicto pasa a ser lo determinante, pre-
cisamente porque son sociedades fragmentadas entre los que mandan y
obedecen. La idea de culpa moderna es el resultado de la transicién de
sociedades con conflicto a sociedades de conflicto. La sociedad de clases
crea la nocién de sociedad punitiva. Las sociedades “primitivas” eran
“sociedades con castigo” pero no “sociedades de castigo’, son también
sociedades con sentimiento de culpa, como todo lo humano pero no era
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sociedades de atribucidn autoritaria de la culpa, porque fundamental-
mente estaban organizadas sobre la base de intercambios cooperativos y
no conocian la desigualdad de trato, ni la obediencia, ni la explotacién:
eran como decia Pierre Castres “sociedades contra estado” y no simple-
mente sociedades “sin” estado.

El surgimiento del estado y por ende de la ley es lo que produce
la idea de sujeto responsable porque una sociedad de conflicto necesita
de la responsabilidad personal para castigar. El conflicto mas alld de un
limite (que es el que sobrepasa la sociedad de clases) no puede quedar
librado a la idea de “destino” como responsable, menos ain al discur-
so de las determinaciones causales, es decir al saber cientifico. Es por
eso que ¢l discurso de los penalistas al fundarse en el doble mito de la
pena y la culpabilidad es un discurso que cambia con las épocas pero
no progresa, porque no tiende a la verdad y el conocimiento sino a la
justificacién y al compromiso con la sociedad de castigo. El saber de los
penalistas es el mejor refugio para las mas poderosas de las supersticio-
nes: sin castigo no hay sociedad humana posible.

Esta idea de responsabilidad como merecimiento de pena estd
anudada a otro imaginario, a la representacién de que la pena funciona
en la sociedad para garantizar la existencia humana, que indica a su vez
que no es posible imaginar sociedad sin pena, aunque la antropologia
politica ya hace mds de medio siglo definitivamente ech6 al basurero de
las supersticiones ese dogma de la teoria politica cldsica. Mucho antes
Malinowski habia demostrado que las sociedades sin estado tampoco
eran sociedades sin reglas. Sabemos a partir de Freud la importancia
para la psique humana, pero también para la existencia misma de la
sociedad humana la impronta de una regla fundamental, la de la pro-
hibicién del incesto, sin que por ello la sociedad primitiva haya nece-
sitado para subsistir la emergencia de una organizacién autoritaria de
la violencia. Repérese que para Freud soportar esta ley era condicion
necesaria para que la sociedad humana sea posible, pero el precio que
los hombres y mujeres deben pagar por ello es un profundo malestar
inevitable. Pero la ley penal al resultar de una divisién social arbitraria
entre los que mandan y los que obedecen, es un plus de malestar, un
excedente de sufrimiento y como todo lo arbitrario evitable. La ley del
incesto, regla penal si se quiere para la sociedad primitiva puede tomar-
se como regla necesaria para la sociedad humana. La ley penal y, por
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ende la idea de culpa solo parece necesaria en la sociedad de clase, como
la produccién de mercancias para la ganancia es necesaria para la socie-
dad capitalista. Pero el poder punitivo no es condicion de la sociedad
humana, es condicién inicamente de una sociedad dividida entre los
que mandan y los que obedecen. Alli radica el origen trigico dela idea
de responsabilidad.

Que se entienda bien, No son Roxin, ni Jakobs ni ningtin otro
penalista los responsables del borramiento de la construccién imagina-
ria del sujeto responsable (la mds sofisticada elaboracién fue realizada
por Kant en la “fundamentacién de la metafisica de las costumbres” y de
esta fuente se alimenta la dogmatica penal para sobrevivir de espaldas
a los datos sociales). En todo caso el funcionalismo lleva la ficcién de
autodeterminacién y la responsabilidad fundada en el “poder actuar de
otro modo” al extremo de convertir este a priori directamente en necesi-
dad de pena. La autodeterminacién como invencién imaginaria del acto
incausado, de la acciéon humana desligada de cualquier determinacién
causal es el imperativo categérico que se encuentra en la base de toda
culpa penal. En el fondo culpabilidad como reproche surge como una
necesidad de la institucién penal.

Pero como creo, no debe hacerse responsable al penalismo
funcionalista del arrasamiento de la ficcién del sujeto responsable. Este
borramiento del sujeto humano auténomo aparece ya en las ciencias
humanas cuando el hombre o lo humano, o la condicién humana, no es
vista como un reino independiente de la naturaleza. Es Spinoza el pri-
mero que en la modernidad, y en un libro sobre la ética, él que dice que
la condicién humana esti determinada por leyes naturales. El1 hombre
no es independiente a las reglas de Ja Naturaleza ni a las reglas de las
determinaciones causales. Por supuesto toda ideologia de la Ilustracién
y todo el pensamiento liberal cientificista también comienza a intro-
ducir una critica materialista a la idea de libre albedrio, a la idea de
sujeto humano auténomo: la condicién humana no estd encapsulada y
protegida de Ja naturaleza. Como lo afirmara Castoriadis (que ya en la
década del sesenta junto con toda una corriente cultural, con Foucault,
con Althusser y el propio Lacan, toda una corriente cultural que fue de-
nominada ‘antihumanista’) de las conclusiones de las précticas clinicas y
de los procesos ideologicos nada autoriza a declarar la existencia de un
sujeto auténomo. Al contrario, esta critica permitio decretar “la muerte
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del sujeto’, es decir, la desaparicion del sujeto humano en el sentido de
que el sujeto humano no puede pensarse desde una naturaleza humana
auténoma. El sujetc humano es un producto de la sociedad. Castoriadis
lo dice asi: esla sociedad la que hace al individuo que hace ala sociedad,
con la condicién de que ese individuo que hace a la sociedad, es también
un fragmento. de la sociedad. Es decir, el individuo como sujeto es una
construccion imaginaria de diferentes discursos, del discurso médico,
del discurso de la autoridad, del discurso psicoanalitico, del discurso
estético. Por supuesto yo seialé que resulta extraordinario que todavia
se pueda hablar de culpabilidad como libertad humana para sufrir una
pena. Habia planteado precisamente la idea de responsabilidad a partir
de un principio, es decir, no podfa pensarse la idea de sujeto responsable
sino a través de un axioma, que es la idea de autonomia humana, de una
accion incausada, de una decisién que no estd determinada por otras
causas, es decir, la decision por la infraccidn, la decisién por la trans-
gresion no reconoce ninguna determinacion que la explique. Si la deci-
sion por la accién injusta remite a otras causas que la explican, como las
determinaciones inconscientes del psicoandlisis toda pena fundada en
la idea del sujeto responsable se desmorona. No sélo los locos se hacen
irresponsables.

Fundamentalmente es en el concepto de “consciencia” desde
donde parte ]a ilusién de autonomfa, que en la topica freudiana se de-
nomina con la palabra “yo”. Pero en la hipétesis psicoanalitica el “yo”
convive en la psique con otras estructuras méas complejas con el “ello” y
el “superyd”. El “yo” es simplemente la relacién de las pulsiones y los de-
seos inconscientes con la realidad, es decir, que el “yo” es el abogado en-
tre la realidad y esos deseos, ese mundo enigmitico y secrete que descu-
bre Freud a través de las huellas que deja ese inconsciente en el sintoma,
en el chiste, en el suefio 0 en la transgresion. Freud tiene precisamente
un articulo muy poco conocido por los penalistas que se llama “Los que
delinquen por sentimiento de culpa”. En este trabajo plantea lo siguien-
te: la culpa no es algo posterior al hecho injusto. Al contrario la culpa es
la causa de la infraccién. Tremenda cuestion para el problema de la au-
tonomia de la voluntad. Para el derecho penal es inaceptable tratar esos
casos como supuestos de inculpabilidad. Bueno, como la ciencia no tra-
ta de justificar la autoridad, sino de explicar y comprender una realidad,
precisamente Freud descubrié en los casos clinicos que analizé la culpa
no viene después del hecho ilicito sino que es la causa de la transgresién.



224 ALEJANDRO ALAGIA

Pero la critica mas potente al “yo”, a la consciencia como “gobiernc” dela
motilidad y que la filosofia kantiana eleva a la categoria de imperativo,
esto es a la accién humana como causa incausada que permite hacer un
juicio de reproche, tiene su origen en el descubrimiento mas importan-
te de las ciencias humanas : el descubrimiento del inconsciente. Freud
descubre que ese fondo, ese subsuelo enigmatico que es el inconsciente
somete permanentemente a un vasallaje y a una servidumbre total al yo.
Pero no solamente el inconsciente somete a la conciencia, sino también
lo somete el “ideal del yo” o “supery¢”. No solamente el “yo” esta escla-
vizado por los deseos inconscientes, por esas pulsiones inconscientes
que Freud llamard “principio de placer’, sino también la consciencia
sufrird el vasallaje, la servidumbre, la tirania de una instancia muy seve-
ray cruel que es el Superyo. Es decir que ya en el siglo diecinueve, fines
del siglo diecinueve, principios del veinte, la idea de autonomia de la
voluntad padeci6 su mds importante critica en el psicoanélisis. Ahora
ustedes se pueden preguntar si esta muerte del sujeto autonomo que es
la muerte de la idea de la responsabilidad penal es verdaderamente un
antihumanismo o un paso necesario para la emancipacién humana. Por
desgarradora que pueda parecer la idea de una servidumbre del hombre
a su inconsciente o como diria Lacan al “discurso del Otro” o la del do-
minio del hombre sobre el hombre, tanto el psicoanalisis como el mar-
xismo constituyen la fuente de donde parten los golpes mds profundos e
irreversibles alos ideales de omnipotencia humana que se expresa en
la idea de sujeto responsable para sufrir una pena.

Si el psicoandlisis y el marxismo puede considerarse las dos
tradiciones mds importantes sobre la condicién humana lo son preci-
samente por sus visiones descarnadas del hombre y la sociedad como
precio que debe pagarse para liberar al hombre de todo padecimiento
evitable. Criticas feroces ala idea de autonomia de la voluntad, no para
negar lo humano, sino para reencontrar lo humano en el deseo reprimi-
do, para aflojar la tirania cruel del “ideal del yo” y reducir todo cuanto
se pueda el sufrimiento insoportable. También Marx que describi6é un
sujeto alienado y dividido, sujeto de otro, convertido en mercancia y en
sujeto a la obediencia, llegé a la conclusién, a la tremenda conclusién
de que el sujeto humano no tiene naturaleza, sino que esa naturaleza es
socialmente construida. Marx.pensé en la superacién de esa alienacion,
en la posibilidad de evitar el padecimiento social en la superacién de la
sociedad de clases como punto de partida y posibilidad de que desde
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alli, desde una sociedad sin dominadores ni dominados emerja un nue-.
vo sujeto, o mejor dicho u hombre no sujeto a otro.

En conclusion, esta situacién de crisis del sujeto que aparece en
la culpabilidad como prevencidn, no solamente aparece en el Derecho
sino también, aparece en las ciencias humanas, pero ya no como justifi-
cacion del poder, como justificacién de la pena, sino como Ia posibilidad
de crear las condiciones para la emergencia de una humanidad que se
encuentre consigo misma. Para terminar quisiera llamara la atencién
sobre lo siguiente. Se cree en general que la culpa como reproche, dela
autonomia moral tiene origen en Kant. Es decir que la idea de autono-
mia moral es una idea que proviene fundamentalmente de la tradicion
liberal. Cierto es que Kant se enfrenta en “La metafisica de la costum-
bres”, y antes en “La fundamentacion de la metafisica de las costumbres”,
también en “La critica de la razon practica” el problema de qué esla ley.
No solamente qué es la ley, sino fundamentalmente, qué es la ley moral,
es decir, ;cudl es el fundamento de todas las leyes? Y fijense que para
Kant pensar en la ley era pensar primero en la idea de libertad, porque
la ley, sobre todo la ley del castigo, es una ley que obliga y solamente
se puede obligar al que se entiende responsable, al que se entiende que
pudo haber hecho otra cosa. Bueno, Kant se enfrenta con este problema
Yy ya en esa época el mismo Kant, de quien se cree que derivan las teorias
de la autonomia de la voluntad, es él mismo quien declara el fracaso de
la idea de autonomia de la voluntad sia la voluntad humana se la trata
como naturaleza, pues en ella gobiernan las determinaciones causales.
Sencillamente predica que la idea de la autonomia de la voluntad no
puede pensarse en las ciencias naturales, las ciencias naturales estan go-
bernadas por otro conjunto de determinaciones causales. Solamente se
puede pensar la idea de libertad en el ambito del derecho. Y ;por qué?
Porque considera que la tinica idea de libertad, que ¢l la llama ‘trascen-
dente y absoluta; es la de entregarse al servicio de la ley.

El tnico acto libre, decisivo a la hora de establecer el funda-
mento de la moralidad, el acto mds glorioso de la idea de la libertad,
es entregarse a la sumision de la ley. ;Por qué habra sido asi? ;Por qué
ese entusiasmo del hombre de entregarse a la idea de la ley? Porque en
Ia época que escribe Kant y todavia hoy, pero mucho mads en la época
en que escribe Kant, se entendia a la ley como aquel fundamento que
permite la vida en sociedad. Por eso la teoria politica cldsica sefiala-
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ba a la sociedades sin estado como “sociedades salvajes” porque eran
sociedades “sin fe, sin rey sin ley”. Sin ley, y por supuesto sin ley bajo
coerci6n, sin ley punitiva, la sociedad moderna es impensable. Bueno,
es Kant precisamente, entonces, desde estas obras, el que dice radical-
mente que el dnico concepto de libertad posible es a través de la sumi-
sién a la ley. Por ello Lacan compara en un articule a Kant con Sade. Y
lo hace precisamente con tanta fuerza de conviccién que la teorfa liberal
del derecho la asume como dogma. Como en el caso de Kelsen para la
filosofia del derecho, pero también se asume como dogma por toda la
cultura dogmitica penal: donde domina una fe absoluta en la idea de
que la coercidén es inevitable para la coexistencia humana. Para termi-
nar, querria sefialar que en la inica sociedad donde pena y culpabilidad
son inevitables es en la sociedad dividida.

Muchas gracias.




CULPABILIDAD COMOQ LIMITE A LA PENA
(CO-CULPABILIDAD Y ESFUERZO
POR LA VULNERABILIDAD)

Gustavo Vitale ™

1.Agradecimiento y explicacién previa.

Ante todo agradezco a los organizadores de este congreso y
fundamentalmente a Stella Maris Martinez, mi amiga de tantos afios,
por el esfuerzo invalorable que viene llevando a cabo —desde hace mu-
cho tiempo— por el fortalecimiento de la defensa pablica como herra-
mienta de lucha por el sistema de garantfas, cuya busqueda contribuye,
entre otros objetivos, a prestigiar la teoria penal y sacarla de ese pozo de
desprestigio en el que cae cada vez que a ella se la divorcia tanto de la
practica y, sobre todo, de las decisiones judiciales.

Han escogido para mi charla un titulo que, en realidad, me con-
voca, porque tiene vocacion de generar una polémica ya entre nosotros
mismos, como integrantes de este panel'. Para que no se malinterprete
la critica que voy a formular a quienes hoy cuestionan la co-culpabilidad
y defienden la categoria de la culpabilidad por el esfuerzo por alcanzar
una situacion concreta de vulnerabilidad, quisiera dejar en claro, desde
el comienzo, mi reconocimiento a Ratl Zaffaroni.
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Una alabanza que serd (como suele suceder) el anuncio de una
critica posterior. La alabanza es merecida por su lucha incansable por
la reduccién del poder punitivo, por la apertura de mentes cerradas en
el ambito del derecho y, sobre todo, por la construccién de una teorfa
desde el margen, desde la realidad, una teoria que sirva para enfrentar el
poder punitivo desde nuestras penosas e injustas realidades, sin cefiir-
nos a la importacién de teorias construidas desde otros ambitos, desde
otras latitudes, que poco a veces se acomodan a nuestro sistema juridi-
co, en la medida en que proceden de lugares donde ni siquiera existe
el control judicial de constitucionalidad de las leyes (una lucha que se
aprecia claramente ya desde una de sus obras de lectura indispensable:
“En busca de las penas perdidas. Deslegitimacion y dogmdtica juridico-
penal”)®. La obra de Radil —complementada por la intervencién de los
dos Alejandros (Slokar y Alagia) en su Derecho Penal, Parte General—>
la hemos seguido tomando como texto principal y, todavia lo hacemos,
en los cursos universitarios de grado y posgrado.

Pero claro, como decia también, después de la alabanza viene
la critica , constructiva por cierto. Y ello se debe a que —en el tema que
voy a tratar— no concuerdo con su postura, porque la categoria de la co-
culpabilidad (que ya no defiende) me parece 1til y, al mismo tiempo, la
culpabilidad por la vulnerabilidad (que ellos postulan) es una categoria
del concepto del delito que no s6lo no entiendo bien (por sus margenes de
imprecision) sino que —en la medida de mi entendimiento— tampoco
comparto.

2.Importancia de la exigencia de culpabilidad
como limite de la pena.

Si, voy a defender la culpabilidad como limite de la pena y, en
tal sentido, me parece que es de toda justicia haber acordado —en un
congreso de garantias— un lugar para debatir, para repensar, sise quiere,
a la culpabilidad como limitante de una reaccién tan tremenda como es
la pena estatal y, méds que nada, la pena privativa de lalibertad, que es la

O

! EDIAR, Bs. As,, 1,989,
*EDIAR, Bs. As., 2.000.




GARANTIAS CONSTITUCIONALES EN EL PROGESO PENAL 229

hoy prevista para la mayoria de los casos —inclusive para aquellos de-
masiado disimiles entre si—. Y me parece justa la eleccion del tema,
tanto por las razones en las que se funda el principio de culpabilidad
penal (cfr. apartado 3), como por la terrible violencia punitiva que se
viene produciendo por el desconocimiento de la culpabilidad —como
limite de la pena—, tanto a través de numerosos fallos judiciales, como
incluso por medio de la propia elaboracién teérica del derecho penal, al
menos en una buena medida (cfr. apartado 9).

3. Razones y contenido de la culpabilidad,

Las razones en las que se funda el principio de culpabilidad son
bien conocidas. Voy a dejar de lado la vieja idea de la culpabilidad psi-
coldgica, como dolo o culpa, como necesidad de responsabilidad sub-
jetiva, que es un problema diferenciable, por lo menos, del que nos ha
convocado en esta ocasion,

Centraré la atencion, entonces, en la culpabilidad en sentido
normativo; en una acepcion si se quiere tradicional de la culpabilidad,
pero con firme basamento constitucional.

Como decia, las razones en las que se funda la exigencia de
culpabilidad son bien claras. La culpabilidad, como limite de la pena,
es una consecuencia necesaria del principio de legalidad penal. El arti-
culo 18 de la Constitucién Nacional requiere, como presupuesto de la
pena, una ley anterior que describa el delito y que describa la pena. Y
si exige esa ley anterior, ;para qué lo hace?, ;con qué sentido la exige?
Obviamente, se necesita de la ley penal anterior para que ella permita el
conocimiento y la comprensién del delito y de la pena y, con ello, la po-
sibilidad de contramotivacion tanto en el precepto como en la sancién.
Sin este presupuesto de la pena no tiene sentido el propio principio de
legalidad penal.

