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EL HOMBRE DE ATRAS,
EL DE ADELANTE, EL DEL MEDIO Y
EL DEL COSTADO

PoR SANTIAGO OTTAVIANO

Sumario: I. Introduccién.- II. Algunos rasgos de
la primera etapa.- III. Algunos rasgos de la se-
gunda etapa.- IV. La incidencia de los rasgos an-
tes mencionados en la consideracion de la auto-
ria.- V. La atribucién de autorfa y coautoria desde
criterios del derecho penal internacional.- VI. La
imputacién sobre la base de concepciones nor-
mativizadas de la autorfa.- VII. Palabras finales.

La atribucion de autoria en las causas penales seguidas contra militares y
civiles por la represion de las guerrillas en la Argentina de los afios 70.

1. Introduccién

Las causas penales que la justicia federal argentina ha llevado y sigue
llevando adelante contra personas que tuvieron algin tipo de interven-
cién en la persecucién de los grupos guerrilleros que operaban en el pais
durante la década de 1970 (persecucién que incluyé también a algunos
actores politicos y sociales que con mayor o menor fundamento se afir-
maba entonces que estaban vinculados a esos grupos) plantea multiples
cuestiones dignas de andlisis. Este trabajo constituye un simple esbozo
descriptivo sobre los criterios con los que, desde la reapertura de las cau-
sas en cuestién durante la primera década del presente siglo, se viene atri-
buyendo a diversos sujetos imputados la especifica calidad de “autor” en
términos juridico-penales.
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Como en todo esbozo, los trazos para la composicién serdn més bien
gruesos. Esto implica evitar entrar ex profeso en las particularidades y
complejidades que cada una de las causas iniciadas plantea (m4s alld de
tomar ejemplos de algunas de ellas), asumiendo pues el riesgo de que las
generalizaciones propuestas no se apliquen con exactitud a todas y cada
una de ellas. ' s

Para emprender este andlisis es necesario también tomar en cuenta un
rasgo peculiar que han incidido de manera mds o menos directa (y mas
o menos legftima) sobre el desarrollo de las causas. Me refiero concreta-
mente a que tanto la decisién de utilizar el sistema penal para perseguir
esos hechos, como la determinacién de los alcances de la persecucién,
tuvieron siempre en nuestro pafs una muy alta sensibilidad politica. Con
independencia de las variaciones que puedan haber existido en el interés
dela opini6n ptiblica sobre el tema, es indudable que la apertura, el cierre
y la reapertura de las causas penales en cuestién han interesado a todo el
arco politico argentino, a todos los poderes del Estado nacional, a orga-
nismos internacionales, y a diversas organizaciones no gubernamentales
que han puesto su mirada sobre la actuacién de la justicia argentina en
€estos casos. : o

_Esa sensibilidad politica se ha manifestado de diversas formas en dis-
tintos momentos. En este sentido es muy claro que existen dos periodos
en los que el Estado argentino persiguié penalmente esos hechos, con
un lapso intermedio en el que las causas penales estuvieron cerradas.
El primer perfodo: reconoce como hito de inicio la derogacién de la am-
nistia dictada por el gobierno militar (1), y se cierra con la entrada en
vigencia de las leyes de obediencia debida y punto final y la afirmaci6n

. (1) E1 22 de septiembre de 1983, meses antes del restablecimiento de la democracia, el
PO(.ler Ejecutivo de facto dicté la ley 22.924 (“de pacificacién nacional”). El art. 1 declaraba
extl‘nguidas las acciones penales emergentes de los delitos cometidos con motivacién o fi-
nalidad terrorista o subversiva, desde el 25 de mayo de 1973 hasta el 17 de junio de 19'82, y
también }os hechos realizados en ocasién o con motivo del desarrollo de acciories dirigidas
a prevenir, conjurar o poner fin a las referidas actividades terroristas o subversivas, cual-
quiera hubiere sido su naturaleza o el bien jurfdico lesionado. Los efectos de esta ley alcan-
zab'an alos autores, participes, instigadores, cémplices o encubridores y comprendfan a los
delitos comunes conexos y a los delitos militares conexos. ’ -

Ahora bien, esa ley 22.924 fue derogada el 22 de diciembre de 1983, mediante ley 23.040
—pro:nulgat_ia el 27 de diciembre de 1983—. El artfculo 2° de esta tiltima norma establecié
que: “La lg}f de facto N° 22,924 carece de todo efecto jurfdico para el juzgamiento de las
responsabilidades penal, civil, administrativa y militar emergentes de los hechos que ella
pfetende cubrir, siendo en particular inaplicable a ella el principio de la ley penal més be-
nigna establecido en el articulo 2° del C6digo Penal. Lo dispuesto en el parrafo anterior no
;Ieo ;l;e;glg’or la existencia de decisiones judiciales firmes que hayan aplicado la ley de facto
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de su constitucionalidad por la Corte Suprema (2). Hubo una cierta pro-
longacién de la persecuci6n penal de algunos hechos no contemplados
en esas leyes hasta el dictado de los indultos presidenciales durante la
presidencia de Menem (3) y su convalidacién por la Corte (4). El segundo
perfodo de persecuci6én penal reconoce como hitos de apertura la anula-
cién por el congreso de las leyes de obediencia de vida y punto final, y el
dictado delas causas “Arancibia Clavel” (5) y “Simén” (6) de la CS]N. Este
periodo no ha concluido atn. T |

I1. Algunos rasgos de la primera etapa

Esta claro que las autoridades politicas y.judiciales instauradas a par-
tir de 1983 se autopercibian diferentes del gobierno militar anterior en
la comprension y aplicacién del derecho penal y su sistema de garantias.
Ello implicaba un cierto énfasis en las garantias como limites al poder
punitivo. Esa tendencia queda por ejemplo de manifiesto (més alld del
marco concreto de la persecucién penal de los que aqui nos ocupan) en el
recordado precedente “Bazterrica” (7). En particular en el voto del minis-
tro Petracchi, se habla en los siguientes términos:

“(L)a toma de consciencia de que nuestro pais atraviesa una coyuntura
histérico-politica particular, en la cual, desde las distintas instancias de
produccién e interpretacién normativas, se intenta reconstruir el orden
juridico, con el objetivo de restablecer y afianzar para el futuro en su to-
talidad las formas democréticas y republicanas de convivencia de los ar-
gentinos, dicho objetivo debe orientar la hermenéutica constitucional en

todos los campos”. -

_ (2) Enla causa “Camps” (Fallos: 310:1162, 1987) nuestra Corte Suprema afirmo6 la validez
constitucional de la ley 23.521, constitucionalidad luego convalidada en precedentes pos-
teriores. También aceptd la validez constitucional de la ley de punto final en Fallos: 311:401,
816,:890, 1085y 1095; 312:111; 315:2988; 316:532, 609 y 2171 y 321:2031, entre otros.

.(3) Decreto 1002/89 del Poder Ejecutivo Nacional. ™ o

-+.(4) Fallos: 315: 2421. Allf quienes conformaron la mayorfa resolvieron que el particular
ofendido carecfa de legitimidad para reclamar la inconstitucionalidad del decreto que in-
dulté a un procesado: arts. 100 bis y 146 del Cédigo de Justicia Militar més alld de lo cual
analizé la cuestién de fondo y sefial6 que el titular del Poder Ejecutivo esté facultado para
indultar a personas sometidas a proceso.

- Es cierto que por entonces, en el informe Ne 28/92 del 2 de octubre de 1992, La Comisién
Interamericana de Derechos Humanos cuestioné las leyes Ne 23.492 (de punto final) y N°
23,521 (de obediencia debida), por afectacién del derecho ala proteccién judicial (articulo
25) y a las 'garantfas judiciales (articulo 8) consagrados en la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos. Pero en aquel entonces eso no modificé la situacién interna.

(5) Fallos: 327:3312. ‘
(6) Fallos: 328:2056.
(7) Fallos: 308:1392.
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En el parrafo transcripto se pone de manifiesto la evidente intencién de
presentar a la Corte Suprema como un 6rgano renovado con el adveni-
miento de la democracia, orientado a reafirmar una interpretacion cons-
titucional en clave liberal. Esa renovacién se plante6 también en términos
de recuperacién del constitucionalismo local, en principio no demasiado
permeable al derecho internacional. Ello tuvo su correlato posterior en la
aplicaci6n estricta del principio de legalidad para convalidar limitaciones
ala persecucién que surgieron con el dictado de las leyes que limitaron la
persecucion.

Est4 claro también que las autoridades de la entonces nueva democra-
cia asumieron una posicién que pretendfa ser relativamente equidistante
sobre la violencia politica de la década anterior, cuestionando tanto la re-
presién del gobierno militar como la actividad de los grupos guerrilleros.
Ello se traducia en distinciones entre el hecho mismo de la persecucién
de estos ultimos (legftima per se) y el modo en que esta se llevé a cabo
(ilegftima en sus métodos), o entre un cierto marco de legalidad sostenido
formalmente por las autoridades militares que ejercian el poder (plasma-
do en diversas normas (8)) y el apartamiento clandestino de esa misma
legalidad sostenida por el régimen de facto, y por lo tanto vinculante para
sus autoridades. ‘

De este modo, en la sentencia correspondiente a la conocida causa
13/84 (9) se trazé una distincién entre el plan ilegal de la represién mili-
tar y un estructura legal de la lucha contra las guerrillas. En efecto no se
puede desconocer que en aquellos afios la decision de combatirlas habia
emanado del gobierno democratico anterior al golpe de Estado de 1976.

Una norma muy relevante en este sentido fue el decreto 261/75 del5de
febrero de 1975, firmado por la entonces presidenta Marfa Estela Martinez
de Perén. El mismo tenfa como objetivo combatir militarmente al Ejército
Revolucionario del Pueblo (ERP) en la provincia de Tucumdn. El articulo
primero de ese decreto establecié como objetivo principal textualmente
lo siguiente: - A G (A1 '

“El comando General del Ejército procederd a ejecutar las operacio-
nes militares que sean necesarias a efectos de neutralizar y/o aniquilar
el accionar de elementos subversivos que actdan en la provincia de
TUCUMAN”". '

(8) Algunas de esas normas estaban vigentes desde el perfodo democrético anterior y
otras fueron creadas por ellos mismos. y ’ -

(9) C4mara Nacional de Apelaciones en lo Criminal y Correccional Federal de la Capital
Federal, sentencia de 9 de diciembre de 1985.
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Ademds se orden§ a la Policfa Federal ponerse bajo el mando del Ejér-
cito y se solicitaba a la gobernacién de Tucumadn, hacer lo propio con las
fuerzas de seguridad locales.

El 6 de octubre de 1975, luego del ataque guerrillero a los cuarteles del
Regimiento de Infanteria Monte 29 de Formosa por parte de la organi-
zacién Montoneros, el presidente interino {talo Argentino Luder dicté en
acuerdo de ministros los decretos 2770/75, el 2771/75y 2772/75. Por me-
dio de ellos se involucrd a las fuerzas armadas en todo el pais en las activi-
dades orientadas a “neutralizar y/o aniquilar el accionar de los elementos
subversivos’, que se habia iniciado en Tucuman.

El decreto mimero 2770 creaba un Consejo de Seguridad Interna (en-
cabezado por el presidente e integrado por los ministros y los tres jefes
militares) orientado a la direccién de “los esfuerzos paralalucha contrala
subversién”. También cre6 un Consejo de Defensa, presidido por el minis-
tro de Defensa e integrado por los jefes de las tres fuerzas para conducir
la lucha en todos los aspectos y acciones de la subversién y planear y con-
ducir el empleo de las Fuerzas Armadas, fuerzas de seguridad y fuerzas
policiales. :

El decreto 2771 establecia que el Ministerio del Interior habria de firmar
convenios con los gobernadores de las provincias a fin de que las fuerzas
policiales y los servicios penitenciarios locales también quedasen a dis-
posicién del Consejo de Defensa,

Finalmente, el decreto 2772 ordenaba a las Fuerzas Armadas, bajo el
Comando Superior del Presidente de la Naci6n ejercido a través del Con-
sejo de Defensa, la ejecucion de las operaciones militares y de seguridad
que fuesen necesarias para aniquilar el accionar de los elementos subver-
sivos en todo el territorio del pafs. '

Los tres decretos fueron ratificados por el Congreso de la Naci6n el 29°
de octubre de 1975. oy i

Adema4s, en el plano internacional, el comienzo de la década del 70
también estuvo signado por la condena a la actividad de los grupos gue-
rrilleros. Es importante destacar en ese sentido lo afirmado por la propia
Comisién Interamericana de Derechos Humanos:

“La Comisién Interamericana de Derechos Humanos:
CONSIDERANDO:

Que es su deber velar por la defensa de los derechos humanos en los Es-
tados miembros de la OEA, prestar particular atencién a la observancia de
los derechos mencionados enlos arts. 1, 2, 3, 4, 18, 25y 26 de la Declaracién
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Amencana de los Derechos y Deberes del Hombre y formular recomen-
daciones a los gobiernos, con el fin de hacer més efectiva la. observancia
de tales derechos;

Que han ocurrido en el Continente americano reiteradas viollaciohes'd,e
los derechos humanos, bajo la denominacién de terrorismo politico y de
guen'illa urbana o rural,

"~ RESUELVE:

1 Condenar los actos de terrorismo pohtlco yla guerrilla urbana o rural
de los cuales deriva grave lesion para los derechos ala vida, a la seguridad
de la persona, a la libertad fisica, a la libertad de conciencia, de ‘opinién y
de expresién y para el derecho de defensa, consagrados en la Declarac16n
Americanay en otros instrumentos internacionales. :

I1. Declarar que los objetivos politicos o ideoldgicos presentados como
causa determinante de tales actos no afectan la calificacién de los mis-
mos como graves violaciones de los derechos humanos y libertades fun-
damentales, ni pueden excluir la responsabilidad de sus autores por la
comisién de las mencionadas violaciones.

I1I. Incluir en el Programa General de Trabajo de la comisi6n el tema “El
terrorismo con fines politicos o ideol6gicos como fuente de violacién de
los derechos humanos’, a fin de que sean estudiadas las medidas de caréc-
ter interno y cooperacién internacional requeridas por el agravamiento
del problema. i

IV. Transmitir el texto de esta Resolucién a la Asamblea General dela
Organ1zac1on en su préximo periodo de sesiones” (10).

g Por su parte, el ConSejo Permanente de la OEA aprobé el 15 de mayo de
1970 una resolucién en la que llega a declarar a los atentados terroristas
como delitos de lesa humanidad. Conviene repasar el texto expreso deesa
resolucién a continuacién:

“E] Consej o Permanente dela Organizacién de loststédos:Am‘e,ricands,
VISTAS: (...) | |

CONSIDERANDO: (...)

RESUELVE:

1. Reafirmar su adhesién a los principios consagrados en la Declara-
cién Americana de los Derechos y Deberes del Hombre y en las normas

(10) Doc; OEA/Ser. L/V/11.23, doc. 19 (espaﬁol) Rev. 1, 23 abril 1970.
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sociales enunciadas en la Carta de la Organizacién de los Estados Ame-
ricanos.

2. Condenar los actos de terrorismo y en especial el secuestro de personas
y la extorsién conexa con este delito como crfmenes de lesa humanidad.

3. Recomendar a la Comisién Preparatoria de la Asamblea General la
inclusién en el temario del préximo periodo extraordinario de sesiones de
dicha Asamblea, del tema relativo a la accién y politica general de la Orga-
nizacién respecto de los actos de terrorismo y, en especial, el secuestro de
personasy la extorsion conexa con este delito” (11).

IIL Algunos rasgos de la segunda etapa

En los comienzos.del actual perfodo de reapertura de las causas penales
por los hechos de los afios 70 también existi6 una cierta preocupacién por
marcar diferencias con el perfodo anterior que habfa estado caracterizado
justamente por el cierre de dichas causas. Esta diferenciacion se constru-
ye desde una légica de lucha contra la impunidad. En la fundamentaci6n
de esta nueva perspectiva hay una confluencia de diversas corrientes.

_ Por un lado la evolucién del derecho penal internacional en el 4mbi-
to de las Naciones Unidas. En efecto, la creacién y puesta en funciona-
miento de los Tribunales Ad Hoc para la ex Yugoslav1a (12) y para Ruan-
da (13), y la posterior aprobacién y entrada en vigencia del Estatuto de
Roma (14) que establecié la Corte Penal Internacional permanente, pu-
sieron la cuestién de la responsabilidad penal individual por delitos gra-
ves que son de interés para la comunidad internacional en el centro de
las preocupaciones doctrinarias, politicas y judiciales de muchos paises.

-Por otro lado, esta orientacién a nivel universal tuvo su correlato regio-
nal en paralelo con el dictado de diversos fallos de la Corte Interamerica-
na que receptaron las ideas que se venfan desarrollando en el 4mbito de
las Naciones Unidas, y las integraron al andlisis de casos por denuncias de
violaciones a derechos humanos presuntamente ocurridas en los Estados
parte del Pacto de San José de Costa Rica. Desde su primer caso conten-
cioso la Corte Interamericana habfa entendido que existe una obligacién

(11) Doc. OEA/Ser.G, CP/RES.5 (5/70), 15 de mayo 1970.

(12) Creado por resoluci6én 827 del Consejo de Seguridad de la ONU de 25 de mayo de
1993.

(13) Creado por resolumén 955 del Consejo de Seguridad de la ONU de 8 de noviembre
de 1994.

(14) Adoptado en esa ciudad el 17 de julio de 1998 durante la Conferencia Diplomética
de plenipotenciarios de las Naciones Unidas sobre el establecimiento de una Corte Penal
Internacional, entré en vigencia el 1 de julio de 2002.
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en cabeza de los Estados de investigar y castigar las violaciones df: los de-
rechos humanos como forma de garantizarlos (15). Luegq extrajo de los
arts. 8 y 25 del texto convencional un derecho de las vif:tu'n:jls a que los
Estados investiguen y sancionen las violaciones (16),y aﬁanz.o estas ideas
creando un concepto de “impunidad” en los siguientes términos:

“(E)ntendiéndose como impunidad la falta en su conjunto de investiga-
cién, persecuci6n, captura, enjuiciamientoy condena de los re§ponsable.s
de las violaciones de los derechos protegidos por la Convencién Ameri-
cana, toda vez que el Estado tiene la obligaci6én de combatir tal s1tu.a916n
por todos los medios legales disponibles ya que la impunidad propicia la
repeticién crénica de las violaciones de derechos humanosyla total inde-
fensi6n de las victimas y de sus familiares” (17). -

El énfasis por evitar la impunidad de los crimenes graves imp}licg‘: en-
tonces, tanto a nivel interamericano como local, identificar los limites a
la persecucién y a la sancion como obstdculos a remover en la lucha con-
tra la impunidad. Esto abarca obviamente a las amnistias (18) pero tam-
bién a diversas garantias procesales y sustantivas cuyos alcances se vieron
entonces recortados en funcién de las necesidades de persecucion y el
castigo concebidos como deber propio del Estado y a la vez como dere-
cho de las victimas. Las manifestaciones de esa tendencia al recorte delas
garantias han sido multiples. Se destacan, entre otros, .la- red‘t}ccién delos
alcances del principio de legalidad penal (19), la relativizacion dp la pro-
teccién dispensada por la cosa juzgaday el ne bis in idem (20), la interpre-
tacién del derecho a un proceso sin dilaciones indebidas como garantia
para las victimas posibilitando la prolongacién de los_proc.(,aso a faV(-)r' dela
pretensién sancionatoria de aquellas (2}), la convalidacién de prisiones
preventivas prolongadas (22), etc. '

Caracteriza también a este perfodo una cierta rejvindicacién hist()ri(ia y
politica de los grupos guerrilleros que operaban en la década de los afos

(15) Ver Corte IDH, Serie C, n° 4, sentencia de 29 de julio de 1988, ckas(.)‘ “Veldsquez
Rodriguez’, parr. 176. L gl

(16) Ver entre otros Corte IDH, Serie C, n° 75, sentencia de 14 de marzo de 2001, caso
“Barrios Altos’, pérr. 42. ' , e N

(17) Corte IDH, Serie C, n° 37, sentencia de 8 de marzo de 1998, caso “Paniagua Morales’,
pérr. 173. ; - .,

(18) Corte IDH, caso “Barrios Altos’, ya citado, pérrs. 41 a 44, CS]N, caso Supén, Fallos
328:2056.

(19) CSJN, caso “Arancibia Clavel’, Fallos: 327:3312.

(20) CSIN, caso “Mazzeo’, Fallos: 330:3248. . . y

(21) Corte IDH, Serie C, n° 90, sentencia de 6 de diciembre de 2001, caso “Las Palmeras),
pérrs. 62y 63. ;

(22) CSIN, caso “Acosta’; Fallos: 335:533.

EL HOMBRE DE ATRAS, EL DE ADELANTE, EL DEL MEDIO Y EL DEL COSTADO 25

70 del siglo XX en Argentina, a los que se percibe ya no como posibles des-
tinatarios de castigos o intervenciones militares legitimas, sino siempre
como victimas de la represién de una dictadura civico-militar orientada
a eliminar la disidencia politica. Desde esta perspectiva ideolégica, el he-
cho mismo de que los militares reprimieran pasé a entenderse como un
obrar de suyo ilegitimo (23). Esto significa entonces que los dispositivos
creados o mantenidos con el fin de combatir a las guerrillas, y las normas
que los constituyeron, sean considerados en el actual periodo de persecu-
cién penal como una expresién de sentido en si misma delictiva o al me-
nos plenamente integrada o re orientada a lo delictivo a partir del golpe
de estado de 1976. De este modo pierde trascendencia la distincién entre
mecanismos clandestinos y no clandestinos de la persecucién militar de
las guerrillas. Todos ellos se interpretan ahora como indisolublemente in-
tegrados en el ataque sistemdtico a los militantes politicos y sociales que
no adherian a los postulados del régimen de facto (24).

Ello explica que en diversas causas los jueces hayan introducido en sus
sentencias afirmaciones tales como que:

“(E)xisti6 un plan sistemético de persecucién y exterminio de deter-
minado universo de militantes sociales, que se basaba en una estructura
organizada, y que ademds se habfa predeterminado un circuito para la
manipulacién de las personas marcadas como subversivos” (25).

Lo que en definitiva se est4 afirmando desde esta perspectiva es que
ciertos militantes sociales eran marcados por el gobierno de facto como
subversivos simplemente para justificar su represién o su exterminio.

- Resulta también coherente con esta visién ideolGgica que en muchos
casos se haya aplicado para hechos de tortura, ocurridos en aquellos
afios, un agravante de la pena para el supuesto de que la victima sea un

(23) En rigor, este modo de interpretar el pasado ya era sostenido por Organizaciones de
Derechos Humanos. Lo caracterfstico de la actual etapa es que ese marco ideoldgico pasa
a ser sostenido desde el Estado. Esto queda muy bien ejemplificado en la publicacién del
Informe “Nunca Més” de la CONADEP con un nuevo prélogo escrito por funcionarios de la
Secretaria de Derechos Humanos de la Nacién donde justamente se afirma que “el terro-
rismo de Estado fue desencadenado de manera masiva y sistemética por la Junta Militar a
partir del 24 de marzo de 1976, cuando no existian desaffos estratégicos de seguridad para
el statu quo, porque la guerrilla ya habia sido derrotada militarmente’.

(24) En particular, en el nuevo prélogo del “Nunca Més’, se afirma: “La dictadura se pro-
puso imponer un sistema econémico de tipo neoliberal y arrasar con las conquistas socia-
les de muchas décadas, que la resistencia popular impedfa fueran conculcadas (...) En la
aplicacion de estas politicas, con la finalidad de evitar el resurgimiento de los movimientos
politicos y sociales, la dictadura hizo desaparecer a 30.000 personas”.

(25) TOF de Santa Fe, Reg. 30/14, sentencia de 13/6/14, caso “Brusa”
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i iti i i iencia de que las vic-
erseguido politico. Ello se hizo aun con cl.ara conscie ¢
%‘:)imasgel‘xlll cuestién formaban parte de guerrillas armadas. Asl, se hallegado

a sostener por ejemplo:

“(L)a directiva del Comandante General del Ejército N° 401}/75, cuya
finalidad fue poner en ejecucion inmediata lgs medidas y acciones pre-
vistas por el Consejo de Defensa en la Dir(a‘ctlva.l./ 75 —PLACIl\_TTARA_—,
paralalucha contrala subversion; definia e .1dent1ﬁc?ba} al enemigo, ser;a-
l4ndolo como organizaciones subversivas en la Reptblica Argentina, anas.
organizaciones politico militares PRT-ERP y Montoneros, como aquellas
que en aquel entonces ejercian el liderazgo de la agresién en el pafs.

Asi las cosas, quedd debidamente demostrado a partir de los testimo-
nios de las victimas, familiares y allegados que las conduf:tas delictivas
perpetradas en contra de los primeros se encontraron mthadas pcl)r sus:
actividades politicas, hayan sido éstas reales 0 solo pres_umldas Il)or e a.l.p.?-
rato represor, siendo ello suficiente para tfner por satisfecho el requisito
tipico objetivo de la agravante en cuestion (26).

Resulta patente en los parrafos transcriptos que la e.lc.tuacién de grupos
como ERP o Montoneros son concebidas como ~act1v1dades politicas’; y
que los textos de ciertas Directivas Militares del afio 19:75 se toman como
manifestacién y como prueba de una persecucion delictiva de esos gru-
pos durante el gobierno militar posterior. -

IV. La incidencia de los rasgos antes mencionados en la considera-
ci6n de la autoria

A partir de lo expuesto hasta aqui, no ;'esulta -dificil establecer ql.lg enla
primera etapa de persecucioén el circulo de posibles autores, candidatos a
una sancién penal, estaba compuesto por aquellas personas (mayor{nen-
te militares) respecto de quiénes efectivamente se com-pr-obara una inter-
venci6n directa en las maniobras especificamente delictivas de persecu-
ci6n de las guerrillas segtin la normativa per}al vigente en aquell‘entonl():‘le_,jg,
y también por aquellos integrantes de la§ cupulas ml_ht_a}‘es responsab. :s
de disefiar el plan clandestino de represién y de posibilitar su ejecucion
mediante la disposicién de los recursos humanos y materiales necesa-
rios. Pero precisamente el esfuerzo argun}ental pl:«.ls‘mado en lla f:auia
13/84 para incluir a los integrantes de las juntas m111ta}1res en el circulo
de los autores consistié en una justificacion de por que era aceptable la
atribucién de autorfa mediata respecto de aquellos. Cons:eptualmente se
parti6 de un circulo de posibles autores relativamente limitado, y se busco

(26) TOF n° 5 de San Martin, sentencia de 18/9/2015, caso “Mansi6n Seré”.
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ampliarlo fundamentalmente hacia las méximas autoridades echando
mano del concepto de autoria mediata a través de aparatos organiza-
dos de poder desarrollado por Roxin como un caso peculiar de dominio
de la voluntad (27).

Dicho con otras palabras, desde la perspectiva de los érganos judicia-
les de los afios 80 se entendfa que en los afios 70 habfan coexistido un
conjunto de instituciones y normas que posibilitaban una represién legal
con un conjunto de mecanismos y précticas de represién clandestina. Es
por eso que los 6rganos del sistema penal de los afios 80 se orientaban
primariamente a imputar a los responsables de estas tltimas en todos sus
niveles (28).

Ademds, la determinacién del carécter antijuridico de las précticas
clandestinas se establecia a partir del confronte con normas entonces vi-
gentes en el derecho argentino, fundamentalmente los delitos de la parte
especial del Cédigo Penal y del Cédigo de Justicia Militar.

En cambio, en la actual etapa de persecucién penal de los hechos de la
década del 70, el circulo de posibles autores se ha extendido notablemen-
te. Es que si toda la represién militar de aquel entonces se concibe como
eliminacion de la disidencia politica, la ilegalidad de cualquier forma de
intervencion en la represion resulta evidente. Pero si ademés se constata
que la represién implicaba la violacién sistematica los derechos humanos
de los perseguidos, entonces la mera intervencién en cualquier eslabén
del sistema de represién podria en principio generar también responsa-
bilidad penal por crimenes graves. El hecho de que no se pueda atribuir a
un sujeto concreto una conducta en sf misma delictiva segtin la normativa
también vigente en aquellos afios (torturas, homicidios, privaciones de li-
bertad, sustraccién de menores, etc.) no lo excluye necesariamente como
autor de esos hechos si estaba de todos modos involucrado en las acti-
vidades de persecucién o detencién de presuntos guerrilleros que luego
serfan sometidos a tales violaciones de sus derechos (por ejemplo estaban
necesariamente involucrados los miembros de las fuerzas de seguridad

(27) Sentencia de la Causa 13/84 antes citada, considerando séptimb, citéhd_o a Roxin,
Claus, Titerschaft und Tatherrschaft, 1975, pp. 242 y sgtes. ’

.'(28) Ciertamente esta afirmacién no corresponde a la causa 13 que se centr6 en las jun-

- tas militares. Tampoco responde estrictamente a la voluntad del gobierno de Alfonsin, que

pretendia diferenciar tres categorias de autores: “Los que planearon la represién y emitie-
ron las 6rdenes correspondientes; quienes actuaron mds all4 de las 6rdenes movidos por
crueldad, perversi6n o codicia; y quienes cumplieron estrictamente con las 6rdenes. Alfon-
sin crefa que mientras las dos primeras categorfas merecfan castigo, los que pertenecfan al
tercer grupo debfan tener la oportunidad de reinsertarse en el proceso democrético” NINO,
Carlos S., “Juicio al Mal Absoluto’; Emecé, Buenos Aires, 1997 (traduccién del original en
inglés por Martin E Bhmer). '
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federales y provinciales al ser incluidos por las normativas entonces vi-
gentes en la lucha contra las guerrillas).