De manera que la culpabilidad necesita de la posibilidad de
contramotivacidn en el precepto y en la sancién; es decir, de la posibili-
dad de contramotivacion en la ley penal, dejando de lado la pretendida
diferenciacion entre norma y ley penal, que yo creo que en algiin aspec-
to produce confusion. La ley debe ser anterior para que pueda contra-
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motivar. Es decir, el contenido central de la culpabilidad es la posibili-
dad de conocer y de comprender la ley penal; conocer y comprender lo
prohibido y la pena que corresponde a la violacion de esa prohibicion.
El juicio de culpabilidad es un juicio de exigibilidad de una conducta
distinta a la realizada por el sujeto. Existird la posibilidad de una con-
ducta diferente cuando el individuo, ademas de haberse podido motivar
en la ley penal anterior, haya tenido la concreta posibilidad de llevar a
cabo una conducta distinta a la realizada. Esto ultimo no sélo depen-
dera de la indicada posibilidad de contramotivacién, sino a su vez de la
cantidad y calidad de las circunstancias que condicionan la libertad. La
culpabilidad requiere un minimo de libertad exigible.

Si no hay libertad o el grado de libertad es minimo —en fun-
cién de los condicionantes— entonces no hay culpabilidad por el acto.

En suma, la culpabilidad es un juicio de exigibilidad que se for-
mula al autor de un ilicito penal cuando éste ha tenido la posibilidad
concreta de contramotivarse en la ley penal anterior (en el precepto o
en la sancién) y cuando la cantidad y la calidad de los condicionamien-
tos a su libertad le hubieran permitido obrar con autodeterminacion; es
decir, le hubieran posibilitado escoger entre la conducta realizada u otra
diferente.

4. Culpabilidad por el acto lesivo.

Estamos hablando de una culpabilidad de acto y no de una cul-
pabilidad de autor, El juicio de exigibilidad se dirige a la realizacién o
abstencion de una conducta y no a caracteristicas de la persona o a cual-
quier otra cosa.

Estamos hablando de la culpabilidad por el “injusto’, por el ili-
cito, pero por el “injusto” o ilicito real y no por un “injusto” imaginario
(propio de las teorias subjetivistas); estamos hablando de una culpabili-
dad por un hecho lesivo y ademds portador de todos los elementos sus-
tanciales de todo ilicito penal o “injusto” (por un “injusto” que sea con-
ducta, que la conducta sea propia, que sea realizada con dolo o culpa,
que lesione o ponga en peligro concreto al bien juridico de un tercero,
etc.). El juicio de exigibilidad no debe tener como objeto la sola creencia




GARANTIAS CONSTITUGIONALES EN EL PROCESO PENAL 231

del autor acerca de la concurrencia de todos los aspectos materiales del
delito, sino también su concurrencia efectiva en el mundo real.

5. Necesidad de prueba de la culpabilidad.

Esta libertad de eleccién en el caso concreto requiere de prueba en el
proceso; es decir, habra que probar en el juicio previo que el individuo
—en la situacidn particular en la que actué— tenia posibilidad de reali-
zar otra conducta. Los condicionamientos a su libertad serviran, claro,
para medir el grado de culpabilidad por el hecho e incluso para excluir
la culpabilidad por el acto. En tal sentido, no hay culpabilidad si no se
prueba que el autor de una accion tipica y antijuridica tenia la posibi-
lidad concreta de realizar otra conducta en la situacién particular en la
que obro,

6. llegitimidad de cualquier pretensién
de presumir la culpabilidad.

De acuerdo con lo que venimos diciendo, no pueden haber pre-
sunciones de culpabilidad (es decir, si las leyes establecieran tales pre-
sunciones ellas serfan inconstitucionales, porque afectarian el principio
constitucional de presuncion de inocencia, que manda a probar todos y
cada uno de los presupuestos de la pena).

7. Legitimidad de las presunciones de no culpabilidad
(los nifios no punibles; el caso “Garcia Méndez-Musa”
dela CNCP y de la CSIN).

Lo que puede haber, en cambio, son presunciones de no culpa-
bilidad, tal como pretende presentarse el problema de la no punibilidad
de los nifios y adolescentes que no han cumplido determinada edad. Es
decir, se dice que, antes de cierta edad, se presume sin admitir prueba
en contrario que los nifos no tienen capacidad psiquica de culpabilidad
(no son imputables) y, por ende, se presume su inculpabilidad por la ac-
cién tipica y antijuridica cometida. En verdad, es ése un problema de no
punibilidad, como consecuencia de una decisién politico-criminal del
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Estado y no propia o necesariamente una cuestién de reprochabilidad.
De todos modos, es cierto que generalmente se lo presenta como un pro-
blema de falta de culpabilidad y, especialmente, de no imputabilidad. Lo
que me interesa marcar aqui es que —sea que se lo presente como un
supuesto de falta de punibilidad o ya antes de culpabilidad— es siem-
pre posible y, ademds, legftimo presumir la falta de un presupuesto de
la pena. Asi como no podia presumirse la culpabilidad (ni tampoco la
punibilidad), si pueden establecerse supuestos de presuncién de no cul-
pabilidad o de no punibilidad.

Es lo que ocurre (para el discurso generalizado) con el “régi-
men penal de la minoridad” argentino (proveniente de la tltima dicta-
dura militar ,“ley” 22278 del afio 1980) que presume la no culpabilidad
(para nosotros la no punibilidad) de los nifios que no han cumplido los
16 afios o, para algunos casos, que no han cumplido los 18.

Lo cierto es que, mas alla de la ilegitimidad del aludido régimen
autoritario de menores (que se sustenta en un discurso hipécritamente
“protector”), es acorde a la Convencién Internacional sobre Derechos
del Nifio la fijacion de una edad minima de punibilidad (pues, para la
propia Convencién, es obligatorio para los estados “el establecimiento
de una edad minima antes de la cual se presumird que los nifios no
tienen capacidad para infringir las leyes penales” (Cfr. art. 40, 3, a). Ad-
viértase que la citada convencién internacional hace alusion ala falta de
capacidad de los nifios, antes de cierta edad, para infringir las leyes pe-
nales, lo cual pareciera concebir la fijacién de dicha edad minima como
una presuncién de derecho de no culpabilidad penal. Sea como sea, de
todas maneras, es constitucionalmente legitimo presumir la no culpabi-
lidad o la no punibilidad (a diferencia del caso inverso).

Si nuestra legislacién de nifios establece una presuncion de no
culpabilidad (o de no punibilidad) hasta cierta edad, es claro que los
nifios que no cumplen la edad minima (16 o 18 afios, segun sea el caso)
no pueden ser ni estar privados de su libertad. Ello es demasiado claro,
pues, de otro modo, estarian cumpliendo pena privativa de libertad sin
hecho punible que la habilite.

En el sentido indicado, es inentendible que la Corte Suprema
de Justicia de la Nacion haya revocado un fallo ejemplar de la Cimara
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Nacional de Casacién Penal —de la Sala III— que ordend la libertad
progresiva de los nifios no punibles que hoy permanecen tristemen-
te “institucionalizados” (me refiero al caso “Garcia Méndez, Emilio, y
Musa, Laura Cristina”, s/causa n® 7537, de la CSJN, del 2 de diciembre
del 2008; y al mismo de la Sala III de la CNCP del 11 de diciembre del
2007). De ese modo la Corte Suprema se ha perdido la posibilidad de
obrar en forma consecuente con la normativa nacional e internacional
que demandan el respeto a la exigencia de culpabilidad como limite de
la pena (aunque para nosotros, como dijimos, no se trate propiamente
de un problema de culpabilidad). Se ha perdido la ocasion histérica de
liberar a muchos nifios no punibles que, aunque parezca mentira, se
encuentran hoy privados de su libertad

El encierro de nifios no punibles (para los que plantean el tema
de la edad minima de punibilidad como un aspecto de la culpabilidad)
es un supuesto en el que no hay incluso culpabilidad por el hecho, pues
el nefasto “régimen penal de la minoridad” no establece siquiera un jui-
cio previo y justo, con garantfas individuales, sobre la base del cual deba
probarse hecho alguno como condicién previa a la privacion de libertad
como modo de “disposicién” de nifios. No hay debido proceso legal y,
por ende, hay pena sin comprobacién de un hecho del modo que re-
quiere la normativa suprema. Hay pena sin delito; sin hecho punible.
Hay nifios penados en base a una norma de menor jerarquia que lo per-
mite a pesar de considerarlos no punibles (;?).

Si el fallo de la Sala III de la Casacién Nacional es criticable lo
es, en todo caso, por una razdn inversa-a la invocada por la Corte Su-
prema; es decir, resulta objetable por la excesiva prudencia que lallevé a
disponer la libertad s6lo progresiva de tales niiios, cuando la tinica deci-
sién judicial que se impone en un Estado Constitucional de Derecho es
la liberacién inmediata de los nifios no punibles. Es que se trata de nifios
cuya libertad se habia ordenado en base a la citada presuncion legal de
no culpabilidad (o de no punibilidad) y no pudo cumplirse porque fue
revocada por la Corte Suprema de Justicia de la Nacion, entre otras co-
$as, para que no los maten afuera (como dijeron algunos de los jueces
de la Corte en declaraciones publicas posteriores al fallo). Sobre este
aspecto, el texto del aludido fallo de la Corte, en tal sentido, expresa que
Ia libertad de tales nifios no punibles dispuesta en forma progresiva por
la Sala ITI de la Camara Nacional de Casacién Penal constituye una “me-
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dida de alcance general... que, con el sincero espiritu de creer mejorar la
situacion ya grave,... la..” favorece “y —eventualmente— en la prictica
lleva a la vulneracion de los derechos que intenta proteger”. Ello lo sostu-
vo a pesar de reconocer que tal privacién de libertad ha sido ordenada
sobre [a base de “leyes que, basadas en la anacrénica situacién irregular,
limiten los derechos, libertades y garantias de los nifios”. Esta decisiéon
de la Corte Suprema generard, sin duda, responsabilidad internacional
del Estado argentino®.

8. Culpabilidad y Dignidad Humana

Habilitar pena sin culpabilidad, asi entendida, implica exigir
conductas imposibles; importa lesionar la dignidad humana, al requerir
comportamientos que nadie estd dispuesto a realizar y que, por ende, no
le son razonablemente exigibles a nadie.

9. Consecuencias del desconocimiento de la
culpabilidad como limite de la pena

Las razones de la exigencia de culpabilidad, como se vio, son
bien claras. Resta ahora tratar las consecuencias de la violacién a la cul-
pabilidad, fas que, por conocidas, no debe entenderse que han sido ob-
jeto de una debida comprension. Como dijo Luis Fernando Nifo, en este
mismo panel, la culpabilidad no sélo exige posibilidad de conocimien-
to sino, ademds, posibilidad de comprensién de la criminalidad de los
actos. Pareciera que la gente conoce las tremendas consecuencias que
producen las violaciones a la exigencia de culpabilidad como limite de
la pena, pero da la impresion que no hay idéntica internalizacion de los
efectos altamente lesivos que viene produciendo el desconocimiento de
tal presupuesto constitucional para la imposicién de una pena. Corres-
ponde enjuiciar aqui a parte de la teoria penal y, de la mano de ella, a
parte de la doctrina y jurisprudencia, en la medida en que admiten la
imposicion de penas sin culpabilidad.

[

* De hecho, por ese fallo el 2 de junio del 2009 ha sido interpuesta una denuncia ante la
Comisidn Interamericana de Derechos Humanos contra el Estado argentino.
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No estoy hablando, como decia, de vieja concepcién psicolégi-
ca de la culpabilidad; esto fue aclarado al comienzo (por lo cual dejaré
de lado las violaciones al principio constitucional de responsabilidad
penal subjetiva, que requiere dolo o0, al menos, culpa, como presupuesto
de la pena).

9. 1.Medidas de seguridad para culpables.

Si pensamos en la previsién legal de penas o de medidas de
seguridad por la “peligrosidad” y no por la culpabilidad asi entendida,
que todavia tenemos en el Codigo Penal argentino, podemos advertir
una primera vulneracién de la exigencia de culpabilidad como limite de
la pena.

Aqui si hay que rescatar un fallo muy importante de la Corte
Suprema de Justicia de la Nacidn, en el caso Gramajo, que ha declarado
la inconstitucionalidad de la monstruosa reclusién accesoria por tiem-
po indeterminado, como accesoria de la ultima pena; es decir, no es
legitimo imponer una pena desproporcionada con el hecho (y descono-
cedora de la exigencia de culpabilidad por el hecho), por tener el autor
cierta cantidad de condenas anteriores con pena cumplida, total o pat-
cialmente. En rigor, el articulo 52 del C6digo Penal entiende peligroso
al autor de un hecho no por el acto cometido, sino por haber sido antes
condenado y por haber cumplido antes determinadas penas. Por eso, en
base al tremendo texto del articulo 52 del Cédigo Penal, se permite la
imposicion de penas carcelarias indeterminadas sin importar para nada
la gravedad del injusto que haya cometido el autor. Conozco un caso
de un pobre hombre, en el interior de la provincia de Neuquén, que se
apoderd de un chivo ajeno y, como tenia varias condenas anteriores,
le impusieron, ademas de la pena por el chivo (una pena obviamente
corta), la reclusién accesoria por tiempo indeterminado por los ante-
cedentes; jle salié demasiado caro el hurto del chivo!, pero no por su
mayor culpabilidad normativa, no por la culpabilidad por el hecho, [no!;
lo que se le reprochd —al imponérsele la reclusién accesoria por tiempo
indeterminado— fue lo que habia hecho antes, su “peligrosidad”; esta
disposicién legal (contenida en el articulo 52 del Cédigo Penal) contem-
pla un caso de pena sin culpabilidad del autor por el hecho cometido.
Es una manifestacién del reproche a la “peligrosidad” o una forma de la
ilegitima culpabilidad de autor y no por el acto cometido.
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Las vidas humanas que se ha cobrado este instituto en Ar-
gentina hacen que sea sumamente valioso volver a reflexionar sobre el
contenido de las garantias penales que, como la culpabilidad, a veces
parecen tan superadas pero, en verdad, en la préctica penal todavia se
siguen desconociendo en buena medida. Todavia éxisten intentos de
legitimacion de penas sin culpabilidad o por la “peligrosidad”. Y, si no,
pensemos en la tesis peligrosista que pretende fundar la llamada “prisién
preventiva” en el denominado “peligro procesal” (y asi es como se ter-
mina encarcelando sin juicio previo al “peligroso” procesal: al individuo
amenazado de prision durante el proceso respecto de quien se pronosti-
ca que, en libertad, se fugard). Encima de aplicarse una pena carcelaria
sin juicio previo, se lo hace en funcién de la “peligrosidad” para los fines
del proceso penal (es decir se utiliza la libertad humana como medio
para el cumplimiento de fines estatales). Esa es otra manifestacion del
peligrosismo. '

9. 2.Agravamiento de pena por “reincidencia”.

Al mismo tiempo, la gran mayoria de la jurisprudencia argen-
tina —no la gran mayoria de la doctrina— viene violando sistemdtica-
mente el principio de culpabilidad cuando toma en cuenta la “reinci-
dencia” para aumentar la pena que corresponde aplicar en cada caso
concreto, para negar libertades condicionales o bien para aplicar la ile-
gitima reclusién accesoria por tiempo indeterminado. Ello sucede por-
que la reincidencia, la reiteracion, la habitualidad, la profesionalidad, o
como se denominen a estos fenémenos andlogos, 1o que estd mostrando
es una disminucién del 4mbito de autodeterminacién humana; lo que
pone en evidencia es, en verdad, un menor margen de libertad y nuncaa
la inversa. Quien es un tozudo, que siempre comete delitos, en realidad
lo que trasluce es que nunca se contramotiva en la norma; cumple una
pena ¥, no obstante ello, sigue cometiendo delitos. Es una persona que
tiene menor libertad de decidir entre delinquir o no; es alguien que, en
relacion a un “primario’, tiene mas condicionada su libertad por esas
condenas anteriores. Esta es una cosa clara. El plus punitivo que signifi-
ca el impedimento de la libertad condicional al reincidente (articulo 14
del Cédigo Penal), el aumento de la pena como pauta individualizadora
del articulo 41 del Codigo Penal o la habilitacion de la reclusién acceso-
ria por tiempo indeterminado del articulo 52 son, todos, agravamientos
de la pena por lo que el individuo hizo antes, por cuestiones que hacen a
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su persona y no relativas al acto que realizo y por el cual es juzgado; es
decir, el fundamento de ese aumento de pena no es la mayor capacidad
de autodeterminacién al momento del hecho juzgado, sino su situacién
de vida anterior. Se lo pena mds severamente por lo que hizo en otra
época de su vida, que dio lugar a una condena anterior, a que cumpliera
una pena anteriormente —la que ahora se pretende hacer revivir para
hacerle cumplir la pena en forma mucho mas severa que el no declarado
reincidente—, sin importar que a lo mejor el hecho por el cual fue de-
clarado culpable y por el cual debe cumplir la pena puede ser un hecho
notoriamente menos grave que el que comete alguien no reincidente y
que, por eso —sdlo por no ser “reincidente” para la ley— va a tener po-
sibilidad de cumplir parte de la pena carcelaria en libertad condicional.

9. 3.Desconocimiento del efecto excusante del “error de derecho”,

Adquiere también su importancia el desconocimiento del ca-
ricter excusable del “error de derecho” o del “error de prohibicién direc-
to’, que se viene produciendo sobre todo en ciertos dmbitos de nuestra
jurisprudencia. Son éstas también manifestaciones de desconocimiento
del principio de culpabilidad por el hecho, que vienen teniendo lugar
sobre la base de distintas argumentaciones, totalmente ficticias, como es
el caso de la falsa presuncion de que todos conocemos el derecho, lo cual
es algo totalmente engafioso e imposible de presentarse en la vida real.

Yo valoro mucho los esfuerzos de interpretacién de la ley penal
que ha hecho Ratl Zaffaroni para entender incluido el error de derecho
en el texto del articulo 34 inc. 1 del Cédigo Penal argentino. El ha soste-
nido, palabras mds, palabras menos, que el articulo 34 inc. 1 de nuestro
codigo penal (al prever como supuesto de no punibilidad el caso del
“error o ignorancia de hecho no imputable”) admite el error de hecho o
de derecho y la ignorancia de hecho, pues la ignorancia de derecho en
rigor no es mera ignorancia sino que es siempre un supuesto de error.
Yo valoro esa interpretacion, como decia, porque sirve como un intento
de reduccién de la irracionalidad del poder punitive que conocemos,
pero no porque crea que ése sea el esquema de nuestra ley penal. En ver-
dad, es la normativa suprema la que no admite la pretendida inexcusabi-
lidad del error sobre las normas. Es decir, lo importante aqui es respetar
siempre la elaboracion de una teoria penal a partir de la ley suprema y
no tomando como base sélo las manifestaciones normativas del poder
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constituido. Para construir una dogmadtica penal debemos partir siem-
pre de los principios supremos, de las garantias constitucionales, a cuyo
respeto convoca el presente congreso. Lo trascendente en nuestro caso
es rescatar que cualquier situacion (y, por ende, también el supuesto del
error en 1a ley, en la norma, en el derecho, el error de prohibicién directo
-0 como se los quiera llamar-) siempre debe excusar si ha provocado
en el caso concreto una exclusion de la posibilidad de contramotivarse
en esa ley penal anterior (o si esa posibilidad es infima o, por alguna ra-
z6n atendible, resulta inexigible una conducta diferente). Es el principio
constitucional de culpabilidad (antes que el texto de la ley penal) el que
exige, en este caso, la exclusion de la intervencién punitiva del Estado
por falta de exigibilidad o de reproche.

9. 4. Desconocimiento del efecto excusante del “error de prohibicion
vencible”.

Lo mismo ha ocurrido y viene sucediendo con la discusién so-
bre el efecto que debe reconocerse a los casos de error vencible de pro-
hibicién (uno de los temas que, en forma entendible, ha creado serios
problemas a la dogmética penal).

Sin embargo, lo que me lama la atencion es que se propicie que
el error de prohibicién vencible sélo deba ser considerado como una
circunstancia atenuante, pero dentro de la escala penal que la ley esta-
blece para el delito doloso. Y me sorprende que esto lo sustente, incluso,
gente tan valiosa como Raxil Zaffaroni, porque ello es lo mismo que des-
conocerle directamente todo efecto excusante. Es decir, si alguien que
obra con error de prohibicion vencible recibe la misma pena que otro
que —en andlogas circunstancias— no actua con ese error, es porque
al error no se le reconoce consecuencia alguna. Si alguien mata dolosa-
mente con error de prohibicién vencible y otro hace lo mismo pero sin
error alguno, la imposicién del minimo penal de ocho afios para ambos
indica que la reduccion del dmbito de libertad del primero, respecto del
segundo, terminé siendo penalmente irrelevante,

La teoria penal ha discutido mucho este problema, al punto
que no puede desconocerse la existencia de varias posturas al respecto.
Como es sabido, para la llamada teoria del dolo debe aplicarse en este
caso la pena del tipo culposo, si existiera, v, en caso de no existir, se
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tratard de un caso de no punibilidad. La denominada teoria de la cul-
pabilidad propone, en cambio, aplicar la escala penal del tipo doloso y
considerar al error de prohibicién vencible como atenuante dentro de
esa escala (salvo para la versién limitada, que, a diferencia de la ante-
rior —de la denominada estricta— propugna tratar a ciertos casos de
error de prohibicién como si fueran errores de tipo ¥, en consecuencia,
si son vencibles manda a aplicar la escala penal del tipo culposo sélo si
existiera en la ley el tipo culposo correlativo —a diferencia de algunos
que, como Enrique Bacigalupo, han propuesto aplicar de todos modos
la escala de la tentativa ante la inexistencia del correlativo tipo culposo,
lo que conduce a violentar el principio de legalidad penal con el invoca-
do objetivo de llenar supuestos “vacios” de punibilidad—.

Lo cierto es que, en estos supuestos, la sola existencia de un
debate juridico serio sobre esta cuestién hace aplicable el criterio es-
tablecido por la Corte Suprema de Justicia de la Nacién, segun el cual
ante varias interpretaciones posibles debe optarse por la que reconozca
mayor ambito de derechos del ser humano frente al Estado, en virtud de
los principios pro homine, de ultima ratio o de interpretacidn restrictiva
[Cfr. CSJN, en los casos Acosta y Norverto, en los que acepté la tesis
amplia en materia de suspension del proceso penal a prueba.

Dijo alli la Corte que: “el principio de legalidad (art. 18 de la
Constitucién Nacional) exige priorizar una exégesis restrictiva dentro
del limite semdntico del texto legal, en consonancia con el principio
politico criminal que caracteriza al derecho penal como la uitima ratio
del ordenamiento juridico, y con el principio pro homine que impone
privilegiar la interpretacién legal que miés derechos acuerde al ser hu-
mano frente al poder estatal” (CSJN, Causa “Acosta, Alejandro Esteban
s/infraccién art. 14, primer parrafo, de la ley 23.737 - causa N° 28/05”
S.C.A. 2186, L.XL, del 23 de abril del 2008; Causa “Norverto, Jorge Brau-
lio s/infraccidn articulo 302 def C.P” S.C. N. 326; L.XLL}]. En otras pa-
labras, siempre que haya varias alternativas posibles de interpretacion
de la ley penal hay que escoger la mas limitativa del poder punitivo. De
esta manera, no encuentro raz6n por la cual no se deba aplicar el articu-
lo 35 del Cédigo Penal para los casos de error de prohibicién vencible y
tratar esos casos, entonces, con la pena del tipo culposo sélo si existiere
en la ley penal un tipo penal correlativo. Al contrario, el articulo 35 del
Cddigo Penal debe aplicarse ya sea que contemple o no contemple su-
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puestos de error vencible de prohibicion, pues existen posiciones bien
fundadas que asi lo sustentan, por tratarse de un tema sumamente dis-
cutible. Al respecto, cabe sefialar que los que se oponen a la aplicacién al
caso del articulo 35 del Cddigo Penal (debido a la preocupacion por no
convertir, de esa manera, un hecho doloso en culposo) desconocen que
el articulo 35 del Codigo Penal -—sobre el exceso en la necesidad— pre-
cisamente conduce a la aplicacion de la escala penal del delito culposo,
sin por eso variar la naturaleza de dolosa de la accién.

De manera que ya hay una manifestacion legislativa (que es el
articulo 35 del Cédigo Penal) que, para un hecho doloso, manda a apli-
car la escala penal de la culpa, lo cual es perfectamente asirnilable a un
error de prohibicion vencible para la teoria de la culpabilidad estricta
por lo menos, segtin la cual el error de prohibicién no elimina el dolo,
sino que sigue tratdndose de un hecho doloso, para el cual correspon-
der4 aplicar, por imperio del citado articulo 35, la escala punitiva de la
culpa, si es que existiera tipo culposo.

9.5.Desconocimiento del efecto excusante del “error de punibilidad™

Al mismo tiempo, parte de la teoria penal viene desconocien-
do el efecto excusante del error de punibilidad, como si la ley anterior
no estuviera compuesta por la amenaza de pena (como si, por aquella
distincion entre ley y norma, que muchos hacen, lo tinico que estaria
dirigido al individuo, al ser humano, fuera la norma no integrada con
la amenaza penal, de tal manera que con un fundamento cercano a los
argumentos de la moral pretenden plantear o caracterizar la norma
penal como una orden pura, no motivada y especialmente no motiva-
da por la amenaza de la pena). Por el contrario, creo que la motivacién
que con la ley penal puede producirse (o que, por lo menos, no puede
descartarse la posibilidad de que se produzca) no sélo se debe cefir
a la motivacion por el precepto, sino también a la motivacién por la
pena. De manera que al error de punibilidad (ya sea que se lo trate
como uno de los casos de error de prohibicién o bien que se lo con-
sidere como un supuesto auténomo de error) debe serle reconocido
el efecto de eliminar la culpabilidad —o la punibilidad— cuando es
invencible y el de disminuir la culpabilidad —o la punibilidad— en
los casos de vencibilidad (con el alcance que recién sefialamos para el
error de prohibicién vencible).
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9.6 Reduccion ilegal del alcance del estado de necesidad disculpante.

Al mismo tiempo, entre los ejemplos de violacién al principio
de culpabilidad por el hecho, uno de los mayores efectos lesivos que se
vienen produciendo en la préctica judicial es consecuencia del desco-
nocimiento de la innecesariedad legal, para el estado de necesidad dis-
culpante, de la falta de provocacion de la situacion de inculpabilidad. Es
decir, suele Iimitarse el estado de necesidad disculpante del articulo 34
inciso 2 de nuestro cédigo penal (“el que obra bajo amenazas de sufrir
un mal grave e inminente”) a los casos en los cuales esa situacion no fue
provocada por el imputado,

En verdad, no se entiende de dénde sacan tal requisito, porque
laley no lo requiere de ningiin modo. La ley penal establece, si, para que
concurra el estado de necesidad justificante (del articulo 34 inciso 3, del
Codigo Penal), que el que causa un mal para evitar otro mayor e inmi-
nente debe ser extrafio al mal que produce (“a que hasido extraio’, dice el
texto legal). Pero esa falta de provocacion no es un requisito legal del es-
tado de necesidad disculpante del articulo 34 inciso 2 del mismo cédigo.

No obstante la claridad del texto legal argentino en este punto,
demasiado a menudo se viene exigiendo —en contra de la ley— la falta
de provocacién culposa de la situacién de disculpa para poder eliminar
la culpabilidad por esta causal.

Un caso conocido es el del amante de la mujer que, mientras
mantiene relaciones intimas con esta tltima en la casa matrimonial, es
sorprendido por el marido cuando vuelve ala vivienda antes del horario
habitual. El amante y la mujer, por supuesto, en el presente caso obraron
con clara negligencia, ya que, en vez de encontrarse en otro lugar, se
quedaron en el domicilio matrimonial y en horario laboral del marido.
Si, entonces, llega el marido a buscar la billetera que se olvido y, cuando
s€ encuentra con esa escena, ataca al amante con un hierro en la mano
diciendo que lo va a matar y al amante no le queda otra posibilidad
que defender su vida matando al marido, por mas que haya provocado
la situacion culposamente no le podemos exigir al amante que ponga
su pecho ofreciendo su vida debido a su proceder culposo anterjor. No
estoy hablando del supuesto en ¢l que tenia otra posibilidad de defensa
menos lesiva; este ultimo no seria un caso de inculpabilidad. Pero si la
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unica posibilidad del amante era defender su vida matando al agresor, el
derecho no le puede exigir conductas heroicas {como serfa el sacrificio
de su vida por haber generado culposamente esa situacion).

Lo mismo le pasa al ladrén que, por estar robando, no puede
exigirsele que entregue su vida frente al ataque mortal de la victima de
su robo. No es razonable exigirle, en ese caso, que diga a su victima
“yo estoy robando ¥, por eso, mateme” {;?). {No! Su vida también tiene
valor en ese caso (y el mismo valor que la vida de su victima agresora),
por lo que no le es exigible una conducta distinta, aun cuando provocéd
la situacion, mientras no haya tenido otra alternativa que defenderse
matando.

Claro, lo que me preocupa, de todas maneras, es el caso de
aquellas posturas que pretenden separar el momento en que alguien
mata en estado de inculpabilidad del momento anterior en el que se
colocod culposamente en dicho estado, para sostener que, si bien no pue-
de condendrselo por el homicidio cometido dolosamente en estado de
inculpabilidad, hay que condenarlo por el mismo hecho cometido antes
por culpa (;?). Pero, entonces, le vamos a reprochar la provocacién cul-
posa de la muerte causada con dolo y lo vamos a condenar por homi-
cidio culposo {(por haber mantenido relaciones intimas en el domicilio
matrimonial siendo objetiva y subjetivamente previsible que el marido
volviera y reaccionara en forma violenta, en un caso, o porque, cuando
entrd a robar, con armas o no, le era previsible que podia desencadenar-
se esta situacidn, en el otro). Me preocupa que se proponga penalizar
por un homicidio culposo cuando lo que el autor llevd a cabo fue un
homicidio doloso en forma inculpable, -

Esa postura generalizada constituye una manera sutil de violar
el principio de culpabilidad por el hecho, porque entonces el individuo
que, en esa situacion, no tenia otra alternativa que matar dolosamente
en forma inculpable, serfa penalizado de todas maneras. Serfa punible
a pesar de no haber tenido otra chance de accién (en los ejemplos da-
dos la accién que causé la muerte fue sélo la efectuada con dolo y en
estado de inculpabilidad). La tinica solucién legal, para esos supuestos,
es la absolucién por inculpabilidad de su obrar doloso. En relacién a
los casos dados hay otra cuestién que suele ser pasada por alto y es Io
que se conoce como la vieja teorfa de la llamada “concausa’, que seria
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una nueva causa que se suma a la anterior pero que, en rigor, es la que
produce directamente la afectacion al bien juridico propia de la tipici-
dad, desplazando entonces a la primera causa. En nuestros ejemplos,
ademis del hecho culposo provocador de la situacion de inculpabilidad,
existe una intervencién dolosa inculpable posterior, que es la que mejor
explica el resultado muerte. Para decirlo en términos mds modernos,
la concurrencia de la segunda causa del resultado tipico (una causa in-
dependiente de la primera, que produce en forma directa el resultado
contenido en el tipo) impediria regresar a la anterior y se convertiria en
la Unica causa penalmente relevante. Seria una aplicacion de una de las
pautas de imputaci6én objetiva (como complemento de la causalidad fi-
sica} conocida como “prohibicién de regreso”. De acuerdo con ella, sial-
guien maté dolosamente a otro, no se le puede imputar la misma muerte
a una accion anterior culposa (ya sea del mismo autor o de un tercero),
cuando la que mejor explica la muerte es la dltima.

En definitiva, hay aqui un problema raro, porque la misma
muerte se la quieren imputar a dos acciones de una misma persona, pero,
en realidad, 1a que la causé directamente es la dolosa y no la culposa
anterior, por lo cual debe juzgarse el caso como un supuesto de incul-
pabilidad de la accién dolosa posterior {quedando prohibido, entonces,
regresar para imputatle otra accién propia que podria haber causado el
mismo resultado que la segunda).

9.7.Desconocimiento del caricter indicativo de los minimos de las
escalas penales.

También se viene lesionando el principio de culpabilidad de
una manera terrible a través del desconocimiento del cardcter mera-
mente indicativo (y no siempre obligatorio) de los minimos de las esca-
las penales. Ello viene dando lugar a la imposicion de penas carcelarias
tremendas, lo que en nuestra realidad operativa constituyen severas vio-
laciones a los derechos humanos. Conozco el caso de un tribunal argen-
tino {aunque es posible que hayan muchos mds) que sistematicamente
condena a penas carcelarias menores al minimo legal, precisamente por
la irrazonabilidad de muchos de los minimos en los casos concretos que
liegan a juzgamiento. Es mas, suele condenar a penas menores al mini-
mo legal a pesar del acuerdo de partes en sentido contrario. Es el caso
de rnr os tribunales orales de Necochea, que ha resuelto juzgar al
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projimo con racionalidad y de acuerdo a las exigencias de las normas
supremas, antes que a los dictados de la legalidad inferior y coyuntu-
ral (lo cual es demasiado ponderable en una Argentina que vive legis-
lando en invocadas situaciones de “emergencia’, habiendo convertido
el Cédigo Penal Argentino en un verdadero mamarracho plagado de
incoherencias que solo pueden ser corregidas, de algiin modo, con de-
cisiones como las referidas, que constituyen un ejercicio real y efectivo
del poco cumplido deber judicial de controlar la constitucionalidad de
las leyes). En relacién a ello, no corresponde otra cosa que homenajear
a sus integrantes y, en particular, a mi querido amigo Mario Juliano, por
su tenaz lucha cotidiana por fa disminucién de la irracional violencia
inequitativa repartida por el aparato punitivo estatal. Mario Juliano es
uno de los jueces ejemplares que nos muestra, todos los dias, que la
teoria juridico-penal se hace para ser aplicada (y no para ser repetida
como una entelequia que puede quedar muy bien, pero que existe mds
que nada en el discurso).

Si la teoria penal se construye, pero luego no se la aplica en los
casos concretos, cae en un pozo de desprestigio dificil de revertir y pier-
de toda credibilidad, dejando de servir como un verdadero instrumento
de lucha para alcanzar un mundo al menos en algo mejor.

Y si el principio de culpabilidad estd [lamado a establecer un li-
mite maximo a la imposicién de la pena, entonces podrén justificarse los
maximos de las escalas (a menos que sean tan desproporcionados y exce-
sivos como €l maximo de 50 afios vergonzosamente establecido por el ar-
ticulo 55, 2° parrafo, del Cédigo Penal reformado por ley 25.928, del afo
2004, como consecuencia de la concepcion represiva que sigui¢ el movi-
miento de Blumberg en Argentina). Sin embargo, lo que no pueden justi-
ficarse son los minimos de las escalas penales. Esto lo hadicho, con toda
claridad, Alberto Binder, en su impecable Introduccién al derecho penal’,
en la que ha sefialado —con toda correccion— que “el establecimiento
de un minimo de pena implica establecer una presuncion de un deter-
minado grado de culpabilidad y toda presuncién de culpabilidad esta

[ W]

5 Ad-Hooch, Bs. As., 2.004.
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prohibida por el principio que estudiamos. Por lo tanto, los jueces asi
como estan obligados a realizar un discernimiento fundado del grado
de culpabilidad no estin obligados a aplicar la presuncién de culpa-
bilidad que implica el establecimiento de minimos obligatorios en las
escalas de pena. Aqui el legislador ha excedido su competencia y ese
minimo puede cumplir una funcién indicativa pero nunca obligatoria”
~p. 252-. Los minimos legales, aplicados en los casos concretos, pueden
sobrepasar muchas veces la pena indicada por el grado de culpabilidad
¥, por ende, por la necesaria proporcionalidad de la pena con el grado
de culpabilidad normativa. Por ende, no es sdlo posible la imposicién de
penas por debajo del limite minimo establecido en la escala penal pre-
vista en abstracto en la ley, sino que es obligatorio cuando el juez —en
el caso concreto que es abjeto de su decisibn— comprueba un grado de
culpabilidad normativa inferior al expresado en el minimo legal de la
escala. '

10. La Co-culpabilidad.

Existe en la practica (e incluso en parte de la teoria) un desco-
nocimiento de la co-culpabilidad, un instituto que desde mediados de la
década de 1.980 defendid tenazmente mi amigo Luis Fernando Nifo {en
la Revista Mexicana de fusticia)®. Esta defensa [leva insita la idea de jus-
ticia en el cumplimiento de las politicas publicas por parte del Estado.
Precisamente por ello podriamos aludir a ella como la co-responsabili-
dad estatal por los mirgenes de incumplimiento estatal de las politicas
publicas. Es que se trata, justamente, de repartir responsabilidades en
aquellos ambitos en los cuales el Estado no ha cumplido con los deberes
a su cargo y ha mantenido a sectores de la comunidad sin satisfacer ne-
cesidades bésicas suficientes y, por ende, sin incorporar a su estructura
personal lo que es una obligacién en materia de salud, de alimentacion,
de educacion, de vivienda, etc. Por ende, el Estado debe cargar con esas
cuotas de responsabilidad por tal incumplimiento o, en tal caso, por el
cumplimiento desigual de sus politicasbdsicas. De este modo, el reproche

Ca

¢ Procuraduria General de la Repidblica, Procuradurfa General de Justicia del Distrito
Federal, Instituto Nacional de Ciencias Penales, n® 4, Vol. V, octubre-diciembre de 1.987.
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de culpabilidad que se formula al autor de un ilicito penal debe conside-
rarse reducido en muchos casos, hasta desaparecer en algunos otros, en
la medida en que aquellos méargenes de incumplimiento tornen menos
exigible o directamente inexigible una conducta individual diferente.