Ello es asi, ademads, porque el carécter antijuridico de las conductas no
se establece exclusivamente (dirfa casi ni tan siquiera principaln}ente) a
partir del confronte con las normas positivas internas entonces vigentes,
sino con un conjunto de normas del derecho intemac1ona! que si bien
fueron expresamente positivizadas con posterioridad a la .decad'a del 70,
de todos modos son presentadas ahora como mandatos 1ne!ud1bles- del
derecho internacional (ius cogens) que habrian resultado imperativos
desde los juicios de Nuremberg.

Asi, en la determinacién de la autoria no sélo se miran l’os tipo§ pena-
les especificos del C6digo Penal argentino, sino que también se utiliza un
enfoque més orientado a lo masivoy sistemético que caracteriza a los de-
litos de lesa humanidad en el derecho penal internacional, y se toman en
cuenta también los mandatos de persecuci6én y castigo que provienen de
la evolucién actual del derecho internacional de los derechos humanos.

‘La légica actual en la imputacién de los hechos de la década d_el 70 ha
sido expresada con mucha claridad por el TOF 1 de La Plata del siguiente

modo:

“(L)os valores que compartimos para optar por determinado criterios
teéricos de imputacién pasan por la necesidad de juzgar aquellos fen6-
menos de macrocriminalidad, privada y estatal, que estragan a nuestras
sociedades y que producen esa sensacién de impunidad que han venido
dejando en la historia delictual de nuestro pais fenémenos como el que
hoy nos convoca” (29). ‘

~ Laidea expresada en el pérrafo transcripto es que la seleccién de lgs (':ri-
terios para imputar a titulo de autoria no pasan tanto por una (Eo_nwcmén
fundada de los jueces acerca de cudl es la corriente d(? la dogmatica [zenal
que posibilita una solucién mas racional e igualitaria del mayor nume-
ro de casos penales posibles, sino por la conviccién dg que es necesario
combatir especialmente ciertas formas de macrocrimm_ahdad y evitar la
impunidad de ellas. De lo que se trat6 en el mismo fallo antes c1tad(‘)‘bes
de castigar lo que los jueces actuantes consideraban previamente e.l te-
rrorismo de estado” en Argentina, Esto implica en la préctica seleCC}o-nar
aquellos criterios proporcionados por las diversas corrientes dog_matu;as
que posibiliten en cada caso evitar cualquier laguna de 1mpun1.dad. La
dogmaitica de la autoria se transforma asf en una suerte de mecanismo de

(29) TOF n° 1 de La Plata, caso “Circuito Camps’, sentencia de 25 de marzo-de 2013.
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racionalizacién ex post, o en un discurso legitimador de una decisién de
castigar previamente tomada (30).

En definitiva, desde esta concepcién queda abierta la posibilidad de atri-
buir responsabilidad penal como autor por la mera intervencién en el go-
bierno de facto, en cualquier cargo militar, de fuerzas de seguridad, o de
cualquier otro 6rgano (en el poder ejecutivo o en el judicial) que confiriera
un poder suficiente como para causay, para intensificar, para impedir o para
limitar los males infligidos a los militantes perseguidos en aquellos afios,
inclusive su decisi6n de suicidarse (31). En los afios 80 la responsabilidad
se establecia entonces por evidencias que indicasen la intervencién directa
en la represi6n clandestina o el haber organizado el sistema de represién
ilegal. En la actualidad ese es s6lo un esquema posible de imputacion, pero
también se puede afirmar la responsabilidad penal por la simple constata-
cién de que un sujeto ocupaba un cierto rol en un momento determinado,
y por una reconstruccion fictico/normativa més o menos desarrollada que
permita minimamente vincular ese rol con el sistema de represién. Lalucha
contra la impunidad concebida en estos términos, supone para los jueces
en la actualidad la posibilidad (si no el mandato) de utilizar el arsenal dog-
matico que mejor sirva a esos fines en cada casoy frente a cada imputado.

De hecho, en las diversas causas penales se observa el recurso a dis-
tintas perspectivas teéricas sobre la autoria y coautorfa, algunas tomadas

. (30) Cierto es que en el caso citado en la nota previa, los jueces actuantes del TOF n° 1 de
La Plata se cuidan de sefialar con una envidiable brillantez apreciable en todo el fallo, que
su integridad esté preservada pues no han incurrido en una mera elecci6n sorpresivayala
carta de un determinado enfoque tedrico, sino que siguen uno ya utilizado en precedentes
previos. Sin embargo, las especfficas valoraciones con las que dotan de contenido concreto
a los criterios normativos que asumen metodolégicamente se basan en definitiva en: op-
ciones ideol6gicas personales sobre lo ocurrido en el pasado y sobre el rol de los distintos
funcionarios de la dictadura militar. Ello entonces en decisionismo.

(31) Asi, se han llegado a castigar como homicidios algunos suicidios cometidos por la
ingesta de pastillas de cianuro por parte de militantes montoneros. Véase en este sentido
TOF n° 1 de La Plata, caso “La Cacha’, sentencia de 29 de diciembre de 2014, donde entre
otras interesantes consideraciones sobre autorfa mediata por instrumentos que obran bajo

~-€oaccién, se expres6: .. -

“Estoy persuadido de que no ha regido el instinto de autoconservacién al momento en
que Marcelo Bettini decidi6 ingerir la pastilla de cianuro y en funcién de todo lo que he
dicho en punto a tan particular cuadro situacional, no abrigo duda alguna de que el trégico
futuro que le esperaba le hacfa intolerable continuar con vida. Se trata de casos extremos
en los.que puede verse alguna ventaja en la propia muerte cuya utilidad consiste en evitar
soportar el sufrimiento que le esperaba asf como la posibilidad de convertirse en entrega-
dor de los suyos a causa del irresistible dolor de la tortura. (...) Bettini querfa evitar, ademas,
convertirse en acusador de amigos, familiares y de si mismo.

Que establecido cuanto precede se advierte que tanto la muerte de Marcelo Gabriel José
Bettini como la de Luis Eduardo Sixto Bearzi han sido causadas por las acciones desplega-
das por Smart, Etchecolatz, Lujin y Garachico”.
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prestadas del derecho penal internacional, y otras presentadas como cri-
terios de imputacién pretendidamente normativos extraidos de plapteos
dogmaticos actuales. A continuacién me referiré a esas dos tendencias.

V. La atribucién de autoria y coautoria desde criterios del derecho
penal internacional

El primer escalén en ese andlisis es la denominada doctrina del em-
prendimiento criminal comun, de cufio anglosajén, utilizada por’el Tri-
bunal Penal Internacional Ad Hoc para la ex Yugoslavia (TPIY), mas con-
cretamente por la Sala de Apelaciones de ese tribunal.

invocando esta teorfa, en diversos casos llevados adelante en nuestro
pafs se ha afirmado la coautoria responsable de diversas personas en
relacién con ciertos hechos en los que no tuvieron intervencion directa,
precisamente por entender que formaban parte de un emprendimiento
criminal conjunto. De este modo se afirmé en varias sentencias que con
s6lo establecer la contribucién de los imputados al emprendimiento con-
junto, era posible imputarles todos y cada uno de los delitos cometidos en
ese marco comun.

Asi, se llegb a condenar a personal militar y civil de distinto rango y
jerarquia por la coautorfa de diversos delitos en concurso real presun-
tamente cometidos en diferentes centros clandestinos de detencion, en
el cual cumplian sus funciones o con los cuales estaban de alglin modo
vinculados en el cumplimiento de sus funciones. Bast6 entonces con es-
tablecer de alguna manera la conexién funcional de los acusados con los
centros que operaban en la represion de las guerrillas para poder a?nbuu-
les coautoria funcional por todos los hechos presuntamente ocurridos en
€s0s centros. :

" para establecer esa conexién en el plano factico, se tuvieron en cuenta
los dichos de testigos que les atribuyeron algun rol a los acusados o que
recordaban haberlos visto o simplemente oido nombrar al momento de
los hechos. Se valoré también en su contra la normativa militar sobre la
distribucién y despliegue de recursos para el combate de las guerrillas, y
los datos.de los legajos personales de los acusados que indicaran su perte-
nencia a un cierto destino vinculado alo que en aquellos afios se llamaba
la “lucha antisubversiva” En algunos casos se efectué un recorte de los
hechos atribuidos en funcién del perfodo de tiempo en que los acusados
estuvieron asignados a la funcién vinculada con los crimenes (32). Pero

(32) Asi el TOF n° 2, en el juicio correspondienté alos casos “Miara y Tepedino’, .sen_tencia
de 22 de marzo de 2011 expres6: “En los casos en que no ha existido ni un diade prlvacl()n. de
libertad de la victima bajo el perfodo de actuacién del imputado, corresponderd la absolucién
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en otros se consider6 que la contribucién a la empresa conjunta permi-
tfa la imputacién inclusive més alld de los tiempos de permanencia (33).
De este modo, no resulté necesario explicar en las sentencias el aporte
concreto de cada acusado en cada hecho. Antes bien, el andlisis de los
sucesos tenidos por probados se suele desarrollar en las decisiones judi-
ciales de este tipo de causas separdndolo de la determinacién de cudl era
la funcién de los acusados en relacién con el &mbito de persecticién en
que habrian ocurrido esos mismos hechos. Asf, una vez fijados los hechos
por un lado y la posible conexi6n funcional por otro, se atribuye sin mésla
coautorfa por la totalidad de los delitos.

Para entender un poco mas la doctrina de la empresa criminal conjun-
ta, vale destacar que ella se postul6 a partir del caso “Tadic’) y se consolidé
en varios precedentes posteriores del TPIY. En particular, varios aspec-
tos de su delimitacién conceptual como criterio para atribuir coautoria
se han precisado en el precedente “Milutinovic” En lo que aqui interesa,
importa destacar cuél es, conforme esta teorfa, la clase de conductas que
debe desplegar una persona para poder ser considerada coautora de de-
litos del derecho penal internacional, cuando no se ha probado su inter-
venci6n directa en la ejecucién de los hechos.

. Conforme esta‘teorfa, para la atribucién de responsabilidad individual
en materia de crimenes internacionales es necesario tomar en cuenta que:

~ “191 (...) La mayoria de las veces estos delitos no son consecuencia de la
propensién criminal de individuos aislados sino que constituyen manifes-
taciones de criminalidad colectiva: los delitos son habitualmente cometi-
dos por grupos de individuos que actiian en pos de un designio criminal
comiin. Aungue solo algunos miembros del grupo puedan perpetrar fisi-
camente la accién criminal (...), la participacién y contribucion de otros
miembros es muchas veces-vital para facilitar la comision del delito en
cuestion. De ello se sigue que la gravedad moral de esa participacion es
comiinmente no menor —o ni siquiera diferente— de la de aquellos que
llevan a cabo los actos en cuestion.

192. Bajo estas circunstancias, considerar criminalmente responsable
como autor solamente a la persona que materialmente realiza la accion
criminal implicaria desconocer el rol como coautores de todos aquellos
que de alguna manera hicieron posible que el autor cometiera fisicamente
esa accion criminal. Al mismo tiempo, dependiendo de las circunstancias,

por imposibilidad de atribuirle actos de éste que hubieran sido motivo de cercenamiento de
bienes juridicos de aquélla”

(33) Asf CFCP, sala 2, en Causa “Acosta y otros” (ESMA 1) y otros, sentencia de 23 de abril
de 2014. ‘
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considerar a estos ultimos responsables solo como f:drpplices o”instigadores
seria subestimar el grado de su responsabilidad criminal (34)

Desde esta perspectiva, entonces, se puede atribuir coa}xtori_a cua'ndo,
maés all4 de la autorfa material, alguien realiza una contribucién vital o
esencial para el desarrollo de los crimenes del grupo. No .cpalquler con-
tribuci6n equivale a coautorfa. Esto reclama tanto un anélisis de_a.lspec.:tos
objetivos vinculados a la naturaleza y a la relevancia .de la contr1buc1§’n,
como un estudio de los aspectos subjetivos que exteriorizan la adhesién
al plan criminal comtin (35).

En este sentido el Tribunal Penal Internacional para !a ex Yugosla}via re-
conoci6 tres supuestos distintos de criterios de atribucién de autoria en el
marco de un emprendimiento criminal comun.

El primer supuesto (llamado bésico) se refiere a la atribucién de res-
ponsabilidad a quienes en forma directa planifican, Qesmrqllan ollevana
cabo el emprendimiento y sus crimenes. Esto se aplica a dlyersas fqu_nas
de organizacién para llevar a cabo crimenes del derecho internacional.
Pero lo caracteristico de este primer supuesto es que se trata de empren-
dimientos directamente criminales, constituidos expresamente con fines
delictivos, y de la posibilidad de considerar coautores a t9dos los que con-
tribuyen de manera decisiva a desarrollar el emprendimiento como tal en
cualquiera de sus fases.

Otro supuesto tiene que ver con los criterios que se_han d‘e§arrollado
para atribuir coautorfa con relacion a otros delitos que previsiblemente
sean consecuencia del emprendimiento, aunque no se trate de los crime-
nes para los cuales se constituy6 originalmente.

Pero a los fines que importan en este trabajo, interesa ver los c.riterios
especificamente desarrollados por los Tribunales Penales !ntemacmnales
ad hoc para atribuir coautorfa en los supuestos de actuacion en el marco
de estructuras formales de represién. Algunos autores llaman a esto la va-
riante “sistémica” del emprendimiento crirninal comun. En relac1qn con
esta variante sistémica, la Sala de Apelaciones del TPIY ha construldp su
propia doctrina a partir de criterios desarrolla.dos previ'flmente por tn.bu-
nales de guerra (fundamentalmente estadounidenses e 1nglqsgs) relativos
a la responsabilidad por delitos ocurridos en campos de prisioneros du-
rante la Segunda Guerra Mundial.

Desde.esta l6gica, la Sala de Apelaciones del TPIY ha dicho que para
ser considerado coautor de los diversos malos tratos en los campos de

(34) TPIY, C4mara de Apelaciones, caso “TADIC’, pérrs. 191y 192.
(35) Idem, p4rr. 227.
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prisioneros, y al margen por supuesto de los casos de autoria directa, se
recurria a la objetiva posici6n de autoridad dentro del sistema del campo
de concentracién, en la medida en que se ostentaba el poder de cuidar de
los detenidos y de su situacién y no se obraba conforme ese poder. En este
supuesto entonces el aspecto objetivo para atribuir la coautoria (actus
reus) viene dado porque se infiere la participacién activa en la aplicacién
(enforcement) del sistema de represi6n por la posicién de autoridad y las
funciones especificas de cada acusado. El aspecto subjetivo (mens rea) del
hecho en estos casos comprende: (i) el conocimiento de la naturaleza del
sistema y (ii) la intencién de hacer progresar el designio concertado en
comun de maltratar a los detenidos. Es importante destacar que en estos
casos también la intencién especffica puede ser inferida de la posicién de
autoridad dentro del campo. De hecho, podrfa ser casi innecesario probar
la intencién cuando el alto rango o la autoridad del individuo acusado
indicasen por s{ mismos que se estaba al tanto del designio comtin y que
se queria participar del mismo. También destac6 el TPIY que, en los ante-
cedentes que tomaba en cuenta para construir su doctrina, aquellos que
fueron condenados por malos tratos ocurridos en los campos de concen-
tracién recibieron penas distintas segtn el grado de participacién en la
comisién de los crimenes (36). '

Todo este desarrollo viene a demostrar que atin desde la légica de la
teorfa del Emprendimiento Criminal Comtn no se puede imputar auto-
madticamente coautorfa por la mera pertenencia a un sistema formal de
represion. O bien se prueba una intervencién relevante y un dolo especi-
fico que exprese adhesi6n al plan comiin, o se la infiere segtin la posicién
dentro del sistema. A mayor autoridad mayor la posibilidad de inferir tan-
to en el plano objetivo como en el subjetivo.

Es claro, desde esta légica, que quienes ostentan los rangos mds bajos
dentro de la estructura jamds podrén ser considerados coautores a partir
de puras inferencias. Cuanto menor el rango, mayor la necesidad de de-
terminar la efectiva actuacién, el concreto conocimiento y la especifica
intencién de contribuir a la represién. De otro modo no se puede hablar
de un plan o un designio realmente “comiin” a su respecto, y a lo sumo
se responderd puntualmente por las maniobras que ejecute y nada més.

Vale reiterar lo relativo al aspecto subjetivo. Es muy importante destacar
en este sentido que lo dicho en “Tadic” se repiti6 en el caso “Milutinovic”
En este tltimo precedente la Sala de Apelaciones del TPIY recalcé que, en
el plano subjetivo, solo se puede hablar de autoria de una persona den-
tro de esta teorfa del emprendimiento “en la medida en que, conforme

(36) TPIY, Cdmara de Apelaciones, caso “TADIC”, parrs. 203 y 204, ver también parr. 220.
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su participacién comparta el propésito del emprendimientc? cnrmn:ll co-
mun (...) por oposicién a meramente conocer acerca de su existencia (37).
Para la coautorfa en un emprendimiento criminal comiin no basta pues el
mero conocimiento de que se estdn cometiendo crimenes. La. conducta
que se tenga por probada debe ser suficientemente demostrativa de una
concreta adhesiéon.

Estos estdndares objetivos y subjetivos reclaman adem4s un correlato
probatorio claro y manifiesto en relacién con cada delito que se imputa.
En este sentido cabe tomar en cuenta el caso “Celebici’ también de la Sala
de Apelaciones del TPIY. Alli, se discutia la concreta responsabilidad dt_el
imputado Delic en relacién con varios crimenes presuntamente ocurri-
dos en el campo de Celebici. Importa destacar aquf lo que se resolvié en
particular respecto de las privaciones ilegales de libertad a todos los acu-
sados. En este sentido, conviene hacer una transcripcién acabada de al-
gunos de los péarrafos m4s salientes, a partir de los cuales el tribunal 1leg6
a la conclusién que el mero rol de Delic como subcomandaqte y guardia
del campo no alcanzaba para considerarlo ni autor ni cérr'lpllce, por més
que supiera que algunos de los detenidos podrian estar ilegalmente en
esa condicion.

“362. La Sala de Juicio no encontr6 ninguna evidencia que demostrase
maés all4 de toda duda razonable que Delic tuviera algtn rol en la crea-
cién del campo, en la detencién y en el alojamiento de los ciYiles. Delic
argumenta que no se ha podido establecer que €l ejerciera alginrolenla
decisién de detener o liberar prisioneros.

363. Aunque Delic pertenecfa a la policfa militar del comando conjunto
del TO y el Consejo Croata de Defensa, que segun se tuvo por demostra-
do en la Sala de Juicio estuvieron involucrados en la creacién del campo,
esa Sala no pudo establecer que Delic en su posicién tuviera. auts_)rigafi
para detener o liberar civiles o atin que en la préctica el pufi’lera _1n01d1r
en quién debia ser detenido o liberado. La Fiscalfa no se refiri6 a ninguna

evidencia que permitiera establecer eso mds allé de toda duda razonable.

La Sala de Juicio sf determiné que la evidencia indicaba que De}i?'tenia
la ‘tarea de asistir a Zdravko Music en la organizacion de las actividades
cotidianas en el campo de prisioneros de Celebici. :

364. Aunque la Fiscalfa parece cuestionar que la evidencia demostraba
la responsabilidad primaria de Delic en la comisién del delito de deten-
cién ilegal de civiles, no se refiri6 a ninguna evidencia que probase més
que el hecho de que estaba al tanto del carécter ilegal de la privacion de

(37) TPIY, Sala de Apelaciones, caso “Milutinovic’, parr. 20.
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libertad de al menos algunos de los detenidos, y que él, como guardia y
subcomandante del campo, particip6 por ello de la detencién de los civi-
les que eran retenidos alli. La Fiscalia hace la aseveracion general de que:

‘Claramente, cualquier detenido que intentase dejar el campo de Cele-
bici hubiese estado fisicamente impedido de hacerlo, no por la persona
a cargo del campo, pero por alguno de los guardias. La causa més inme-
diata del confinamiento de cada detenido, y el obstdculo mas inmediato a
la libertad de cada detenido, eran por tanto los guardias del campo. Pro-
bado que fuera que tuvieran el elemento subjetivo requerido (mens rea),
cada guardia del campo que hubiera participado en el confinamiento de
civiles en ese lugar y les impidiera dejarlo, serifa por tanto criminalmente
responsable sobre la base del art. 7 (1) por la detencién ilegal de civiles,
independientemente que el guardia en particular tuviera, segtn el régi-
men vigente en el campo, alguna responsabilidad en decidir quién seria
detenido y quién liberado!

En la medida en que esto sugiere que cualquier guardia de prisién que
esta al tanto de que hay detenidos en el campo que fueron privados de su
libertad sin bases razonables para sospechar que eran un riesgo para la
seguridad, puedan ser, solo por ello, responsables del delito de detencién
ilegal, esta Sala de Apelaciones no acepta esta afirmacién de la Fiscalfa. Tal
como se indicara més arriba, esta Sala de Apelaciones ha concluido que se
requiere un mayor grado de participacion en el confinamiento de un indi-
viduo para establecer responsabilidad primaria, y que, atin en relacién con
la cooperacién y la instigacién, debe probarse que la ayuda del acusado
al autor principal debe tener un efecto sustancial en la comisién del deli-
to. Definir qué satisface este requisito depender4 de las circunstancias de
cada caso concreto, pero esta Sala de Apelaciones no aceptara que la sola
circunstancia de tener la posicién de guardia en algtin lugar dentro de un
campo en el que hay civiles ilegalmente detenidos es suficiente para hacer
a ese guardia responsable del crimen de confinamiento ilegal de civiles. La
Fiscalia no se ha referido a evidencia especifica que colocaria el involucra-
miento de Delic en el confinamiento de civiles en el campo de Celebici aun
nivel mas alto que el de llevar la oficina de guardia y ser subcomandante.

365. A partir de algunas otras afirmaciones de la Fiscalfa pareceria que,
aun sin presentar su caso de este modo, considera que la doctrina del pro-
pésito criminal comun o el emprendimiento criminal conjunto es 1a for-
ma mds apropiada de responsabilidad que cabe aplicar a Delic. Sin em-
bargo, no ha identificado ningiin hallazgo de la Sala de Juicio en materia
de evidencia que permitiera establecer los elementos necesarios de la res-
ponsabilidad criminal a través de la participacién en un emprendimiento
criminal conjunto. i
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366. Aunque se pueda aceptar que lo inico razonablemente probado
a partir de la evidencia, especialmente en relacién a la naturaleza de al-
gunos de los detenidos en el campo, incluyendo personas ancianas, era
que Delic estaba al tanto que, respecto de algunos de ellos, no existian
bases razonables para creer que constitufan un riesgo para la seguridad,
ello no es lo tinico que debe establecerse en relacién con la alegacién de
participacién en un designio criminal comin. También debe probarse la
existencia de un plan, designio o propésito concertado en comun entre
varios participantes de la empresa (incluido el acusado). Es igualmente
necesario establecer el especifico aspecto subjetivo (mens rea), esto es el
intento compartido de llevar adelante el crimen planeado, la intencién de
concretar el sistema de malos tratos concertado en comtn, o la intencién
de participar en, y de permitir el desarrollo del emprendimiento conjunto,
dependiendo de las circunstancias del caso. La Fiscalfa no ha sefalado
ninguna prueba producida ante la Sala de Juicio de que permitiese afir-
mar, como la tinica conclusién razonable de la evidencia, que estos ele-
mentos estaban probados mids alld de toda duda razonable. - -

367. En lo que respecta a la relacién de Delic con el trabajo de la Comi-
si6n Militar Investigadora a cargo de garantizar las garantias procesales de
los detenidos, la Sala de Juicio concluyo que el rol de Delic fue ayudar a
Mucic en la organizacién y los arreglos necesarios para que los detenidos
fueran llevados a los interrogatorios. La Sala de juicio no estableci6 que
Delic haya participado en el trabajo de esa Comisién. Tampoco establecié
que Delic tuviera por si mismo la responsabilidad de asegurar que la revi-
si6n procedimental fuera efectuada, o que tuviera autoridad o poder para
decidir liberar a los detenidos, un poder que debia ser ejercido en caso de
que no se efectuaran las revisiones apropiadas.

- 368. Esta Sala de Apelaciones considera que correspondia a la Sala de
juicio evaluar que la evidencia producida ante ella no alcanzaba para pro-
bar més all4 de toda duda razonable que las acciones y omisiones de Delic
constituian alguna forma adecuada de participacién en el delito de confina-
miento ilegal con el propésito de adscribirle responsabilidad bajo el art. 7(1).

369. Por lo tanto, esta Sala de Apelaciones entiende que la Fiscalia no ha
establecido que sea irrazonable la conclusién de la Sala de Juicio en punto
a que Delic no era culpable, bajo el art. 7(1) del delito de confinamiento
ilegal” (38).

De toda la extensa transcripcién precedente se desprende que Delic:
1) tenfa responsabilidades de subcomandante de guardia de un campo

(38) TPIY, Sala de Apelaciones, caso “Celebici’;, parrs. 362 a 369.
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de prisioneros, 2) sabfa de la condicién de detenidos ilegales de varias
de las personas alli alojadas y 3) debia prestar asistencia a sus superiores
en una actividad de control de la legalidad de las detenciones. Por otro
lado, segtn se estableci6 en el caso, el mismo sujeto fue condenado como
autor material de otros malos tratos directos sobre algunas de las perso-
nas detenidas (inclusive golpizas, homicidios y violaciones segin surge
por ejemplo de parrs. 487 a 507 de la misma sentencia). Asi y todo, en lo
que respecta a las privaciones de libertad se descart6 su responsabilidad
ante la imposibilidad de considerar que integrara a ese respecto el em-
prendimiento criminal comtn. En definitiva, su rol de mero subordinado
y sus limitadas facultades de control efectivo sobre el resto del personal
del campo impiden atribuirle las acciones materialmente ejecutadas por
otros.

No obstante, pues, la textura amplia de la doctrina del Emprendimiento
Criminal Conjunto (39), ella no necesariamente habilita a imputar indis-
criminadamente a cualquier persona por cualquier hecho, sin pruebas
especificas de su contribucién al plan comiin, o de su especffico rol de
control o evitacién en una cadena de comando. Cabe reiterarlo, no alcan-
za la mera pertenencia a la organizacién, nila constatacién de que el im-
putado ha participado en ciertos hechos del emprendimiento (de los que
podria inclusive ser responsabilizado penalmente) para atribuirle la auto-
ria de todos los hechos de la empresa conjunta. Antes bien, la imputacién
de lo comtin parece requerir de un cierto dominio justamente a lo comun.
Tal dominio sélo puede ser afirmado de manera més o menos automatica
en los superiores jerarquicos legalmente establecidos como tales. En el
caso de quienes no lo fueran, se requieren entonces pruebas directas de
su prestacion objetiva y subjetivamente relevante a la empresa conjunta
para poder imputarles el total de los hechos de ésta (40).

La doctrina de 1a Empresa Criminal Conjunta no necesariamente habi-
lita entonces a imputar a todos los miembros de una organizacién orien-
tada a la comisién de crimenes todos los hechos cometidos por esta por
la s6lo razén de ser parte o por haber participado en algunos de esos he-
chos. Se requiere, como quedé de manifiesto, algo mas. En este sentido,
el'modo en que tal doctrina esté siendo utilizada en nuestro pafs no es
completamente fiel a sus verdaderos alcances y limites.

(39) CASSESSE, A., “International Criminal Law’, Oxford University Press, 2da. ed., Nueva
York 2008, pp. 189 y ss. e G : ‘

(40) Es cierto también que el cardcter mds o menos significativo de la contribucién al
plan comtn en la variante institucional es una cuestién que no estd del todo clara en la
jurisprudencia del TPIY. Sobre esta cuestién véase ODRIOZOLA, M. “La doctrina de la em-
presa criminal conjunta en los tribunales ad hoc y su 4mbito de aplicacién en el Estatuto
de Roma’, en Anuario Ibero Americano de Derecho Internacional Penal, vol. 1, 2013, p. 90.
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Esto no excluye tampoco que tal doctrina sea en si misma discutible (41).
Por lo pronto, su utilizacién por parte de algunos tribunales ac{hoc enel
4mbito ONU no alcanza para configurar una practica internacional sufi-
cientemente consolidada como para ser automaticamente extrapplada a
casos seguidos en nuestro pafs. De hecho, la Corte Penal Internacional, a
partir del precedente “Lubanga” (42), ha asumido expr(’asamente la teoria
del dominio del hecho para atribuir autoria dejando asf de lado esta doc-
trina (43). Con lo cual no hay razones suficientes como para s‘ostener- yé-
lidamente que ella integra también el conjunto de principios imperativos
del derecho internacional. ‘

V1. La imputacién sobre la base de concepciones normativizadas de
la autoria

En forma paralela ala utilizacién de categorias extraidas de ciertas cons-
trucciones del derecho penal internacional, en algunas causas penales del
actual perfodo de persecucién penal de los hechos de l.a déca}(_la del ?0 que
vengo considerando en este trabajo, hay una tendencia a utilizar criterios
normativos de autorfa, que permitirian imputar tales sucesos a un ,c1rculp
ampliado de autores que integra a toda clase de,funcionarios (civiles y mi-
litares) que tuvieran cierto rango en aquellos afos. - :

Un ejemplo especialmente claro de ello es la sentencia del TOF n° 1 de
la Plata en la causa conocida como “Circuito Camps” (44). Allf, luego de
hacerse un repaso de las diversas corrientes doctrinales sobre autorfa y
participacién, y de criticar desde una perspectiva metodoldgica normati-
vista la teorfa del dominio del hecho en todas sus variantes y man-lfesta-
ciones (inclusive el supuesto de autorfa mediata en aparatos or‘gaplzados
de poder utilizado en la causa 13/ 84), se afirm¢ que era necesario imputar
autoria sobre la base de las competencias y roles de los diversos funciona-
rios que formaron parte del gobierno de facto, en relacién con l9s he(_:hos
llevados a ese juicio. Se tomaron en consideracion en este sentido diver-
sos aportes doctrinarios de la dogmatica penal pero,fundamentalmente
los de Jakobs y Schroeder. = Al o e i

= froos

(41) El criterio ha sido objeto de criticas diversas. En este sen;ido’ véase OLASOLO,
Héctor, Reflexiones sobre la Doctrina de la Empresa Criminal Comtin en el De;echo Penal
Internacional, en revista digital In Dret, 3/2009. : ;

(42) CPY, caso Lubanga, Sala de Juicio I, sentencia ICC-01/04-01/06-2842, de 14de marzo de2012.

(43) La sentencia trata de distinguir autorfa de participacién, y acoge el dominio de} he-
cho como criterio de autoria, al modo en que lo habia hecho la Sala preliminar en el mismo
caso. Sobre ello véase Ambos, Kai, “El primer fallo de la Corte Penal Intemac'io'nal (Prose-
cutor v. Lubanga): un anélisis integral de las cuestiones jur{dicas’, en revista digital In Dret,
3/2012. :

(44) TOF n° 1 de La Plata, caso “Circuito Camps’, sentencia de 25 de marzo de 2013, con-
siderando sexto.
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Se tomaron de Jakobs su critica al dominio del hecho, su afirmacién de que
no existen diferencias cualitativas entre la autorfa y la participacion (45), su
reinterpretacion de los delitos de infraccién de un deber (ya sea deberes
positivos o negativos) y el modo en que en ellos se genera responsabili-
dad a titulo de autorfa independientemente de la contribucién material
concreta, laidea de que la infraccién de deber puede generar responsabi-
lidad tanto con relacién a delitos especificos vinculados con los deberes
que se ostentan, como también en relacién con delitos comunes cuando
por una cierta posicién institucional el acusado tiene deberes de tutela o
salvaguarda (46).

Se tomé de Schroeder la fundamentacién de la atribucién de autoria
a quien si bien no ejecuta materialmente un hecho criminal, se vale de
todos modos de la elevada disposicién del ejecutor directo. Se afirmé asf
que a partir de ‘esta tesis es posible fundar mejor técnicamente la autoria
que a través de la nocién de fungibilidad del hombre de adelante propia
de la teorfa de los aparatos organizados (47). Esto se aplica en el caso a
ciertos funcionarios del proceso de los que se dice que eran portadores
de deberes de tutela aunque no ejecutaran materialmente los hechos (ya
sea que estuvieran en contacto inmediato con el ejecutor, 0 més separa-
dos a través de una cadena jerdrquica). Se afirma en este sentido que lo
caracterfstico en los delitos de lesa humanidad como los ocurridos en la
Argentina es que por el modo en que se organiz6 la llamada lucha anti-
subversiva existfa una certeza absoluta en todos los funcionarios civiles y
militares que tenfan deberes de proteccién de los ciudadanos, de que los
ejecutores directos de esa lucha habrian de perpetrar los crimenes que se
demostraron. '

De este modo, se desarrolla por un lado la valoracién de la prueba de
los hechos (cada uno de los supuestos de privaciones de libertad, tortu-
ras y homicidios) que se tienen por demostrados. Se da por aceptado que
tales hechos ocurrieron en el marco generalizado de un exterminio de los
disidentes politicos. Se da por probada a partir de la causa 13 la existencia
de un plan clandestino para la represién mediante la comisién de esa cla-
se de delitos. Finalmente se imputa autoria a los acusados que no tuvieron
intervencién directa en esos sucesos probados (por ejemplo en este caso

(45) JAKOBS, Giinther, “Sobre la génesis de la obligacién juridica; Teoria y praxis de la
injerencia; El ocaso del dominio del hecho’; Rubinzal - Culzoni, Buenos Aires, 2000.

(46) JAKOBS, Giinther, Zur Titerschaft des Angeklagten Alberto Fujimori, en Zeitschrift
fiir Internationales Strafrechtsdogmatik, 11/2009, pp. 572-575.

{47) SCHROEDER, Friedrich, “Tatbereitschaft gegen Fungibilitit} en: Zeitschrift fiir In-
ternationale Strafrechtsdogmatik, 11/2009 (hay traduccién de este trabajo por Ivin Meini
“Disposicién al hecho versus fungibilidad’) en Ambos, Kai y Meini, Ivin, La autorfa mediata,
Lima, Ara editores, 2010).
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gobernador, ministro de gobierno y jefes policiales, pero desde esta pers-
pectiva se podria incluir a un catdlogo mucho mas amplio) describiendo
qué cargo tenfan y dando una cierta explicacién de por qué a partir de su
rol estaban obligados a proteger a los ciudadanos, y afirmando que tenian
cierta injerencia en el funcionamiento del aparato represivo, y un cierto
conocimiento personal de la existencia de hechos de esta clase.

En similar sentido, en otra causa (48) se analiz6 la situacién de ciertos
funcionarios que no estaban directamente vinculados ala represién pero
habfan realizado aportes al aparato represivo. Segtin lo sostenido por las
defensas habfan realizado conductas neutrales pues, independientemen-
te de la incidencia objetiva de tales aportes en la elevaci6n del riesgo de
que se produjeran los hechos analizados, el rol que tenian en el gobier-
no de facto no incluia la competencia por la contenci6n o neutralizacién
de tales riesgos. Para afirmar la imputacién a titulo de autores de estos
sujetos se dijo en este caso que ello se sostenia en funcién del “contex-
to extremadamente delictivo” (el cardcter sistemdtico de las violaciones
que cometfa la represién militar en aquellos afios) en el que los acusados
insertaron su aporte. En el caso que vengo comentando, la referencia al
contexto delictivo como concepto que permite sostener el nexo de impu-
tacién y rechazar la posibilidad de apreciar una conducta neutral se toma
de diversos autores (49). ' -

En definitiva, ya sea a través de la “elevada disposicién al hecho” o por re-
ferencia al “contexto delictivo” se completa la construccién del puente que
une a las personas respecto de las cuales no se ha podido demostrar ninguna
intervencién concreta en la actividades especificas de la represién militar,

(48) C4mara Federal de La Plata, sala II, caso “Destacamento Arana’; fallo de 7 de mayo
de 2009. }

(49) En el fallo que vengo comentando se toma en cuenta, AMBOS, Kai, “La complici-
dad a través de acciones cotidianas o externamente neutrales’ traduccién de Gabriel Pé-
rez Barberd, en Revista de Ciencias jurfdicas ;Més derecho?, Fabién J. Di Plécido Editor,
afio 2003, vol. ITl, p. 107 y ss.; RUEDA MARTIN, Marfa Angeles, “Complicidad a través de
las denominadas acciones cotidianas’ en Derecho Penal Contemporéneo, Bogotd, Legis,
abril-junio, afio 2003, p. 99 y ss. y sus citas; ROXIN, Claus, “Las formas de intervencién en
el delito: estado de la cuestién”, en Sobre el estado de la teorfa juridica del delito (Semina-
rio en la Universitat Pompeu Fabra), Madrid, Civitas, afio 2000, ps. 177/178; SANCINETTI,
Marcelo, “Subjetivismo e imputacién objetiva en derecho penal’, Buenos Aires, Ad Hog, afio
1996, p. 104y ss., y nota 20 en p. 105. Se destaca ademads especialmente en el fallo citado en
la nota previa que inclusive, los partidarios de que el conocimiento casual de que se estd
favoreciendo la comisién de un delito no es relevante para modificar el cardcter licito de
una accién estereotipada (en tal situaci6n se encuentra JAKOBS con su conocido ejemplo
del camarero que casualmente se entera de que los hongos que sirve a un comensal estdn
envenenados), aceptan, sin embargo, que si el aporte en principio neutro se inserta en un
contexto dristicamente criminal debe ser una accién ilicita (Giinther JAKOBS, “La imputa-
cién objetiva en derecho penal’, Buenos Aires, Ad Hoc, afio 1996, p. 90). i
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con los delitos que igualmente se acaba por atribuirles. Pero previamen-
te, la primeras piedras de esa construccién normativa vienen dadas por
una pre comprensién sobre la ilegitimidad de la intervencién de todos
los acusados como funcionarios de en un gobierno de facto, sobre la ile-
gitimidad de toda la actividad represiva ejercida por el iiltimo gobierno
militar en nombre de “lucha antisubversiva’, y sobre la informaci6n con
la que por aquel entonces ya se contaba (la poblacién en general o in-
dividualmente cada acusado) sobre los métodos delictivos utilizados en
esa lucha.-

El problema con este enfoque es que parece no tomar en cuenta que
el cardcter intrinsecamente delictivo de tomar parte como funcionario
en cualquier gobierno de facto (ya sea aceptando o un nombramiento o
permaneciendo en el cargo) ha sido justamente plasmada constitucional-
mente recién con la reforma de nuestra Carta Magna de 1994, mediante la
inclusién del nuevo art. 36. Ciertamente ningtin ordenamiento constitu-
cional es compatible con una revolucién que destituye y reemplaza a las
autoridades legitimamente constituidas. Pero también es cierto que por la
continuidad del Estado, aun después de operada esa reforma constitucio-
nal, Argentina se sigue rigiendo hasta el dfa de hoy por normas dictadas
por diversos 6rganos de los gobiernos de facto. De hecho, una norma de la
misma Constitucién, el art. 14 bis, reconoce una procedencia de facto (50).
La hoy obvia ilegalidad del hecho de tomar parte en un gobierno revolu-
cionario no excluye que la alternancia histérica de periodos de factoy de
iure en la Argentina haya llegado a configurar un marco general que plan-
tea muchisimos problemas sobre la determinacién de la validez y la vi-
gencia de las normas en nuestro ordenamiento jurfdico durante la década
del 70. Esa complejidad no desaparece por una mera opcion del juez que
persigue hechos de un pasado cada vez m4s lejano a favor de una cierta
interpretacién del contexto histérico bajo un prisma factico/normativo
indudablemente cargado de ideologia.

Si asumir criterios normativos parala atribuci6én de autoria implica con-
frontar la conducta del sujeto con las normas, muchas veces extrapenales,
que configuran surol, se hace indispensable establecer con total exactitud
en cada caso y respecto de cada acusado el alcance de su rol al momento
de los hechos. En estas causas en particular, ello implica determinar la rela-
cién normativa de su funcién con el desenvolvimiento de la lucha armada

(50) En efecto, la reforma de la Constitucién Argentina de 1957 fue realizada durante el
gobierno militar conocido como Revolucién Libertadora. Dicha reforma, convocada por
el decreto ley 3838 del presidente Aramburu, convalidé la derogacién (previamente con-
cretada mediante Proclama Militar del 27 de abril de 1956) de la reforma constitucional de
1949 que se habfa efectuado durante el primer gobierno peronista. Ademés incorporé6 el
mencionado articulo 14 bis referido a los derechos en las relaciones de trabajo.
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de aquellos afios. ;Qué esperaba por entonces el ordenamiento juridico
vigente de cada uno de ellos? ;Y quién y c6mo lo definfa? El problema es
justamente que las concepciones normativas dela autoria presuponen un
ordenamiento juridico funcional, cognoscible, determinable. Algo que di-
ficilmente pueda predicarse de la Argentina de los afios 70. ;Qué se exigfa
normativamente de funcionarios civiles en el marco de lo que los propios
lideres de las fuerzas armadas que ostentaban el méximo poder definfan
como una guerra contra el terrorismo internacional iniciada ya en un con-
texto previo de altisima inestabilidad politica? ;Qué se esperaba de fun-
cionarios civiles en un contexto de 6rdenes de aniquilamiento emitidas
previamente por gobiernos democréticos, y de expresiones de organos
internacionales (inclusive de derechos humanos) que interpretaban la
actividad de las guerrillas en el continente como violaciones graves de de-
rechos humanos o inclusive como delitos de lesa humanidad? Se podrian
hacer preguntas similares sobre los funcionarios militares que no estaban
vinculados ni directa ni jerirquicamente a los centros clandestinos de de-
tencién. En las sentencias de las causas correspondientes al actual perio-
do de persecucién de los hechos de aquellos afios parece afirmarse que
a todos ellos les era exigible en primer lugar no haber formado parte del
gobierno militar, y si lo hicieron, debieron ejercer sus funciones de modo
tal que bloquearan la represién conducida por las fuerzas armadas. Ese
aserto es, cuando menos, discutible. '

Por lo dema4s, como quedara dicho, hablar de una clara disposicién alos
hechos atroces de varios de los sujetos involucrados en la represion, o de
un contexto extremadamente delictivo, presupone cierto conocimiento
de esas circunstancias. Aquf se pone en juego de manera particularmente
clara la opcién por una cierta interpretacién del pasado. Desde la pers-
pectiva de la causa 13/84 la represi6n ilegal era también represién clan-
destina. La ctipula de la fuerzas armadas, las juntas militares, eran res-
ponsables tiltimas tanto del cariz ilegal como del cariz clandestino. Es por
eso que se habl6 en esa causa de la coexistencia de un orden de relativa
legalidad (tanta como pueda haberla en un gobierno de facto) en el que
'se movian por ejemplo los Poderes Judiciales, y unos mecanismos ilegales
ocultos, mantenidos en la penumbra también desde la ciipula misma del
poder de facto. Inclusive los militares involucrados personalmente en las
practicas ilegales eran objeto de un intenso adoctrinamiento acerca de
que se vivia un estado de guerra que amenazaba a la civilizacién occiden-
tal. Por ello se decfa que debian llevar adelante acciones de una guerra
no convencional, que constitufa la tinica forma de combatir las insurgen-
cias revolucionarias. Este modo de comprender y abordar militarmente
la problemitica de la guerra de guerrillas no fue por otra parte un criterio
creado en Argentina. Estd suficientemente demostrada en este sentido la
capacitacién brindada en nuestro Colegio Militar por militares franceses
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expertos en las modalidades del combate llevado a cabo por aquel pafs
en las guerras de Argelia e Indochina (51). De este modo, la afirmacién
de-que existié contexto evidentemente delictivo para quienes no estaban
directamente involucrados en la represién clandestina resulta también
cuestionable. . ’

‘Solo demostrando més all4 de toda duda razonable que era un objetivo
evidente del gobierno de facto la destruccién por medios inhumanos de la
disidencia politica, apenas formalmente negado mediante una aparente
legalidad que no engafiaba a nadie en aquel entonces, se podria sostener
validamente la tesis del contexto delictivo manifiesto. Pero la definicién
de esta cuestion determinante estd, cabe reiterarlo una vez mds, absoluta-
mente condicionada por una interpretacién que se hace de los hechos del
pasado manifiestamente cargada de perspectivas politicas e ideolégicas.
Las divergencias estdn planteadas entre los mismos historiadores. Dificil-
mente se puedan resolver en un juicio penal.

* Acaso el modo en que se utiliza la concepcién normativa de la autoria
en las causas que son objeto de anélisis en este trabajo, ponga de mani-
fiesto limitaciones inherentes a esa concepcién cuando sale del campo
de la teorfa y se la utiliza en la actividad jurisdiccional. ;Hasta qué punto
el recurso a criterios puramente normativos no implica en definitiva un
posicionamiento dogmético que en realidad omite resolver el problema
de la imputacién y simplemente lo traslada a un campo todavia maés in-
seguro que el de la dogmdtica penal? ;Hasta qué punto una imputacién
normativizada al extremo no ha derivado en la prictica (aunque esta no
sea la intencién de los académicos que la propulsan) en la consagraci6n,
como criterio decisivo para la imputacién penal, de la opinién del juzga-
dor de turno sobre el alcance de cada uno de los diversos roles de cada
persona? Si a esto se suma que estamos hablando aqui de hechos ocurri-
dos hace casi cuarenta afios con altisima sensibilidad politica: ;hasta qué
punto se puede afirmar que las definiciones actuales sobre el alcance de
los roles de los diversos sujetos acusados (sobre todo aquellos respecto
de los cuales no se ha probado el mis minimo involucramiento personal
en la actividad represiva) responde a normas vigentes en aquel enton-
ces en la Argentina? (52) Aun suponiendo que en el contexto complejo y

. (51) Son paradigmaéticos en este sentido la publicacién de las memorias del general fran-
cés Paul Aussaresses “The Battle of the Casbah: Terrorism and Counterterrorism in Algeria
1955-1957" y el documental “La Escuela Francesa, los escuadrones de la muerte” realizado
en 2003 por la cineasta francesa Marie Monique Robin, con testimonios directos de ex mi-
litares franceses y argentinos.

: (52) Cabe aclarar que no me estoy refiriendo aqui a la discusién sobre la vigencia por
aquel entonces de los principios del Derecho Internacional que imponen diversos manda-
tos de criminalizacién, persecucién y castigo de los crimenes contra la humanidad, sino de
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normativamente disfuncional de aquellos afios tales normas se pudieran
determinar con certeza, el andlisis que en varias causas se efectia sobre el
particular no suele pasar de afirmaciones genéricas sobre !as-competen-
cias de ciertos cargos y atribuciones automaticas de conocimiento de los
hechos en funcién de lo que se presupone que el acusado debia conocer
por el cargo que ostentaba. Hay buenas razones para dudar de ese pro-
ceder. Alguien que fue juez penal en aquel periodo, y que_actuglmente
sostiene sin hesitacién la tesis de la criminalidad esencial del réglfnen de
facto iniciado en 1976, ha llegado de todos modos a reconocer: Lg que
me tocé vivir, lo vivi. Fui juez en gobiernos militares, sf. Muchos f'}n_mos.
El problema es qué hicimos. Nos toc6 vivir en épocas tumultuosas” (53).

VII. Palabras finalés

- A partir de lo dicho hasta aqui entiendo que el modo en que en el act}lal
periodo de persecucién penal de los hechos vinculados con la represion
ilegal de la década del 70 se atribuye la calidad de autor o coautor, expre-
sa acabadamente la voluntad polftico criminal de combatir por todo.s los
medios la impunidad en estos casos y de agrandar el circulo de sujetos
responsables. No es casual que se avance sobre presuntos autores cwl!e's
cuando aquel gobierno de facto ya no es definido como dlctadu.ra mili-
tar sino como dictadura civico-militar integramente comprometlda' con
una politica general de exterminio de toda forma de disidencia polltlfza.
En esta orientaci6n, el recurso a criterios de autoria del derecho penal in-
ternacional y a criterios normativos de imputacién parece responder mas
que nada a su funcionalidad para satisfacer este prop6sito. Ambas formas
de encarar la cuestién pecan sin embargo por exceso y por defecto.

Pecan por exceso porque tanto la logica de la Empresa Cmal Con-
junta como la de imputar coautorfa en funcién de roles dlver-sos pero
vinculados a la represién en alguna medida son tomadas excediendo }as
posibilidades de esos mismos planteamientos. En el caso de la retérica
de la Empresa criminal conjunta, porque se la interpreta d? manera tan
amplia que queda desdibujadala exigencia de la contribucion relev.ant'e
ala organizaci6n que esa misma doctrina reclama, sobre todo para indi-
viduos en rangos inferiores de una cadena de comando. En el caso de lo_s
que emplean criterios normativos de imputaci6n, porque estos se apli-
can sobre la base de opiniones normativas construidas a partir fie pre-
conceptos ideolégicos, sin un correlato suficiente con la normativa que

las normas que definfan por entonces el rol de los funcionarios civiles y su incidencia en la
actividad militar. i

(53) Reportaje a Eugenio Ratl Zaffaroni, disponible on line en http:/ /ww.ﬂobae.
com/2015/06/17/ 1735968-zaffaroni-celebro-su-eleccion-la-cidh-y-defendio-el-libra-que-
publico-la-dictadura/.
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efectivamente regulaba, a la época de los hechos, los roles de los sujetos
que acaban siendo imputados y la posibilidad que concretamente ellos
tenian de conocer el modo ilegal y clandestino en que sistematicamente
se desarrollaba la represién militar. -

‘A la vez pecan por defecto, porque si fuera cierto que se puede atribuir
autoria de ese modo, ciertos limites que se suelen fijar en la atribucién
de hechos carecerian de sentido. En efecto, de la manera en que ciertos
tribunales federales interpretan el emprendimiento criminal conjunto,
si la represion ilegal partfa realmente de la ctipula del gobierno militar e
involucraba a todas las fuerzas armadas y de seguridad del pafs, enton-
ces limitar los hechos atribuidos a sus integrantes tinicamente a aquellos
ocurridos en el lugar en que cumplian sus funciones y durante el tiempo
que las cumplieron serfa insuficiente. Mds consistente con esa forma de
entender la cuestién serfa responsabilizar a todos y cada uno de los invo-
lucrados de todos los hechos cometidos en la Argentina. Més aun, si se
considera la existencia de planes regionales de lucha contra las guerrillas
hasta se podria pensar en castigar a todos los funcionarios por los hechos
cometidos en todos y cada uno los paises involucrados. '

Algo similar ocurre con la utilizacién de criterios normativos. Si el pun-
to de partida para recurrir a ellos es cierta forma de entender el pasado
histérico (por-ejemplo al modo del nuevo prélogo del informe Nunca Mds
que sefiala que todo se originé en el deseo de los militares y civiles golpis-
tas por instaurar un sistema econ6mico neoliberal) entonces contribucio-
nes de lo m4s diversas a la politica econémica podrian llegar a entenderse
como indispensables para todo el esquema de represion y por lo tanto
resultar vinculadas también penalmente. ~ |

Sin embargo, lo que en realidad considero indispensable es que no se
confundan criterios de imputacién juridico-penales con una cierta pers-

pectiva de andlisis de los hechos en clave de responsabilidad politica. Esto

deberia ser una obviedad. Sin embargo, esta pretensién ha sido asumida
por algunas victimas sobrevivientes. En efecto, no faltan voces que recla-
man que todos los funcionarios del proceso de reorganizacién nacional
deberian ser considerados responsables de lo ocurrido por el mero hecho
de haber estado (54). Ese es precisamente el trasfondo politico de la etapa
actual en el que se entremezclan expectativas de diversos grupos de vic-
timas. Algunos reclaman por conocer el destino de ciertos familiares des-
aparecidos. Otros exigen la reivindicaci6n histérica de la ideologia y de la

(54) Asi se pronuncié por ejemplo el testigo Enrique Mario Fukman, en la causa ESMA.
Ver TOF n° 5, registro audiovisual correspondiente al juicio de la causa “ESMA unificada”
de 3 de julio de 2014.
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lucha de las guerrillas de aquellos afios. Otros vivencian los juicios como
la continuidad actual de esa misma lucha en un frente judicial. Serfa de-
seable que los tribunales penales comunicaran claridad y objetividad
sobre aquello que estdn llamados a realizar: la determinacién imparcial
de responsabilidades penales y de los eventuales castigos dentro de los
limites constitucionales. Porque de otro modo se estaré sacrificando nada
menos que el niicleo bésico del ejercicio del poder punitivo en un Estado
de Derecho. Se estardan emitiendo condenas no sobre la base de pruebas
producidas, ni a partir de criterios de imputacién juridicamente sosteni-
bles, sino en una subordinacién ideologizada de la responsabilidad penal
disfrazada de criterio normativo. Se estar4 justificando precisamente algo
que justamente en estos juicios jamds deberfa justificarse: la l6gica per-
versa del “algo habran hecho”. ¢

LA DETENCION DOMICILIARIA Y
LA EDAD

PoRrR ROBERTO DURRIEU

Sumario: I. Evolucién del régimen de detencién
domiciliaria.- II. Naturaleza del instituto.- III. Pro-
cedencia para “interno mayor de setenta afios’.-
IV. Involucién de la jurisprudencia para el trata-
miento de personas procesadas o condenadas por
ciertos delitos.- V. Los derechos constitucionales
en juego.

L. Evolucién del régimen de detencién domiciliaria

El Instituto de referencia se encuentra previsto en el articulo 10 del
Cédigo Penal, desde su sanci6n en 1921 (1). Inicialmente, la detencion en
el domicilio tenfa una vigencia muy acotada, habiéndose fijado para penas
que no excedieran de seis meses de prisién (2) y para casos de mujeres,
mayores de sesenta afos y valetudinarios.

Nuestro pais se caracteriz6, desde que comenzaron a dictarse las primeras
leyes con contenido penal, por tomar previsiones legales, ya sea en los c6digos
penalesy procesales como enlas disposiciones contenidas en las leyes peni-
tenciarias, para que el cumplimiento de los arrestos o penas no infrinjan un
sufrimiento que vaya mas all4 del que surge naturalmente de una privacién

(1) Ya se enconiraba presente en el Cédigo Penal de 1886, en suart. 70, que establecia que
“El condenado a arresto serd puesto en cércel, policfa o cuerpo de guardia, pudiendo ser ar-
restadas en sus propias casas las mujeres honestas, las personas ancianas o valetudinarias”

(2) Art. 10 CP 1921: “Cuando la prisién no excediera de seis meses podrén ser detenidas
en sus propias casas las mujeres honestas y las personas de sesenta afios o valetudinarias”.
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de li’be:rtad. Asi, se destacan las disposiciones de las normas contenidas en
el _codlgo' dfa 1886, y referencias generales que el propio Tejedor, autor del
primer cédigo nacional, incorporé a su mal lamado “proyecto”

Como se observa, el legislador no solo autorizé cumplimientos de penas
o simples arrestos en lugares que aliviaran las cargas emotivas y fisicas
de toda restriccion a la libertad, sino también en los casos en que el pesar
surgia de razones objetivas como la edad o el sexo. '

Elfin de atemperar el mayor gravamen de la privacién de la libertad, sea
por razones de enfermedad, simple estado de deterioro general, o por la
sola razén de una edad avanzada que supone juris et de jure una menor
resistencia fisica o espiritual de quien la padece, ha sido siempre, en espe-
cial, utilizar la “prisién domiciliaria” para el caso de penas 0 amenazas de
éstas, cuando se encuentra la persona sometida a un proceso criminal. Es
decir que el legislador entendié que cumplida cierta edad —en lalegislacién
vigente 70 afios— el detenido que contintia preso recibe un castigo, que
excede el natural que produce la prisién.

En el afio 1996, con la sanci6n de la Ley 24.660 de Ejecucién Penal, si bien
no se modific6 el Cédigo Penal, si se reformulé y amplié el instituto a partir
de lo dispuesto por el art. 33 de aquella norma, que permiti6 a los mayores
de 70 afios 0 enfermos terminales acceder a esta modalidad de ejecucién de
la pena, sin atencién al monto de la prisién (3), aunque con la exigencia de
realizacién de informes médicos, psicolégicos y sociales que la justifiquen.

Cabe destacar qua a partir de las reformas hoy vigentes se enumeraron
separadamente las causales para determinar la detencién domiciliaria,
estableciéndose en un aspecto el beneficio para distintos tipos de enfer-
medades y en otro inciso separado totalmente, para el caso del interno
“mayor de 70 afios”.

De ahi que, con el tiempo, la jurisprudencia fue optando por recurrir al
régimen mdas amplio de laley de ejecucién y conceder lamodalidad de pri-
si6n domiciliaria a condenados a penas mayores a seis meses de prisién, que
cumpliesen las condiciones previstas por la citada ley 24.660 del afio 1996.

Dicha evolucién del régimen tuvo su reordenamiento hacia el afio
2009, cuando se sancion6 la ley 26.472 (BO 20/01/2009), que modific6

(3) Art. 33 ley 24.660: “El condenado mayor de setenta afios o el que padezca una enfer-
m.eq:«.}d incurable en perfodo terminal, podrd cumplir la pena impuesta en detencién do-
miciliaria, por resolucién del juez de ejecuci6n o juez competente, cuando mediare pedido
de un familiar, persona o institucién responsable que asuma su cuidado, previo informes
médico, psicolégico y social que fundadamente lo justifique”

directamente el art. 10 del C6digo Penal, introduciendo una nueva y mas
amplia modalidad de prisién domiciliaria.

En efecto, la norma introdujo seis supuestos en los cuales las personas
privadas de su libertad podian acceder a esta modalidad de ejecuciéon de
la prisién y derogé el tope méximo de seis meses que preveia el régimen
anterior (a pesar de que, como dijimos, desde 1996 habia sido dejado de
lado por la jurisprudencia, mediante la aplicacién especifica de la —mads
amplia— ley de ejecucion).

La ley en analisis modificé también el articulado de la ley de ejecucién
penal, referente al procedimiento parala concesion de la prisién domicilia-
ria, adecuéndolo al nuevo articulo 10 del C6digo y previendo que sélo en
tres de los seis casos deberfa fundarse la concesién en informes médicos,
psicoldgicos y sociales. :

II._ Naiﬁraleza del instituto

Como venimos diciendo, el instituto estd diseflado atendiendo a las
problematicas condiciones de detenciones carcelariasy, para proteccion
de las personas mas vulnerables del sistema (4). Asimismo, de acuerdo
al tratamiento otorgado por la ley 24.660, se trata de una modalidad en
la ejecucién de la pena, una alternativa especial prevista para ciertos
supuestos.

Existe consenso al afirmar, ademds, que el régimen de prisién domi-
ciliaria es, ante todo, “un auténtico derecho para quienes se encuentran
en las situaciones que describe la norma y que, si bien su concesién no
debe ser resuelta en forma automética, en modo alguno esta librada a la
discrecionalidad, y mucho menos a la arbitrariedad judicial (5), como se
ha sufrido en muchos casos”.