Igualmente, los efectos de la co-culpabilidad (o de la co-res-
ponsabilidad estatal) van mds alla de la disminucién o exclusién de la
culpabilidad por la exigibilidad, extendiéndose incluso al momento de
la punibilidad, que es una categoria del concepto del delito que hay que
defender en cuanto restringe la punibilidad a los casos en los que la
respuesta punitiva concreta prevista en la ley encuentra alguna justifica-
cién explicable para el caso concreto. También juega su papel en el am-
bito de 1a determinacién de la pena y, al mismo tiempo, hasta la etapa de
ejecucion penal, que es el momento en donde més claramente se percibe
el incumplimiento de las politicas plblicas en materia carcelaria.

El profesor Luis Fernando Nifio, en la obra citada, deja en claro
que la co-culpabilidad “no puede tratarse de una mera cuestion de indi-
vidualizacién de la pena” y brinda ejemplos en los que la co-culpabili-
dad produce sus efectos disminuyendo o excluyendo la culpabilidad (ya
sea por conducir a un deficiente desarrollo de las facultades psiquicas
del individuo —por “carencias alimentarias debidas a la miseria de su
grupo social... y a la ausencia de asistencia social supletoria®—, a un
error de prohibicién —“motivado en factores socioculturales”—, a un
estado de necesidad disculpante —“en virtud de su pobreza y falta de
posibilidades de promocidn social”—o directamente a un supuesto de
inexigibilidad de otra conducta —por la “deficiente introyeccién de las
pautas ético-sociales generales” derivadas “de su situacién de heterono-
mia cultural’—.

Mientras por exigencia constitucional “las cérceles deben ser
sanas y limpias”, etc. etc...., existen decisiones judiciales que pretenden
desconocer derechos del condenado (como la libertad condicional)
porque el individuo tuvo “mala conducta” 0 no se adapto al “régimen
carcelario”. ;Quién no va a tener mala conducta en estos lugares? ;Quién
puede sanamente adaptarse al régimen que se aplicaen nuestras pocilgas
carcelarias reproductoras de violencia? El que tiene “buena conducta” o
“buen concepto” para la autoridad carcelaria, generalmente despierta
sospechas de tratarse de un “buchén” o de alguien que no pone dema-
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stado en practica los principios de solidaridad con los demas presos que
sufren el abandono y la desolacién propia de nuestras cérceles, del ocio y
de la postracién humana. Es que la cércel pone en evidencia el incumpli-
miento de las politicas publicas en materia criminal, generando impor-
tantes cuotas de resentimiento y resistencia de los sectores alli oprimidos.

Esta categoria también fue defendida, desde antes, por Ratil Za-
ffaroni {en su Politica criminal latinoamericana. Perspectivas — disyunti-
vas)’. Alli sostuvo que “no puede cargarse al hombre con el reproche por
las posibilidades que la sociedad no le ha brindado. Es la sociedad quien
debe cargar a este respecto con la parte del reproche que le incumbe” (p.
171). “En la medida en que reconozcamos las desigualdades de posibi-
lidades internas y descarguemos al hombre de la culpabilidad que no le
corresponde y la pongamos a cargo de la sociedad, ese derecho penal no
podra ser un instrumento de dominacién”.

Asi, podria decir que del respeto y reconocimiento de este prin-
cipio practicamente dependera cada dia mds la existencia toda de un de-
recho penal liberal en el mundo. Su desconocimiento hard de la culpabi-
lidad una ficcidn y, consiguientemente, del derecho penal un manejo ar-
bitrario que se ird desplazando por la senda de la fuerza hasta perder su
mismo cardcter juridico y quedar reducido a un mero ejercicio de poder.
De este modo, su desconocimiento no es ya una agresion a nivel indivi-
dual, sino una agresion comunitaria mediatamente cometida” (p. 172).

Esa enfitica defensa de la co-culpabilidad, sin embargo fue
abandonada luego por el mismo autor, en la obra que comparte con
Alejandro Slokar y con Alejandro Alagia, nuestro compafiero de panel,
(en su Derecho Penal, Parte General)’. En la obra recién citada se expre-
sa, a diferencia de la anterior, que “el derecho penal reductor, al incor-
porar a su discurso el innegable dato de la selectividad del poder puni-
tivo... provoca la disolucidn del concepto de co-culpabilidad”. Y sostie-
nen que “la originaria tesis de la co-culpabilidad no dejaba de partir de
presupuestos falsos: (a) permanecia muy vinculada a la idea de que la

T

7 Hammurabi, Bs. As., 1.982,
8§ EDIAR, Bs. As, 2.000.



248 GusTavo VITALE

criminalidad es efecto de la pobreza” y “(b)... su segundo presupuesto
falso... es la irrelevancia o subestimacion de la selectividad crimina-
lizante, lo que da por aceptado el funcionamiento igualitario y hasta
natural del sistema penal™. Es decir, para esta objecion la co-culpabili-
dad identificaria la criminalidad con los hechos de los sectores humildes
—tal como surge de superadas concepciones etiolégicas en materia cri-
minolégica-— y no tomaria en cuenta el funcionamiento irracionalmen-
te selectivo del sistema penal.

En realidad, no me parece correcta la critica, pues la co-culpa-
bilidad no se identifica para nada con aquella concepcion etioldgica ni
acepta de ninguna manera que la criminalidad es propia de los sectores
pobres. Simplemente, lo que pretende es inyectar una cuota de justicia
en la distribucion-de las responsabilidades frente a la comisién de un
hecho lesivo, procurando que el Estado cargue con todo o parte de ese
reproche que suele formularle sélo al individuo, en razon de que no esta
en condiciones éticas de formularlo (o de efectuarlo en toda su dimen-
sidn, segtin sea el caso) debido al enorme margen de desigualdad con la
que lleva a cabo sobre todo el reparto de las riquezas.

Tampoco la co-culpabilidad desconoce la selectividad irracio-
nal con la que funciona el sistema penal. Precisamente, el correctivo
tendiente a repartir responsabilidades entre el Estado y los sectores so-
ciales mas desfavorecidos —por el incumplimiento de las politicas pu-
blicas— acepta como presupuesto la desigualdad con la que opera el po-
der de persecucidn penal. En otros términos, el ejercicio discriminato-
rio del poder penal del Estado (en perjuicio de los sectores sociales mas
hurnildes) muestra la mayor necesidad de contar con un mecanismo
que reparta responsabilidades entre el individuo seleccionado y el poder
estatal de seleccion penal a la hora de resolver los problemas propios de
la culpabilidad, punibilidad o determinacion de la pena. Ello conduce,
igualmente, a formular en general un mayor reproche por el acto a los
sectores que se ven mas beneficiados por las politicas publicas estata-
les. Al mismo tiempo, la selectividad irracional con la que funciona el
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? Pagina 657 de la segunda edicién de la misma obra, del afio 2002.
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sisterna penal es propia de los mecanismos de persecucion punitiva, por
lo cual no se trata de un rasgo que caracteriza exclusivamente a la culpa-
bilidad como elemento del concepto dogmitico del hecho punible. La
irracionalidad selectiva tiene que ver con un problema de persecucion
estatal; con un problema de justicia o injusticia del poder penal persecu-
torio. Si este ultimo (como norma) persigue a unos y no a otros, lo que
se pone en evidencia con ello es la injusticia y 1a desigualdad del sistema
de persecucion estatal y, en todo caso, 1a necesidad de contar con meca-
nismos contra-selectivos que enfrenten los efectos nocivos de tal poder
persecutorio (como es el caso, entre otros, de la necesidad de contar con
criterios de oportunidad procesal que permitan evitar el ejercicio del
poder punitivo para los casos de menor gravedad).

11. La culpabilidad por la vulnerabilidad.

La culpabilidad por el “esfuerzo por alcanzar la situacién con-
creta de vulnerabilidad” constituye el contenido que Zaffaroni viene
atribuyendo a la categoria culpabilidad, al menos a partir de una de sus
obras (En busca de las penas perdidas) y de allf en adelante. Actualmente:
lo hace también en la citada obra conjunta con Slokar y Alagia (Derecho
Penal, Parte General), por lo cual mi referencia y mis objeciones a dicha
concepcion también los alcanza. Ellos sostienen que la culpabilidad se
basa en el esfuerzo que hace la persona por alcanzar la situacion concre-
ta de vulnerabilidad: el mas vulnerable al sistema penal debe esforzarse
menos para que 1o atrapen que el mds invulnerable, por lo cual el grado
de culpabilidad del primero es menor que el del dltimo.

Esto merece, a mi juicio, ciertas objeciones.

a) En primer lugar, no es para mi nada claro lo que significa el
“esfuerzo” por lograr la situacion de vulnerabilidad. Por lo menos este
término da lugar a confusion. Més bien me da la impresién que los mas
invulnerables al sistema penal, los sectores de mayor poder, se esfuerzan
bastante menos para delinquir y hacerse por ende mds proclives a ser
penalmente perseguidos. Ello sucede precisamente por tener ellos —los
mds poderosos—todo a su alcance para infringir la ley penal y provocar
con ese menor esfuerzo las chances de ser perseguidos. De esta manera,
no me parece demasiado claro su mayor grado de culpabilidad por el
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seialado mayor esfuerzo para generar la persecucién en su contra. Que
se lo persiga 0 no depende de un buen niimero de variables y en nada
debiera influir su colaboracién para definir Ja cuestion de la culpabili-
dad penal. Si una persona con alto grado de invulnerabilidad (un pode-
roso) se esfuerza poco para alcanzar la situacién contraria (por la cual
lo atrapan), tendr4, sin embargo, una culpabilidad elevada debido a su
amplio &mbito de libertad de decisién (y ningun efecto debe producir,
en esta esfera, su minimo “esfuerzo” por ser alcanzado por el poder pe-
nal persecutorio). Por el contrario, si alguien muy vulnerable al sistema
penal (una persona considerablemente pobre que padece de una seria
disminucion de su autoestima) comete muchos robos y de cierta grave-
dad, seré pasible de una menor culpabilidad debido a su menor margen
de libertad de eleccion (y ninguna consecuencia debe generar, en este

nivel de analisis, su mayor “esfuerzo” por alcanzar la concreta situacion
de vulnerabilidad).

Esta falta de claridad ya fue advertida también por Luis Fer-
nando Nifio en una de sus obras (“Estudios penales”)', en donde dice
claramente que “la culpabilidad por €l injusto resulta compatible con
las exigencias basicas de garantia juridica, sin necesidad de acudir a
conceptos de mensura harto difusa y de arriesgada proyeccién socio-
légico-juridica, como el de la ‘culpabilidad por el esfuerzo personal de
vulnerabilidad’, propuesta por el profesor Zaffaroni”.

b) Los ejemplos que se dan para sostener que Ja culpabilidad
por la vulnerabilidad es un limite maximo que contiene la culpabilidad
por la autodeterminacion, pero que tiene un contenido propio mds li-
mitativo de la punibilidad, muestran que no son propios de la categoria
culpabilidad.

Esos ejemplos son el del agente provocador y el del delito ex-
perimental. En esos casos, sostienen los partidarios de la culpabilidad
por el esfuerzo por la vulnerabilidad, los que actian por la injerencia de
un agente provocador o como consecuencia de un delito experimental,
no obstante su obrar con libertad (con autodeterminacién), no cometen

(g €]

' Fabidn ]. Di Placido, Bs. As., 2007.
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delito porque el poder punitivo fue quien creé esas situaciones de vulne-
rabilidad y “el derecho penal no puede admitir que el poder punitivo se-
leccione en situaciones de vulnerabilidad que él mismo ha creado” (Zaffa-
roni, Alagia, Slokar, Derecho Penal, Parte General, 2° edicidn, 2002, p. 655).

A mi modo de ver, en cualquiera de los dos casos falta el ilicito
penal, pues se trata de actos generados por el Estado en los que nunca
puede producirse la lesién de un bien juridico de terceros, porque tales
hechos estin sometidos al control estatal previo al comienzo de ejecu-
cién. El Estado tiene el control de esos actos que crea con los fines que sea.

En el primer caso, el Estado utiliza un agente para provocar
un “delito” que luego pretende perseguir penalmente. En el segundo,
el Estado hace cometer un delito como un experimento para tratar de

" detectar una determinada accion.

Ninguno de estos casos permite llegar a analizar el problema
propio y exclusivo de la culpabilidad o de la faita de reprochabilidad
o exigibilidad de un hecho diferente. En esos casos es el propio Estado
quien tiene el dominio del hecho (es decir, quien tiene el poder para
detener la accién que puso en curso). Antes de llegar al andlisis de la
culpabilidad, los casos tratados presentan un déficit punitivo a nivel ti-
picidad. Es que en ambos supuestos es imposible la lesién de un bien
juridico ajeno a los autores (provocados o experimentales), por lo cual
no es posible afirmar la tipicidad, en el marco de un derecho penal de
un Estado Constitucional de Derecho que exige lesividad como uno de
los presupuestos de toda pena estatal (cfr. arts. 1 y 19, CN). Si desde el
comienzo de ejecucion el Estado tiene el dominio de la accién y, por
ende, el debido control del acto como para evitar cualquier perjuicio a
terceras personas, no hay lesividad posible, por lo que falta desde el va-
mos la tipicidad de la conducta. Los ejemplos brindados, entonces, son
casos de atipicidad de la conducta provocada o experimentada.

Si, por 1a razdn que fuere, el Estado perdiera el dominio de esos
hechos en algiin momento y entonces se generara un riesgo para ter-
ceros por la accién creada por el Estado, estaremos ante el caso de un
procedimiento estatal ilicito, que no puede dar lugar a un proceso penal
valido. Es que el Estado, en lugar de generar actos ilicitos (como en es-
tos casos), tiene el deber de prevenirlos. En estas hip6tesis solo él debe
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responder por ello, como consecuencia de su actividad ilicita. El poder
punitivo no puede imputar un hecho que él mismo generd y controlé y,
si los crea, debe cargar con ellos.

<) También se dice, a favor de la culpabilidad por la vulnerabi-
lidad, que el esfuerzo por la vulnerabilidad es un indicador de magnitud
punitiva que proviene de la teoria del delito (de la culpabilidad entendi-
da como el esfuerzo por la vulnerabilidad), mientras que los correctivos
propios de la teoria de la responsabilidad son o pueden ser posteriores
al hecho''. En verdad, que el indicador de magnitud punitiva provenga
de la teoria del delito no significa que sea propio de la culpabilidad, pues
bien puede tratarse de un componente de la categoria “punibilidad” (de-
dicada a decidir si corresponde o no imponer una pena por el ilicito
penal culpable).

Ademas, si los “indicadores de magnitud punitiva” gue perte-
necen al concepto dogmadtico de delito (y, por ende, a la teoria del delito)
pueden partir de la “punibilidad’, (si consideramos a esta dltima como
uno de los elementos del concepto del hecho punible), no vemos la im-
posibilidad de que sean posteriores al hecho que se juzga, como seria
el caso de la inexistencia de todo sentido o justificacion de la pena por
alguna circunstancia posterior a su comision (como seria el caso de una
“pena natural’, ala cual consideramos un supuesto de excusa absolutoria
no prevista en la ley penal pero que surge de normas constitucionales)'.
Algo similar sucede con el desistimiento voluntario de la tentativa. Es
cierto, entonces, que la punibilidad puede excluir la imposicion de pena
por circunstancias también posteriores al hecho, pero ello no conduce a
incluir en Ia culpabilidad las cuestiones ajenas al reproche o a la exigibi-
lidad de una conducta distinta en funcién del grado concreto delibertad
con la que obré el sujeto.

d) Igualmente sostiene Zaffaroni que la culpabilidad por la vul-
nerabilidad “no hace més que proporcionar el marco méximo del poder

[

" W Zaffaroni, Alagia, Slokar, Derecho Penal, Parte General, 2° edicién, 2002, p. 655.

12 Cf. VITALE, Gustavo L., Estado Constitucional de Derecho y Derecho Penal, en “Teo-
rias Actuales en el Derecho Penal, 75° Aniversario del Codigo Penal’, Ad-hoc, Bs. As.,
1998, en particular ps. 115a 119.
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punitivo” y que “dentro” de ese marco “operan los correctivos que son
propios de la teoria de la responsabilidad” Por ello, “sistematicamente
seria incorrecto” que esos correctivos de la responsabilidad sean consi-
derados “como correctivos de un correctivo privilegiado” {del esfuerzo
por la vulnerabilidad), “operando todos dentro del mismo estadio ted-
rico o analitico’, la responsabilidad. (Zaffaroni, Alagia, Slokar, Derecho
Penal, Parte General, 2° edicion, 2002, ps. 655/6).

La objecidon que encuentro a tal argumentacion es que cada
limite maximo a la pena no es exclusivo. La culpabilidad como repro-
chabilidad por la exigibilidad de una conducta distinta, en funcién del
ambito concreto de libertad de eleccién, constituye un limite maximo
ala pena, pero ello no excluye la existencia de otros. Si el esfuerzo por
la vulnerabilidad fuera distinto a la gravedad del ilicito o a la gravedad
de la culpabilidad como reproche por la exigibilidad en funcidn de la
autodeterminacidn, entonces podria funcionar como un elemento de la
punibilidad.

Lo que Zaffaroni denomina “correctivos propios de la teoria de
la responsabilidad” bien podrian ser considerados componentes de la
“punibilidad” (o, al menos, en general es posible que sean tratados en
esta categoria del concepto de delito).

e) De todos modos, no alcanzo a entender qué limite a la pena
agregaria el esfuerzo por alcanzar la situacién concreta de vulnerabili-
dad, en el dmbito de la culpabilidad asi entendida, en relacion al grado
de autodeterminacion (en la situacién de vida concreta del autor, con
todos los condicionamientos a los espacios de [ibertad). Es que, como
se adelant6, el mds vulnerable al sistema penal es menos culpable por
la menor libertad de eleccion (salvo que se trate de alguien que alcan-
z6 la situacidn concreta de vulnerabilidad no por su menor espacio de
autodeterminacion, ni por responder al estereotipo criminal o por su
“esfuerzo” personal, sino porque el poder le quitd la cobertura, en cuyo
caso sera pasible de un mayor juicio de culpabilidad por el amplio es-
pacio de libertad con el que actug, sin importar su menor “esfuerzo”).
Y, 1o que es mds importante, quien tiene menor dmbito de libertad por
los condicionamientos a la libertad con el que obrd serd siempre pasibie
de un minimo grado de culpabilidad, cualquiera haya sido el “esfuerzo”
realizado para ser criminalizado.
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f) Por otra parte, en la medida en que el “esfuerzo” por la vulne-
rabilidad comprende el “comportamiento particular” del autor (es decir
“la realizacion del injusto”), no se trata de nada nuevo en relacién al
limite a la pena ya establecido por la gravedad del “injusto”. Con ello
no nos apartamos de la relacion proporcional que debe existir, como
regla, entre la gravedad del “injusto” y la gravedad de la pena: a mayor
gravedad del “injusto” mayor gravedad de la pena y, a la inversa, a menor
gravedad del “injusto” menor gravedad de la pena.