La aclaracién es importante porque la norma establece la concesi6n del
régimen como una facultad judicial (“podran” y “a criterio del juez com-

‘petente”). Sin embargo, tanto la doctrina (6) como la jurisprudencia (7)

advierten que ello no supone que se trate de un mecanismo que depende

(4) VIRI, Hern4n, “Prisi6n domiciliaria. Su naturaleza y las reformas introducidas por
la ley 26.472; en Donna (dir.), Consecuencias juridicas del delito-I, Ed. Rubinzal Culzoni,
2009-1, p. 372.

(5) D’ALESSIO, Andrés (dir.); Cddigo Penal de la Nacién. Comentado y Anotado, 2* ed.
Tomo I, ed. La Ley, Bs. As. 2011, p. 92.

(6) ZAFFARONI - ALAGIA - SLOKAR, Derecho Penal. Parte General, Bs. As. 2000, p. 909y
D’Alessio, ob. cit. pp. 90/92.

(7) CECP, Sala II de 09/03/2009, “Teomandpulos, Liliana; causa 9458 —reg. 14.027—
(citado por D’ Alessio, ob. cit. p. 91, nota 109).
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dela pura y simple decisién de los tribunales, carentes>de expliéaéién ra-
cional para separarse del principio.

~ Cabe repetir el concepto; la apreciacién judicial solo podria denegar la
prisién domiciliaria cuando se corren riesgos de que se desnaturalice o se
abrogue, en la practica, el régimen de detenci6n. Si no estd fundada espe-
cificamente esta tinica razén debera concederse siempre la prisién domi-
ciliaria. En virtud de ello, en caso de darse uno de los supuestos previstos
en el art. 10 del CP, para la concesién de esta modalidad de ejecucién dela
pena, el rechazo de la misma deber4 ser fundado y nunca podra encontrar
apoyo solo en el argumento de que su concesion es facultativa. Deberd, en
todo caso, explicarse de un modo16gico y fundado que noresulta viable el
instituto, por no responder en el caso concreto ala finalidad atribuida al
supuesto (por ejemplo, en caso de mujeres embarazadas, atender arazones
humanitarias o de proteccién de los nifios). I HOSIY

- Delo contrario, es decir de no darse un supuesto que justifique el rechazo
ala prisi6n domiciliaria, reiteramos, la misma no podr4 ser negada con el
argumento de tratarse de una facultad judicial. ; ST

Esta tiltima deber4 entenderse como regla, concediendo el beneﬁcio. Las
excepciones, por tales, son de cardcter restrictivo.

~ Cadavezque el Cédigo’Penal utiliza la palabra “podrd” cuando serefiere
aun beneficio, habré que determinar en qué contexto se refiere. La jurispru-
dencia, de manera inveterada, ha sefialado que cuando el cédigo trata deun
beneficio sobre libertad, el “podrd” debera entenderse necesariamente en
el marco de una comprensién amplia, solo limitada a casos extraordinarios
claramente probados, tales como posibilidades de desnaturalizacién del
régimen punitivo. No valdré, por tanto, efectuar argumentos dogméticos
ni suponer extremos contrarios a la existencia de la prisién domiciliaria.

1II. Procedencia para “interno mayor de setenta afios”

Hemos descripto ya junto con la doctrina mayoritaria que esta hipotesis,
prevista en el inc. “d” del art. 10 del CP, “atiende a la mayor vulnerabilidad
de las personas que han llegado a la tercera edad, de acuerdo con las dis-
posiciones de rango constitucional que apuntan a brindar proteccion a los
ancianos (Convencién Americana de Derechos Humanos, art. 4.5)” (8).

Por otro lado, como dijimos mas arriba, el instituto se c’omplemehta
con lo dispuesto por el art. 33 de la ley 24.660, que agrega la exigencia de
fundarse en informes médicos, psicolégicos y sociales, para solo tres de

(8) D’ALESSIO, ob. cit., p. 107.
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los seis supuestos —a diferencia de lo ocurrido con el texto original de la
ley de ejecucién que exigia informes médicos, psicolégicos y sociales para
todos los casos—.

Repetimos, en la actualidad, el caso del interno mayor de setenta afios
no estd incluido entre estos tltimos supuestos, por lo cual no es necesario

" fundarlo en dichos informes adicionales.

- De aqui que se advierta que la legislacion ya no exige que se cuente con
informes médicos, psicolégicos y sociales, “de modo que, aunque nada
impide que el tribunal los solicite, aquéllos no constituyen un requisito
para la procedencia del instituto, el que —en definitiva— demanda exclu-
sivamente que se encuentre acreditada la edad del causante, sin que sea
menester la comprobacién de circunstancias adicionales”.

En algunos casos, la jurisprudencia ha sabido aplicar de este modo la
norma, expresando que para los mayores de setenta afios, la disposicién
no exige ningtin otro requisito adicional, al cumplimiento de esa edad (9).
Sin embargo, tal como se ver4 en el acépite siguiente, otros precedentes han
efectuado una interpretacién mas amplia del texto legal y mds restrictiva
alos derechos de la persona privada de su libertad, exigiendo ademas del
requisito etario, una condicién de salud particular. Ello se ha visto, prin-
cipalmente, al momento de valorar la ejecucién de la pena o de la prisién
preventiva de personas detenidas por delitos llamados de lesa humanidad.

-~ Claramente no eslo quelaleyactual exige. Ha sido contundente al respecto

lajurisprudencia de la Cdmara Federal de Bahia Blanca, afirmando: “Reali-
zado un andlisis desde un punto de vista gramatical o literal (las palabras de
laley), realmente no hay concepto oscuro alguno, tal como selee enla trans-
cripcién efectuada m4s arriba: quien tiene més de 70 afios puede acceder a
la detencién domiciliaria, del mismo modo que puede obtenerla también
cualquier otra persona cuya situacién personal coincida con las previstas
legislativamente en el resto de los incisos del art. 32 de la ley 24.660” (10).

B \'A Involuci6n de la jurisprudencia para el tratamiento de personas
, ‘pl_'olcqs'aqas,o condenadas por ciertos dglit_o_s ' S

* En consonancia conla aplicacién desigual de laley penal que viene desta-
candose en materia de delitos lamados de lesa humanidad (11), hace unos

. (9) CFCP, Sala III, “Manzanelli, Lufs Alberto’, causa 10.402, reg. 515/09.
(10) C4mara Federal de Bahfa Blanca, Expte. 157/2012, “Delmé, Hugo Jorge’, de 22/09/2015.
- (11) Véase por todos, YACOBUCCI, Guillermo, “Hacia una nueva legalidad penal (a pro-
pésito del fallo “Espésito” de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién)’, LL 2005-C, 1; y
PASTOR, Daniel, “La deriva neopunitivista de organismos y activistas como causa del des-
prestigio actual de los derechos humanos’, NDP, 2005/A, pp. 73/114.
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afios han comenzado a surgir jurisprudehcia.q.lieldesoyendo una interpre-
tacién literal y ajustada al texto de los arts. 32y 33 de la ley 24.660, exigié
que los mayores de setenta afios, ademas, resulten afectados en su salud.

En este sentido, se suele referir que el cumplimiento del requisito etario no
funciona de manera automatica sino que estd sujeto alos limites impuestos
porlarazonabilidad (12)y que el carcter facultativo previsto porlanorma
exige un juicio de valor acerca de las circunstancias del caso (13). Se tiene
en cuenta ademds, que la Procuracién General de la Nacién y, en algtin
caso la Corte Suprema por remisién a su opinién, vienen sosteniendo que
frente a la responsabilidad del Estado y al especial deber de cuidado para
neutralizar el entorpecimiento de la investigacién de esta clase de hechos,
corresponde al momento de adoptarse una decisién respecto ala concesién
del beneficio en este tipo de procesos, analizar el riesgo procesal de fuga,
. como también la existencia de razones humanitarias que justifiquen su
otorgamiento (14).

- Sucede que, naturalmente, la edad avanzada de las personas privadas
de su libertad viene asociada en muchos casos a problemas de salud y
necesidades especiales que, dificilmente puedan ser atendidas en una
unidad carcelaria. Por ello, es razonable que al solicitar la procedencia
de la prisién domiciliaria de una persona de més de 70 afios, se evalien
sus circunstancias personales y su salud para encontrar fundamento a su
concesién, invocando informes médicos o necesidades especiales que
acreditan la imposibilidad de sufrir encierros carcelarios.

Sin embargo, si bien el analisis es correcto y fortalece la fundamentacién
de un eventual otorgamiento, es necesario advertir que el requisito corres-
pondiente al estado de salud de una persona mayor a 70 afios no surge del
texto legal. De este modo, resulta arbitrario rechazar un arresto domiciliario
de una persona de avanzada edad con el argumento de que no presenta
un cuadro de salud terminal o especialmente delicado. De nuevo, ello no
encuentra fundamento en lo dispuesto por el Cédigo Penaly en la Ley de
Ejecucién Penal.

Por otro lado, como ya se dijo, respecto de personas detenidas por delitos
denominados de lesa humanidad sin condena firme, suele invocarse el cri-
terio que surge de algunos fallos de la Corte Supremarespecto alanecesidad

(12) A titulo de ejemplo véase CFCP, sala IV, “Menéndez, Benjamin’ de 04/12/2015,
Registro 2329/15.4, voto del Dr. Hornos y sala [, “Smart’; de 11/07/214, causa 322/13, Reg.
23.887. 1

(13) CFCP, sala II, “Godoy’, de 18/11/2014, causa 40/2013, Registro. 2365/14.

(14) Véase por todos CSJN, “Vigo Alberto’, de 14/09/2010, remitiendo al Dictamen del
Procurador Gonzalez Warcalde, de 31/08/2009. '
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de evaluar los riegos procesales de conceder la prisién domiciliaria, atento
al aumento en el peligro de fuga (15). En algunos casos se hizo hincapié,
ademés, en la eventual responsabilidad internacional en que podrfa incurrir
el Estado si la persona se fugare, teniendo en cuenta el presunto deber de
sancionar a los responsables de delitos de lesa humanidad, fundados enlo
dispuesto por tratados internacionales suscriptos por nuestro pais (16). No
se puede pasar por alto que la argumentacién sobre la posibilidad de fuga
debe tener un fundamento concluyente abonado con prueba suficiente y
no provenir de una simple afirmacién sin apoyo empirico.

"V. Los derechos constitucionales en juego

. Tiene dicholajurisprudencia dela CAmara Federal de Casaci6n Penal que
el fundamento tltimo de la prisién domiciliaria consiste en evitar el trato
cruel, inhumano o degradante del detenido o la restriccién de derechos
fundamentales que la prisién no debe afectar (17).

En tal sentido, debe invocarse como normativa el art. 18 dela C.N. ylegis-

‘lacién internacional con jerarqufa constitucional: art. 1° de la Convencién

contra la tortura y otros tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes,
art. 8 de la Declaracién Universal de los Derechos Humanos, art. XVIII de
la Declaracién Universal de los Derechos del Hombre, arts. 5y 25 de la
Convencién Americana de Derechos Humanos, arts. 2, 3 y 10 del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos, “Los principios basicos para
el tratamiento de reclusos” —adoptados por la Asamblea General de las
Naciones Unidas, mediante resolucién N° 45-111 del 14/12/1990 (princi-
pio 24)—, “Las reglas minimas para el tratamiento de reclusos” —adoptadas
por el Primer Congreso de las Naciones Unidas sobre prevencién del delito
y tratamiento para delincuentes—, mediante resoluciones N° 6630 y 2070
del Consejo Econémico y social (arts. 22 y 26).

Tal como se ha podido observar, algunos fallos, en materia de delitos de
lesa humanidad, con 4nimo de fundar el rechazo ala prisién domiciliaria,
manifiestan que el cumplimiento de alguno de los requisitos para acceder

_(15) GSIN, causas “Vigo, Alberto’; de 14/09/2010; “Pereyra’, de 13/11/2010; “Binotti; de
14/12/10; y “Clements’; de 14/12/10). Se basa éste en que las estructuras de poder que ac-
tuaron en la época en que sucedieron los hechos investigados, mantendrian hoy una acti-
vidad remanente y que la concesién de la prisién domiciliaria, facilitarfa la posibilidad de
acudir a ellas para eludir u obstaculizar la justicia. |

(16) Voto del Dr. Borinsky en CFCP, Sala IV, “Pappalardo’, de 29/04/2013, causa 133/2013,
Registro 578/13. - ] e

(17) CFCP, Sala II, “Godoy’, de 18/11/2014, causa 40/2013, Registro. 2365/14, transcri-
biendo la opinién de la Procuracién General de la Naci6én en los dictdmenes “Olivera R6-
vere”, “Torra, Miguel” y, en particular, “Estrella Lufs” a cuyos fundamentos remiti6 la Corte
Suprema en su sentencia de fecha 15/05/2014.
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aesta modalidad de ejecucién no supone su otorgamiento autométi(:(i ya
que su concesién es facultativa y no imperativa para el juez (18).

* Frente a ello, debe objetarse, como vimos junto con la doctrina, que el
caricter facultativo importa que para rechazar el beneficio de la prisién
domiciliaria debe aportarse un fundamento suficiente, referente ala in-
consistencia entre la eventual concesién y los fines de este instituto, no
pudiendo perderse de vista que se encuentra legislado como un derecho
de la persona condenada o procesada.

No puede hablarse que la existencia de riesgos procesales es un factor
utilizado por otro sector del sistema procesal penal que nada tiene que ver
con la prisién domiciliaria que, vale la pena advertir, es una modalidad de
cumplimiento de penay no un estado de libertad. Por lo tanto, el andlisis
dela concesién de esta modalidad de ejecucién de la pena, con elementos
previstos para fundar el encarcelamiento preventivo, resulta asistematico.
Ello, més all4 de que en muchos de los casos se observa que es utilizado
de un modo dogmaético y sin atender a que en el caso realmente exista la
posibilidad de que un anciano se dé a la fuga como se teme.

_En esta linea, numerosos precedentes de la Cdmara Federal de Casaci6n
Penal han anulado revocatorias de prisiones domiciliarias, con el argu-
mento que la mera enunciaci6n de riesgos procesales que fundamentan la
necesidad de restringir la libertad de la persona en una unidad carcelaria,
no alcanza por si sola para revocar aquella modalidad de ejecucion de la
pena o la prisién preventiva. Tuvo en cuenta ademds que el Estado es ga-
rante por la salud y la integridad fisica de los presos y que la sola obligacién
del Estado de sancionar los delitos llamados de lesa humanidad no puede
llevarse a cabo en detrimento de la obligacién de brindarles trato digno y
humanitario (19). ' i ;

La norma es claray no admite otra interpretacién que aquella que sostie-
ne que el cumplimiento de la edad prevista en la norma abre el derecho a
cumplir la pena en forma domiciliaria. La exigencia de un estado de salud
deteriorado o terminal, repito, no surge como un requisito delareglamenta-
ci6én de este instituto. En virtud de ello, no podemos dejar de advertir —con
la jurisprudencia de la C4dmara Federal de Bahfa Blanca— que “al Juez le
est4 vedado derogar la ley so pretexto de considerarla injusta o inoportu-
na, pues lo inherente a la justicia, oportunidad o proporcionalidad de su
contenido, fue objeto de debate y definicién en el &mbito correspondiente:
el Congreso Nacional” (20). ¢ E a4

(18) CFCP, sala IV, “Saint Jean’, de 03/07/2009.
(19) CECP, sala IV, “Pappalardo’, de 29/04/2013, causa 133/2013, Registro 578/13.
(20) Cémara Federal de Bahia Blanca, “Delmé’, ob. cit. :
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Sumario: I. La securitizacién en Laura B6hm.-
II. La figura de los delitos de lesa humanidad
como posible estdndar paralelo de disminucién
y pérdida de garantias.- IIL. Breves conclusiones.

1. La securitizacién en Laura B6hm

 En su celebrado articulo sobre el tema (1), la jurista y crimin6loga ar-
gentina identifica el concepto de securitizacién como objeto de estudio
en el 4mbito de las relaciones internacionales. El proceso en ella implica-
do, explica, consiste ‘en identificar una causa plausible, real o construida
de amenaza, de manera que esta pueda ser presentada publicamente como
objeto a combatir, quedando habilitados los medios legales, e incluso los me-
dios hasta el momento no legales, para la neutralizacion de la amenaza’.
Luego de advertir sobre los limites —o impotencia— de la dogmatica ju-
ridico-penal en aras de conjurar los peligros que presentan las constantes
expansiones del poder punitivo, potenciadas por la omnipresencia de las

. politicas criminales de seguridad, traslada a este 4mbito la idea de la secu-
... ritizacién y reflexiona sobre los tramos en 16s que se desarrolla su escala-

da discursiva y las trampas a las que conduce.

He de volver sobre estas notas esenciales en las conclusiones, es sufi-
ciente con atender a la definicién de Williams, ofrecida por Bohm en su
articulo, segtin la cual la securitizacién “describe procesos en los cuales el
“acto de habla” de etiquetar un tema en forma social y politicamente exito-
sa como “tema de seguridad’ desplaza a este tema de seguridad del dmbito

(1) BOHM, Maria Laura, “Securitizacién’, Revista Penal N° 32, julio de 2013.
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normal de la politica del dia a dia, colocdndolo como amenaza existencial,
que evoca y justifica medidas extremas”.

Como ejemplos de securitizaciones exitosas, es decir de adecuada elec-
cién o definicién del objeto de referencia, con la autoridad y los medios ne-
cesarios para identificar e instalar ptiblicamente la amenaza y obtener las
medidas excepcionales en el dmbito penal para neutralizarla, menciona la
doctora de la Hamburg Universitit los procesos que justificaron en Alema-
nia el internamiento preventivo de los acusados sentenciados por delitos
sexuales y violentos, la vigilancia acistica domiciliaria en el &mbito del cri-
men organizado y la tipificacién penal de actos de preparacién en el &mbito
del terrorismo. Agrega a esto el estudio, desde la perspectiva de los princi-
pios hallados en la primera parte de su trabajo, de fen6menos anélogos en
Chile —la cuestién mapuche—, EE.UU. —la inmigracién ilegal—, Ecuador
—Ilos procesados—, México —el narcotrafico—, Guatemala —la violencia
de género— y Argentina —criminalizacién de nifios y j6venes—.

Sin perjuicio de apuntes tangenciales sobre algunas de ellas, no me voy
a detener especialmente en ninguna de estas supuestas manifestaciones
del proceso que Bohm ha sabido muy bien detectar y explicar. Pretendo,
merced a la brevisima argumentacién que habilita el espacio aqui pacta-
do, interpelar al lector acerca de la posibilidad de que en nuestro pais se
haya verificado en la tltima década un proceso semejante, donde el sefiala-
miento exitoso de las amenazas y la obtencion de remedios extraordinarios
—fundamentalmente una exacerbacion y desviacion de la opcién puniti-
va— haya tenido como objeto de referencia la profilaxis de los crimenes de
lesa humanidad.

11 La figura de los delitos de lesa humanidad como posible estandar
paralelo de disminucién y pérdida de garantias

a) Antecedentes y consideraciones generales

Considero innecesario abundar en la exploracién filolégica, conceptual
y normativa de los delitos de lesa humanidad. Desde tiempo inmemorial
se ha considerado que existen crimenes que superan la lesién ordinaria a la
libertad individual y colectiva y suponen la pretensién de aniquilar los atri-
butos y dignidades esenciales de la persona humana. En el art. 6°, inc. c, de
la Carta del Tribunal Militar Internacional de Niremberg (ETMIN), del 8
de agosto de 1945, se consideré crimenes contra la humanidad “el asesina-
1o, la exterminacion, esclavizacidn, deportacidn y otros actos inhumanos co-
metidos contra poblacidn civil antes de la guerra o durante la mismay; la per-
secucién por motivos politicos, raciales o religiosos en ejecucién de aquellos
crimenes que sean competencia del Tribunal o en relacién con los mismos,
constituyan o no una vulneracion de la legislacion interna de pais donde se
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perpetraron” (2). Esta definicién fue adoptada en los estatutos de otros tri-
bunales de posguerra e integré la recepcion por la comunidad internacio-
nal, merced a sucesivos documentos a partir de 1946, de los “Principios de
Nuremberg’, seguida por las diversas definiciones que fueron finalmente
recogidas en el Estatuto de la Corte Penal Internacional aprobado en Roma
el 17 de julio de 1998, incorporado a nuestro derecho interno por ley 23.390
sancionada el 30 de noviembre de 2001 (3).

(2) Texto: http://www.cruzroja.es/dih/pdf/estatuto_del_tribunal_militar_internacional
de_nuremberg.pdf.

. (3) Establece, en su articulo 7mo, que “1. A los efectos del presente Estatuto, se entendera
por “crimen de lesa humanidad” cualquiera de los actos siguientes cuando se cometa como
parte de un ataque generalizado o sistemético contra una poblacién civil y con conocimien-
to de dicho ataque: a) Asesinato; b) Exterminio; ¢) Esclavitud; d) Deportaci6n o traslado
forzoso de poblacién; e) Encarcelaci6n u otra privacién grave de la libertad fisica en viola-
cién de normas fundamentales de derecho internacional; f) Tortura; g) violacién, esclavi-
tud sexual, prostitucién forzada, embarazo forzado, esterilizacién forzada u otros abusos
sexuales de gravedad comparable; h) Persecuci6én de un grupo o colectividad con identidad
propia fundada en motivos politicos, raciales, nacionales, étnicos, culturales, religiosos, de
género definido en el parrafo 3, u otros motivos universalmente reconocidos como inacep-
tables con arreglo al derecho internacional, en conexién con cualquier acto mencionado
en el presente parrafo o con cualquier crimen de la competencia de la Corte; i) Desapari-
cién forzada de personas; j) El crimen de apartheid; k) Otros actos inhumanos de cardcter
similar que causen intencionalmente grandes sufrimientos o atenten gravemente contra la
integridad fisica o la salud mental o fisica. 2. A los efectos del pérrafo 1: a) Por “ataque contra
una poblacién civil” se entenderd una linea de conducta que implique la comisién mdiltiple de
actos mencionados en el parrafo 1 contra una poblacién civil, de conformidad con la politica
de un Estado o de una organizacién de cometer esos actos o para promover esa politica; b) El
“exterminio” comprender4 la imposicién intencional de condiciones de vida, la privacién
del acceso a alimentos o medicinas entre otras, encaminadas a causar la destrucci6én de parte
de una poblacién; c) Por “esclavitud” se entenderd el ejercicio de los atributos del derecho de
propiedad sobre una persona, o de algunos de ellos, incluido el ejercicio de esos atributos en
el tréfico de personas, en particular mujeres y nifios; d) Por “deportacién o traslado forzoso de
poblacién” se entenderd el desplazamiento de las personas afectadas, por expulsién u otros
actos coactivos, de la zona en que estédn legftimamente presentes, sin motivos autorizados
por el derecho internacional; e) Por “tortura” se entenderé causar intencionalmente dolor
o sufrimientos graves, ya sean fisicos o mentales, a una persona que el acusado tenga bajo
su custodia o control; sin embargo, no se entenderd por tortura el dolor o los sufrimientos
que se deriven tinicamente de sanciones licitas o que sean consecuencia normal o fortuita
de ellas; f) Por “embarazo forzado” se entenderd el confinamiento ilicito de una mujer a la
que se ha dejado embarazada por la fuerza, con la intencién de modificar la composicién
étnica de una poblacién o de cometer otras violaciones graves del derecho internacional.
En modo alguno se entenderd que esta definicién afecta a las normas de derecho interno
relativas al embarazo; g) Por “persecucién” se entenderd la privacién intencional y grave de
derechos fundamentales en contravencién del derecho inteinacional en razén de la identi-
dad del grupo o de la colectividad; h) Por “el crimen de apartheid” se entenderan los actos
inhumanos de cardcter similar a los mencionados en el parrafo 1 cometidos en el contexto
de un régimen institucionalizado de opresién y dominacién sisteméticas de un grupo racial
sobre uno o més grupos raciales y con la intencién de mantener ese régimen; i) Por “des-
aparicién forzada de personas” se entender4 la aprehensi6n, la detencién o el secuestro de
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Cabe apuntar que, en una temprana alusion a estos delitos en momen-
tos en los que en América Latina se multiplicaban las luchas politicas ar-
madas, la Comisién Americana de Derechos Humanos y el Consejo Per-
manente de la OEA dictaron las resoluciones del 23 de abril y del 15 de
mayo de 1970 que consideraron los actos de terrorismo politico y la gue-
rrilla urbana o rural, especialmente el secuestro de personasy la extorsion
conexa como “graves violaciones de los derechos humanosy libertades fun-

damentales” y “crimenes de lesa humanidad” (4).

Al cabo del tiempo en el que tuvo lugar la agresién subversiva y la vio-
lenta represién descriptas por la Cdmara Federal Penal de la Ciudad de.
Buenos Aires, en su conocida sentencia en la causa nuimero 13/84 (5), en
el proceso de investigacién y enjuiciamiento de estos delitos en la historia
reciente de nuestro pais pueden sefialarse dos periodos definidos. . -

El primero de ellos, inaugurado en el afio 1983 con la anulacién de la’

llamada Ley de Autoamnistia (6) y el posterior proceso seguido a los inte-
grantes de los grupos guerrilleros y los Jefes de las Fuerzas Armadas que
integraron las Juntas Militares que gobernaron de facto el pafs entre 1976y
1982, puede considerarse concluido con la sancién de las Leyes de Punto
Final (23.492 del 23 de diciembre de 1986) y Obediencia Debida (23.521,
4 de junio de 1987) y el posterior dictado de los indultos del presidente
Carlos Menem en 1989 (7) que pusieron fin a los procesos en tramite y
condenas en curso de ejecucién. Luego de esto se sucedié un interregno

de mas de una década, signada en estos asuntos por el informe 28/93 dela

Comisién Interamericana de Derechos Humanos que oblig6 al Estado ar-
gentino a garantizar el conocimiento de la verdad de lo ocurrido y dio lu-
gar a los llamados “juicios de la verdad” tramitados por la Justicia Federal.

personas por un Estado o una organizacién politica, o con su autorizaci6n, apoyo o aquies-
cencia, seguido de la negativa a informar sobre la privacién de libertad o dar informaci6én
sobre la suerte o el paradero de esas personas, con laintencién de dejarlas fuera del amparo

de la ley por un periodo prolongado. 3. A los efectos del presente Estatuto se entenderd que -

el término “género” se refiere a los dos sexos, masculino y femenino, en el contexto de'la
sociedad. El término “género” no tendrd mas acepci6n que la que antecede’.

(4) La noticia de estas singulares —y practicamente desconocidas— resoluciones, la he
tenido merced al trabajo del Doctor Santiago Ottaviano, mencionado en la nota niimero 20.

(5) NINO, Carlos, “Juicio al mal absoluto’; Edicién Ampliada, Siglo XXI Editores, julio
2015, p. 270 y Sentencia del 8 de diciembre de 1985 en Causa 13/84 contra Videla, Jorge
Rafael y otros, ver texto completo en http://www.derechos.org/ nizkor/arg/causal3/.

{6) Por ley 23.040, del 22 de diciembre de 1983 que derogé por inconstitucional y declaré
insanablemente nula la Ley de facto 22.924 denominada “de pacificacién nacional” v

(7) En rigor, el tiltimo acto de esta serie fue el dictado en mayo de 2003 por el Presidente
provisorio Eduardo Duhalde, en visperas de la asuncién de Nestor Kirchner, a favor de los
condenados por el Ataque al Regimiento de La Tablada —enero de 1989—.
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El segundo periodo, aunque prologado por el dictado de las primeras
sentencias —marzo de 2001— que declararon la inconstitucionalidad de
las leyes 23.492 y 23.521 y la sanci6n de la ley 25.779 que las declaré nulas
con el mismo fundamento, en rigor debe a mi entender considerarse ini-
ciado con los fallos de la CSJN que confirmaron ese criterio y habilitaron
la reanudacién de los juicios y las condenas al considerar, sélo en el caso
de las fuerzas armadas que llevaron adelante la represién, que sus cri-
menes eran imprescriptibles —fallo “Arancivia Clavel” 2004, 327:2312—,
no susceptibles de amnistia —fallo “Simén” 2005, 328:2056— ni indulto, y
eventualmente revisables a pesar de las previas sentencias definitivas —fallo
“Mazzeo (Riveros)” 2007, 330:3248—.

He de concentrar la somera reflexién de este trabajo en el segundo de
los perfodos seiialados. A continuacién voy a enunciar brevemente algu-
nas cuestiones o aspectos en relacion a los cuales algunos han sefialado
serias objeciones en orden al respeto del estado de derecho y las garantias
del debido proceso mientras que muchos otros, incluso los que sostienen
y defienden sin cortapisas este nuevo tiempo de investigacién y enjuicia-
miento, han reconocido la necesidad de echar mano a recursos y reme-
dios extraordinarios, ajenos —e incluso contrarios— al debido empleo de
la punicién penal para la.generalidad de los delitos. '

'b) Lesa humanidad y punitivismo

.Autores como Daniel R. Pastor (8) y Ezequiel Malarino (9) han afirmado
que la persecuci6n de estos delitos en la tiltima década ha implicado una de-
riva haqia la represi6n o una punitivizacion por parte de las organizaciones

(8) “La ideologfa penal de ciertos pronunciamientos de los érganos del sistema inte-
ramericano de derechos humanos: ;garantfas para el imputado, para la victima o para el
aparato represivo del estado? por Daniel R. Pastor. Disponible en http://www.kas.de/wf/
doc/kas_31766-1522-4-30.pdf?121011222421,Integra volumen Grupo Latinoamericano de
Estudios sobre Derecho Penal Internacional 2011 KONRAD-ADENAUER-STIFTUNG (pégi-
na 491) y “La deriva neopunitivista de organismos y activistas como causa del desprestigio
actual de los derechos humanos” Revista Jura Gentium, 2006, disponible en http://www.
juragentium.org/topics/latina/es/pastor.htrl. 14 17" ;

(9) “La cara represiva dela reciente jurisprudencia argentina sobre graves violaciones
de los derechos humanos. Una crftica de la sentencia de la Corte Suprema de Justicia de
la Naci6n de 14 de junio de 2005 en el caso Simé6n”. Revista Jura Gentium, 2009, disponi-
ble en http://www.juragentium.org/topics/latina/es/malarino.htm; también en las obras
“Persecuci6én Penal Nacional de Crimenes Internacionales en América Latina y Espaia’.
Kai AMBOS / Ezequiel MALARINO (editores) 2003 KONRAD - ADENAUER - STIFTUNG
A.C, informe relativo a la Argentina, pagina 35y “Activismo judicial, punitivizacién y na-
cionalizacién. Tendencias antidemocréticas y antiliberales de la CIDH’, en Kai AMBOS,
Ezequiel MALARINO y Gisela ELSNER (eds.): Sistema interamericano de proteccién de
los derechos humanos y proteccién internacional, Montevideo: Fundacién Konrad Adenauer,
2010, pp. 25 ss. i i
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de derechos huimanos, los tribunales argentinos y la Corte Interamerica-
na de Derechos Humanos. Esto por cuanto, a grandes rasgos, merced a
construcciones dirigidas a hacer caer los obst4culos implicados en la vi-
gencia del principio de legalidad y los limites supuestos en la actuacién
de los organismos del sistema interamericano de derechos humanos, se
ha propiciado el empleo a ultranza del derecho penal, y concretamente
el encarcelamiento y la proliferacién de la prisién preventiva por sobre
cualquier otro camino, mutdndose asilos derechos humanos “de muro de
contencién frente a la pena a vanguardia del castigo penal absoluto” (10).

Frente a estas criticas se han alzado reacciones como la de la propia
doctora Maria Laura Béhm, quien en su articulo “Los crimenes de estado,
la complicidad civil y el sistema p itivo” (11) reconoci6 haber superado
anteriores posturas mas absolutasy defendi6 la adhesién a un “punitivismo
rebelde’, diferenciado del “punitivismo sumiso”, Este tiltimo serfa el mere-
cedor de los tradicionales anatemas de la criminologia critica en tanto su
objetivo es “el avance del poder estatal mediante el control social extremoy
violento de sujetos y grupos seleccionadosy vulnerabilizados” (12). En con-
trario, la “finalidad subjetiva” de la version benigna del punitivismo seria
“la reversién y recuperacién de equilibrio luego de la pérdida extrema de
derechos individuales y del ejercicio extremo'y desbordado del poder pu-
nitivo estatal que tuvieron lugar por el ejercicio de la violencia en el orden
de no-derecho sistematico de la vltima dictadura militar” En orden a este
designio, serfan sus funciones las de “reivindicar y recuperar dignidades y
posibilitar resarcimientosy reparaciones’. En este empleo —hasta fortale-

”

cimiento— de “un derecho penal rebelde’, no dudaen propiciarlapenade.

prisién aunque reconozca que no es posible echar mano para justificarla
a ninguno de los usuales fines de prevenci6n general o especial, positiva
o negativa —incluso confiesa que ello repugnarfa al estado de derecho en
otras situaciones diferentes a las enrostrados alos “octogenarios” (sic) im-
plicados en estos asuntos—, cuesti6n esta que resuelve afirmando que las

(10) PASTOR, Daniel, segunda de las obras citadas en la nota al pie nim. 8.

(11) Revista “En Letra’) afio 1, mimero 1, noviembre de 2015, p. 8. .

(12) Una condena atin més terminante al punitivismo puede verse el manifiesto- del
Centro de Estudios en Politica Criminal y Derechos Humanos (CEPOC) creado en 2004 ¢
integrado por Maria Laura Béhm, donde se enuncia como Visién: “La ideologfa punitiva
individualiza un problema social, lo magnifica hasta presentarlo como una amenaza inme-
diata e inminente para la subsistencia de la especie, atribuye su causa a una fuerza césmica
o malignidad masiva, considera sus peores enemigos a quienes osan poner en duda sus
asertos —incluso més que los propios portadores del mal—, redimensiona su operatividad
fuera de todo limite invocando la necesidad de salvar (ala humanidad)y, por supuesto, como
toda ideologfa encubridora o delirante, pone su poder ilimitado al servicio de otros objetivos
que frecuentemente abarcan también los intereses corruptos de sus propios operadores. Dis-
ponible en hitp://www.pensamientopenal.com.ar/ system/files/2017/01 /miscelaneas44679.
pdf.
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penas del punitivismo rebelde se dirigen a la visibilizacién, dignificacién
y restauracién de los hechos y de las victimas.

Es vélido preguntarse aqui si el reputado como “punitivismo rebelde”
lo sigue siendo, es decir en cuanto enfrentado a las pretensiones de quien
tiene a su cargo el Estado y sus Agencias, cuando en la dltima década pa-
rece haberse convertido en la ideologfa oficial, hasta en “politica de esta-
do” de los gobiernos argentinos, incluso de su Poder Judicial (13). Gobier-
nos que han gozado en este aspecto, como lo reconoce en otro trabajo la
doctora Laura Bohm, del apoyo incondicional de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos para sortear cualquier obstdculo para la plena vi-
gencia y saludable marcha de esas politicas punitivas (14). Ezequiel Ma-
larino (15), quien considera esa actuacién de la CIDH como parte de un

(13) Ver al respecto articulo de Alberto Bovino (“Un poder judicial luchador’, disponible
en hitp://nohuboderecho.blogspot.com.ar/2016/10/ un-poder-judicial-luchador.html) so-
bre la pretensién de convertir la represion del tréfico de drogas en una empresa bélica o
“combate” declarado por el Presidente de la CS]N, as{ como el intercambio de opiniones
con quien esto escribe. All{ sefialé al notable juristay profesor de 1a Universidad de Buenos
Aires extendié también a ello su juicio negativo o disvalioso, que el Doctor Lorenzetti se
habfa referido de manera andloga en muchas otras ocasiones a otros combates y “politicas
de estado” del Poder Judicial como los relativos al “crimen organizado” y a los “delitos de
lesa humanidad”. Bovino contesté: “Toda metafora bélica que se refiera a una proposicién
politico-criminal de persecucién me parece impropia para el poder judicial”

(14) Laura BOHM, “Tribunal Europeo de Derechos Humanos y Corte Interamericana de
Derechos Hurnanos ;Tribunal Timido y Tribunal Audaz? Disponible en http://www.kas.de/
wi/doc/kas_31766-1522-4-30.pdf?121011222421. Integra volumen Grupo Latinoamericano de
Estudios sobre Derecho Penal Internacional 2011 KONRAD-ADENAUER-STIFTUNG. P4gina
43, Concretamente, nuestra autora rechaza la calificacién “a la ligera” de la CDIH como “Tri-
bunal audaz” y afirma que de haber sido asf, “la Corte ha tenido que ir més alla de lo que ella
esperaba, en contra de las voluntades de los Estados partes, y esto no ha sucedido en América
Latina’ Y agrega: “En 1988, cuando la Corte establecid el deber estatal de investigar y castigar a
quienes violaran los derechos humanos en la sentencia central en el caso Veldsquez Rodriguez,
los procesos de transicion de las dictaduras a las democracias en el Cono Sury en Centroamérica
ya habfan comenzado. En este perfodo se recuperd y reforzé el movimiento de derechos humanos
y con ello el reclamo de justicia y castigo a los responsables de las violaciones graves de estos
derechos cometidas durante las dictaduras de las décadas anteriores. La Corte —si bien con cier-
tas excepciones, como las de Periil1y Venezuela, 12 en que precisamente se trataba de situaciones
actuales— fue considerada aliada de los nuevos gobiernos democrdticos latinoamericanos frente
al juzgamiento de los hechos del pasado. Por un lado, los representantes estatales no discutieron,
en general, sobre los requisitos de admisibilidad (por ejemplo, sobre el agotamiento de los recursos
internos); por otro, en mds de una oportunidad se solicité a la Corte tomar ciertas decisiones en
favor de la politica de derechos humanos nacional. En otras palabras, la Corte y los nuevos go-
biernos, en principio, persiguieron la misma politica pro derechos humanos, lo cual sinduda
resta audacia a la actividad de la Corte’ Yo agregarfa, que también rest6 “rebeldfa” al nuevo
proceso de punicién y securitizacién de los delitos de lesa humanidad, por entonces asumido
plenamente por los Estados y Gobiernos, supuestos titulares paralelos del “punitivismo sumiso”

(15) Ver pégina 43 de la obra citada “activismo judicial, punitivizacién y nacionalizacién. ten-
dencias antidemocraticas y antiliberales de la corte interamericana de derechos humanos”. El
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“activismo judicial” que, segtin sentencia del 14 de febrero de 2017, habria
comenzado a ser limitado por nuestra CSJN (16), rechaza también con
buena légica la pretension de sostener ideolgicamente este “punitivis-
mo bueno” propiciado por la doctora Laura B6hm y afirma que “El riesgo
de decidir con base en predilecciones ideol6gicas se aprecia claramente
cuando el activismo judicial lo hace quien esta, ideolégicamente, en la
vereda de enfrente. No encuentro una frase mejor para resumir esta idea
que la siguiente afirmacién de Norberto Bobbio: “Nunca nos alegre‘lm‘os
cuando la interpretacién evolutiva o creadora era invocada por los juris-
tas nazis”. Defender el activismo judicial cuando es un activismo bueno
(cuando para mi es bueno) pero rechazarlo cuando es un activismo malo
_(cuando para mi es malo) evidencia una posicién al menos intolerante
que no acepta que puede haber otros que piensan diferente. Es claro que
lo que es bueno para mi puede ser malo para otro, y la mejor forma de evi-
tar que la aplicacién del derecho se convierta tan solo en lo que es‘buenq
para el juez es que el juez se sujete al derecho”. ‘ ‘

¢) Lesa humanidad y posible afectacién de los principios del ne bis m
idem y cosa juzgada, legalidad, juzgamiento en plazo razonable, culpabili-
dad, prueba e inocencia, entre otras garantias’

_ Aunque este renovado contacto con estos asuntos me tienta a reperu-
cir y actualizar la discusién sobre la paradéjica posibilidad de una viola-
cién de garantfas implicada en el proceso punitivo reiniciado en nuestro
pais a mediados de la década pasada, no sélo no tengo aqui luga.r para
tales afanes sino que tampoco es el objetivo de este pequerio trabajo. Sin
embargo, y aunque me remito en lo sustancial a sugerir la lectura de las

autor, considera parte del activismo de la Corte IDH “la regla que prohibe amnistiar delitos
graves (graves violaciones de los derechos humanos o crimenes internacionales), la regla que
prohibe la prescripcién de ciertos delitos (violaciones, graves violaciones, muy graves vio-
laciones de los derechos humanos o bien crimenes internacionales), la regla que excluye'la
aplicacion del principio de irretroactividad de la ley penal en caso de crimenes internacio-
nales, la regla que limita el principio del plazo razonable de duracidn del proceso en caso de
crimenes internacionales, ld regla que limita el ne bis in {dem en caso de nuevas prugbas, la
regla que prevé el derecho del detenido extranjero a obtener informacioén sobre la asistencia
consular, la regla que establece que la Corte puede decidir mds alld del caso concreto, la regla
que establece que la Corte puede ordenar medidas a estados que no participaron en el pro-
ceso internacional, etc.”

(16) Fallo CSJ 368/1998 (34-M)/CS1 Ministerio de Relaciones Exteriores y Culto s/ in-
forme sentencia dictada en el caso ‘Fontevecchia y D’Amico vs. Argentina’ porla Corte In-
teramericana de Derechos Humanos, rta.: 14 de febrero de 2017 en el que se niega a la
CIDH Ia posibilidad de revocar sentencias de la CS]N en razén de los asuntos de derecho
internacional que resultan su competencia establecida en el Pacto de San José de Costa
Rica. Se trata de una costumbre de la CIDH que habia merecido serias objeciones —ver las
tres obras citadas en la nota al pie nimero 6— y que, a mi juicio, tienen expresién maxima
en el compendio de contradicciones y paradojas del fallo Espésito (CSJN Fallos: 327:5668).
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obras que he venido citando (17), he de hacer unas brevisimas anotacio-
nes al respecto. ' ]

Antes debo realizar dos advertencias —o llamados de atencién— gene-
rales. La primera se refiere a la evidencia objetiva de la naturaleza selectiva
y sesgada que ha tenido el periodo de punicién que continua hasta nues-
tros dias; sin involucrar en ello —por ahora— un juicio de valor en el orden
de la justicia, ni pretender equiparar la gravedad de los hechos cometidos
en ambos extremos, nadie podrfa negar que este segundo tramo de per-
secucion penal ha dejado en el camino la investigacién y enjuiciamiento
de la conducta de los que integraron las organizaciones guerrilleras. Ello
a pesar de que se hallaban esos hechos y personas presentes a lo largo de
todos los hitos del primer periodo; es decir que sélo en tales casos, la pu-
nicién no se renové y subsistié la legalidad de las amnistfas, los indultos y
los casos fenecidos por sentencia o prescripcién. De esta manera, aunque
pueda resultar a muchos incémodo, el proceso de punicién exhibié con
su selectividad un atributo propio de la versién “sumisa’, a la vez elemento
primordial entre las caracterizaciones negativas que de él realiza la cri-
minologia critica. Destaco aquf que bien podrian haberse dirigido hacia
tales hechos y responsabilidades las argumentaciones y fallos con los que
en esta segunda época se buscé superar los obsticulos de los principios
juridicos de legalidad y de la cosa juzgada y el inconveniente politico de
los indultos y las amnistfas; digo esto puesto que los antecedentes norma-
tivos y jurisprudenciales de derecho internacional que proporcionaban la
“llave” de la figura de los delitos de lesa humanidad, no sélo no contienen
distingos relevantes al respecto sino que, como hemos visto en las citadas
resoluciones de la Comisi6én Interamericana de Derechos Humanos y el
Consejo Permanente de la OEA de los afios setenta, expresamente se va-
lieron de esa categorfa para encuadrar el accionar de las organizaciones
subversivas. En realidad, debo apuntar que esta selectiva novedad habia
aparecido ya en la institucién —en el mencionado interregno de los no-
venta— de los juicios de la verdad en curso de los cuales se negaron las
peticiones realizadas a iniciativa de las victimas de la guerrilla.

La segunda advertencia remite también a un dato objetivo. Me refiero a
que en el periodo en cuestién, el recurso a herramientas —que muchos ob-
jetan pero fodos reconocen como extraordinarias— para habilitar la reanu-
daci6n del camino represivo no se limit6 ya a las necesarias para sortear
aquellos “problemas legales” y “defensas juridicas” tan bien explicados por
Carlos Nino (18), sino que exhibi6 un afn punitivo mucho més combati-
vo e indiscriminado. Destaco, nuevamente, que no pretendo hacer aquf al

(17) Fundamentalmente notas 8y 9.
(18) NINO, Carlos, ob. cit., ps. 240 a 285.
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respecto un juicio de valor, al menos no todavia; se trata de una evidenci'f}
incontrastable: en este perfodo los demandantes de “mds derecho penal
—colectivo al que se habfan sumado por entonces todos los pod“eres’ (.iel
Estado, incluyendo desde el Judicial la apologia de tal cosa como pqhﬁca
de estado” propia—, los tribunales intervinientes y la Corte Interamericana
de Derechos Humanos (19), no sélo se embarcaron en la empresa comun
de sortear los rigores de las defensas juridicas usuales, del prin'ciplo de le-
galidad y de la renovada significacién —por simple paso del tiempo— de
los términos de prescripcion, sino que debieron esta vez enfrentar y supe-
rar los obstaculos de los indultos y amnistias dictadas ahora por gobl_emos
con legitimidad democrética, la cosa juzgada y las crecientes exigencias de
razonabilidad frente al principio de culpabilidad —en razén de la mayor
complejidad de la fundamentaci6n del dolo—, el principio de prueb? ‘de
la acusacién y el de inocencia. En el caso de este tltimo, el fe_rvor_pumtlvo
convirtié al encarcelamiento preventivo, con todas las notas negativas de la
pena cautelar, en la regla de los renovados procesos.

Hechas estas advertencias, en primer lugar y en minimo aporte a todo l.o
que se ha dicho sobre la posible violacién o interpretacién extr?ord‘i’narla
del principio de legalidad (20) —incluyendo la extremada aplicacién de
la figura misma de delito de lesa humanidad (21)—, sélo hg de sen:_al'flr
que la relectura del magnifico libro de Carlos Nino confirma sin resquicio
alguno que, a pesar de los argumentos en contrario én los fallos de nues-
tra CSJN y en el célebre precedente “Barrios Altos” de la CIDH, todavia a
mediados de los noventa —la primera edicién es de 1996— y dictadas ya
las leyes de amnistfa y los indultos, los protagonistas del primer periodo
de enjuiciamiento de estos crimenes atroces no der‘nostrab'an tener no-
ticia alguna de la vigencia de la costumbre internacional o ius cogens en
el que se fundaron los fallos propiciatorios. En Nino puedg a_dvertu:se
que no sélo no se la consideraba presente, sino que, de existir, no po-
dia satisfacer las exigencias del principio de legalidad, como a su juicio

(19) Que la doctora Laura Bshm calific, como vimos, de aliada de tqdos €sos actores.

(20) Como en todos estos asuntos me remito, para mayores referencias de los lectores, a
las obras citadas en las notas al pie niimeros 8y 9. i jrer

(21) Sobre esto, recomiendo la meticulosa reflexion que en la nota 85 citada obra “La cara
represiva de la reciente jurisprudencia argentina sobre graves violaciones de.los derechos l_lu-
manos” realiza Ezequiel Malarino, que remata lo que considera una injustificada e)ctc?ns161.1
dela figura de los delitos de lesa humanidad la cita de “Montesquieu en su famoso De UEsprit
de lois (Ginebra, 1748) advertia de los problemas de la expansion penal de ciertos conceplos.
Refiriéndose a ciertas leyes romanas que extendian el concepto de crimen de lesa majestad a
delitos comunes, decia: “;Pero no es esto confundir las cosas? Darle a otro delito e'l nombre de
lesa majestad, sno es disminuir el horror del crimen de lesa majestad?”; y sentenciaba: “Es un
violento abuso dar el nombre de crimen de lesa majestad a un acto que no lo sea” (citado seglin
la traduccién castellana de Nicol4s Estévanez; Charles-Louis de Secondat Montesquieu, “El
Espfritu de las leyes’, Libro XII, Cap VIII, México, Porria, 1973, pp. 128 ss.)"
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tampoco las cubrfan las convenciones incorporadas ya por entonces a
nuestro derecho interno (22); incluso, el célebre jurista argentino en su
polémica con Diane Orentlicher (23) rechaza la idea de la inclusién en el
derecho internacional del deber de condenar estos crimenes (24) puesto
que ello “podria, de hecho, causar mayores consecuencias negativas que
deben tomarse en cuenta en la evaluacién moral de toda la situacién” Por
lo demés, Nino fundamenta en la obra comentada, de manera magistral,
suinclinacién a considerar con realismo y seriedad las alternativas ala via
punitiva; asombra alli la satisfaccién que a su juicio podia en tal opcién
encontrarse a las mismas demandas o justificaciones que Laura Bshm
sefiala para su “punitivismo rebelde” en orden a la visibilizacién de los
hechos y las victimas y su dignificacién y reparacién (25), merced a un
“deber general” —no ya “deber de castigar”—, a su entender “mucho mds
util para la proteccion de derechos humanos que la imposicién de castigar
sin tener en cuenta las circunstancias particulares” (26).

No tengo mucho mds sitio para sumar argumentos al debate sobre las
evidencias de esta posible afectacién de garantfas, aunque quisiera re-
comendar la lectura de un magnifico trabajo todavia inédito pero en im-
prenta (27) del doctor Santiago Ottaviano sobre los recursos extremos a
los que se debié acudir en este perfodo en orden a la legalidad y prueba
de los reproches dolosos que fueron esta vez mas all4 —o mas cerca, si

(22) NINO, Carlos, ob. cit., p. 253.

(23) NINO, Carlos, ob. cit. ps. 285 a 287y 316 a 341.

(24) Conlo que se demuestra, una vez més, que Nino no crefa que tal supuesta obligacién
hubiese estado vigente, atin cuando habian sido ya sancionadas e incorporadas las mismas
convenciones de las que la CIDH derivé lo contrario, incluso dicho Tribunal habia emitido
su fallo sefiero “Vel4squez Rodriguez Vs. Honduras’, del 29 de julio de 1988. '

(25) NINO, Carlos, ob. cit., p. 12 —de la sintesis de presentacién de Roberto Gargarella— y
ps. 346 y 347 —estas tiltimas del trabajo incorporado en la edicién ampliada de 2015, titulado
“cuando un castigo justo es imposible’, publicado por primera vez en Budapest en 1993—.

(26) NINO, Carlos, ob. cit., p. 287.

(27) OTTAVIANGO, Santiago, “El hombre de atrés, el de adelante, el del medio y el del costa-
do’, trabajo presentado en audiencia del mes de diciembre del Instituto de Derecho Penal de

-1a Academia Nacional de Derecho. Un andlisis muy conocido, donde se reconoce también

la singularidad de las argumentaciones que debieron hacerse en rededor del dolo, puede
hallarse en “Autorfa, infraccién de deber y delitos de lesa humanidad’, RUSCONI - LOPEZ -
KIERSZENBAUM, Ad-Hog, Bs. As., 2011. Obviamente, esta necesidad de mayores esfuerzos
en este sentido no pasé por alto a la agudeza del Doctor Carlos Nino, quien en la obra citada
manifiesta su disconformidad tanto con la postura de la CSJN —aplicé la figura del instiga-
dor— como de la Cdmara Federal —aplicé la figura, entonces novedosa en nuestro medio,
del dominio del hecho— en la causa 13/84; considerando que hubiese debido aplicarse la
coautorfa prevista en nuestro Cédigo Penal, a lo que agregd, en relacién a las tesis de los au-
tores‘alemanes a las que habfan echado mano los jueces —y que llevarian a nuevos extremos
los actores del segundo periodo de punicién— que “creo que la Cdmara de Apelaciones estaba
equivocada cuando utilizo la extremadamente vaga teoria alemana del control del acto, y
doblemente equivocada cuando utilizo el concepto de autoria indirecta” (ob. cit., p. 264).
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nos atenemos al hecho— de la responsabilidad de las méximas jerarquias
militares, e incluso avanzaron sobre los civiles que no participaban de la
represi6n de las organizaciones guerrilleras. También, en relacién al prin-
cipio de legalidad podria hacer notar —s6lo en pretensién informativa y
sin ningtin afdn de proponer o sugerir a nadie tales vias de abordaje po-
litico de estos asuntos— que parece haber permanecido sin considera-
cién la interpretacién auténtica debida a la labor de los constituyentes de
1994, donde la imprescriptibilidad e imposibilidad de amnistfa o indul-
to de los crimenes de lesa humanidad fue rechazada en comisién y en
plenario (28), asi como las expresas previsiones en el art. 4° inc. 6 de la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos y en el art. 6° inc. 4 del
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politico donde parece indicarse
la posibilidad de indultary conmutar penas en todos los delitos, incluso
aquellos seguramente muy graves que pudieran todavia por entonces me-
recer pena de muerte. B AR RS Y al

Por ultimo, como no habfa ocurrido nunca, y en una objetiva diferen-
ciacién en orden a la vigencia del principio pro homine, en torno a este
nuevo perfodo se ha sefialado por un lado la generalizada aplicacién y
extraordinaria extensién temporal de las prisiones preventivas y la restric-
tiva interpretacién de la alternativa de la prisién domiciliaria, asf como
por el otro diversos modos de violacién o extrema liviandad en la valora-
ci6n del principio de prueba de las acusaciones'y la obligacién misma de
btisqueda de la verdad. Al respecto, invito a actualizar y renovar el andlisis
delos precedentes vinculados ala primera de esas cuestiones, enla que se
encuentran a esta altura seriamente comprometidas reglas humanitarias
elementales (29), asi como allamar la atencién sobre la creciente denuncia

(28) La Convencional Marfa Zunilda Lucero, en sesién ordinaria del 2 de agosto de 1994
propuso el siguiente agregado al art. 75 inc. 22: “En relacién a los tratados internaciona-
les de derechos humanos, los delitos de lesa humanidad no podrén ser objeto de indulto,
conmutacién de penas ni amnistfa. Las acciones a su respecto serdn imprescriptibles” El
proyecto, presentado en el ‘expediente 683, fue girado a la Comisi6én de redaccién donde
fue rechazado. Habiendo insistido la Convencional en sesién plenaria, la propuesta fue
nuevamente excluida, imponiéndose el texto vigente —aprobado al dfa siguiente— y de-
fendido en esa ocasién por el convencional Llamosas (“Obra de la Convencién Nacional
Constituyente. 1994’ t. V, p. 5234 y sigtes. Centro de Estudios Constitucionales y Politicos
del Ministerio de Justicia de la Nacién, Bs. As., 1995). . TR

(29) Quiz4 los hechos mds graves, que esperan todavfa un mayor esclarecimiento, se en-
cuentren vinculados con la también creciente denuncia por familiares de los encarcelados
de una cantidad considerable de muertes en las prisiones en las que han sido confinados
merced a condenas o prisiones preventivas, sea por eventuales defectos en la debida valo-
raci6n de las enfermedades o los achaques propios de la ancianidad extrema de la mayorfa
de estos encausados o por el propio afin punitivo que pareceria haberse juramentado en
convertir a toda costa la represién de las atrocidades de nuestro pasado en un invariable
camino de prisién hasta la muerte. ‘
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de prérrogas al principio de la prueba y la verdad real (30), recientemente
recogidas por un fallo de la Cémara Federal de Casaci6n Penal (31). Esto
ha sido rechazado no hace mucho nada menos que por la doctora Mirna
Goransky (32), a fiscal designada en los juicios conocidos como ESMA'y
ESMA2, quien renuncié a la funcién por negarse a aceptar la limitacién
del derecho de defensa que propiciaban el resto de los acusadores y el
propio tribunal yla traicién que ello suponia a los principios republicanos
que habia asumido en su ministerio y a las ensefianzas recibidas de su
maestro, el doctor Julio Mayer. j ;

III. Breves conclusiones

Considero que los antecedentes expuestos en el capitulo anterior pa-
recen respaldar lo que he aventurado —y someto a discusién académi-
ca— como un proceso de punicion securitizante, presente en el que he
sefialado como segundo proceso de profilaxis represiva de los crimenes
de lesa humanidad.

Retomando los requisitos excelentemente explicados por la doctora
Laura Bohm en su articulo, no es dificil detectar la deliberada definicion
de los crfmenes de lesa humanidad como dmbito de conflictividad social
frente al cual toda la sociedad argentina —e incluso la vigencia misma
del orden republicano— ha sido sefialada como vulnerable y objeto de in-
eludible proteccién. Por otra parte, el objeto de referencia en cuestion fue
presentado e instalado publicamente merced a una infinidad de medios
de diversa naturaleza —de manera sin duda exitosa—, como una cuestiéon
de relevancia; un problema politico que debia ser conjurado. Y aunque
pueda resultar para muchos incémodo; y asi resulte de un modo especial

(30) Ver trabajo citado en la nota al pie niimero 14, nota 106, “No puedo dejar de mencio-
nar, en éste contexto, la insélita y autoritaria propuesta de algunos organismos defensores de
los derechos humanos tendente a invertir la carga de la prueba en materia penal, descono-
ciendo por completo el principio liberal constitucional de inocencia” En ese sentido, véase
los trabajos y polémicas disponibles en http://www.lanacion.com.ar/ 1548408-los-delitos-
de-lesa-humanidad-deben-ser-probados. i K Notnigtn o ¥

http://www.lanacion.com.ar/ 1820609-cuestionan-el-procedimiento-de-los-juicios-
por-lesa-humanidad. .= ™ 1o’ ' - ' ’

http://www.colabogados.org.ar/larevista/pdfs/id20/ definiciones-que-surgen-del-caso-
ngudjolo.pdfde.

http://www. upmac.org.ar/novedades/la-manipulacion-de-testigos-en-causas-de-lesa-
humanidad.htm. ( i ! !

https://www.pagina12.com.ar/diario/elpais/1-279975-2015-08-23.html.

https:/ /11ijosynietosdepresospoliﬁcos.wordpress.com/ 2013/02/07/debate-sobre-pruebas/.

(31) Sala I1], rta. 9 de junio de 2016 “Carrizo Salvadores” _

(32) Puede escucharse y ver, con las ventajas de la inmediaci6n, la renuncia de la Doctora
Goransky en http://horaciopalma.blogspot.com.ar/2012/10/causa-esma-porque-renun-

cio-la-fiscal.html.
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y adecuado a su naturaleza, la necesidad de una renovada pqnicién delos
delitos de lesa humanidad transmut6 a su tiempo en cuestién de seguri-
dad o de subsistencia, si se quiere, de nues’tr(') orde,n democratico. Debe
reconocerse que todo esto tuvo lugar en la tltima década de maneray en
modos cada vez mas asimilables a los que se Ve_nﬁcar.l en 1”0s usualgs.p.:o-
cesos de securitizaciéon de otras “amenazas existenciales”; en .deﬁn1t1va,
también en este caso el asunto fue asumi@o de manera undnime como
una politica del estado, e incluso como objeto de combate por parte del

propio Poder Judicial.