En tal sentido se ha dicho que “el esfuerzo personal por la vulne-
rabilidad es predominantemente individual, consistiendo en el grado de
peligro o riesgo en que la persona se coloca en razdn con su comportamien-
to particular. La realizacién del ‘injusto’ es una parte del esfuerzo por la
vulnerabilidad, en 1a medida en que lo haya decidido auténomamente™.

Los ejemplos que se dan también indican que, en altima ins-
tancia, el aludido aspecto del “esfuerzo” personal se traduce en monedas
de gravedad del ilicito. “Los esfuerzos mds notorios para alcanzar situa-
ciones de alta vulnerabilidad partiendo de posiciones de nivel muy bajo
de vulnerabilidad, los proporcionan algunos delincuentes del poder (ge-
nocidas, delincuentes econémicos, etc.), que luego son derrotados en
pugnas hegemanicas con otro poder mayor. El aporte que éstos hacen
al sistema penal es enorme, porque son los casos que refuerzan la falsa
ilusion de igualdad ante la ley y de utilidad del sistema penal™.

Los “esfuerzos” aludidos no parecen ser otra cosa que la reali-
zacién de “injustos” mds graves y no un problema de culpabilidad. Los
autores de genocidios o de graves delitos econdmicos en general gozan
de altisimas cuotas de impunidad y, a pesar de la increible crueldad de
muchos de sus actos, no se transforman en seres demasiado vulnerables
para un sistema penal que funciona con una irracionalidad que, sabe-
mos, atrapa alos sectores mds desfavorecidos y por hechos de menor gra-
vedad. Es mas, la propia historia argentina nos muestra las dificultades

Cwyr

13 Zaffaroni, En busca de las penas perdidas, citado, p. 277.
14 Zaffaroni, En busca de las penas perdidas, citado, p. 278.
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que siempre han existido para juzgar los crimenes mds cruentos de las
dictaduras militares, lo que nos indica que sus autores se han mantenido
durante demasiados afios en situacién de alta invulnerabilidad frente al
sistema de persecucion penal (pese a sus hechos y sus “esfuerzos”). En
verdad, nada indica que todos ellos hayan alcanzado una real situacién
de vulnerabilidad debido a sus “esfuerzos”. El esfuerzo, en rigor, ha sido
de todos aquellos que, desde la adversidad, han venido luchando para
lograr el juzgamiento de los ms terribles crimenes del poder.

Ello es mis claro todavia si pensamos en la gran cantidad de
hechos y autores (en Argentina y fuera de ella) ni siquiera juzgados por
crimenes de lesa humanidad; autores que, a pesar de su graves crimenes
(y de sus invocados “esfuerzos” por ser alcanzados por €l sistema penal)
han permanecido bajo la cobertura del poder. No es su “esfuerzo” por
ser vulnerables lo que los hace mds o menos culpables (pues, incluso, la
vulnerabilidad no depende sdlo de sus actos), sino la exigibilidad por el
grado de libertad con el que obraron en la situacién concreta. Si el autor
de genocidio se rob6 un electrodoméstico de un supermercado, no por
su menor “esfuerzo” por la vulnerabilidad habra obrado con menor cul-
pabilidad que en el genocidio mismo, pues la mayor pena que merece
por el genocidio se debe a la notoria mayor gravedad de sus “injustos” y
no se explica en términos de culpabilidad.

Por ello también considero equivoco el ejemplo del “martini-
cano asesino masivo de ancianas en Parfs™. como un caso de mayor
culpabilidad (por el “esfuerzo” personal). Por el contrario, ése resulta ser
un caso de mayor contenido de “injusto” (de un ilicito més grave por la
cantidad de victimas), pero, a la inversa, pareciera poner en evidencia
un menor reproche de culpabilidad por la exigibilidad de una conduc-
ta diferente, debido a los mayores condicionamientos a la libertad que
normalmente existen en los casos de reiteracién (a tal punto, incluso,
que, sin contar con mayores elementos sobre dicho ejemplo, pareciera
tratarse de un supuesto de cierta deficiencia mental grave, que nunca

Cwo

1* Zaffaroni, En busca de las penas perdidas, citado, p. 278,
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puede acrecentar la culpabilidad por el hecho, sino sélo disminuirla o,
inclusive, eliminarla si en base a tal circunstancia el autor no hubiera
podido comprender la criminalidad de sus actos o dirigirlos conforme a
tal posibilidad de comprension).

g) En la medida en que el “esfuerzo” por la vulnerabilidad com-
prende “el grado de autonomia decisoria del ‘injusto™, tampoco estamos
en presencia de nada nuevo respecto de la culpabilidad por el ambito de
autodeterminacion o por la posibilidad de contramotivacién en la ley

penal o por la exigibilidad de una conducta distinta.

Que tal “esfuerzo” depende, al menos en parte, de la libertad
humana surge de su propio planteo. Es asi como se ha entendido que ‘el
esfuerzo personal por la vulnerabilidad... es... un orden de factores, del
cual el grado de autonomia decisoria del ‘injusto’ es solo uno.. ™.

Nuestras objeciones a la culpabilidad por la vulnerabilidad
concuerdan, al menos en parte, con las apreciaciones formuladas por
Juan Facundo Gédmez Urso, profesor de Mar del Plata, para quien “... El
reconocimiento en la categoria analitica de la culpabilidad del estado de
vulnerabilidad, del esfuerzo del criminalizado para alcanzar una con-
creta situacion frente al poder punitivo y del dato de la selectividad es-
tructural de este Gltimo colabora a la reetizacion del saber penal, pero al
momento del concreto anélisis ... deben utilizarse como factores o pa-
réametros para delimitar el dmbito de autodeterminacién de la persona
al momento del hecho v su concreta capacidad de eleccion o de delibe-
racion, sin necesidad de considerar este ambito s6lo como presupuesto
de la total culpabilidad del delito”". Es mds, para el autor citado, “un
saber penal que procura reducir violencia y poder punitivo irracional y
reforzar el estado constitucional de derecho no puede reprochar ningun
esfuerzo, porque seria contra dictorio e incoherente con sus propios

Cw

16 Zaffaroni, En busca de las penas perdidas, citado, p. 278.

17 Juan Facundo Gémez Urso, La culpabilidad por vulnerabilidad. Etica y legitimidad del
reproche desde el saber penal , en “Cuadernos de Derecho Penal”, Revista del Instituto de
Derecho Penal y Procesal Penal del Colegio de Abogados y Procuradores de Neuquén,
Publifadecs, General Roca, Rio Negro, afio III, n° 3, agosto 2006, p. 233.
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cometidos acotantes y aportaria una cuota de irracionalidad al mismo
poder punitivo que intenta filtrar™'%, afiadiendo que “... la culpabilidad
por la vulnerabilidad no debe considerarse como toda la culpabilidad
del delito, sino s6lo como un ‘factor o elemento’ a tomar en cuenta al
‘medir’ el espacio de deliberacién del criminalizado ... La culpabilidad
tradicional o de acto ... es la culpabilidad del delito, cuyos componentes
... siguen siendo la posibilidad de comprension de la antijuridicidad y
un cierto ambito de autodeterminacion del sujeto, pero que debe reco-
nocer ¢ incorporar a su horizonte de proyeccién todos los datos sociales
reales ...y asi conformar el verdadero 4mbito de autodeterminacion del
sujeto al momento del hecho™.

La culpabilidad por la autodeterminacién, entendida como jui-
cio de exigibilidad en funcién de los condicionamientos a la libertad
humana, constituye y sigue constituyendo, como deciamos, una pauta
importante para limitar la pena estatal. En tal sentido, vinculando esta
categoria con los elementos de la concepcion cuestionada, podemos de-
cir que normalmente a mayor vulnerabilidad le corresponde un menor
ambito de libertad de eleccidn (una menor culpabilidad normativa) v,
por ello, una menor pena. A veces, sin embargo, la mayor vulnerabilidad
no va acompafiada de un mayor dmbito de autodeterminacién (como
serfa el caso del poderoso al que ya no lo protege el poder), por lo cual
no le corresponde una menor culpabilidad por la exigibilidad de una
conducta distinta. A la inversa, a inayor invulnerabilidad normalmente
le corresponde un mayor ambito de libertad de decision (una mayor
culpabilidad normativa) y, consecuentemente, una mayor pena. En cier-
tos casos, en cambio, la mayor invulnerabilidad no se corresponde con
un mayor espacio de libertad (como serfa el caso de quien —a pesar
de responder al estereotipo criminal y encontrar su 4mbito de libertad
ampliamente condicionado— goza de una cobertura del poder estatal o
policial que lo hace dificilmente criminalizable), por lo cual se tratard
de un supuesto de menor culpabilidad y menor pena, aunque mucho se
hubiera “esforzado” por alcanzar la situacién concreta de vulnerabilidad.

T

8 Ob. cit., p. 233.
¥ Ob, cit., p. 234.
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La pena debe estar siempre limitada por todas las circunstan-
cias que condicionan la libertad humana y que son, en definitiva, aque-
llas de las que depende el grado de exigibilidad o la exigibilidad misma.

h) De todos modos, y con esto termino, la irracionalidad selec-
tiva del poder penal es un dato de la realidad que nadie puede desco-
nocer y que, por ende, debe ser tomada en cuenta también por la teoria
penal. Sin embargo, tal desigualdad operativa no es propia del juicio
de culpabilidad, sino que es una caracteristica del sistema de persecu-
cién penal del Estado, que, por ende, demanda la implementacién de
mecanismos compensatorios en el propio sistema punitivo persecutorio
{a través de criterios de oportunidad procesal; por medio de la supre-
sién de la circel para presuntos inocentes llamada “prisién preventiva’;
a través del establecimiento de alternativas al proceso penal, como la
extension o el fortalecimiento de la suspensién del proceso a prueba, la
incorporacion de la mediacién y de otras alternativas al proceso penal
tradicional). La irracionalidad selectiva también requiere ser considera-
da, entre otras medidas, por medio de la prevision legal de penas no car-
celarias de entre una gama de penas diferentes a las que hoy se aplican,
y, dentro de la teoria del delito —lo que es todavia una gran deuda— a
través del reconocimiento de fa punibilidad como un elemento mds del
concepto del delito.




III.Los JUECES Y LAS GARANTIAS



INDEPENDENCIA INTERNA Y EXTERNA DEL JUEZ.
CONTROL DIFUSO DE CONSTITUCIONALIDAD.
INCONSTITUCIONALIDAD DE LA
JURISPRUDENCIA VINCULANTE!

Dr. Gustavo Henrique Righi Ivahi Badaré

Buenas tardes a todos. Mis palabras iniciales serdn de agradeci-
miento. Agradezco a los organizadores del evento: al Ministerio Piiblico
dela Defensa, en la persona de la Dra. Stella Maris Martinez. Agradezco
también al Instituto Brasilero de Ciencias Criminales (IBCCRIM), que
gentilmente ha indicado mi nombre para participar en tan importante
Congreso. Tras el agradecimiento, formulo un pedido de disculpas a los
organizadores y al publico, infelizmente, no voy a hablar en lengua cas-
tellana, comprendo perfectamente vuestro idioma y todo lo que se ha
dicho en este admirable Congreso en las exposiciones de ayer, a las que
tuve oportunidad de asistir. Pero si me arriesgase a intentar expresarme
en vuestra lengua natal, correria el riesgo de hacerlo en un portuiiol
que seguramente ustedes no entenderian y que yo mismo no podria en-
tender. Por eso, mi especial agradecimiento al profesor Luis Fernando
Nifio, que gentilmente ird a hacer la traduccion de mi exposicion.

Trataré a continuacién el tema de la independencia del juez, en
el contexto de los mecanismos legales y constitucionales que procuran
asegurar la imparcialidad del juez. Las Declaraciones y Tratados Inter-
nacionales de Derechos Humanos relacionan las dos caracteristicas de
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| Versién al espafiol desgrabada de la traduccién simultinea realizada por el Dr. Luis
Fernando Nifie, respetando el texto original en portugués.
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una forma general, asegurando a todos el derecho de ser juzgado por
un tribunal independiente e imparcial. La Declaraciéon Universal de De-
rechos Humanos, articulo 10; Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos, articulo 14.1; Convencion Americana de Derechos Humanos,
Pacto de San José de Costa Rica, articulo 8.1; Convencién Europea de
Derechos Humanos, articulo 6.1.

Es tradicional la distincién entre dependencia externa y la de-
pendencia interna. La primera como independencia del Poder Judicial
como un todo ante los demds poderes del Estado. La segunda, situa-
da en el dmbito del propio Poder Judicial, como la independencia de
cada uno de los jueces por ante los demés 6rganos del propio Poder al
que pertenecen. Aun cuando, desde el punto de vista de la organiza-
cién judicial, los tribunales sean considerados drganos jerdrquicamente
superiores a los jueces de primera instancia, se trata de una jerarquia
revocatoria por la posibilidad de reforma, de decision, del juez inferior,
y no de una jerarquia de mando que significaria la posibilidad de que el
tribunal determinase cémo debe juzgar el juez a quo. Los jueces de pri-
mera instancia deben ser libres e independientes para juzgar solamente
de acuerdo con lo que determina la ley segiin la interpretacion dada
por el propio magistrado. Obviamente su decisién podré ser revisada
y reformada en caso de recurso ante un tribunal superior, pero el juez
se mantiene independiente para decidir aunque su decisién haya sido
«contraria a la postura del tribunal.

Fécilmente se percibe que, a partir de tales premisas, la cuestion
que me fue atribuida para examinar en esta tarde sobre independencia
judicial y la jurisprudencia obligatoria o vinculante, o con fuerza de ley
en el control difuso de constitucionalidad, en nada afecta la indepen-
dencia externa del Poder Judicial. Al contrario, desde el punto de vista
del equilibrio de las funciones entre los poderes, aunque se.considere
que las funciones de administrar, legislar y juzgar no son funciones ex-
clusivas sino funciones preponderantes de los respectivos poderes, la
posibilidad del Poder Judicial de emitir decisiones con eficacia erga om-
nes y con efecto vinculante para todos los jueces, podria significar una
usurpacion de la funcién legislativa por el Poder Judicial. Podria tratar-
se, ademds, acerca de una falta de independencia del legislativo ante el
judicial, pero no lo contrario. El problema se sitiia, por lo tanto, en la
cuestion de independencia interna, en el hecho de que la jurisprudencia
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obligatoria redundaria en que el juez, al decidir, no estaria vinculado
solamente a la ley, sino también a lo que hubiera decidido el tribunal
superior. En ultimo andlisis, el juez estaria vinculado a lo que decidié el
tribunal.

Para llegar a algunas conclusiones sobre tan importante y arduo
tema es necesario fijar algunas premisas. Inicialmente caben algunos es-
clarecimientos terminologicos, dado que inciden directamente sobre los
modelos de control de constitucionalidad. La expresién “jurispruden-
cia obligatoria” me parece impropia en este contexto. La jurispruden-
cia es un conjunto reiterado de pronunciamientos de un determinado
tribunal, en un mismo sentido, en causas que versan sobre una misma
cuestion o controversia. No se confunde por tanto, un Gnico pronun-
ciamiento o precedente con la jurisprudencia, o sea, una reiteracion de
decisiones en el mismo sentido.

Por su parte, la jurisprudencia obligatoria que proviene de las
emitidas por las Cortes constitucionales en el caso en que existiere de-
cision constitucional de efecto vinculante de sus decisiones, es fruto de
un dnico pronunciamiento. Asi, por ejemplo, en el juzgamiento de una
accién directa de inconstitucionalidad que decidiere en tal proceso la
Corte constitucional, por ejemplo, declarando inconstitucional una de-
terminada norma serd vinculante para todos los jueces. Por otro lado, y
aqui me atengo a peculiaridades del sistema brasilefio, la jurisprudencia
obligatoria fue introducida en la Constitucién por la enmienda consti-
tucional 45/2004, que aiiadio el articulo 103 a), el cual es un enunciado
que de forma resumida y sintética expresa la posicion del plenario del
Supremo Tribunal Federal. Después de reiteradas decisiones sobre la
materia constitucional, pronunciada en control difuso de la constitucio-
nalidad, mayoritariamente por medio de recurso extraordinario y en el
campo penal, también por el juzgamiento de habeas corpus. Vale des-
tacar que normaimente los modelos constitucionales de jurisprudencia
obligatoria se colocan en lo tocante a las decisiones de cortes constitu-
cionales en el ejercicio del control concentrado de la constitucionalidad.
No obstante, no faltan sistemas que, aun adoptando el control difuso de
constitucionatidad, provean mecanismos que tornen las decisiones vin-
culantes. Basta ejemplificar con los juzgados de las Cortes supremas en
los paises del Common Law, que adoptan el mecanismo de stare decisis.
En el derecho comparado se encuentran ejemplos en que las decisiones
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de las Cortes constitucionales en control concentrado son dotadas de
eficacia general o erga omnes y tienen fuerza de ley, también denomina-
da eficacia vinculante.

La ley fundamental de Bonn de 1949 y la ley organica de Corte
Constitucional alemana de 1951 que dan fuerza de ley a las decisiones
y vinculan a todos los drganos de la union. La Constitucion portuguesa
de 1976 que aprecia y declara con fuerza obligatoria general, la incons-
titucionalidad o la ilegalidad. La Constitucién espariola de 1978, en su
articulo 164, que prevé que en las sentencias que declaran inconstitu-
cionalidad de una ley que todas las que no se limitaran ala apreciacién
subjetiva de un derecho se revistan de plena eficacia general. En Brasil,
en un primer momento, el efecto vinculante fue previsto sélo para las
modalidades de control concentrado de constitucionalidad. En la accién
declaratoria de constitucionalidad, Constitucién de la Republica, arti-
culo 103, pardgrafo 1°, afiadido por la enmienda constitucional N°3/93.
Después de tal reforma constitucional, el Supremo Tribunal Federal
paso a entender que el mismo efecto vinculante se aplicaba a las accio-
nes directas de inconstitucionalidad. Mds recientemente, con la reforma
del Poder Judicial, 1a Constitucién fue modificada en 2004, adoptando
la posibilidad de que el Supremo Tribunal Federal, aun en el caso de
control difuso de constitucionalidad por decisidén de dos tercios de los
miembros emita plenarios vinculantes en relacién a los demds drganos
del Poder Judicial y a la administraciéon publica, directa e indirecta en
las esferas federal, estadual y municipal (articulo 130 a, in fine).