Es probable que este andlisis pueda impresionar a algunqs como forz‘a-
do. Puede ser que tengan razén y me convenzan de ello, pero me permito
sefialar otras notas propias de lo que he presentado como un proceso de
securitizacion de la profilaxis represiva de los cri_m'enes delesa hl.tmamdad.
Me refiero a la sefialada proliferacién de las prisiones preventivas —ma-
nifestacién muy cara al punitivismo sumiso, segun toda la 'cr'unmologla
critica—, a la ya explicada evidencia‘de. una objetiva selectividad —a la
que atin no he agregadola obstinada hm1_tac16n del proceso a Fod_o lo ocu-
rrido luego del 24 de marzo de 1976, dejando a salvo otras significativas
responsabilidades civiles y politicas, como las de los que dgsmar_ltelaron
la Justicia Federal Penal y emitieron las”c)rQen"es que mllltar;zal.'orl,,ql con-
flicto y fijaron extraviados objetivos de “aniquilacién del enemigo”—. Por
\iltimo, destaco el paralelismo hallado en la.obra ,(,ie la p}'qpla.d'o?,tora Ma-
rfa Laura B6hm, quien por un lado denunma. en “Securitizacién” el apro-
vechamiento que esos procesos hacen de la simbologia Qel derecho penal
“siempre disponible e indudablemente portador de esa importante carga
simbélica” al tiempo que en su articulo sobre el punitivismo sumiso y el
punitivismo rebelde no duda en propiciar, como insumo de este ultupo,
la explotacién de aquella misma simbologfa del derecho penal (33). No
creo que las diferencias de matices, sobre las que la autora formula sus
reservas, alcancen a modificar la nota esencial —y manifiesta abitrarie-

dad— del sefialado paralelismo.

(33) Concretamente apunta —en una confirmaci6n de la n?turaleza "seculilri'r'izante"’ gel
“punitivismo rebelde” y dela relatividad axialdgica_de estas etiquetas—, que Sila sancién
penal esté cargada de simbolismo en el orden sumiso, mucho més simbolismo pt'lede a.d-
quirir en el 4mbito del sistema punitivo rebelde. Y.es }rnpp.l'tante d_estacar que el s1mbol.1s-
mo de la pena no debe entenderse como irrealidad o lnu_tl_hdad. Mientras que en el 4mbito
del poder punitivo sumiso ese simbolismo del Pode; punitivo estatal Tepresor se hace carne
por ejemplo en golpizas y humillaciones penitenciarias, en el émb1t9 del.po.der punitivo
rebelde el simbolismo se corporiza en victimas que recuperan su perdlqa fhglﬂdad lab?ral,
en empresarios confrontados con que la situacién econémica de su actividad, Pe_neﬁclada
por la conexién con el régimen dictatorial, puede acarrear un concreto desprestigio empre-
sarial, es decir, que el darle voz a una victima le quita a su propia persona el monopolio de
la voz audible del que hasta ahora gozaba”
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Por tltimo, quizas los elementos mds convincentes en orden a despejar
dudas sobre el proceso de securitizacién presente en la explicada via pu-
nitiva resulten por un lado de la atencién a la innegable “habilitacion de
medidas excepcionales en el dmbito penal”, presentes en todo el enuncia-
do realizado en el capitulo anterior, sean ellas de la naturaleza ilegitima
afirmada por quienes formulan objeciones en ese sentido o de la comtin
y unanime referencia a su condicién de remedios o herramientas singu-
lares, muchas veces interpretaciones extremas y originales, pero siempre
sefialadas como diversas a las que es necesario o debido utilizar en el caso
de delitos comunes. Por el otro, la realidad del proceso de securitizacién

‘postulado también se confirma con la verificacién u ocurrencia de las
trampas que constituyen el tramo critico de B6hm en torno a la securiti-
zacién. Como la despolitizacion, que estimo que ho requiere mayor expli-
cacion en su aplicacién a nuestra tesis que la caracterizacién general brin-
dada por la profesora de la UBA cuando sefiala que “se produce porque se
da preferencia a enfoques coercitivos, agresivos, que no dejan lugar a la
discusién politica’; asf como la reproduccién de la securitizacion que, en
tanto fruto de la via represiva en cuestién, han considerado implicita o ex-
plicitamente verificada tanto B6hm (34) como otros autores, entre los que
destaco el trabajo de Mario Alberto Juliano y Gustavo Vitale y sus expresas
advertencias sobre esta mala semilla —al referirse ala doctrina de la CSJN
en el fallo “Géngora”—, hoy presente en otros muiltiples procesos de secu-

ritizacién y siempre 4vida de “nuevos enemigos del sistema penal” (35).

'En un articulo, en el que alerta sobre la propagacién de esa simiente,
Eugenio Raiil Zaffaroni (36) se refiere a la securitizacién que convierte
al delincuente comiin en “enemigo residual’. Pero también confiesa que
“cuando la venganza se revierte sobre el masacrador, pareciera que nada
alcanza para canalizar la venganza, dada la magnitud de la lesién, con
lo cual el genocida quedaria fuera de la comunidad juridica y é] mismo
pasaria a ser un enemigo y cualquiera podria darle muerte sin que sea
posible censurarlo o punirlo (die Friedlosigkeit o pérdida de la paz). La ne-
cesidad de preservar un minimo de racionalidad juridica obliga a ratificar
su pertenencia a la comunidad mediante su sometimiento al ejercicio de
un poder punitivo controlado”. Enunciada esta doble vertiente sostiene,

(34) Esto tanto en “Securitizacién’; como hemos visto en el primer capitulo, como en
otros articulos en los que la Doctora Bchm manifiesta esta preocupacién (ver “Femi-
cidio. Algunas reflexiones sobre los proyectos de ley” Pensamiento Penal 22/32013).

(35) JULIANO, Mario Alberto y VITALE, Gustavo, “Retrocesos de una Corte que avanza (el
fallo Géngora y los nuevos enemigos del sistema penal), Revista Pensamiento Penal, 3 de oc-
tubre de 2003. ,

(36) “Genocidio y Lesa Humanidad. Masacres: Larvas y Semillas. Lineamientos para un re-
planteo criminolégico”. En “Revista del Instituto de Investigaciones de la CSJN, afio 2010, ntime-
ro 17 péginas 11 a 32, disponible en http://www.csjn.gov.ar/dbei/ii/investigaciones/2010_1.pdf.
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en una consideracién que muchos podrén asociar a lo ocurrido con los
gobiernos de la dltima década que “toda instalacién de un mundo para-
noico es también una maniobra de distraccién publica, pues al centrar la
atenci6n en un chivo expiatorio evita que la sociedad se disperse y repare
en otros peligros reales (no es raro quelo instalen como politica de Estado
gobiernos muy corruptos, que se aproveche para dilapidar el ahorro na-
cional, descapitalizar al Estado, favorecer a corporaciones, cometer ma-

crodefraudaciones, practicar otras masacres, etc.)"

Luego de advertir sobre los peligros del “punitivismo progresista o de
izquierda” (37), Zaffaroni en sus conclusiones parece abandonar su acos-
tumbrado realismo descriptivo o existencialista para intentar, no sin un
dejo de cinismo, una argumentacién por las esencias: “Los humanos
buscaron la verdad en el mundo exterior (ciencia) y en el interior (intros-
pecci6n); el dltimo camino es preferido por los saberes tradicionales y se
sintetiza en cosmovisiones y antropologfas religiosas. Todas ellas postu-
lan el amor al préjimo y en especial al enemigo, el perdén de las ofensas
y la abstencién de la venganza, al punto que el Cristianismo la reserva a
Dios. La criminologia —siguiendo el camino del mundo exterior— parece
acercarse cada vez més al saber tradicional, verificando que en la vengan-
za est4 la clave de los peores crimenes. ;Habra en el fondo un error civi-
lizatorio? ;Seremos parte de una civilizacién gravemente neurética? Por
ultimo, ;no ser4 la venganza el fruto que degustaron Adany Eva?” (38).

Recién ahora me embarco en un brevisimo epilogo axioldgico. Es para
recordar que la mas elemental y realista nocién de justicia no requiere de
dogmas racionalistas ni credos ideolégicos —que mas bien repele (39)—,
sino que es suficiente con la imagen de la balanza (40), cuyo fiel parece
haberse extraviado en estos asuntos. Esto al punto de encontrarnos tal
vez hoy, décadas después, frente a la misma pregunta con la que iniciaba
Carlos Nino su libro: ;Cémo enfrentar el mal? (41). Podriamos contestar
que quizas nos encontremos a tiempo de hacerlo con toda la Justicia y la
Misericordia posibles. ’ S e

_(37) ZAFFARONI, ob. cit., p. 31.

(38) ZAFFARONI, ob. cit., p..32. : 3

(39) QUINTANA, Eduardo Martin, “El conocimiento juridico’; segunda parte: El cono-
cimiento juridico y la ciencia juridica, pégina 20 en el ejemplar en mi poder. También en
Montejano, Bernardino, estudio preliminar y notas como traductor de “Método, Fuerites y
Lenguaje Jurfdicos” de Michel VILLEY, Ghersi Editor, Pequefia Biblioteca de Filosoffa del
Derecho, Buenos Aires, 1978. SRR (| it

{40) QUINTANA, Eduardo Martfn, “Notas sobre el derecho en el iusnaturalismo’, EDUCA,
2008. . \
(41) NINO, Carlos, ob. cit., p. 41.

BREVES SOBRE LA PRISION
PREVENTIVA EN LA REFORMA
PROCESAL

PoR ALEJANDRO FREEIAND

Sl.u'nario: L. El contexto.- II. Ley 27.063 y las mo-
dificaciones proyectadas.-III. Conclusiones.

L. El contexto

1. Pocos temas como el de la prisién preventiva evidencian tan clara-
mente las tensiones inmanentes al sistema penal, suscitan tanto fervor y
dfenotgr’l le} enorme distancia que separa en la actualidad al 4mbito de la
discusién juridica y académica de la demanda social (percepci6n y recla-
mo popular). :

Del lado de los operadores del derecho existe un ampIio consenso. en
nuestro pafs acerca de que el encarcelamiento preventivo (medida de
cautela personal mientras se sustancia el proceso) sélo es admisible en
caso de concurrir los llamados peligros procesales, de fuga y de entorpeci-
miento de la accién de la justicia. Ello en contra, muchas veces, de lo que
las lefyes procesales diceny en aras de una interpretacién que se ha abierto
camino desde los Tratados Internacionales de Derechos Humanos de los
que la A;gentina es parte e integran su plexo de constitucionalidad y de
sentencias recientes (CNCP, sala III, “Machieraldo’, plenario de la CFCP
Diaz Bessone) que elevan a la libertad durante el proceso al altar de de-
recho casi absoluto. Si bien la Corte reconocié el derecho constitucional
a gozar de la libertad hasta que se dicte condena (CSJN “Aguilera” Fallos:
303:321), también afirmé que “ello... no constituye una salvaguardia con-
tra el arresto, detencion o prision preventiva, medidas cautelares éstas que
cuentan con respaldo constitucional” (CSJN casos “Stancato” y “Miguel”).
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- El Estado puede tener en prisién preventiva a las gentes mientras se sus-
'tancia el proceso, pero excepcionalmente y bajo ciertas condiciones.

Basicamente dos son las razones que sustentan esta posicién absoluta-
.:mente mayoritaria: a) el principio, la garantfa o estado de inocencia del
. ique goza todo imputado hasta que un juez lo declare culpable y b) el prin-
+ cipio de proporcionalidad en tanto la detencién en prisién aparece como

+ la medida més grave, mds dréstica, a la que se puede apelar y no parece
justificada mientras se estd decidiendo sobre existencia del hecho y res-
ponsabilidad del imputado por €l. '

2. Del otro lado, en la Argentina la demanda social por mayor seguridad
se multiplica desde hace muchos afos. La percepcion de la gente es que
existe mas delito y que éste es cada vez mds violento, merced, entre otras
razones, al aumento masivo en el consumo y tréafico de drogas y a una

_ cada vez més pobre o deficiente culturalizacién. Y no parece una percep-
cién errada. Y que si acaso el presunto responsable es habido, lo que la
gente percibe y repite es que “entra por una puertay sale por la otra’] sin
controly alo que la suerte nos depare. Asf, asistimos en el presente, segun
lo veo, a una fortisima demanda ciudadana de un derecho penal defensita
(o de la seguridad), esto es que prevenga el delito, lo enfrente y defienda a
1os ciudadanos de esos peligros, enfrentada a un reelamo académico por
todavia més garantismo y proteccién de los derechos de aquel sometido a
proceso. Todo lo cual nos enfrenta al enorme rezo de construir un derecho
penal de la seguridad que sea conforme a las exigencias del Estado de Dere-
cho” (SILVA, “Aprox’, 2da. ed., p. 58).

3. Ahora, bien, si ése es el desafio, coincidiremos facilmente en que la
peligrosidad per se no se puede castigar, no es expresi6n de una justicia
conmutativa y contradice el mandato constitucional de un derecho penal
de acto y respetuoso de la culpabilidad proporcionada al hecho. Pero aun-
que no imponemos penas a un sujeto por “ser peligroso” (sino porque lo
fue en el caso concreto) sf lo encarcelamos preventivamente (a veces por
afios) atendiendo a otros peligros, fundamentalmente aqui, el de que no
podamos realizar la justicia, que es otra demanda Constitucional. '

4. Para complicar las cosas, la respuesta del sistema de justicia nunca
llega o llega demasiado tarde para absolutamente todos. La victima y/o
sus deudos, los responsables del delito (que vienen sufriendo el proceso
como una pena anticipada y cuando al final se efectiviza aparece ridicu-
lamente tardfa o extrafiamente “partida” en etapas (1)), y parala sociedad

(1) “Salir y volver es un delirio, es desangrante”, dijo Radl Villarreal, mano derecha de Omar
Chabén, que fue condenado a 6 afios de prisién como participe de los delitos de incendio
culposo seguido de muerte y de cohecho activo. El hecho (incendio en el local Reptiblica de
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en ger}eral que el inico mensaje que parece recibir de todo esto es el de la
negacién de la norma sin contradictorio alguno, pues la respuesta que se

demora aparece también imitil y fuera de contexto.

5. Las estadisticas criminales que empiezan a aparecer, luego de més de
12 afios de ocultamientos, parecen dar la razén a esa percepcién geheral.
Algunos datos resultan de interés aqui: 1. S6lo el 3 % de los delitos que
se investigan llegan a juicio para que un juez o tribunal se expida sobre
responsabilidades. 2. De ese 3 % s6lo 1 % resulta en una condena; 3. De
ese 1 % que resulta condenado s6lo un porcentaje menor lo es a cumplir
y, en ese caso, sélo se cumplird pena una vez que la sentencia quede firme
(lo que supone a veces muchos afos). 4. El tiempo del proceso es en pro-
medio de mds de 4 o 5 afios (en algunos casos supera los 15 afios).

6. El derecho penal asf no da respuesta a la demanda social, cualquiera
sea el fin de la pena (y el fin del derecho penal en consecuencia). Si pre-
ventivo especial, pues nunca llega a resocializar; si de prevencién general
negativa, no »infunde el menor temor ni el mas minimo respeto; si de pre-
vencioén general positiva no afianza si no maés bien controvierte, socava o
destruye la confianza en la vigencia de la norma. El derecho penal “ese
mal necesario para seres imperfectos como somos los hombres” sélo se
justifica si la violencia que implica su empleo es menor a su ausencia. Y,
en mi opinién, en la actualidad, nuestro derecho penal suma mas violen-
cias que las que disipa. |

7.Y es dificil cualquier propuesta en la medida que la variable més sig-
nificativa de la realidad de nuestros procesos penales, la del tiempo, siga
siendo la que tenemos. En términos de sacrificio individual, alguno po-
drfa estar dispuesto, ain a costa de una pérdida de libertad cuyo sentido
luego no se confirma en condena, a perder un mes o dos, 0 acaso un afio
de su vida “si a todos nos pasa lo mismo en la misma situacién, es decir
como ciudadanos que nos toca atravesar una experiencia de judi’cialiia-
cién penal por caso graves en nuestra vida” Pero no dos (plazo méximo
habilitado por la ley 24.390 y su modificacién), cinco o diez. '

_. 8. ;Qué hacer entonces? ;Como proteger ala sociedad y atender ala de-
manda social de mayor seguridad preservando los derechos fundamen-
tales de los justiciables en este contexto de procesos tan extensos y tan

desalentador en general?

Cromafion, en el que murieron 194 jévenes y resultaron heridos 1200) sucedi6 el 30 de di-
ciembre de 2004. Villarreal estuvo preso tres veces; en 2005 por 6 meses, en 2012 por 20 meses
y volvi6 a prisién en 2016 cuando la Corte confirmé la condena (a 12 afios del episodio), en
donde espera sus salidas transitorias (ver reportaje a Villarreal, diario La Naci6n del 10 de
octubre de 2016).
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“La politica” parece haber tomado cartas en el as;into. Se multipl‘ican
proyectos de ley y se sancionan algunas tendientes a cerrar €sa enorme
brecha entre demandas populares y garantismo consolidado (2).

A la vez, la justicia (los jueces) siente esa presién y esas tensiones, y
reaccionan. Desde los de primera instancia, hasta la Corte Suprema. Vea-
mos tres ejemplos.” - ¥ T ke At

Dos de ellos se relacionan con el ex funcionario de triste notoriedad,
José Lépez. El juez de garantfas Castro, de la localidad de Moreno, lo dejé
en prisién preventiva, aunque lo que él investigaba es la tenencia y porta-
ci6n ilegitima de un arma de fuego (la que parece en el video de la noche
estelar). El delito tiene una pena que posibilita la excarcelacién. El pedido
e encarcelamiento preventivo del fiscal, aceptado por el juez, argumenta
_ sobre la flagrancia del hecho, la conviccién probatoria (lo que se ve en
el video y el hecho de que no tiene legitima portacién) y la necesidad de
enviar la causa, de inmediato, a juicio. eIt M

La segunda prisi6n preventiva la tiene Lépez por la causa de enriqueci-
miento ilicito que lleva Rafecas. El juez lo procesé con prisién preventiva,
a pesar de que el delito es también excarcelable. Luego de discurrir pro-
lijamente sobre doctrina judicial (Diaz Bessone) y de los autores (Maier,
Pastor) concluye que uno de los dos presupuestos que habilitan el encar-
celamiento preventivo (la obstaculizacién del proceso) concurre en el
caso. Le hubiera bastado, acaso, una remisién al episodio que sacé del
letargo la causa que investiga hace muchos afios (el oprobioso video) y
al hecho, incontrovertible, de que Lépez, que se declaraba pobre de so-
lemnidad, estaba ocultando millones de délares de origen probablemen-
te delictivo. Ese ocultamiento da motivo suficiente (porque el imputado
puede continuar en la saga) para construir la presuncién que la doctrina
y ahora, como veremos, la ley, demandan. A ello suma el juez el carcter

(2) Dos ejemplos: . » LA A e i

El Proyecto remitido por el PEN al Congreso que dispone que la senténcia de condena
a cumplir se cumplir4 de inmediato, sin importar los recursos que puedan interponerse.
Se sugiere que eflo no vulnera la garantia de inocencia, pues existe una sentencia una sen-
tencia de un Tribunal que declara la culpabilidad de un imputado. Pero lo cierto es que la
sentencia que derriba la presuncién de inocencia (o el estado inocente del imputado) es la
sentencia firme. La cuestién dard que hablar.

La reciente reforma (en el mes de agosto de 2016) del CPP de Mendoza (ley Cornejo) que
habilita el encarcelamiento preventive en situaciones de flagrancia, gravedad del hecho,
etc. que antes no estaban contempladas. La ley ya mereci6 la violenta respuesta, por ejem-
plo, del director del CELS, Horacio Verbistsky quien advirtié primero “Mendoza avanza en
reformas regresivas” y afirmé después, més en su estilo, %..Cornejo estd desequilibrado y es
un ignorante” (Diario Uno del 21.10.2016).
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p'rim-itivov (sic) de las medidas de investigacién que ordené que podrfan
malograrse con la libertad.

El otro caso, mds pretérito, fue la sorprendente intervencién de la Corte
Suprema en un per saltum antolégico, en la causa conocida como Opera-
cién Langostino (CSJN “Reiriz, Marfa G. y Casal, Eduardo s/ recurso ex-
traordinario”) en que la Corte ala que los fiscales llegan en recurso directo
sin que se entienda bien por qué, decide que los efectos de la apelacién
de la excarcelacién concedida a los imputados luego de 10 afios compu-
tables de prisién preventiva (lo que hasta podia exceder la pena prevista
para los delitos por los que se los acusaba) tenfa efectos suspensivos (3)
(ver CARRIO, “Garantfas’, 5° ed., p. 62).

Lo que quiero decir con esto es que cuando los jueces no pueden hacer
otra cosa que dejar presos a los imputados, pues se encuentran los argu-
mentos. Pero todo ello, ademas de muy criticable, lo tnico que hace es
traer més incertidumbre a la escena. Y precisamente la dogmadtica estd
llamada a despejar esa incertidumbre (si algin cometido ttil tiene).

" 9, Intentaré resumir los estdndares que las Cortes Interamericana de
Derechos Humanos y el Tribunal Europeo de Derechos Humanos vienen
exigiendo para habilitar el encarcelamiento preventivo. Y luego conside-
raré las previsiones de la ley 27.063 y del Proyecto del PEN (ingresado por
el Senado el 28 de setiembre pasado) que reforma esa ley de vigencia atin
hoy suspendida.

-10.La prisién ’p'reventiva, conforme esos estindares, sélo se puede ad-
mitir: ' c

" - Como ultima ratio, con caricter excepcional y proporcionada al riesgo

que se enfrenta.

- S6lo a una persona sobre la que pesan sospechas fuertes y pruebas
fuertes de intervencién.

- Ante la existencia de riesgos reales, objetivos.

- S6lo para delitos del nticleo duro (primera velocidad). No para aque-
llos que no son pasibles de prisién o para los que la condena de ejecucién
condicional es probable.

" (8) No existia, por cierto, sentencia definitiva, ni siquiera cuestion federal porque, como
sostuvieron los votos disidentes de Belluscio, Bossert y fundamentalmente de Fayt ‘el recur-
so no tendia a proteger la libertad del imputado durante el proceso sino, mds bien, a asegurar
el cumplimiento efectivo de una eventual condena” (consid. 5 del voto de Fayt).
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- S6lo en la medida en que, antes, de examine su necesi.dad (quq no
existen alternativas vélidas para evitarla —medlc_la_s que alejen el peligro
que se quiere cautelar—). Tiene asi cardcter subsidiario. -

- Sélo por el tiempo en que la necesidad subsista.

- Debe asegurarse una amplia contradiccién (audit?ncia oral, asegurar la
defensa) y también la posibilidad de revision periédica.

- La decisién debe estar suficientemente motivada (existencia de peli-
gros procesales 0 extraprocesales, reales, objetivos).

- Debe tener un tiempo méximo determinado. Limite temporal.
11. Ley 27.063 y las modificaciones proyectadas
Veamos si esos estdndares estdn recogidos:

1. Ultima ratio, con caracter excepcional y proporcionada al riesgo que
se enfrenta

Estos estandares estan recogidos en los arts. 16 yl7dela ley'y‘modifica-
cién que se propone.

La restriccion de derechos constitucionalmente reconocidos debg ejen:'erse
cumpliendo los principios de idoneidad, razonabilidad, p‘roporczonahdad
y necesidad (art: 16). Elart. 17 (principios generales de las cautelares) su-

braya su carcter excepcional e impide suimposicién de oficio por el juez.

2. S6lo a una persona sobre la que pesan sospechas fuertes y p;uebas_
fuertes de intervencion , )

“Nadie puede ser encarcelado sin que existan element_os d.e prueba 'suﬁ-
cientes para imputarle un delito reprimido con pena privativa de la liber-
tad, conforme las reglas de este Cédigo” (art. 17 in fine).

3. S6lo para delitos del nticleo duro (piiﬂiefa velocidad). No pé.ra aque-
llos que no son pasibles de prisién o para los que la condena de ejecucion
condicional es posible '

La ley excluye a los delitos que, conforme las caracteristif:as delhechoy
las condiciones personales del imputado, pudieren ser pasibles de con(.ie-
na condicional (art. 185). Es decir que los delitos con pena en exPectatlva
con un minimo menor de 3 afios, no se excluyen siempre, sino sé6lo en re-

lacién a los criterios que se mencionan. Puede aplicarse entonces prisién.

preventiva por delitos no especialmente graves pero cuyas caracteristicas
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o las condiciones personales del imputado los distinguen (ver supuestos
citados...). il

4. Existencia de riesgos

“Las medidas restrictivas de la libertad sélo podrdn fundarse en la exis-
tencia de peligro de fuga u obstaculizacion de la investigacién” (art. 17 pri-
mera oracién). | '

A. Peligro de fuga

El art. 188 establece, en enumeracién no taxativa (“entre otras”), las
pautas a tener en cuenta para apreciar la concurrencia de este peligro.

Dos de ellas, a) y c) refieren circunstancias que bien podrian asociarse a
riesgo de fuga. La b) no.

ARRAIGO: Tipicamente las enunciadas primero ‘el domicilio, la resi-
dencia habitual, asiento de familia y de sus negocios o trabajo” y la frase
con la que cierra el inciso .. y demds cuestiones que influyan en el arraigo
del imputado”

No tanto las que siguen: “.. las facilidades para abandonar el pais o per-
manecer oculto...] que entiendo debieron listarse en otro inciso de este ar-
ticulo. Expresiva de estas situaciones (facilidades para abandonar el pais)
fue la detencién y puesta en prisién preventiva de Lazaro Baez por el juez
Casanello cuando éste tomo su avién privado para volar desde el Sur, se
dijo que sin hoja de vuelo declarada, y finalmente aterriz6 en Bs. As., en
donde el juez lo esperaba para indagarlo al otro dia...

b) “Las circunstancias y naturaleza del hecho, la pena que se espera como
resultado del procedimiento, en especial la imposibilidad de condenacién
condicional, la constatacion de detenciones previas, y la posibilidad de de-
claraciodn de reincidencia p7 delitos dolosos”

En “The night of” serie de 8 capitulos de HBO, el imputado llega dete-
nido a la audiencia de la Corte de Nueva York en donde se discutird su
libertad. Sala de audiencias sucesivas; presentes juez, fiscal, imputado y
defensor. Se le imputan delitos gravisimos (el principal, el de homicidio
premeditado) con penas que pueden llegar a la prisién perpetua. De to-

dos modos, lo primero que el Fiscal plantea es la cuestién del arraigo. Ar-

gumenta que el sujeto tiene ascendencia pakistani y existe peligro de que
se vaya al Pakistan. El abogado (John Turturro) le contesta que su clien-
te es neoyorkino, que naci6 en Queens, que tiene 22 afios y que no viajé
nunca a Pakistdn y ni siquiera fuera de su barrio. Entonces el Fiscal contra
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argumenta'y alude a la gravedad del hecho y a la forma de comisiéon (22
puiialadas con un cuchillo de cocina a una joven). Eljuezlo deja preso por
ese argumento y deniega libertad bajo fianza. ' e

Quizé sean los motivos que més veamos en las decisiones futuras. La
gravedad del hecho y las circunstancias en que se actué (mayor violencia,
brutalidad, desprecio por la norma y por el otro) son reveladores claros de
peligro, pero no siempre de fuga. Tampoco de una personalidad peligrosa
(0 no sdlo de eso) sino de que el imputado demostré al actuar ese hecho,
una conducta que revela desprecio no s6lo por la norma sino por el otro
y peligro cierto (porque allf se ve) de que podrfa actuar “asi” de nuevo.
La ley 24.390 en su art. 3 contempla como un argumento:de oposicién
del MPF a la libertad del imputado “la especial gravedad del delito.que le
fuere atribuido” En Espaiia el mayor porcentaje de prisiones preventivas
se fundamentan en la gravedad del delito, en la gravedad de la pena vin-
culada con el riesgo. de fuga y en posibilidad cierta de reincidencia (4).

El domingo 23 de setiembre de 2016, por la mafiana, Daniel Zalazar,
profesor de artes marciales, mato a cuchilladas a su pareja, a la abuela de
su pareja y a la tfa de su pareja e hiri6 gravemente en el cuello a una nifia
de 7 meses y a un nifio de 11, presunta hija la primera e hijo el segundo.
S6lo se salvé otro nifio de 8 afios que se escondio con su perrito en el batl
del auto de la mama4. Zalazar dejé el gas de la casa y una vela prendidos
para que todo volara y se fue al hospital, remera ensangrentada, acurar
sus heridas en la mano “producto de un asalto” Alli fue aprehendido. El
nifio desde el auto comunicaba a su otra abuela “pap4 mat6é a mama”

A ningun ser sensato podrfa ocurrirsele que Salazar pueda disfrutar de
la libertad durante el proceso. Sin embargo, si utilizamos los criterios do-
minantes hasta esta ley, no parece ficil argumentar con fundamento que
intentar4 eludir la accién de la justicia (tiene arraigo, empleo, conocido
como profesor de karate, familia, es de Mendoza, etc.) o que va a obsta-
culizar el proceso (las pruebas, remera, heridas, ADN, manifestacién del
chicoeic,yaestsn). - T e

Son precisos estos otros criterios que aluden a la gravedad del hecho, a
sus caracterfsticas y a las caracteristicas personales del autor (no alo que
es, sino a lo que se mostré de él en ese hecho y que auguran mas dolor).
Asf, seguramente Salazar quedaré preso por la gravedad inusitada de su
hecho, porque probablemente serd condenado a prisién perpetua, por

(4) “La Practica de la prisién provisional en Espaiia; informe de la Asociaci6én Por Dere-
;l(;;); Hu;l:)anos de Espafia para la Comisi6én de las Comunidades Europeas, noviembre de
, p- 40. ‘
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el grado de injusto de accién y de resultado (todos criterios presentes en.
esta redacci6n en la hip6tesis s6lo imaginaria de que correspondiera su
aplicacién). Y se suma, como veremos, otra circunstancia reveladora de
riesgo de obstaculizaci6n: el dato de que querifa volar la casa (intenciénde

destruir pruebas) y de matar a todos (sobrevivientes en peligro).

Problemético resulta el caso en el que la condena de ejecucién condi-
cional es posible, pero el hecho es especialmente grave.

Dos ejemplos recientes. El primero, en el que no se dict6 la prision pre-
ventiva, es el procesamiento del Fiscal General de San Isidro por el deli-
to de encubrimiento agravado de bandas vinculadas al narcotréafico y al
asesinato. El segundo, en sentido contrario, surge del reciente fallo de la
Sala IV de la C4mara Nacional de Apelaciones en lo Criminal y Correc-
cional dela Capital Federal (“M.,B.s/ excarcelacién’, causan® 47.347/186,
rta. 6/9/2016). Venia apelada por la defensa la decisién denegatoria de
]a excarcelaci6n de un procesado por los delitos de desobediencia, ame-
nazas y dafio, en concurso ideal, los que a su vez concurrian en forma
real con desobediencia. Los jueces Seijas y Gonzalez precisaron que el
dictamen fiscal favorable no era vinculante para el magistrado, circuns-
tancia que se colegfa de la posibilidad que tiene el Ministerio Publico
Fiscal de recurrir tanto la decisién que concede como la que deniega la
libertad. Consideraron que si bien en principio la escala penal para los
delitos por los cuales se lo proces6 permitiria su soltura, las particula-
res caracteristicas de los hechos investigados donde el imputado habria
desofdo la prohibicién de acercamiento impuesta por la Justicia Civil en
resguardo de su progenitora, a quien amenazé y provocé dafios en su
vivienda, sumado a las cinco causas en tramite que registra, también por
el delito de desobediencia, todas iniciadas en el lapso de un mes y me-
dio, m4s las cinco condenas que se le impusieran, constituyen riesgos
procesales porque demuestran su falta de acatamiento a los compromi-
sos y constituyen peligro cierto de intimidacion a la victima, los cuales
no pueden ser neutralizados por una medida cautelar de menor inten-
sidad cuando ello ya resulté ineficaz al no cumplir con la orden emitida
por el juez civil. En cambio, el juez Pociello Argerich, voto por la soltura
con fianza de $ 1.000. ' ‘

“El compbrtamiento del imputado durante el procedimientb 0 en otro

anterior 0 que se encuentre en trdmite, en particular si incurrio en rebel-
dfa o si oculté o proporciond falsa informacién sobre su identidad o do-
micilio o conté con documentacion personal apdcrifa, o si intentd fugarse
en el momento de la aprehensién o fue hostil o ejercié violencia contra su
aprehensor, en la medida en que cualquiera de estas circunstancias permi-
ta pronosticar que no se someterd a la persecucién penal”
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Estos si pueden ser indicadores directos de que el imputado no sélo
puede fugarse sino también del otro de los riesgos: el de obstaculizacién
del proceso.

B. Peligro de entorpecimiento (art. 189)

La‘ley exigela presehcia de indicios (esta vezel enunciado no es abierto)
que justifiquen la grave sospecha de que el imputado:

Destruird, modificar4, suprimird o falsificar4 elementos de prueba.
(incorporada poi‘ el Proye'cto) Intentar4 asegurar el provecho del delito.

(incorporado por el Proyecto) Hostigara o amenazard a la victima o tes-
tigos. ' ' £ Ml

Influira para que testigos o peritos informen falsamente o se comporten
de manera desleal o reticente.

Inducir4 a otros a realizar tales comportamientos.

Varios de estos supuestos se anuncian rendidores, de acuerdo alo que
puede observarse. Se han denunciado casos, graves, en los que los impu-
tados se insolventan (que es una forma de asegurar el provecho el delito)
(denuncia de la diputada Stolbizer contra la ex presidente Kirchner) o se
presentan documentos a juicio con firmas falsas (reciente peritaje en la
causa Hotesur, que tiene, de nuevo, a la ex presidente iInputada), o que se
arrojan bolsos con enormes cantidad de dinero sobre muros de predios
ajenos (caso del ex funcionario José Lopez). 4

5. Medidas alternativas

El requisito de la necesidad (y el de la subsidiariedad) impone al legisla-
dor la previsién de medidas alternativas a la prisién preventiva para ase-
gurar los fines que se persiguen, se insiste: la comparecencia del imputa-
do o evitar el entorpecimiento de la investigacion. iy b

El art. 177 dispone que querellante o el fiscal puede'ri pedir laié'siguie‘n‘-y '

tes, en cualquier estado del proceso, en forma individual o combinada:

La promesa del imputado de someterse al procedimiento y de no obsta-
culizar la investigacién.

La obligacién de someterse al cuidado de una persona o institucién de-
terminada en las condiciones en que se le fijen.

La obligaci6n de presentarse ante el juez o autoridad que designe.
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La prohibicién de salir sin autorizacién previa del 4mbito territorial que
se determine. '

La retencién de los documentos de viaje.

La prohibicién de concurrir a determinadas reuniones, lugares, de co-
municarse o acercarse a determinadas personas siempre que no se afecte
el derecho de defensa.

El abandono inmediato de su domicilio si se tratara de hechos de vio-
lencia domestica y la victima viviera con el imputado.

La prestacién por sf o por terceros de una fianza o caucién, o la contrata-
ci6n de un seguro de caucién (la caucién se regula especificamente en los
arts. 179 a 181 en sus condiciones de imposicién, deposito, ejecucién en
caso de rebeldia —orden de presentacién al imputado o al fiador en 5 dias
bajo apercibimiento de ejecucién— ejecucién y cancelaci6n).

La vigilancia del imputado mediante un dispositivo electrénico de ras-
treo o de posicionamiento de ubicacion fisica.

El arresto en su domicilio con o sin vigilancia.

La prisi6n preventiva en caso de que las medidas anteriores no fueren
suficientes para asegurar los fines indicados.

El control de las medidas de los incisos a) a j) se pone a cargo de una
oficina a crear por ley en el futuro: la Oficina de Medidas Alternativas y
Sustitutivas. ' '

El listado es amplio. Aunque b4sicamente referido el riesgo de fuga o
a riesgos extraprocesales (peligro de la victima) y con poca aplicacién al
riesgo de entorpecimiento. Pongédmoslo a prueba.

a. Riesgo no apreciable: delito menor e imputado que no da muestras de
eludir la acci6n de la justicia. No aplica.

b. Riesgo minimo: delito menor e imputado que da algiin motivo, me-
nor, de eludir (no se presenta al llamado a indagatoria). No aplicarfa por
la pena. ' j

c. Riesgo menor: delito medio, posible de condena de ejecucién con-
dicional. Riesgo procesal menor. El imputado saca un pasaje sin permiso
del tribunal (y sus variantes: local, para visitar a la tia; internacional para
pasear). Varias de las medidas aplican (a, c, e, h).
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d Rlesgo med10 dehto conmmado con pena media (3a 5 anos) y moti-
vos para sospechar su intencién de eludir. Sac6 pasaje sin regreso.

e. Riesgo alto: delito grave y motivos para sospechar su intencién de elu-
dir. Aplicando todas en forma conjunta atn subsiste la posibilidad fuerte
de elusién. No existe alternativa que despeje el riesgo. Probable pr1s16n
preventlva :

En Espaiia, segtin el informe citado, los jueces no confian, cuando el de-
lito es grave, en la capacidad de estas alternativas para prevenir los riesgos
procesales y extraprocesales. Cierto es que el control electrénico no esta
regulado alli (salvo para casos de violencia de género). S{ son proclives a
aplicarlas, en conjunto o aisladamente (las més populares son la obliga-
cién de comparecer, el retiro del pasaporte y el pago de fianza). Pero el
problema maés serio (delitos graves).

. 6. Petici6n, audiencia, contradictorio y control

"Bl art. 187 de la ley impone al peticionante de la medlda, fiscal o acu-
sador particular el deber de acreditar en audiencia oral que asegure los
principios de contradiccién, inmediacién, publicidad y celeridad (art.
190) los siguientes extremos:

" Que existen elementos de conviccién suficientes para sostaher la pro-
babilidad de la existencia del hecho y la participacién del imputado en él.

Justificar suficientemente con arreglo a las circunstancias del caso y a
las personales del imputado, la presuncién de que aquél no se sometera
al procedimiento u obstaculizar la investigacion, o la reahzac16n de un
acto concreto del proceso.

Indlcar el plazo de duracién de la medida que estime necesario, segun
las circunstancias del caso.

Eljuez controlard la legalidad y razonabilidad del requenmlento y resol-
ver4 fundadamente.

El procedimiento esté regulado en el art. 190. Se prevé la posibilidad de
requerir a la Oficina de Medidas Alternativas un informe sobre las condi-
ciones personales y circunstancias (no se dice de qué o cuales) que per-
mitan discutir sobre la libertad del imputado en la audiencia.

Elfiscal debe especificar el plazo de duracién de la mediday el plazo es-
timado de la investigacién penal preparatoria. Si fuere pedida por el que-
rellante, debe exponer el plazo por el que la pide y los motivos.
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Si el imputado est4 previamente detenido (flagrancia) la audlenma de-
ber4 efectuarse dentro de las 72 horas desde su detencién.

" Elimputado tiene derecho a ser oido, con la asistencia e intervencion de
su defensor oportumdad en la que puede cuestionar lugar y demés con-
diciones de la prisién preventiva. Escuchar4 también al querellante si este
pide intervencién resolvera de inmediato el planteo.

" Bljuez podra convocar a una audiencia umlateral antes de tomar la de-

“cisién (con una de las partes.. 2.

La decisién que imponga la cautelar'debe individualizar al imputado,
los hechos que se le atribuyen, su calificaci6n legal, las circunstancias que
dan fundamento a la medida y fijar le plazo porla quese establece.

Vencido el plazo, previa audiencia en la que se oird a las partes el juez
decidir4 si corresponde o no su extension.’

Las partes pueden solicitar en cualquier momento la revisién de la me-
dida con el mismo procedimiento.

La resoluc16n que 1mponga, renueve o rechace la pnslon preventiva o
cualquier otra cautelar serd rev1sable sin efecto suspensivo, dentro del
plazo de 72 horas.

7. lelte temporal (art 191)
La pnslon prevenﬂva cesa si:

a) El imputado pasé en pr1s10n preventiva el tiempo pedido por el Fis-
cal; b) si hubiera agotado en esa situacion el tlempo de la condena no fir-
me que se le impuso; c) si hubiese pasado en prisién preventiva un tiem-
po que, de haber existido condena, le hubiere permitido pedir su libertad
cond1c10nal o la libertad asistida.

“En nlnguno de estos supuestos puede 1mponerse nuevamente en ese
proceso, sin perjuicio de las facultades para hacer comparecer al imputa-
<do alos actos necesarios del proceso o de la discusién de otras medidas de
coercién (entiendo que no tengan que ver con la libertad ambulatoria... o
que no tengan que ver con el encarcelamiento preventivo...).

8. Incumplimiento (art. 192)

" Eljuez, por pedido del querellante o del MPE, podra sustituir las medi-
das o aiadir nuevas, sin per]u1c1o de e]ecutar la caucién dada. También
podra imponer la prisién preventiva si el incumplimiento persistente
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hace presumir que no se someter4 al procedimiento o continuara obsta-
culizdndolo.

9. Revocacidn o sustitucién (art. 193)

De oficio o a peticién del imputado o su defensa, si los presupuestos en
los que se hubiere fundado desaparecieron. En audiencia con las partes,
en no més de 72 horas desde el pedido y revisada en 24 horas.

Condena a cumplir implica prisién preventiva o prision domiciliaria
(art. 274 bis) .

Esta es una novedad que trae el Proyecto y que dara para la discusién.
Se sefiala que el imputado ha sido condenado (aunque la condena no esté
firme) por un tribunal. Su condicién de inocente ya esta seriamente en
entredicho. Y el riesgo de fuga (en la medida de que ya existe una decisién
judicial que decide que la pena de prisién es a cumplir) aumenta (si se
justificaba el encarcelamiento cuando la pena en abstracto no permitiera
la condicionalidad en su ejecucién, mucho més ahora que la pena ha sido
determinada y ya no tan provisionalmente). El imputado se mantendra
detenido durante todo el trdmite de la impugnacién. Esa decisi6n tam-
bién sera revisable.

III. Conclusionés

Laleyy el Proyecto de modificacién suponen un avance signiﬁéativo en

el tratamiento de esta problemdtica. Los estindares exigidos porlos tribu- .
nales internacionales han sido evidentemente tomados en cuenta y con- -

siderados para su redaccién. La cuestién més compleja (como sucede con
la pena de prisi6n) la representa el hallazgo de alternativas para la prisién
preventiva cuando de delitos graves, o de formas de accién especialmente
violenta o perturbadora, se trata. Veremos cémo funciona la Oficina de
Control de esas medidas, y, en especial, el control de medios electrénicos
de vigilancia o seguimiento. Serfa 1til elaborar una dogmadtica de la cuan-
tificacién del riesgo procesal que dote a las decisiones judiciales de ma-
yor previsibilidad. Asimismo, un seguimiento o informe periédico, sobre
el tratamiento judicial de las cautelares (como el que se hizo en Espafia)
para evaluar resultados. Finalmente, el tiempo del proceso, sigue siendo
la variable més critica en todas las cuestiones procesales o penales que se
discutan en nuestro pais. El mayor desafio es reducirlo. ¢ ,

PERSONA JURIDICA.
RESPONSABILIDAD PENAL

POR JuAN MARIA RODRIGUEZ ESTEVEZ

Sumario: I. Algunos aportes para su fundamen-
tacién.- II. Algunas consideraciones del Proyecto.

1. Algunos aportes para su fundamentaci6n

1. En el plano propio de la politica criminal existe un importante con-
senso con relacién a las tres razones principales que fundamentan la res-
ponsabilidad penal de las personas juridicas.

En primer lugar, se afirma que no siempre es posible sancionar penal-
mente a las personas fisicas que actiian en representacién del ente ideal por
los delitos cometidos en el 4mbito de actividad de aquella. En segundo tér-
mino, se sostiene que incluso de llegarse a esa sancién, ese reproche penal
individual se presenta como una respuesta plausible pero insuficiente para
la criminalidad empresaria. Por dltimo, se asegura que alternativas orienta-
das a la sancién de la propia persona juridica al margen del derecho penal
y su sistema de enjuiciamiento (por ejemplo, el recurrir a sanciones propias
del 4mbito administrativo) no son adecuadas para la mayor parte de la cri-
minalidad que se genera en la actividad del ente ideal.

2. En el plano judicial y académico la iniciativa de hacer responsables
penalmente a las personas de existencia ideal ha sido tachada de incons-
titucional (cfr. CSIN, “Fly Machine’, 30/5/2006, Fallos: 329-1974 (2006),
L.L. 206-D-523, voto del juez Zaffaroni), por cuanto, es preciso rebatir di-
cha critica para legitimar la iniciativa de referencia.

En el plano del derecho positivo, la legislaciénaduane'ra hasido el terre-
no mas propicio donde se discuti6 —con cierta amplitud— la posibilidad
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de hacer responder penalmente a las empresas por la comisién de estos
delitos. Puede afirmarse que, en nuestro sistema legal, la discusion sobre
la existencia o no de una verdadera responsabilidad penal de las personas
juridicas reconduce a la legislacién aduanera. oo

Dicho 4mbito normativo posibilité las més intensas discusiones en el
4mbito judicial. En la actualidad, la disputa se ha orientado a decidir si los
reparos dogmaticos para implementarla configuran un obsticulo cons-
titucional insuperable o si, por el contrario, dicha discusién puede ser
superada por el legislador recurriendo a criterios razonables de politica
legal ajenos al control judicial de convenienciay oportunidad. El tema, en
definitiva, refleja una delgada linea entre aquello que integra el legitimo
control de constitucionalidad de las leyes, por una parte, y el limite mismo
de la actuacién de los jueces con fundamento en la divisién de poderes,
por la otra. R

Al respecto, se concluye que, en materia de definiciones dogméticas
complejas, en las cuales las decisiones no se presentan como una cues-
tién evidente y manifiesta, el legislador cuenta con un margen de libertad
tal que él mismo puede definir la cuestién recurriendo a una y otra solu-
cién dogmitica, sin que ello implique que la decisi6én de fondo escogida
por el legislador pueda ser revisada por el Poder Judicial a través de su
control de constitucionalidad difuso. '

Desde el punto de vista constitucional, es preciso establecer si el estan-
dar normativo de “hecho” previsto por el art. 18 de la Constitucién Na-
cional —como presupuesto de la imposicién de una pena— se encuentra
exclusiva y excluyentemente ligado a la intervencion de la persona hu-
mana, quedando excluido cualquier tipo de actuacién de una persona de
existencia ideal. . : ;

Si consideramos el término “hecho” en un sentido amplio, como rea-
lidad f4ctica que modifica el mundo circundante y que, por ende, puede
ser susceptible de ser asignado a un sujeto como centro normativo de
imputacién y no como una realidad viva y ontol6gica, no hay inconve-
niente en afirmar que determinado “hecho” puede pertenecerle a la em-
presa como propio y en consecuencia no habria agravio constitucional
alguno. ' {

Una vez definida como delictiva una determinada y taxativa realidad
factica, la determinacién de los sujetos destinatarios de la consecuencia
juridico-penal prevista para dicho suceso constituye materia de pura de-
cisi6n legal, siendo muy discutible la existencia de un mandato constitu-
cional que limite el término “hecho” al producto de unarealidad exclusiva
y excluyentemente humana. :
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3. Si bien es cierto que el Proyecto de referencia se trata de una legis-
lacién material; no lo es menos que debe pensarse integramente en su
implementaci6n procesal a través de la debida adaptacién del CPPN para
su implementacidn. '

‘Teniendo en cuenta las consecuencias materialmente penales que se
prevén para las personas juridicas, resulta imprescindible asegurar, desde
el inicio mismo del proceso de investigacion penal, la participacién util de
esta en el juicio, para garantizar su defensa material.

Debe trasladarse a la empresa el estandar procesal de sindicado en la
comisién de un delito a los fines de poder tener acceso material a la in-
vestigacién, obtener copias de las actuaciones, y ejercer con utilidad los

-derechos que prevén —por ejemplo a nivel nacional— los arts. 72 y 279

del CPPN. En otros términos, debe garantizarse a la entidad ideal el libre

‘acceso al expediente y el contralor de la investigacion.

Los problemas procesales que plantea la participacion titil de la persona
jurfdica en el proceso penal abarcan desde los requisitos de validez de
la notificacién de la existencia de la causa cursada a la persona juridica,

'hasta la determinacién de quién seré el sujeto individual legitimado para

representarla en el proceso.

En un esquema de imputacién directo hacia la empresa, su defensa
deber4 ser garantizada por la intervencién de los 6rganos legitimamen-
te constituidos durante el curso mismo de la investigacién, puesto que
ya no se trata de establecer responsabilidades penales individuales, sino
aquellas estrictamente corporativas. Si la declaracién indagatoria se en-
tiende como un primer acto material de defensa en juicio, a ella deberd
concurrir —en representacién de la empresa— el érgano societario de
representacién legitimamente constituido en el momento mismo de con-
cretarse dicho acto procesal o un apoderado especialmente designado a
tales efectos. ' ' ' ’

~ 4. Alos fines de la implementaci6n concreta del sistema de penas pre-
vistos para las empresas, el andlisis econémico del delito se enmarca den-

‘tro de la funcién de prevencién general positiva de aquellas, y puede ser

muy ttil para entender ciertas cuestiones relacionadas con la criminali-
dad de la empresa, donde se impone la necesidad de enfocar al autor de
un delito empresario no ya como un individuo marginal, sino més bien
como un auténtico homo economicus que se maneja predominantemente
con pardmetros utilitarios de costo-beneficio.

Desde el an4lisis econémico del delito se afirmara que cuanto mas ele-
vado sea el precio a pagar por delinquir, menor serd el niimero de delitos
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que se desear4 cometer, cuestién que conecta directamente con la discu-
si6n, propia del derecho penal, vinculada al caracter disuasivo del castigo.
Si la probabilidad de condena se interpreta como efecto disuasivo, el efi-
caz funcionamiento del sistema judicial seré decisivo a la hora de evaluar
las respuestas del Estado frente a la criminalidad econ6mica. -

II. Algunas consideraciones del Proyecto

Con relacién al texto del Proyecto corresponde hacer las Siguientes ma-
nifestaciones: - ' ' ’

1. Si bien es cierto que se trata de una iniciativa vinculada con los delitos
contra la administracién publica; no lo es menos que una adecuada res-
puesta al problema que enfrenta el derecho penal en la actualidad lleva
necesariamente a la incorporacién de la responsabilidad penal de las per-
sonas juridicas no s6lo para los delitos contra la administracién publica,

_sino también para otro tipo de injustos penales que ponen en riesgo los
bienes juridicos de los ciudadanos y las expectativas de confianza en di-
versas normas de carécter penal. i " ‘

. Esto puede aplicarse tanto para los fenémenos de accidentes evitables
en medios ptiblicos de transporte, tales como aviones y ferrocarriles, como
también para aquellos delitos contra el orden econémicoy financiero que
no necesariamente implican un perjuicio para la administracién ptiblica
y exceden aquello que es conocido como la corrupcidn publica.

La responsabilidad penal de las empresas excede la mera discusion de
su implementacién en el 4mbito estrictamente econémico. Tradicional-
mente, se ha afirmado que la posibilidad de aplicar sanciones penales:a
la empresa requerirfa que la corporacién empresaria hubiera obtenido un
beneficio patrimonial a raiz de la comisién del delito. Esta afirmacién, li-
mitada a la esfera del derecho penal econémico, deja fuera un considera-
ble grupo de casos que integran un panorama més amplio de la realidad,
superador de un modelo de derecho penal empresario anclado en paré-
metros patrimoniales. RERCR s I ; ' 3 5, '

En este orden de ideas, la limitacién que postula el art. 3, pto. 2, a partir
de una perspectiva estrictamente econémica para la empresa, deja fuera
de lado supuestos de delitos cometidos por sus funcionarios que la cor-
poracién, si bien no obtuvo un beneficio econémico, relajé sus controles
internos de prevencién de ilicitos y por su defecto de organizacién puede
también, sér merecedora de un reproche penal. '

En este sentido, con relacién al criterio para asignar responsabilidad penal
ala persona.]ur}dica, se advierte que el Proyecto limita, pura y exclusivamen-
te, como criterio de imputacién para la entidad, los delitos que hubiesen
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sido realizados en su nombre, representacion, o interés, cometidos por
sus representantes.

Al respecto, es importante sefialar que los delitos contra la administra-
ci6n publica pueden haber sido cometidos por estos directivos y no siem-
pre generar responsabilidad penal para la entidad, la cual solamente de-
beria ser prevista para cuando, ademés de la comision en beneficio o in-
terés de la persona juridica, se acredite contra ésta, que ello pudo logarse
mediante la inobservancia de los deberes de diligencia y cuidado propios
de la empresa. Esta cuestién permite introducir en la legislacién positiva
a implementarse, la figura del oficial de cumplimiento, conocido como
compliance en el mundo anglosajon, y que de alguna manera viene a ser
la figura a la cual se esté recurriendo en pafses de la regién como Chile, y
también en Europa —Espaiia e Italia— para colocarlos en una posicién de
garante en la evitacién de conductas delictivas dentro de la corporacién
empresaria por fraudes en connivencia con la administracién publica.

Deberia buscarse la manera de introducir en este Proyecto —de modo
claro y expreso— la necesidad de contar las empresas con oficiales de
cumplimiento y que la infraccién de los deberes de aquellos, sumadaala
intervencién de sus representantes que genere responsabilidad penal, no
sea s6lo el resultado del autor individual, sino también la consecuencia
de falta de organizaci6n debida sobre el riesgo empresaria por parte dela
persona juridica.

En el Proyecto que se analiza solo se advierte la imputacién a la per-
sona juridica por el hecho realizado en su nombre y representacion, y se
deja afuera aquellos casos que también podrian haberse vistos facilitados
porla inobservancia de los deberes de cuidado por parte del empresario a
cargo del riesgo penal corporativo.

Es decir, a la par de la determinacién de que el hecho se ha cometido en
beneficio o con la intervencién y en nombre de la persona juridica, serd
preciso acreditar que se hubiera violado por parte dela entidad empresa-
ria un deber de contralor que posibilite la comisién del delito.

_ Esto puede asegurarse en el Proyecto con una clausula que limite la res-
ponsabilidad penal de las empresas cuando: : '

. a) El érgano dirigente ha adoptado y actuado eficazmente, previo a la
comisi6n del hecho, un modelo de organizacién y de gestién idéneo para
prevenir el delito de la especie del que se ha verificado.

b) El compromisb de vigilar el funcionamiento y la observancia del mo-
delo y su actualizacién ha estado confiada a un organismo del ente dota-
do de poder auténomo, de iniciativa y de control.
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¢) La persona ha cometido el delito eludiendo fraudulentamente el mo-
delo de organizacién y gestiéon.

2. La violacién a un deber de control debe ser considerarla un verda-
dero criterio de imputacién para la persona juridica, de manera de legitimar
la imposicién de la pena a esta, cuando los hechos delictivos hubieren sido
realizados en nombre, con la intervencién o en beneficio de aquella y por
omisién de los deberes de control y vigilancia sobre los autores individuales.

Es decir, se exige que, ademds de requerirse que el hecho hubiere sido
realizado en nombre, con la ayuda o en beneficio de la persona juridica o

con recursos facilitados por esta, el delito hubiere sido posible por el in-

cumplimiento de las reglas internas de procedimiento y la falta de control y
vigilancia de la persona juridica sobre el comportamiento de sus 6rganos.

Se propone aqui la posibilidad de recategorizar un tradicional estandar
de graduacién de la sancién para convertirlo en un verdadero supuesto
de responsabilidad penal por el hecho propio de la persona juridica, para
asegurar, de esta forma, el principio de culpabilidad para la entidad em-
presaria.

3. A los fines de establecer el modo en que se establecera la falta orga-
nizacional de la persona juridica para generar su responsabilidad penal
por incumplimiento de los deberes de supervisién y vigilancia, ha cobra-
do relevancia en los tltimos afios la designacién, dentro de la empresa,
de personas individuales que intervienen en una suerte de delegaci6n, en
los particulares, de la funcién estatal de prevencién de delitos a través del
surgimiento de exigencias legales que obligan a las empresas a contar con
oficiales privados de camplimiento de mandatos legales publicos.

Este oficial de cumplimiento asumir4 las tareas concretas e individua-

les de garante, cuyo rol especifico y émbito de competencia generara las
expectativas normativas de aseguramiento de una fuente de peligro. En
este nuevo sujeto penal empresario podr4 materializarse la falencia em-
presaria en el control y vigilancia de la actividad, de modo que su omisién
y falta de contralor personal permitird generar una responsabilidad penal
institucional de la persona juridica por hecho propio. J3

La reciente sancién de la ley 20.393, que en Chile ha instaurado la res-
ponsabilidad penal de las personas juridicas en los delitos -de lavado de
activos, financiamiento del terrorismo y delitos de cohecho, pueden ser
un marco interesante de referencia para este Proyecto. -

Las empresas serdn responsables de los delitos antes mencionados que
fueren cometidos directa e inmediatamente en su interés o para su prove-
cho, por sus duefios, controladores, responsables, ejecutivos principales,
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representantes o quienes realicen actividades de administracién y super-
visién, siempre que la comision del delito fuere consecuencia del incum-
plimiento, por parte de ésta, de los deberes de direccién y supervision.

Bajo los mismos presupuestos seran también responsables las personas
juridicas por los delitos cometidos por personas naturales que estén bajo
la direccién o supervisién directa de alguno de los sujetos mencionados
enelinciso anterior. ’

Se considerar4 que los deberes de direccién y supervisién se han cum-
plido cuando, con anterioridad a la comisién del delito, la persona juridi-
ca hubiere adoptado e implementado modelos de organizacién, adminis-
tracién y supervisién para prevenir delitos como el cometido, conforme a
lo dispuesto en el articulo siguiente. :

Las personas juﬁdicas no serdn responsables en los casos que las per-
sonas naturales, indicadas en los incisos anteriores, hubieren cometido el
delito exchisivamente en ventaja propia o a favor de un tercero.

Las empresas podran adoptar el modelo de prevencién a que alli se hace
referencia, el que deber4 contener a lo menos los siguientes elementos:

‘a. Designacién de un encargado de prevencidén. El encargado de pre-
vencién deberd contar con autonomi{a respecto de la Administracién de
la Persona Juridica, de sus duefios, de sus socios, de sus accionistas o de
sus controladores. ' W

b. Definicién de medios y facultades del encargado de prevencién. La
Administracién de la Persona Juridica deberd proveer al encargado de
prevencién los medios y facultades suficientes para el desempefio de sus
funciones, entre los que se considerardn al menos: =

- Los recursos y medios materiales necesarios para realizar adecuada-
mente sus labores, en consideracién al tamafio y capacidad econémica
de la persona juridica. i

Acceso directo a la Administracién de la Persona Juridica para infor-
marla oportunamente por un medio idéneo, de las medidas y planes im-
plementados en el cumplimiento de su cometido y para rendir cuenta de
su gestién y reportar a lo menos semestralmente. - -~ - ;

Por ello, se propone agregar a la iniciativa legislativa el establecimiento
especffico de un sistema de prevencién de los delitos. pby BiLle

El encargado de pr'éven'cién, en conjunto con la Administracién de la
Persona Juridica, deber4 establecer un sistema de prevencién de los deli-
tos para la persona juridica, que debera contemplar a lo menoslo siguiente:
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a) Laidentificacién de las actividades o procesos de la entidad, sean ha-
bituales o esporadicos, en cuyo contexto se genere o incremente el riesgo
de comisién de los delitos. :

b) El establecimiento de protocolos, reglas y procedimientos especificos
que permitan a las personas que intervengan en las actividades o proce-
sos indicados en el literal anterior, programar’y ejecutar sus tareas o labo-
res de una manera que prevenga la comisién de los mencionados delitos.