Pienso que sera ttil y de interés, hacer algunas explicaciones
sobre tan debatidos fallos plenarios. No obstante, la innegable seme-
janza con el instituto stare decisis, adoptado en los paises de tradicion
consuetudinaria, la simula vinculante (jurisprudencia obligatoria) en-
cuentra su antecedente mds remoto en los llamados asientos de la casa
de suplicacién que fueron adoptados en Portugal en la época de las or-
denanzas filipinas y posteriormente tuvieron vigencia en Brasil con base
en la ley 2684 de 1875. Més préximo a nuestros dfas, a partir del 13 de
diciembre de 1963, el Supremo Tribunal Federal, acogiendo una liicida
sugestion del ministro Victor Nunez Leal, pasé a elaborar stuimula de su
jurisprudencia mediante enunciados simples que sintetizaban las po-
siciones adoptadas en reiterados juzgamientos sobre casos semejantes.
Se trataba obviamente de una simple compilacion jurisprudencial sin
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ninguna eficacia juridica o legal vinculante, pero de innegable fuerza
persuasiva. Su papel era principalmente el siguiente: la simula de juris-
prudencia es un conjunto de enunciados que sintetizando las decisiones
por el respectivo tribunal en relacién a determinados temas especificos
de su jurisprudencia sirven de orientacién a toda la comunidad juridi-
ca. Importante es recordar, no obstante, que la experiencia de la simu-
la de jurisprudencia no se hizo, a pesar de todo, en los términos de lo
previsto. Hasta el afio 1984 el Supremo Tribunal Federal emiti6 621 sii-
mulas, de entre ellas 79 fueron pronunciadas con base en sdlo un tnico
precedente y 74 con base en dos precedentes. Antes de ser adoptadas las
sumulas vinculantes, las simulas de jurisprudencia, aunque no tenian
fuerza de ley o efecto vinculante sino sélo persuasivo, fueron gradual-
mente ganando importancia. El Cédigo de Proceso Civil en el articulo
557, con la redaccién dada por la ley 9139 del *95, pasé a prever que en
los tribunales el relator puede negar continuidad al recurso contrario a
la simula del respectivo tribunal o del tribunal superior. Pasaron pues
las simulas a ser impeditivas de los recursos o atin autorizadoras de
juzgamientos monocraticos por los relatores. Posteriormente, con la en-
mienda constitucional 45 del 2004 y la inclusién del articulo 103 a) enla
Constitucién, se adopt6 finalmente la jurisprudencia plenaria vinculan-
te de la jurisprudencia del Supremo Tribunal Federal.

En lineas generales, la doctrina contraria a la adopcién de ju-
risprudencia obligatoria o de siumula vinculante, como ocurre en el caso
brasilefio, presenta los siguientes argumentos: primero, violacién de la
independencia judicial; segundo, violacién de la garantia del juez na-
tural; tercero, simplificacién y uniformidad de las decisiones, incom-
patibles con la necesidad de andlisis del caso concreto, tipico del caso
penal. Sin ninguna pretensién de exhaustividad, sino apenas a titulo
meramente ejemplificativo, en la doctrina brasilefia, para Luis Flavio
Gomes, las siimulas vinculantes son inaceptables y hieren la indepen-
dencia judicial.

Idéntica postura he encontrado en la doctrina argentina, bas-
tando citar la autorizadisima posicién de Julio Maier, homenajeado en
este evento. Cito al profesor Maier: “La Constitucién no prevé ninguna
regla que prohiba a los tribunales de justicia funcionar jerdrquicamente
mediante un sistema de instrucciones generales o particulares de érga-
nos superiores para 6rganos inferiores. No obstante, del principio de



266 GusTavo HENRIQUE RiGHI IVAHI BADARO

juez natural (contenido Constitucién Nacional, articulo 18) surge cla-
ramente la ilegitimidad de ese sistema, solamente los tribunales esta-
blecidos por la ley y competentes para juzgar el caso concreto segun
las leyes de competencia y procedimientos anteriores al hecho juzgado,
por intermedio de jueces que los integran conforme a la ley, se pueden
pronunciar sobre el caso libremente y sin estar sometidos a autoridad de
otra persona, juez o tribunal. Esta es otra de las razones que impiden re-
gular la funcién judicial por medio de la llamada jurisprudencia obliga-
toria, como lo disponen los articulos 10 y 11 de la Ley de Organizacion
Judicial, vigente en el orden nacional, ley N° 24050".

Volviendo a la doctrina brasilefia, Adelino Marcon entiende
que con la adopcién de simula vinculante queda violada la garantia
de juez natural en cuanto juez competente, en la medida que la causa
sera juzgada, aunque sea parciaimente, por un érgano diverso de aquel
que segun las reglas de la competencia deberia juzgar. En cambio, aque-
llos que defienden la adopcién de jurisprudencia o simula vinculante,
porque entienden que la separacion de funciones no dice nada acerca
de la exclusividad o monopolio de las funciones, sino a las funciones
preponderantes que pueden ser excepcionadas por la propia Constitu-
cién. Y en este contexto, en ultimo analisis, cuando la carta mayor, la ley
fundamental, autoriza a un tribunal en el caso, al Tribunal Supremo de
la Nacién, a pronunciar sumula vinculante, jurisprudencia obligatoria,
a los otros poderes y en especial a los demds integrantes del Poder Ju-
dicial, estaria en verdad permitiendo que €] Poder Judicial pronunciase
leyes aunque de una forma mitigada. Para Candido Rangel Dinamarco,
no hay ninguna amenaza a la libertad de los ciudadanos nj a la inde-
pendencia de los jueces, porque el acatamiento a ellas serd acatamiento
a preceptos normativos legitimamente colocados en el orden juridico
nacional, cuanto las leyes, quien emitird esos preceptos serd un 6rgano
expresamente autorizado por la Constitucion federal y esa autorizacién
era y es vital para todos los que se interesen por la rapidez en la oferta de
acceso a la justicia.

Destaco que la posicién del eminente procesalista civil se tomé
con vistas al modelo brasilefio, en la que la previsién de la jurispruden-
cia obligatoria fue prevista en la propia Constitucién. Probablemente la
situacion serd distinta sj la autorizacién no tuviera ese acento constitu-
cional. Es ficil que percibamos que la cuestién tiene como raiz la vieja
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discusion sobre el papel de la jurisprudencia como fuente del Derecho y
en tltimo instancia saber si el Poder Judicial simplemente interpreta un
derecho ya preexistente o si en el momento de juzgar envuelve siempre
una creacién del Derecho. Lamentablemente la limitacién del tiempo,
y sinceramente de mis conocimientos, no me permiten un andlisis mas
profundo de esta cuestion. No obstante, observo que toda la discusién
en cuanto a la independencia judicial en razén de la vinculacién de los
demas miembros del Poder Judicial con relacidn a las decisiones vin-
culantes de su tribunal supremo, normalmente han sido colocadas sélo
en lo que hace al control difuso de constitucionalidad. Aun si las obje-
ciones fueran verdaderas y correctas en el sentido de la violacién de la
independencia interna del juez, asi como la falta de respeto a la garantia
de juez natural, no habria por qué limitar las criticas a los resultados de
los procesos de control difuso de constitucionalidad. Los mismos pro-
blemas surgirian en la modalidad de control concentrado y habria las
mismas faltas de respeto.

Paso ahora a tratar cémo deberian ser elaboradas esas juris-
prudencias obligatorias. $6lo tiene sentido la emisién de stimulas vin-
culantes si su papel fuera eliminar incertidumbres sobre la incompati-
bilidad de determinada norma con el texto constitucional. Obviamente
las simulas deben tener contenido preciso con hipétesis de incidencia
clara, con un reglamento expreso y. univoco de como resolver la cues-
tién del control de la constitucionalidad. Me parece muy buen ejemplo
de simula vinculante del Supremo Tribunal brasilefio, la stmula N° 8
que prevé: son inconstitucionales el pardgrafo tnico del articulo. 5°, del
decreto ley 1569/1977 y los articulos. 45 y 46 de la ley 8212 de 1991, que
tratan sobre la prescripcién y decadencia del crédito tributario. Ne veo
en este modelo cémo podria firmarse que tal jurisprudencia obligatoria
¥ lo mismo podria decirse si este fuera el dispositivo de un acuerdo o un
fallo plenario de una accion directa de inconstitucionalidad, que afecte
la independencia interna del juez. Sustancialmente, la situacion es idén-
tica a aquélla en que el legislativo pronunciara una ley revocando los
dispositivos que prevén la prescripcion del crédito tributario. ;Habria
en este caso violacion de la independencia externa? Ciertamente no. Se
podria decir que en este caso el juez que entendiese anteriormente que
la prescripcién y la decadencia de estos créditos era constitucional, veia
su independencia manchada porque no estaria respondiendo solamen-
te a la ley sino también a lo que dice su Corte constitucional. Pienso
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que no. No viola la independencia funcional o la independencia interna
el hecho del que juez tenga que dejar de aplicar una norma declarada
inconstitucional por la Corte constitucional de su pais. Aun porque, y
éste es el papel tipico de los tribunales constitucionales, en el cldsico del
judicial review, o sea de la revisién judicial, funciona como legislador
negativo, y declara la incompatibilidad de determinada ley con la Cons-
titucion. Si asi no fuera, en mi comprension, las cortes constitucionales
carecerian de cualquier sentido. Por tanto pienso que es importante re-
afirmar, y es un punto que considero fundamental en mi postura por-
que me permite aceptar con salvedad de las sumulas vinculantes, que
las simulas vinculantes, o sea los fallos jurisprudenciales obligatorios
solamente pueden ser pronunciados en los casos en los que la Corte
constitucional hubiere actuado como verdadero legislador negativo, de-
clarando la inconstitucionalidad de una disposicién objeto de recurso
extraordinario. No obstante, casos de simulas que declaran la constitu-
cionalidad de un determinado dispositivo legal que venia siendo cues-
tionado, también se estd eliminando apenas una duda objetiva. En tal
situacién, no obstante, es muy importante la perfecta delimitacién de
la controversia constitucional, esclareciendo el tribunal, a la luz de qué
dispositivo constitucional una ley ordinaria fue considerada contraria a
la Constitucién. Esto porque muchas veces un dispositivo legal puede
no ser considerado inconstitucional frente a una determinada garantia
constitucional por ser incompatible con otra garantia,

Hay una situacién todavia més grave. En muchos casos el Su-
premo Tribunal Federal, bienintencionadamente, debo reconocerlo, ha
actuado como legislador positivo, creando reglas concretas en vez de
simplemente declarar la incompatibilidad constitucional de reglas crea-
das por el legislador. En otras palabras, aunque inspirado por un de-
terminado principio, el dispositivo constitucional acaba por disciplinar
normativamente cémo debe ser regida una situaciéon concreta aan no
reglada por ley. Reconozco que éste es el fruto de una tentativa de suplir
la omisién de un legislador en crear reglas que otorguen efectividad a
los derechos constitucionalmente asegurados.

Pero pienso, que aunque para bien en tales casos, la carta cons-
titucional brasilena estaria yendo mds alld del campo restringido en que
la enmienda constitucional 45 del 2004, dio autorizacién para legislar,
entre comillas, o en otras palabras, pronunciar simulas vinculantes.




GARANTIAS CONSTITUGCIONALES EN EL PROGESO PENAL 269

Ultimo ejemplo, la simula vinculante N° 11 del Supremo Tri-
bunal Federal: “Sélo es licito el uso de esposas en casos de resistencia
y de fundado recelo de fuga o peligro para la integridad fisica propia o
ajena por parte del preso o de terceros, justificada tal excepcionalidad
por escrito, bajo pena de responsabilidad disciplinaria civil y penal del
agente o de la autoridad y de nulidad de la prisién o del acto proce-
sal a] que se refiere sin perjuicio de la responsabilidad civil del Estado”
Aunque se concuerde integralmente con el contenido de lo decidido,
personalmente, reconozco que hace mucho tiempo que el ordenamien-
to brasilefio necesita una reglamentacion legal precisa sobre el uso de
esposas, pienso que el Supremo Tribunal Federal fue mucho mds allé de
su funcién de pronunciar enunciados vinculantes de su jurisprudencia
en &l control difuso de la constitucionalidad.

Termino y concluyo agradeciendo la invitacién y diciendo que
este congreso representa en lo personal, y con mucho honor, la posibi-
lidad de estrechar nuestros lazos y de percibir que la doctrina es muy
proxima y esta preocupada en preservar las garantias. Por otro lado, en
la practica vivimos de forma semejante, aquello que Carnelutti llamé las
miserias del proceso penal. Congresos como éste son necesarios para
buscar transformaciones, transformar esa miseria en riqueza, aunque
esa riqueza no sea usufructuada por nosotros, pero si por nuestros hijos.
Quienes nos antecedieron hicieron 1o mismo por nosotros.

Muchas gracias.



¢IMPARCIALIDAD DEL JUZGADOR?!

Benjamin Sal Llargués

La consigna que me ha sido acordada esta formulada como un
interrogante y creo que eso no es casual. Esa formulacién, en mi modo
de ver las cosas, traduce desde lo meramente gramatical o semdntico
una incémoda nocién de duda acerca de la verdadera vigencia de este
capitulo de la Reptiblica: la imparcialidad de sus jueces.

Hablar de la imparcialidad judicial es hablar de su indepen-
dencia, de su absoluta libertad de criterio para resolver los casos que le
sean confiados. Ninguin exceso significa esta lisa y llana asociacién de
la duda acerca de la existencia de una verdadera independencia judicial
y la correlativa duda respecto de la vida, de la salud de la Republica. Y
esto viene dicho porque en la mids cldsica formulacién de la estructura
republicana que repara principalmente en la necesaria division de los
poderes, esta division es la que parece ser la mejor forma de asegurar el
equilibrio del poder. Este equilibrio del poder es, en rigor, equilibrio de
los poderes del estado republicano que se garantiza por medio de los
mecanismos de contralor reciproco.

Divisién de poderes, en realidad, es divisién de funciones, se-
fralizacién de las incumbencias y separacién de las mismas.

Laprimera aproximacion al problema es que —enla teoria politi-
ca—los poderes del Estado se equilibran mediante distintos mecanismos

s

! La presente conferencia ha sido desgrabada y corregida por su autor.
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que hacen que ninguno de ellos prevalezca sobre el otro. Cuando se ha-
bla de esos mecanismos en el ambito del poder judicial, se habla de la
necesaria independencia y la no menos necesaria y pareja imparcialidad
de los jueces, 1o que quiere decir ni mas ni menos que en la interaccién
politica de esa sociedad, los otros poderes no influyan o determinen de
ningin modo los comportamientos de éste. Y cuando se habla del Poder
Judicial y mds alld de su estructura piramidal (que tiene otra razén de
ser), debe aceptarse que éste no es un poder centralizado sino que, por el
contrario, se trata de un poder fragmentado en tantas cabezas como jue-
ces se desempefien en todos los organismos previstos en esa institucion.

Por obvio que resulte, cada uno de ellos, cada uno de los jueces,
tiene la potestad de decir el derecho y de cada uno de ellos es de esperar
que se pronuncie como acabo de decirlo muy sintéticamente, con abso-
luta libertad de criterio. Es en esa potestad personal, inica e intransferi-
ble, donde descansa la esperanza de afianzar la Justicia de la que habla el
Preambulo de la C.IN. '

Para garantizar la independencia judicial, el Estado Constitucional
y Convencional de Derecho ha pautado una serie de reaseguros, de cier-
tos instrumentos, algunos de una larga prosapia. Estos, los de afiosa pro-
sapia fueron incorporados originalmente a la CN., estin desde siempre.

Todos sabemos que estos reaseguros son la estabilidad de los
jueces mientras dure su buena conducta, la intangibilidad de sus remu-
neraciones (art. 110 original) y la prohibicién al Presidente de la Na-
cién de ejercer funciones judiciales, arrogarse el conocimiento de causas
pendientes o restablecer las fenecidas (art. 109 original).

Las Convenciones de DDHH incorporadas ala C.N. son mucho
més claras en el punto, Asi, la Declaracién Universal de Derechos Hu-
manos { N.U. diciembre 1948 ) que en su Predmbulo expresa entre otras
cosas: “Considerando esencial que los derechos humanos sean protegidos
por un régimen de derecho, a fin de que el hombre no se vea compelido al
supremo recurso de la rebelién contra la tirania y la opresién’, establece
enel articulo 10 que “Toda persona tiene derecho, en condiciones de ple-
na igualdad, a ser ofda publicamente y con justicia por un tribunal inde-
pendiente e imparcial, para la determinacién de sus derechos y obligacio-
nes 0 para el examen de cualquier acusacion contra ella en materia penal’.
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La Declaracién Americana de los Derechos y Deberes del Hom-
bre (Bogotd 1948) asegura en el articulo 26 que “Toda persona acusada
de delito tiene derecho a ser oida en forma imparcial y piiblica..”.

La Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos (no-
viembre 1969, aprobada por la Republica en marzo de 1984) que remite
a los anteriores en forma expresa en su PreAmbulo, en su articulo 8 de
Garantias Judiciales estipula el derecho “de la persaﬁa de ser oida con las
debidas garantias y dentro de un plazo razonable por un juez o tribunal
competente, independiente e imparcial..”.

El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos de N.U.
diciembre de 1966 aprobado por la Repiiblica en mayo de 1986 repite la
misma disposicién en el articulo 14,” Tribunal competente, independien-
te e imparcial..”

La Convencion sobre los derechos del nifio, N.U. noviembre
1989 aprobada en la Reptiblica en octubre de 1990 reitera una prevision
similar en el art. 37 inc. d) “Todo nifio privado de su libertad tendrd
derecho a un pronto acceso a la asistencia furidica v otra asistencia
adecuada, asi como derecho a impugnar la legalidad de la privacién de
su libertad ante un tribunal u otra autoridad competente, independiente e
imparcial..”

Por sencillo que parezca y como muy sintéticamente lo he se-
fialado, la independencia de los jueces procura que en la solucién de
los conflictos que les sean confiados estos actien libres de presiones y
condicionamientos de cualquier naturaleza guiados por su leal saber y
entender, por sus convicciones y con absoluta sujecién a la ley.

Pero volviendo al principio, ;por qué la duda acerca de la real
vigencia de esta garantia tan esencial? Esto tiene que ver, como en in-
contables ocasiones, con la distancia que existe entre el discurso de la
division de poderes —que como he dicho mejor se expresa en la divi-
sién de las funciones— y la realidad. La distancia entre el discurso y la
realidad. '

Suelo acudir a esa definicion tan clara de lo que es la disfuncio-
nalidad de una institucién que es prestar atencién en la mayor o menor
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distancia entre aquello que dice que hace 0 aquello para lo que dice que
sirve, claro problema de discurso de justificacién y lo que en realidad
hace o a quien termina siendo funcional. A mayor distancia entre lo que
promete y lo que cumple, mayor disfuncionalidad. Esto remite a la con-
sideracién de si existen interferencias que se interpongan entre ambos
términos para ampliar a diferencia y, eventualmente, en el disefio de
una politica que los remueva y que haga efectiva la garantia de que los
ciudadanos resolverdn sus conflictos mediante la intervencién de jueces
imparciales. :

;Pero cudles sonlos momentos enlos que se pone encrisisla inde-
pendencia e imparcialidad de los jueces? ;Cuales son esas interferencias?

A mi modo de ver son dos los capitulos centrales a la hora de
evaluar estos obstdculos: los mecanismos de la seleccién y designacion
de los jueces y en segundo lugar y que entiendo que es el mas deletéreo,
el mds grave, que es el momento en que un juez competente afronta el
cumplimiento de sus deberes y en ello toca intereses de cualquier natu-
raleza y queda expuesto a la evaluacién de expertos, de idéneos como al
juicio de quienes ignoran absolutamente todo aquello relativo a su faena
aun cuando resuelva con completa sujecion a la ley vigente.

Esto es muy claro cuando pensamos como se bastardean los
temas penales, englobados en lo que se sintetiza como temas de insegu-
ridad. Me refiero naturalmente a las recurrentes campafas de ley y de
orden y la actual inclusién del tema entre los més destacados del mar-
keting politico exacerbado por la instancia electoral sobreimpreso en lo
que Hassemer denomina el derecho penal virtual.

En materia de seleccion y designacién de los jueces, el meca-
nismo del Consejo de la Magistratura constitucionalmente impuesto
a nivel nacional tiene sus mas y sus menos. En cualquier caso es un
instrumento perfectible. He tenido Ja oportunidad de colaborar con el
de la Provincia del Chubut y no dudo que se trata de un sistema casi
perfecto (el casi es porque no estoy capacitado para afirmar perfeccion
alguna) y digno de ser imitado. Pese a las diferencias comparativas en
datos sustancialmente vinculados con el numero de habitantes y conse-
cuentemente el niimero de organismos necesarios para nutrir a uno y
otro poder judicial, es posible reproducir los mds importantes datos del
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sistema del Chubut que se apoya bésicamente en la eleccion de conseje-
ros populares ajenos a la corporacién juridica y la completa publicidad
de las sesiones, lo que implica la publicidad de las evaluaciones, las deli-
beraciones y sus resultados.

Respecto del segundo momento y como lo dejé dicho, son re-
currentes los ataques que deben soportar algunos jueces independientes
que todos conocemos. En el curso del afio pasado, especialmente desde
mediados del mismo se verifican varios embates a jueces por algunas
excarcelaciones decretadas y se mancomuna casi la totalidad de las ex-
presiones politicas, la opinién publicada ylos medios masivos de comu-
nicacién y se ensafan con ellos. Me refiero principalmente a los jueces
Schiavo y Sal Lari. Esa fuerte campafia que satanizo a estos jueces que
no hicieron més que cumplir con su deber produjo, entre otros, el efecto
que sefalo a continuacién.

El Registro Unico de Detenidos de la Provincia de Buenos Aires
informa que a mediados del afio pasado el Servicio Penitenciario Pro-
vincial tenia en sus mds de cincuenta cdrceles aproximadamente 25.000
internos y en dependencias policiales unos 3500 detenidos.

Actualmente, los internos en la Provincia alojados en sus cdr-
celes superan los 29.000 hombres y mujeres y en dependencias poli-
ciales estan detenidas 5.500 personas. En el informe que produjera en
Washington el Ministerio de Justicia de la Nacion al Comité contra la
tortura, a principios de este afio se da cuenta de que en la Provincia de
Buenos Aires las excarcelaciones se han reducido a un tercio en ese
mismo periodo pasando de una media de sesenta libertades diarias por
todo concepto a unas de veinte por dia.

Lo destacable en este caso es que contralo que ocurriera duran-
te la gobernacion de Ruckauf en que mediante una reforma legal se alte-
16 con un giro copernicano la orientacion del nuevo ceremonial, no ha
habido una sustancial reforma legal al régimen de las excarcelaciones.
Con la misma ley, a favor de la accién medidtica, un apreciable niime-
ro de jueces provinciales cambiaron su criterio interpretativo respecto
del régimen de libertad provisoria. Existen naturalmente honrosas ex-
cepciones. Acudo como paradigmatico de esa larga lista y asi le rindo
honor 2 ::Aas ellas, al Dr. Juan Carlos Sorondo, Juez de Garantias de
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San Martin jubilado hace unos afios y lo hago porque a propésito de
una resolucion que adoptara con completa sujecin ala legalidad, el en-
tonces Gobernador de la Provincia, Ruckauf, le prometié juicio popular
(nodtese que no dijo juicio politico sino juicio popular, lo que tiene la
connotacién del “crucificale” o mas cercanamente, la hoguera ). Esa lis-
ta la integran entre otros Malala Garrigés, Bruzzone, Sal Lari, Schiavo,
Madina, Falcone.

Es cierto que en el ambito provincial se hace necesaria una
seria revision de los instrumentos procesales. Daria para otra charla el
modo de abordaje de los cambios y la necesaria comprensién de lo que
exigen esos momentos. Pero todo lo que se pretenda hacer para remo-
ver este escollo no es posible sin sellar un compromiso sin hipocresias
entre las fuerzas politicas que tenga, a lo menos, alguna representacion
parlamentaria.

. E1 31 de mayo de 2001 se firmé en Espaiia el Pacto de Estado
para la Justicia. Lo suscribieron el Secretario General del Partido Popu-
lar D. Javier Arenas y —por el Partido Socialista— D. José Luis Rodri-
guez Zapatero en la presencia del entonces Presidente del Gobierno D.
José Maria Aznar. La iniciativa fue del entonces Ministro de Justicia D.
Angel Acebes y perseguia que las fuerzas politicas mds representativas
afronten ese didlogo a que he aludido para evitar las reformas de emer-
gencia o urgentes y por ello improvisadas que se habian mostrado antes .
que como soluciones, realimentadoras del problema,

Sus firmantes se comprometieron a asumir juntos los fines y
los medios para modernizar y dinamizar la Justicia. Los temas incluidos
comienzan por las reformas de ingenieria organizacional, mapa judicial,
carrera judicial y de su personal, nuevas tecnologias y en lo que concier-
ne al punto en trato, la adecuacién de la legislacién procesal a la juris-
prudencia del Tribunal Constitucional para la agilizacién de los proce-
dimientos, la proteccién y defensa de las victimas de delitos violentos en
todos los procesos penales y 1a reforma a la prisién provisional. -

Este instrumento, perfectamente posible en el marco de la Pro-
vincia, tendria que cristalizar un acuerdo respecto de la politica. crimi-
nal estadual. El acuerdo respecto de los datos de la realidad y el modo
de administrarlos juridicamente, debe preservar el debate de la intem-
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pestiva intervencién de factores de poder y grupos de presién que nada
conocen de los resortes del sistema penal, sus posibilidades y limitacio-
nes convocando en cambio a las cimaras y asociaciones por actividad
que permitan elaborar un mapa del delito con cifra blanca. La libertad
es condicién de ejercicio de todos los derechos humanos imaginables.

Esta dimensi6n del problema que tan brevemente he tratado de
presentar reconduce la cuestién a la necesidad de un verdadero compro-
miso militante con los DDHH que —si es cierto que signan la superestruc-
tura de la Nacién— deben respetarse defenderse y aplicarse a rajatabla.



EL PODER JUDICIAL Y LA SOCIEDAD

Mario Portela

1.La Situacién Local

En nuestro pais, en la Convencion de 1853, los constituyentes
establecieron una constitucién con fuerte influencia ideolégica y origen
norteamericano, especialmente por la denodada labor de Alberdi, pero
a la par se fue gestando aun derecho administrativo y procesal con fuer-
tes influencias francesas y espafiolas ya que la instalacién de la Corte
Suprema tuvo lugar recién a mediados de 1860, luego de la incorpora-
cion de la Provincia de Buenos Aires a la Confederacién. Esta duplici-
dad de procederes y de fuentes no se eliminé nunca y complicé el fun-
cionamiento normal del Poder Judicial, situacién que fue empeorada en
1994 cuando la Constituyente reformadora establecio el Consejo de la
Magistratura manteniendo el control judicial difuso, sin crear un Tri-
bunal Constitucional o Supremo (diverso a la Corte) que se encargara
exclusivamente de decidir acerca de la constitucionalidad de las leyes.

Esto ha provocado la tardia reglamentacién y puesta en marcha
del primero de los Consejos de la Magistratura (luego de multiples ne-
gociaciones entre los bloques partidarios), los problemas politicos cau-
sados por su reforma reciente (con cierto predominio del oficialismo
que tiene un supuesto poder de veto tanto para el control como para la
destitucion de los jueces), los roces frecuentes entre la Corte y el Con-
sejo y las apetencias politicas por el control de éste con el fin de obtener
mayor poder, usando entre otros instrumentos, la administracién finan-
ciera del Poder Judicial. Los medios masivos manifiestan, alentados por
los partidos opositores y por algunos magistrados y abogados, que a
través del Consejo se trata de vulnerar la independencia de los jueces,
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circunstancia que es mucho mds declamatoria que real. En efecto, hoy
en dfa la existencia de una prensa muy preocupada por las resoluciones
judiciales, a veces por razones oscuras que dependen de sus propios in-
tereses y de la conservacién del propio poder, es mucho mds vulnerante
de la independencia judicial que las eventuales intromisiones del PE o
de los integrantes del Consejo de la Magistratura. Este manejo mediati-
co también incide en la formacién de una opinioén publica que se trata
de manifestar por encima de las decisiones jurisdiccionales aunque para
ello deba atacar fieramente a las personas de los jueces. Aparte de ello, es
también vulnerante de la propia independencia judicial la existencia de
verticalismo en la organizacion judicial, que somete a los denominados
jueces inferiores a “inspecciones” o a destratos via de la superintenden-
cia que manejan los estamentos superiores de la pirdmide judicial.

Asi es mucho mas preocupante para la independencia judicial
que al tratar el tema de la inseguridad urbana en nuestro pais los gran-
des medios de comunicacién bombardeen con noticias policiales que
siempre reflejan hechos sangrientos y especialmente crueles o que el
Presidente de la Corte Suprema se refiera a que algunos jueces alienten
la denominada “puerta giratoria’, explicacién policial y de partidismo
medidtico, que cualquier expresién vertida individualmente por algin
consejero desubicado o por algin ministro trasnochado. La opinién
omnipresente e interesada de los medios masivos (;no hubo inseguri-
dad mientras tuvo lugar el conflicto del gobierno con los productores
rurales?), que por més que manifiesten que sélo son reflejo de la reali-
dad, construyen opinién e influyen en la realidad, sumadas a las apre-
ciaciones del Presidente de la Corte pueden influir fuertemente sobre
las decisiones de magistrados que prefieren vivir tranquilos que ejercer
plenamente su potestad jurisdiccional de consuno con lo que establecen
nuestra Constitucidn y las leyes que son su consecuencia.

Esto ocurre porque los jueces, al decir de Leopoldo Schifrin
(camarista Federal de La Plata), integran el sistema de dominacién real,
situacién que se repite en todas partes, junto con el capitalismo local
muchas veces prebendario (agrario e industrial), el capitalismo extran-
jero (generalmente especulativo y financiero), la Iglesia y las FEAA,,
éstas 1ltimas cada vez mas menguadas pero adn importantes por su rol
educativo y por ser formadores de opinién. No en vano un dirigente
manifesté hace poco que a la Nacién la fundaron “el campo, la Iglesia




GARANTIAS CONSTITUCIONALES EN EL PROCESO PENAL 281

y las FEAA” Esta circunstancia ya fue sefalada en teoria politica por
Lasalle (;Qué es una Constitucién?) y no por nada nuestro Leopoldo
Marechal se preocupaba por los excesos de Ayax y de Creso (la fuerza y
el capital en su estratificacion de la politica), relegando al ultimo de los
lugares al pobre Gutiérrez que, en su gracioso esquema, representa al
mundo del trabajo.

. Los jueces suelen ser, como corporacién, funcionales a esos
factores de poder (los de Ayax y los de Creso) y en lo individual sélo
se preocupan del sueldo, la carrera y la estabilidad. Se transforman asi
en burdcratas desentendidos de sus propias relaciones de poder y cuya
Biblia la constituye la lectura del diario “La Nacién”, mientras que su
horizonte tedrico es el que recibieron de las Facultades de Derecho alo
largo de la carrera de grado y las subsecuentes especializaciones y cursos
de postgrado que hoy son inevitables dadas las competencias por los
“cartones” a las que deben someterse quienes aspiren a obtener cargos
por concurso.

Estas los forman acriticamente ya que en la ensefianza privi-
legian el sacro respeto a la norma vélida, que los estudiantes muchas
veces deben conocer de memoria, con lo que asumen, muchas veces sin
quererlo, los postulados del positivismo ideoldgico (el peor de los posi-
tivismos) cuya premisa fundamental es: La norma es correcta sélo por ser
puesta por la autoridad. Salvo enconados debates sobre pseudo proble-
mas (especialmente centrados en biisquedas de inexistentes naturalezas
juridicas o en polémicas irrelevantes) las facultades de Derecho, pese a
la existencia de la Reforma del afio 1918, omiten cualquier estudio acer-
ca de cémo solucionar problemas en los que tienen que ver cuestiones
normativas que mantienen a nuestro pafs en la drbita de las periferias
(derecho tributario, derecho administrativo, derecho constitucional, de-
rechos de patentes y marcarios), no se preocupan por intervenir en la
agenda de las politicas publicas ( debates legislativos) y suelen adoptar
perspectivas tedricas derivadas de mundos diversos, centrales que nada
tienen que ver con nuestra situacién emergente (teorias de los roles).
Ademds suelen ensefiar una historia del derecho sesgada y omisiva, sin
incorporar al aprendizaje una tarea critica y argumentativa que permita
observar desde el mundo juridico las situaciones de las minorias discri-
minadas o marginadas, mayorias en nuestro pafs, que carecen de un real
acceso a la justicia y al derecho.
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Recién ahora se ha comenzado a trabajar académicamente con
nifios, mujeres y personas con discapacidad, como siempre detris de los
movimientos sociales, pero se sigue sin tratar a otros grupos desaventa-
jados entre los que se incluyen los desocupados, los pobres, los adictos,
los diferentes por razén de etnia, nacionalidad o eleccién sexual. Como
consecuencia de lo expuesto, la sociedad declama por la independencia
judicial refiriéndola a la distancia con el PE. o con la politica partidista,
pero se omite hacer referencia a la dependencia real que hay frente a
los érganos superiores de la judicatura, a la prensa, a los formadores de
opinion y al “clamor popular” que son una amenaza mucho mayor a la
independencia de los jueces, entendida como autonomia al momento
de decidir. Asi es como por estas razones individuales o corporativas los
jueces son mas permeables a resolver por consideraciones que tienen
que ver con su propia comodidad o por agradar a los factores de poder
que con decisiones que tomarian si tuvieran libertad de conciencia.

También se suele malversar el tema de la imparcialidad o dis-
tancia que debe haber entre el juzgador y las partes, ya que se piensa que
la imparcialidad es Ia lejania afectiva con el conflicto, lo que provoca
jueces ajenos y estiipidamente distanciados de hechos concretos de la
causa que deben jugar como motivos de la decisién en cualqmer proce-
$0 argumentativo.

Para completar este oscuro panorama se ha establecido desdela
dogmatica el mito de la seguridad juridica que no es otra cosa que la de-
fensa de cierto estatus que tiene que ver con la defensa de la propiedad y
las “inversiones”, especialmente las extranjeras. Asi que la CS. proclame
la inconstitucionalidad de la legislacion referida a las ART, que declare
la imprescriptibilidad penal de las acciones derivadas de delitos de lesa
humanidad, que anule amnistias e indultos notoriamente inconstitu-
cionales, que privilegie el “jus cogens” en materia de Derechos Huma-
nos, son todos ellos atentados a Ia “seguridad juridica” y a veces, hasta a
la soberania nacional.

2.Sinopsis de Historia Constitucional

En nuestro pais el primer atentado triunfal sobre el orden
constitucional se produjo el 6 de septiembre de 1930. A los pocos dias




GARANTIAS CONSTITUCIONALES EN EL PROGESO PENAL 283

(el 10) la CS]N, integrada por los Dres. Repetto, Sagarna, Figueroa
Alcorta y Lavalle, en conjunto con el Procurador General de la Nacién,
Dr. Rodriguez Larreta, a pedido de los Ministros “de facto” Dres.
Padilla y Sanchez Sorondo, dictaba la famosa acordada del 30 (donde
se citaba como doctrina principal la de un ignoto autor canadiense,
Constantineau y que tuvo el oscuro privilegio de dar inicio a la bien
denominada década infame).

En ésta se establecia en forma por demds inédita y sobreabun-
dante, ya que no existia “caso” judicial que meritara la intervencién de
nuestro mas alto Tribunal, que: “se ha puesto en conocimiento de la
Corte la constitucién deun gobierno provisional emanado de la revolu-
cién triunfante. ..que se encuentra en posesion de las fuerzas militares y
policiales...es pues un gobierno de facto, cuyo titulo no puede ser judi-
cialmente discutido con éxito por las personas en cuanto ejercita la fun-
cién administrativa y politica derivada de su posesion de la fuerza....

A los dos dias todos los jueces de la Corte, junto con los
presidentes de las Camaras de Apelaciones, visitaron al -Presidente
provisional que los recibi6 junto alosrecién designados ministros Padilla,
Sénchez Sorondo y Beccar Varela, éste tltimo conspicuo abogado, a
cargo del Ministerio de Agricultura (a la par que asesor letrado de la
Sociedad Rural). Luego de la entrevista el Presidente de facto, manifest6
al diario La Prensa (13 de septiembre) que “la CS] se ha apresurado a
reconocer al gobierno provisional, ya tenemos un poderoso blasén, una
carta de crédito...”

La misma Acordada se reprodujo con toda exactitud en oca-
sién del golpe militar de 1943, con la firma de los Ministros Repeto,
Sagarna, Linares, Nazar Anchorena y Ramos Mejia. Si bien el contexto
politico del pais era sustancialmente diverso y los motivos expuestos
por los golpistas eran otros, la cobertura judicial del atentado constitu-
cional seguia funcionado aceitadamente. Es dable destacar que a partir
de ese momento los jueces de la Corte se convirtieron en fuertes defen-
sores del antiperonismo, horrorizados tal vez por la llegada de las masas
empobrecidas al centro de la ciudad de Buenos Aires y hasta llegaron a
fabular con integrar un gobierno provisional dados los sucesos del 17
de octubre de 1945. Esta conducta de los jueces de la Corte al avalar
explicita y vergonzosamente rupturas constitucionales de un sistema del
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que se consideraban los dltimos intérpretes, y obviamente su cardcter
opositor ya sefialado, fue juzgada en el juicio politico que se les abri6 a
pedido del diputado Decker en mayo de 1946. Este interesante proceso
es habitualmente omitido por nuestros tratadistas constitucionales ya
que consideran que el mismo fue més por razones politicas partidistas
que por razones institucionales.

Pero entre otras, las causales esgrimidas en esta ocasién por la
Cémara acusadora fueron: “la comisién de delitos en el ejercicio de la
funcién por abuso de autoridad y violacién de los deberes de funciona-
rios publicos”, bisicamente por haberse inmiscuido en materia politica
mediante las Acordadas del 30 y del 43, legitimando gobiernos de facto,
fuera de instancia y sin causa judicial; por desconocer la creacién de la
Céamara de Apelaciones del Chaco; por desconocer la exoneracion de
jueces dispuesta en 1943; por haberse negado a tomar juramento a los
jueces del Trabajo en 1944; por integrar la lista de conjueces de la Cor-
te con abogados que respondian al capitalismo extranjero, y por haber
otorgado recursos extraordinarios (Art. 14 de la ley 48) por el monto
elevado de las demandas y no por la materia de las mismas.

Este proceso en el Congreso Nacional terminé con la destitu-
cién de los juzgados y por solidaridad con ellos se produjo la renuncia
de un camarista, un juez nacional y cinco secretarios (tres de los cuales
eran los hijos de los jueces destituidos). Luego de la sancién de 1a Cons-
titucién de 1949 se modificé sustancialmente la composicién del Poder
Judicial (dejaron de tener preferencia para ser designados los privilegios
de clase y de familia) y se fue popularizando la designacién delos jueces,
cuestién que no se alterd en lo sucesivo. :

En ocasion del golpe militar de 1955 la Corte fue sustituida en
forma total, sus jueces echados sin ninguna clase de juicio y la mayor
parte de los magistrados de la instancia ordinaria fueron cesanteados
sin otra cansa que la sospecha de ser adictos al gobierno depuesto. Se
produjo una contrarrevolucién judicial que se completd en lo dogmiti-
co con el silencio sobre los Fallos de los afios 46/55, que quedaron en el
olvido. De alguna manera comenzo a volver la tradicional “familia ju-
dicial”. A partir de alli se produjeron varios silencios omisivos del Poder
Judicial en hechos de gran relevancia pablica y que ocasionaron gran
cantidad de victimas y de perjudicados.
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Una visién incompleta y sucinta de estos “olvidos” remitirfa
a los siguientes eventos: bombardeo de la plaza de mayo en junio de
1955; fusilamientos de junio de 1956 efectuados antes de la sancion de
la ley marcial (que fueron condimentados por festejos partidarios, asen-
timientos judiciales y frases tales como “se acabd la leche de la clemen-
cia” pronunciada por un conspicuo dirigente Socialista); la represién del
plan Conintes de Frondizi (donde entre otras cosas era delito nombrar
a Perdn, Eva Perén, al peronismo o cantar la marcha peronista). Hay en
esta época una increible prescindencia del poder judicial en los casos de
declaracion del estado de sitio y de intervenciones federales y se acentia
la teoria de las “cuestiones politicas no judiciables” para no limitar en
forma alguna al Poder Ejecutivo gobernante. Sin embargo, por via pre-
toriana se hace lugar a los primeros recursos de amparo a través de los
casos Siri y Kot (para proteger la propledad privada} y garantizar as{ “la
seguridad juridica”

Luego ya en la dictadura instaurada en 1966, que produjo el
derrocamiento del presidente Illia, producto principal de una intensa
campaiia medidtica y de la oposicion feroz de la Sociedad Rural (que no
podia exportar carne para preservar el mercado interno), de los labora-
torios medicinales (ley Ofiativia} y de las petroleras extranjeras (nulida-
des de los convenios firmados por Frondizi), se volvié a sustituir a los
jueces de la Corte nombrados en 1958 por el presidente constitucional
Arturo Frondizi.

Durante ese gobierno militar encabezado por Ongania tiene
lugar el inicio del desmantelamiento de la universidad publica con el
hecho que se conoce con la denominacién de la noche de los bastones
largos, con el consiguiente y previsible silencio judicial pese a la difusiéon
de lo acaecido esa aciaga tarde en la que se vaci6 la Universidad Nacio-
nal de sus mejores cerebros, se detuvo sin causa y se lesiond a cientos
de profesores y de alumnos. Casi al finalizar el periodo, el Presidente de
facto crea la Camara Nacional Penal con competencia inica para juzgar
hechos de subversién y terrorismo, cuya constitucionalidad fue obvia-
mente avalada por la Corte. Estos son, tal vez los antecedentes mas cer-
canos, de los horrores acaecidos en el trigico periodo de 1976/83. En esa
época la Junta Militar sustituyé integramente a la Corte, designada por
el gobierno constitucional de 1973, pero no tuve necesidad de cesantear
a demasiados jueces ya que muchos de ellos quedaron en sus cargos y
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fueron probos aplicadores de la legislacién de facto, desestimaron sin
ninguna clase de investigacién la infinidad de recursos de habeas corpus
interpuestos por familiares de desaparecidos (imponiendo las costas a
los desolados parientes) y callaron frente a procedimientos ilegales per-
petrados por las fuerzas armadas, aun a plena luz del dia ¥ en la zona
céntrica de las ciudades mas importantes del pais. Incluso en la Pro-
vincia de Bs. As., la Presidencia de la SCJBA emitié una directiva a los
jueces de primera instancia para que se abstuvieran de pedir informes,
en los casos de habeas corpus, a los comandos de las fuerzas armadas.

En el dambito local de Mar del Plata la justicia federal se cred
en 1974, al conjuro de la Triple A organizada desde el Ministerio de
Bienestar Social. La fiscalia federal era una guarida formada por em-
pleados que habian intervenido en el asesinato de la estudiante Silvia
Filler en 1971, amnistiados en 1973, los que portaban armas en su lu-
gar de trabajo y actuaban con una inédita violencia, ocupando ademds
cargos de seguridad en la Universidad local. Ello permitié que se pro-
dujera un anticipo en el ano 1975 de lo que luego seria la actuacién con
zonas liberadas, con cobertura policial e impunidad judicial, la noche
posterior al asesinato del jefe de la CNU Local, Dr. Piantoni, los asesi-
natos de Sanmartino, Crespo y Azorin, la familia Baez, y tantos otros.

Ya durante el gobierno del proceso, los jueces que habian sido
designados en la mesa de un café local, no se preocupaban por el co-
rrecto diligenciamiento de los recursos de habeas corpus, a muchos de
los cuales rechazaban, tal como subrayé anteriormente, imponiendo
las costas a los parientes que los habian iniciado. Y en casos concretos
encubrfan graves violaciones a los Derechos Humanos por la falta de
investigacion adecuada de eventos en los que se podria haber avanzado
para descubrir autores e instigadores.

3.Las Consecuencias

Considero, obviamente, que es impropio hacer referencia a
contrafécticos, que una actitud firme por parte de jueces y fiscales que
tuvieron actuacion durante los afios 1976/83, quizas hubiera podido li-
mitado el horror, los muertos, los torturados, las represalias contra victi-
mas inocentes. Tomo esta creencia del relato que efectfia Hanna Arendt
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{Eichmann en Jerusalén) acerca de la enorme diferencia entre ¢l mime-
ro de las victimas judias producidas durante la ocupacién nazi en Dina-
marca y en Polonia respectivamente. Mientras que en el primero de los
lugares ese niimero fue relativamente bajo, en el segundo fue significati-
vamente elevado y la autora relata que ello obedecid a la diversa actitud
de autoridades y pueblos ocupados frente a los intentos de las tropas ale-
manas y especialmente a las temibles SS. Asi la autora considera que la
diferencia estuvo en que en Dinamarca la propia familia real, con apoyo
de la mayoria de la poblacion civil, se colocé 1a estrella amarilla, de uso
obligatorio para los judios de acuerdo a la legislacion de la ocupacidn,
en sefal de resistencia a ese vejamen vy ello implicé una clara muestra
de desobediencia civil que no pudo ser evitada, dada su pasividad, por
el enemigo que debid entonces limitar su brutalidad racial. En cambio
los ciudadanos y autoridades polacos acataron esas leyes crueles y veja-
torias, atin con beneplacito y ademds hasta participaron alegremente de
las carnicerias practicadas por los nazis lo que motivé que murieran en
ese pais casi un 95% de los ciudadanos judios, frente al 10% de muertos
en Dinamarca.

La corporacién judicial reaccioné fieramente cuando desde el
Poder Ejecutivo se ataco a algunos jueces de la Cdmara de Casacion
por su labor obstructiva en las causas en las que se investigaban delitos
de lesa humanidad, alegando una grosera violacion a la independencia
judicial. Sin embargo esa misma corporacion nada dijo cuando la vida,
los bienes y el honor de los argentinos se encontraba en manos de “co-
munidades informativas’, de servicios de inteligencia o de arbitrarios
jefes de zona que respondian a su solo interés personal.

Si se mantienen las condiciones individuales de los jueces rela-
tadas por la pluma de Schifrin, ahora también victima de una despiada-
da campana para deslegitimar su actuacién en defensa de los derechos
humanos, y las condiciones corporativas de actuacién del Poder Judicial
jerarquico y verticalista, temerosos del denominado “clamor popular”,
influidos mas que por razones juridicas por la opinién de los medios de
comunicacion que he enunciado anteriormente y desde los més altos es-
trados se deja inermes a los magistrados frente a estos ataques, es dificil
que esta situacién de complicidad omisiva se modifique. La forma de
superar esta situacién pasa por el funcionamiento de la escuela judicial
como una puerta de ingreso ala judicatura, para abogados e integrantes
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del poder judicial en pie de igualdad, por el establecimiento de la hori-
zontalidad entre los jueces, aun equiparando salarios y por la existencia
de un sano corporativismo, via asociaciones de magistrados, que per-
mita superar los ataques injustificados derivados de los factores enun-
ciados. Hay cierta musica que deberia surgir de la existencia de “jueces
en Berlin”, conforme el famoso relato del molinero y Federico I1, que no
estamos ejetutando. Hay una enorme deuda social e institucional de los
jueces para con la sociedad, que estamos pagando con el desprestigio
que hoy en dia tiene la judicatura en la consideracion publica.
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Cddiz. Miembro de la Comisién de Doctorado de la Universidad de
Cadiz, desde 1987 hasta 1990. Director del Departamento de Derecho
Publico de la Universidad de Cadiz en 1990, Director de 1a Seccion del
Instituto Andaluz de Criminologia. Miembro representante de Catedra-
ticos de Universidad en la Junta de Gobierno de la Universidad de Cddiz
(desde 1999 hasta 2002). Vicerrector del Profesorado de la Universidad
de Cadiz. Autor de més de un centenar de trabajos juridicos, publicados
en revistas nacionales y extranjeras y en diversos idiomas. Ha publicado
libros sobre el derecho penal de la empresa, del trabajo, delitos contra la
vida y la salud de los trabajadores, el delito de blanqueo de capitales de
origen delictivo, entre muchos otros. Asimismo, ha coordinado y edita-
do diversas publicaciones acerca del derecho penal, libertades civiles y
derecho al medio ambiente.
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Alagia, Alejandro
Fiscal General ante el Tribunal Oral Criminal Ne 2 de la Capital Federal

(Concurso 14/2001 del Ministerio Publico de 1a Nacién), y actualmente
se desempefia como Fiscal General de ]a Unidad de Asistencia para cau-



sas por violaciones a los Derechos Humanos durante el Terrorismo de
Estado (Causa Primer Cuerpo del Ejército “Sudrez Mason”). Es Profesor
Adjunto Regular del Departamento de Derecho Penal y Criminologia
de la Facultad de Derecho de la UB.A., y en el 2008 ha obtenido por
concurso el cargo de Titular de Citedra del mismo Departamento, res-
tando la confirmaci6n y designacion en el cargo. Ha publicado los libros
“Derecho Penal, Parte general”, junto a Eugenio R. Zaffaroni y Alejandro
Slokar, Ed. Ediar, 2001, Buenos Aires; “Direito Penal Brasileiro”, junto a
Eugenio Raul Zaffaroni, Nilo Batista y Alejandro Slokar, Rio de Janeiro,
2003; y “Manual de derecho penal”, junto a Eugenio R. Zaffaroni y Ae-
jandro Slokar, Ediar, 2005; entre diversos atticulos.

Anitua, Gabriel Ignacio

Doctor en Derecho por la Universidad de Barcelona, Master en “Siste-
ma penal y problemas sociales” de la Universidad de Barcelona, Aboga-
do por la Universidad de Buenos Aires y Licenciado en Sociologia por la
misma Universidad. Becario post-doctoral de 1a Fundacién Humboldt,
en la Johann Wolfgang Goethe de Frankfurt (2004-2005). Actualmente
es Profesor adjunto regular de derecho penal y criminologia en la Facul-
tad de Derecho de la Universidad de Buenos Aires. Autor de los libros
“Tusticia Penal Publica” (2003), “Historias de los pensamientos crimi-
noldgicos” (2005, traducido al portugués en el afio 2008) y “Derechos,
Seguridad y Policia” (2009), asi como de més de cincuenta articulos.
Tras haber desempefiado tareas en diversas reparticiones de la justicia
penal de la Argentina, trabaja actualmente como Secretario Letrado de
la Defensoria General de la Nacién,

Barroetavefia, Diego

Juez del Tribunal Oral en lo Criminal N° 21. Profesor Adjunto de Fi-
nanzas Plblicas y Derecho Tributario de la Facultad de Derecho de la
Universidad de Buenos Aires. Profesor de Posgrado de la Carrera de
Especializacion en Derecho Penal de la Facultad de Derecho dela UBA.
Profesor de la Carrera de Posgrado Derecho Penal Tributario de la Fa-
cultad de Derecho de la UBA. Profesor dela Escuela Judicial del Conse-
jo de la Magistratura de la Nacion. Profesor Adjunto de la Universidad
Popular Madres de Plaza de Mayo. Autor de diversos articulos sobre las
asignaturas Derecho Penal Tributario; Derecho Penal y Procesal Penal




Ledesma, Angela

Jueza de la Cdmara Nacional de Casacidn Penal y Jurado del Consejo
Nacional de la Magistratura, Profesora Titular de la Facultad de Dere-
cho de la Universidad de Buenos Aires. Ha publicado como autora y
en co-autoria numerosos articulos sobre derecho procesal penal y civil.
Asimismo, ha sido participe en la redaccion de diversos cddigos provin-
ciales. Entre las instituciones a las que pertenece, se destaca su calidad
de Miembro Titular del Instituto Iberoamericano de Derecho Procesal y
de la Asociacion Internacional de Derecho Procesal. :

Nifo, Luis Fernando

Juez de Camara en los Tribunales Orales en lo Criminal de Buenos Aires.
Profesor Titular de la Cétedra de Elementos de Derecho Penal y Proce-
sal Penal de la Facultad de Derecho de la Universidad de Buenos Aires,
restando la confirmacion y designacion en el cargo. Abogado (diploma
de honor), egresado de la Universidad de Buenos Aires; Licenciado en
Criminologia, egresado de la misma Universidad; Doctor en Derecho
por la Universidad de Salamanca (Reino de Esparia); Co-Director de
la Maestria en Criminologia de la Universidad Nacional de Lomas de
Zamora; Profesor de Postgrado de Derecho Penal y Criminologia en
las Universidades de Buenos Aires, Belgrano y Nacional de Lomas de
Zamora (Repiblica Argentina), Docente del Instituto Latinoamericano
de las Naciones Unidas para la Prevenci6n del Delito y Tratamiento del
Delincuente (ILANUD). En tal caricter ha dictado cursos en diversas
ciudades de América Latina, Miembro fundador de la Asociacion Civil
“Justicia Democrética’, con sede en Buenos Aires. Miembro fundador
de la Sociedad Argentina de Bioética. Autor de numerosas publicacio-
nes y compilador de diversas obras consagradas a temas de Derecho
Penal y Criminologfa.

Pastor, Daniel

Abogado por la Universidad de Buenos Aires. Doctor por esa misma
Universidad, area Derecho Penal. Catedratico de Derecho Penal y Pro-
cesal Penal en la Facultad de Derecho de la Universidad de Buenos Ai-
res. Ha estudiado en el Instituto de Ciencias Criminales de la Universi-
dad de Colonia (Alemania), como becario del DAAD (Servicio Aleman



de Intercambio Académico) en 1997/1999. Ha sido becario de inves-
tigacién postdoctoral de la Fundacién Alexander von Humboldt en el
Instituto para las Ciencias Conjuntas del Derecho Penal de la Universidad
de Minich en 2004/2005. Es autor de siete libros y de unos cincuenta
trabajos de su especialidad. Los temas centrales de su tarea cientifica
son: duracién razonable del proceso y prescripcién penal, presupuestos
procesales, prisién preventiva, culpabilidad, recurso de casacién, codifi-
cacion penal y derecho penal internacional.

Portela, Mario

Juez del Tribunal Oral Federal de la ciudad de Mar del Plata. Profesor
Titular de Teoria General del Derecho de la Facultad de Derecho de la
Universidad Nacional de Mar del Plata y de Filosofia del Dereche de la
misma Institucién. Profesor invitado por la Universidad Caros II] de
Madrid, entre otras. Director del Grupo “Catedra’, creado en la Facultad
de Derecho de la Universidad Nacional de Mar del Plata en el afio 1992
y del Grupo de Investigacién “Critica Penal” creado en la Facultad de
Derecho de la Universidad Nacional de Mar del Plata. Autor de diversos
libros y articulos publicados en el drea del derecho penal y de filosofia
del derecho

Righi Ivahi Badaré, Gustavo Henrique

Abogado. Doctor y Magister en Derecho Procesal Penal por la Universi-
dad de San Pablo. Profesor de Derecho Procesal Penal de Ia misma Uni-
versidad o, Ha tenido una extensa actividad internacional en la materia,
entre ellas ha participado en el grupo de trabajo para la elaboracién del
Estatuto de Roma. Autor de diversos libros como asi también sendos ar-
ticulos en la materia de derecho procesal penal. Dentro de su actividad
docente se ha desempefiado como profesor de Derecho Procesal Penal
y Civil en distintas Facultades de Derecho, entre ellas, de la Universidad
de Taubaté y de la Universidad Catélica Dos Santos.

Sal Llargués, Benjamin
Profesor Adjunto Regular de la UBA, de la UNS (U. del Sur, Bahia Blan-

ca)y dela UNLP (La Pampa). Actualmente se desempefia como juez del
Tribunal de Casacion de la Provincia de Bs. As.




Vitale, Gustavo

Defensor Oficial la Cimara en lo Criminal del Poder Judicial de Nen-
quén. Profesor Titular de Derecho Penal de la Facultad de Derecho dela
Universidad Nacional del Comahue, a cargo de las citedras de Derecho
Penal (Parte General y Especial) por Metodologia de Casos. Profesor de
postgrado en la Universidades Nacionales del Sud, de La Pampa y de
Rosario. Autor de los libros “Suspension del proceso penal a prueba’;
“Principio de insignificancia y error’, “Encarcelamiento de presuntos
inocentes” y otros en coautoria sobre temas de Derecho Penal y Procesal
Penal. Autor de numerosos articulos de Derecho Penal. Autor de varios
proyectos de ley en la materia.
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