'¢) Laidentificacién de los procedimientos de administracién y auditoria
de los recursos financieros que permitan a la entidad prevenir su utiliza-
ci6n en los delitos sefialados.

d) La existencia de sanciones administrativas internas, asf como de pro-
cedimientos de denuncia o persecucién de responsabilidades pecunia-
rias en contra de las personas que incumplan el sistema de prevencion
de delitos.

Estas obligaciones, prohibicionesy sanciones internas deberédn sefialarse
en los reglamentos que la persona juridica dicte al efectoy deberdn comu-
nicarse a todos los trabajadores. Esta normativa interna debera ser incorpo-
rada expresamente en los respectivos contratos de trabajo y de prestacién
de servicios de todos los trabajadores, empleados y prestadores de servicios
de la persona juridica, incluidos los maéximos ejecutivos de la misma. .- -

5. Por estas consideraciones, es correcto el Proyecto cuando establece
que la responsabilidad de la persona juridica sera auténoma delarespon-
sabilidad penal de las personas natu ales. Aquf se propone que también
podré perseguirse dicha responsabilidad cuando, habiéndose acreditado
la existencia de alguno de los delitos especfficos, no haya sido posible es-
tablecer la participacién de el o los responsables individuales, siempre y
cuando en el proceso respectivo se demostrare fehacientemente que el
delito debi necesariamente ser cometido dentro del dmbito de funciones
y atribuciones propias de las personas con capacidad de decision y que
fallaron los deberes de autocontrol empresarial. N, e s

En este orden de ideas, si en el articulo 8 del Proyecto se establece quela
persona juridica serd condenada con independencia de laidentificacién del
autor individual, se propone que para evitar un supuesto deresponsabilidad
objetiva, introducir aquf una clausula tal como: “siempre que el hecho delic-
tivo se hubiese comprobado y el mismo hubiera sido posible por la inobser-
vancia de los deberes de autoproteccién empresarial exigidos a la entidad”

6. Con relacién a las atenuantes, el sistema chileno establece que las cir-
cunstancias atenuantes de la pena se aplica cuando la persona juridica co-
labora cuando, en cualquier estado de la investigacion o del procedimiento
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judicial, sus representantes legales hayan puesto, antes de conocer que
e} procedimiento judicial se dirige contra ella, el hecho punible en cono-
cimiento de las autoridades o aportado antecedentes para establecer los
h’ec':hos investigados. También por la adopci6n por parte de la persona ju-
ridica, antes del comienzo del juicio, de medidas eficaces para prevenir la
reiteracién de la misma clase de delitos objeto de la investigacién.

7. En los .Estado_s Unidos, siguiendo su politica de reformas, en el afio
2010 la United States Sentencing Commission realizé algunas modifica-
ciones a su politico criminal empresaria, abarcando temas como el com-

‘portamiento empresarial una vez descubierto el delito, el involucramien-

to de los directivos en el ilicito y la implementacién de un sistema preven-
tivo como sancion.

Previo a la reciente reforma, el involucramiento de los directivos en el
delito excluia de cualquier tipo de atenuacién sancionatoria a la empresa
al presumirse de ese modo la ineficacia del programa de cumplimiento,
independientemente de su calidad o de su apropiada implementacion.
La enmienda del afio 2010 deja sin efecto ese parametro y asume la apli-
cacién de la atenuaci6n de la pena incluso cuando sean los propios direc-
tivos quienes participen en el ilicito, siemprey cuando: i) el encargado del
rea de cumplimiento haya podido informar directamente a la direccién
empresarial; ii) sea el programa de cumplimiento de la empresa, antes
que un externo, el que haya posibilitado el descubrimiento dela conducta
ilicita; iii) la propia empresa haya reportado el hecho inmediatamente a
las autoridades competentes; y iv) ningtin empleado del 4rea de cumpli-
miento esté vinculado de alguna manera al hecho delictivo.

" A més tardar, desde el fracaso de los programas de cumplimiento de

grandes corporaciones como Enron y WorldCom, provocado, entre otros
motivos, por la negativa de los directivos responsables a atender las reite-
radas denuncias y advertencias de los trabajadores de la comisi6én de con-
ductas ilicitas dentro de esas organizaciones, se impuso a las empresas la
obligacién de instalar un sistema de denuncias internas —whistleblowing—
apropiado para recibir denuncias tanto de los propios empleados como
de terceros, debiendo velar por su anonimidad y confidencialidad como
niecznismos protectores ante eventuales represalias por parte de los em-
pleados. : » A

' Independientemente de la forma en que la empresa obtenga informa-
cién relacionada a eventuales irregularidades o a conductas potencial-
mente infractoras, se deben tomar las medidas necesarias para su escla-
recimiento, en tanto concurran los indicios suficientes que la justifiquen.
Pese a que no existe la obligaci6n legal de incorporar este procedimiento,
conocido en el derecho estadounidense como internal investigation, la
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doctrina de la graduacién de la pena establece una reducci6n considera-
ble de la sancién sila empresa demuestra una amplia cooperacion con las
autoridades persecutoras y adopta, al mismo tiempo, las medidas necesa-
rias para superar los defectos de organizacién ex post.

8. Otro orden normativo en los EE.UU. de vital interés para esta cuestion
lo constituyen las Sentencing Guidelines, Chapter 8 —Sentencing of orga-
nizations—.

El capftulo 8 del Manual de reglas seguida por las Cortes enlos Estados
Unidos al momento de dictar sentencia versa sobre las personas juridicas
u organizaciones.. - Jira, TURRT

El tribunal debe exigir a la persona juridica que enmiende el mal causa-
do por la ofensa.

Si la persona juridica operaba principalmente con fines criminales o
funcionaba por recursos obtenidos por actividad ilegal, la multa debe ser
puesta lo suficientemente alto a fin de despojar a la organizacién de todos
sus acciones/valores. '

El monto de la multa para las demds personas juridicas debe basarse en
la seriedad de la ofensa cometida y la culpabilidad de la PJ. La seriedad de
la ofensa se establece en base a la ganancia pecuniaria obtenida.

Generalmente, la culpabilidad se determina mediante 6 factores que
deben ser considerados por el tribunal al momento de condenar:

- Los primero 4 agravan la pena:

i. tolerancia o involucramiento en la actividad ilicita; ii. el historial de la
PJ; iii. violacién a un deber, iv. obstruccién de la justicia.

- Los ultimos 2 ateniian la pena:

v. la existencia de cumplimiento efectivo y programa de ética; vi. auto-
denuncia, cooperacién o aceptacién de responsabilidad.

Asimismo, se prevé una suerte de suspension del proceso sujeto a las
siguientes condiciones: a) que la organizaci6n desarrolle y entregue al
juzgado un effective compliance y un programa de ética; b) una vez que el
programa antedicho sea aprobado por el juzgado, la organizacién notifi-
car4 a sus empleados y socios de la actividad ilicita cometida y del progra-
ma aprobado por el juzgado; c) se exige la reparacién del perjuicio sufrido.

9. Con relacién al destino de las multas, parece saludable que las mis-
mas no ingresen a la PGN para evitar la selectividad en la persecucién
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penal. Por otra parte, no puede dejar de mencionarse que dicho 6rgano
deber instrumentar a través de instrucciones generales una adecuada
manera de encarar la persecucién penal y el programa de colaboracién
eficaz de modo previo a su puesta en marcha, sin perjuicio de sus pos-
teriores mejoras, con la finalidad de evitar la improvisacién en su futura
implementacion. '

10, Tal como puede apreciarse, la iniciativa es un paso importante en la
lucha contra la criminalidad corporativa, focalizada en la participacién
empresarial con la corrupcién publica. Sin perjuicio de ello, no puede de-
jar de mencionarse que en el &mbito del derecho penal comparado, los
Estados Unidos se encuentran en un proceso de redisefio de su politica
criminal aplicada, ya que se ha comprobado que el avance contra las cor-
poraciones en sede penal, no ha ido acompaiiado de una adecuada per-
secucién penal individual contra las personas fisicas responsables de tal
accionar. ¢
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L Introduccién

La frase del titulo pertenece a Cesare Bonesana, Marqués de Beccaria,
y él imaginé que ese ideal se transformarfa en realidad. Pasaron 252 afios
desde que aparecié en su “Ensayo sobre los delitos y las penas” pero atin
sigue ocurriendo lo contrario: las penas son duras y rara vez se cumplen
efectivamente en la Reptiblica Argentina.

Para estimar que las penas son duras es suficiente leer el C6digo Penal:
no solamente las hay privativas de la libertad perpetuas, sino que alguien
puede pasar gran parte de su vida —e incluso morir por edad avanzada—
enla cércel. -

Para demostrar que el cumplimiento de la pena no es efectivo es sufi-
ciente leer los Cédigos de Procedimientos Penales, el Cédigo Penal y la
Ley de Ejecucién Penal, y advertir que existen infinidad de mecanismos
que permiten eludir el cumplimiento total y aun parcial de la pena; tanto
que el Codigo Penal deberfa decir: “Regla: Serd reprimido con prisién de
tantos a cuantos afios quien hiciere tal cosa, con las siguientes excepcio-
nes:..” y aquf habrfa una lista interminable de posibilidades de que los
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afios de prisién previstos por la reglano sean —aveces— ni siquliza (;1;2:1
A tal cosa habilitan, v. gr., los cédigos de procedimientos conda re d;; _
de los criterios de oportunidad, el Cédigo Penal con la con enaerca, (]l -
cucién condicional, la Ley de Ejecucion Penal con sus reglas ace

periodo de prugba, etc.
11 El sistema penal argentino: teoriay préactica

Coloco este subtitulo entendiendo por teorz’a l'o que dicfen las leyesb y por
prdctica, 1o que ocurre en la realidad: no hay coincidencia entre ambas.

III. Distribucién de atribucidnes entre el Estado federaly los Estados
particulares

Si bien la Constitucién nacional dice que nuestro pais adoI;Ia para ‘Sll;
gobierno la forma federal, el Estado no es en.tera}mente fedei SIII:O qr i
contiene varias caracteristicas del régimen unitario. Esa mezlc a Ze 2(1) ﬁve-
ducido por razones histéricas y fue aceptada en 1853 con;)o ?ii rr(li s : e
niente. Es suficiente indagar sobre el pensamiento de Alberdi de q et
época para conocer las razones. -

alidad ifi ue corres-
cuanto al sistema penal, la dualidad se mgmflesta en que COrTe
pc?r?de al Congreso de la Nacién dictar el Cédigo Pen'fll y, casi siempre se
ha entendido, que entre las atribuciones que las Provincias se reservaron
est4 la de dictar las reglas de procedimiento y los Cédigos de Faltas.

IV. Derecho penal y derecho propesal penal 1

z 4tica es el estudio del derecho positivo vigen_te’sobre bgses cien-
tiﬁcDézgtrrllos decfa en sus clases Don Luis ]imépez <.1e Asia. El dogma ?ciz
leyy a partir del texto de ella se construye la ciencia. Como1 consec:z ek
de aquella distribucién de atribuciones, el derecho penal se aé e .os‘
Cédigo de fondo y el derecho procesal penal en los respectivos & '6n-gno
de forma. El ideal seria la armonifa entre mbos, ya que la separgim ik
puede ser tajante, como que el primero qonhene reglas de prpa(ie}‘ ] ml el
y los segundos normas que complementan gl derecho material. ik Sy

V. Delitos y contravenciones

Lo propio ocurre entre delitos y contravenciones. La,dlfen_amt:ila te;l;l;f:
que ser cualitativa pero en la realidad es meramente quanuta vg, e
que en reiteradas oportunidades la Nacién esr_:amote_é alos Estalo§ p b
ticulares la potestad de legislar sobre algunas infracciones, con e surrtlgn §
artilugio de incorporarlas al C6digo Penal. Sin qmbargo,_ tiene }(Isnpq tan-
cia que la diferencia se asiente en orden a la entidad de la sa_nq Sm.
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VI. Juicio por jurados

Algo sorprendente ocurre con esta institucién: la Constitucién de
1853/60 dispone que una ley lo instaurar4 y que asf se resolver4n los pro-
cesos penales. Con lo cual, aquello de que a los Estados particulares les '
corresponde dictar los Cédigos de Procedimientos Penales queda desvit-
tuado por aquella regla: si una ley nacional instituyese el juicio por jura-
dos, los Estados locales deberfan acatarla y dejar de lado sus propias re-
glas. Pero ocurre que algunas provincias ya han incorporado ese sistema
por iniciativa propia. Para colmo de confusién, manifestando apoyarse en
la Constitucién nacional lo utilizan s6lo para juzgar los delitos graves, con
lo cual reconocen que el proceso comiin, para el resto, es inconstitucional.:

VII. El sistema penal argentino: situacién actual

Es cadtica. Los Cédigos de Procedimientos incorporaron reglas que
contradecian las del Cédigo Penal y éste procuré adaptarse a aquéllas,
no obstante que la légica indicaba seguir el camino inverso. Permanen-
temente son presentados proyectos de reforma al primero los que, por lo
general, no se respaldan en las tradiciones argentinas (en el caso, la inser-
cién en el derecho continental europeo) sino en antecedentes que provie-
nen de los Estados Unidos de América. Hay jurisdicciones en las cuales
la idea del debido proceso legal ha sido reemplazada por la negociacién
entre las partes y la presencia del juez como un convidado de piedra.

Entretanto la sociedad se rebela pues, aunque se anuncian condenas
répidas para algunos delitos graves, los leves permanecen impunes y las
victimas no ven que se haga justicia.

VIII. Mi propuesta

En un momento pensé que los que ahora figuran en el Cédigo Penal
como delitos con penas de prisién leves podrian pasar a ser sancionado
como contravenciones. Pero constituirfa un procedimiento complicado
porque, apatte de enfrentar las tradiciones interpretativas a las que antes
hice menci6n, requeriria la adhesién del Estado federal y de todos los Es-
tados provinciales y el de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires. Por eso
ahora estimo que la soluci6n serfa que los delitos que ahora est4n repri-
midos con pena privativa de la libertad de poca duracién pasen a ser san-
cionados por el Cédigo Penal con arresto efectivo; de determinada canti-
dad de dias dependiendo de la magnitud del injusto y de la culpabilidad.

La pena de arresto figuraba en los antecedentes argentinos, pero se la
dej6 de lado porque consistfa en el encierro del condenado sin obligacién
de trabajo. Moreno sostuvo en su momento: “La supresi6n de la misma
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ha sido perfectamente l6gica, de acuerdo con las ideas modgm_as. No hay
nada que fomente més la perversion, dentro de los establecimientos car-
celarios, que la ociosidad de los recluidos, hablendol’o. demostrado a(sil i{-
periencias y observaciones de toda clase” (1). Esa critica no se exten: dg ?
a mi propuesta, pues pienso en un arresto no superior a los quince dias;
los necesarios como para que el infractor sienta que la sociedad ha reac-
cionado ante su ofensa y lo mismo advierta la victima.

- Serfa de esperar que de esa manera, y para tales delitos leves, se cumpla
el axioma de Beccaria en el sentido que el mejor sistema penal es el que
tiene penas suaves pero de cumplimiento efectzvo.: 2

(1) MORENO, Rodolfo (h.), “El Cédigo Penal y sus antecedentes’, t. II, Tommasi, Buenos
Aires, 1922, p. 7.

LA MUTABILIDAD DE LA LEY PENAL
Por FEiLix ADOLFO Lamas (H.)

Sumario: I. La crisis de validez y vigencia de laley
penal.- II. Estabilidad y mutabilidad.- ITI. Roxin y
la politica criminal como fundamento de cam-
bio.- IV. Suérez y la estabilidad de la ley penal.-
V. Conclusiones. Principio de legalidad y fun-
cién pedagdgica de la ley penal.

L. La crisis de validez y vigencia de la ley penal

“Cuando las enfermedades se hallan en pleno desarrollo, no debe pro-
veerse ningin movimiento, ni nada debe solicitarse [...]. En estas circuns-
tancias es esencial el mas absoluto reposo” (1), ensefiaba Hip6crates de
Cos, el padre de la medicina occidental.

Es sabido que el término crisis (2), tan usado en la actualidad en su sen-
tido negativo —aunque superador—, tiene su origen conceptual en la me-
dicina, en la obra de este médico fil6sofo, quien asocié al término original
—que implicaba un juicio de discernimiento— un momento de desarrollo
de la enfermedad, que daba a los observadores una posibilidad de diag-
néstico y posterior cambio (3).

Asf, hoy hablamos, por ejemplo, de cualquier crisis social y pensamos,
inmediatamente, en un momento histérico concreto, actual o pasado, que
aparece dificil y perturbador; que conmociona los pilares tradicionales,

(1) HIPOCRATES, “Aforismos’; Ed. Schapire, Bs. As. 1945, XX, p. 55.

(2) El término griego Krisis, kpioi;, proviene del verbo kring, xpiva. Cfr. P. Chantraine,
Dictionnaire étymologique de la langue greque - Histoire de mots, Parfs, Klincksieck, 1968.

(3) Cfi. E. LITTRE, “Coleccién Completa delas Obras del grande Hipécrates” Imprenta De
Pita, Madrid, 1843, Tomo III, p. 335.
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“que deshace un estado de cosas vigente” 2(4), pero, a su vez, pvevrn,ufe una
reflexién y un prongstico. '

Por ello, se asocia, en nuestra época con.ter.nporénea, el fepémeno d_e_
crisis a la oportunidad, al cambio, al crecimiento. Por l.a .mlSl'I'l:l cauli,:‘li
aunque hoy constituye un lugar corfu’m reconocer una crisis socgr glc:m -
y, especificamente, una crisis en el amb}to d_e laley, existen, en / gerllazar
y el mundo, corrientes renovadoras !eg;slatlva_s que vienen a reempiz
viejas instituciones por nuevas soluciones.

En el mismo sentido, y aproximandonos ahora al objeto de es“tg traba!o,
en el derecho penal, un);)rgstigioso_ jurista itali.ano plantea una 1nc6gr(111ta
sobre la legitimacién politica de la intervenci6n penal y sobre el“funf a-
mento conceptual de la pena” (5), que desde el Estado s:e_resuelve,' d.e fac-
to, quizés sin una reflexion adecuada) conﬁando. alos “fiscales p}lbhcps y
a la autoridad judicial la tarea de preparary aplicar las lineas directrices
del prevencionismb penal. Sucumbe en este nuevo m9delo }a ley, tanlto en
el plano procesal, con la cafda del principio de la obhga.tc_n:ledad delaac-
ci6n penal, como en el plano sustantivo, con la desaparicion dela reserva
de ley y la prohibicién de la analogia” (6). lst

isis sOCi i a hoy un fuerte co-
En otras palabras, la crisis social occidental presenta hoy un
rrelato en 5 mundo del derecho y, concretamente, en el ambito de_ laley
penal. Los pueblos, sacudidos por olas de crimenes muchas veces impu-
nes, cuestionan el uso de la autoridad sancionadora del Estadg yla lggu-
midad del poder de imperio de la ley. -~ 0 Alegtrlo ey

La reaccién estatal se suele dar, por rdpida conmociér},‘ en el cambio
de las normas. Primero, suelen mutar las ,Procesales, as1gnando m’alyor
protagonismo y discrecionalidad, como senala. el .Prof. ancf), no sélo a
los jueces sino a los fiscales publicos. El paso siguiente, comu{lmgnte, se
traduce en la modificacién de las leyes de fondo —v. gr. por apadldma_o
disminucién de delitos o penas (7)—, conforme los criterios unp?rantes
de la politica criminal del poder de turno (8). 3 ' G Mk

- (4) LAMAS, E A;, “Tradicién, tradiciones y tradicionalismos”, En Tradicao, lReVolu‘c?o, e
Pos - Modernidade, Ed. Millennium, Brasil, 2001. . it ¥
o(ss) RONCO, M., “El Estado, la ley y el Derecho penal’ Xvill ']omadas: La l(.ey y c'al Estgdo.
UCA-UCALP - 2015. Publicada en www.viadialecticafc_;om. Instituto de Estudilos; _FllpSQ .cps
“Santo Tom4s de Aquino’, 2016, 11) 13. - : 5 - 51” p iy . ! B
6) RONCO, M., “El Estado, laley y el Derecho penai, p. 1. g “ -
E?% Cfr. L. JIMENEZ DE ASUA, “Tratado de Derecho Penal”. Tomo II. Ed. Losada, }?fs. As.,
(8) gfr. SCHUNEMANN, B., “La Politica Criminal y el Sistema de Derecho Penal’; Confe-
rencia pronunciada el dfa 10 de abril de 1991 en la Facuitad de Delfecho c}ie_ .la U"C'M_' Trgd.
y Ed. Cuadernillos Universidad Complutense, Madrid, 1991. i S e
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Asi, en el derecho penal, contrariamente a lo que postula Hipdcrates
para la medicina, la crisis de validez y vigencia normativas se resuelve, en
la actualidad, con el cambio apresurado de la ley.

I1. Estabilidad y mutabilidad

El p_rimer escollo, entonces, que se le plantea, ante la crisis, a quienes
piensan el derecho guarda relacién con una aporia o tensién problemati-
ca entre dos conceptos: la estabilidad y la mutabilidad. - - i

El pensamiento clésico ve en la constitucién de cualquier ciudad la ne-
cesidad de que sea posible la previsién de la conducta del otro. Esa previ-
sién es la que posibilita la tranquilidad comtin, el intercambio de bienes y
la permanencia de las instituciones del Estado. : ‘

De la misma forma que un nifio cuando juega necesita saber a qué ate-
nerse, necesita tener un limite claro para desarrollar su conducta y poder
prever la conducta del otro (9), el ciudadano necesita conocer el marco de
su actuacién y el de los demads, para conservar la vida pacifica (10).

Dicho de otra forma, “la vida social, como vida convivida, es decir como
un hacer u obrar en comiin, requiere una estabilidad especial [...]. Esa
expectacion, caracteristica de la vida social, supone una previsién, no sélo
del propio acontecer sino también del ajeno [...] supone, ademds, un cier-
to acuerdo colectivo acerca de los intereses o fines comunes para la vida;
esto tltimo, a su vez, implica una cierta estabilidad en las estimaciones y,
en general, en un marco o firmamento de creencias colectivas en torno de
las cuales puede programarse la vida en comiin” (11).

Vemos, entonces, que es imprescindible, cuando pensamos en cual-
quier grupo social, que exista una cierta estabilidad juridica. Especifica-
mente, una estabilidad normativa; un modelo de previsién de la conducta
delotro.

No obstante lo anterior, también es cierto que “la vida humana es mutable,
porque ella misma es una cierta mutacién; el hombre es biolégica y psiqui-
camente mutable; el tiempo afecta su vida'y su perspectiva frente a ella” (12).

(9) Cfr. PLATON, “Las leyes” Instituto de Estudios Politicos, Madrid, 1960, 794 A.
(10) W. JAEGER, “Paideia: los ideales de la cultura griega’, Ed. Fondo de Cultura Econé-
mica, México D. E, 1967, p. 1064..

(11) LAMAS, E A., “La Experiencia Juridica” Instituto de Estudios Filoséficos Santo To-

miés de Aqilino, Buenos Aires, 1991, p. 416. 3

(12) LAMAS, F. A., “Percepcion e inteligencia juridicas. Los principios y los imites de la
Dialéctica; en F. Lamas (ed.), Los principios y el Derecho Natural en la Metodologia de las
Ciencias Précticas, EDUCA, Bs. As., 2002, p. 31.
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Por otro lado, si el hombre cambia; la sociedad, necesariamente, cam-
bia. Si la sociedad cambia, necesariamente, el derecho, debe cambiar.
Ni el derecho, ni la ley, que es su modelo, pueden escapar al cambio del
hombre (13).

Asi, en cada rincén del planeta son distintos, aio a afo, los modp§ de
produccion, de comercializacién, de residencia del hombre. Son (_ils_lrnl-
les las circunstancias. Son diferentes, también, las modalidades delictivas.

‘Par':eciera, entonces, que la ley debe cambiar. Y, _concretamente,. que la
ley penal debe ser modificada, atendiendo a las nuevas formas y circuns-
tancias de vida del hombre. ' '

;Cudl es el limite; cudl es la medida del cambio? ;Es cierto, como dice
Platén, que todo cambio legislativo es muy peligroso y la ley debe cam-
biarse s6lo en casos excepcionales y por personas sabias y ancianas (14)?
;Es aplicable su consejo a la ley penal?

Para reflexionar sobre esta aporfa, resulta interesante considerar el
pensamiento actual del Profesor Claus Roxin, quien revoluciond, como
veremos, el concepto de Politica Criminal y aboga, a grandes rasgos, por
la adaptacién inmediata del derecho penal a las necesidades histéricas

concretas.

Por otro lado, como tépico dialéctico contrario, realizaré una breve mi-
rada sobre el pensamiento de un filésofo del siglo XVI, bisagra entre el
pensamiento clsico y moderno, quien postula, segtin entiendo, la nece-
saria estabilidad de la ley penal para la paz de la sociedad.

" ITL Roxin y la politica criminal como fundamento de cambio

A diferencia de lo que suele estimar la doctrina, segtin Jiménez de Asua,
el nombre “politica criminal” tuvo su origen y primer desarrollo muchc3
antes de Henke, ya que éste publicé su obra en 1823y el término se uso
antes en Feuerbach (1799) y Kleinschrod (1794) (15).

_ Sea como fuere, se hacia referencia a esta nocién, como un saber politi-
co auxiliar a la ciencia del derecho penal (16), quizés desde el marqués de

(13) LAMAS, F. A. (h.), “El cambio en laley penal” Il Congresso Sertanejo de Direito. Uni-
versidad FIS, Brasil, PE, 28 de octubre de 2015.

(14) Cfr. PLATON, “Las leyes". VII, 797 D y V111, 846 C. ,

(15) Cfr. IMENEZ DE ASUA, L., “Tratado de Derecho Penal” Tomo L. Ed. Losada, Bs. As.,
1992, p. 171.

(16§)Cfr. ROXIN, C., “La evolucién de la Polftica criminal’, el Derecho Penal y el Proceso
Penal. Ed. Tirant Lo Blanch, Valencia, 2000.
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Beccarifa (17) y se utilizaban sus tépicds teérico‘s'para una “revisién criﬁca
de las leyes punitivas, apoyandose en los principios fundamentales de la
penalidad para promover su reforma” (18).

Es _decir, el concepto de politica criminal, incluso antes de Roxin, nace
asociado a la reforma de la ley y al devenir politico de un Estado, aunque
los limites cientificos de cada 4rea estaban perfectamente delimitados (19).

Asi, Kleinscrod la define como “conocimiento de aquellos medios que el
legislador puede hallar, seguin la especial disposicién de cada Estado, para
impedir los delitos y proteger el Derecho natural de sus stibditos” (20);
Feuerbach como “sapiencia del Estado legiferante” (21) y Thomsen como
“derecho de lucha contra el delito” (22).

. Por su parte, Von Liszt, considerado por la dogmética alemana coritem-
poranea como padre del positivismo penal, entiende a la politica criminal
como saber auténomo, con contenido sistemético propio, y auxiliar del
derecho penal, que debe ser utilizado por el Estado para la lucha contra el
crimen y las formas que éste adopte en un momento histérico determina-
do, en un dmbito geografico dado (23).

No obstante, centraré el andlisis en Claus Roxin, y, m4s especificamente
en su libro Politica Criminal y Sistema de Derecho Penal (24) —publicado
por primera vez en 1970— porque es él, desde esa obra, quien desdibuja
los limites de ambos saberes, cuando forma una estructura homogénea'y
mo6vil y crea una escuela de pensamiento con gran vigencia en el 4mbito
académico actual. =~ ey o

~ En efecto, el académico de la Universidad de Gottingen resuelve el tema
del derecho penal y el cambio con la renovacién del concepto en anélisis.
Entiende, a grandes rasgos, que la ciencia clésica del derecho penal y el
positivismo o causalismo planteaban un derecho penal estético, quieto'y

- (17) Cfr. JIMENEZ DE ASUA, L., “Tratado de Derecho Penal’, p. 171.

(18) IMENEZ DE ASUA, L., “Tratado de Derecho Penal’, p. 172. , 3y

(19) Cfr. ROXIN, C., “Politica Criminal y Sistema de Derecho Penal”’ Ed. Hammurabi. José
Luis Depalma. Bs. As., 2002 y G. JACOBS, “Estudios de Derecho Denal” Ed. UAM-Civitas,
Madrid, 1997. 5

(20) Cfr. IMENEZ DE ASUA, L., “Tratado de Derecho Penal’, p. 172.

(21) Cfr. IMENEZ DE ASUA, L., “Tratado de Derecho Penal’, p. 173.

- (22) Cfr. IMENEZ DE ASUA, L., “Tratado de Derecho Penal’, p. 172.

(23) Cfr. VON LISZT, E, “La idea de fin en el derecho penal’, Prélogo y e. prel. de M. Ri-
vacoba y Rivacoba, Ed. U.A.M., México, 1994, p. 13 y L. JIMENEZ DE ASUA, Tratado de
Derecho Penal, p. 172 y ss.

(24) Ed. Hammurabi. José Luis Depalma. Bs. As., 2002.
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cerrado. Un sistema deductlvo y s1stemat1co, 1mpas1ble ante los camblos
de la sociedad.

Por el contrario, é1 propone:la apertura del derecho penal a la politica
criminal. Sugiere comenzar a ver al derecho penal como'una ciencia juri-
dica, sf, pero también como una ciencia social. Plantea que la politica cri-
minal sea quien determine prioridades y bienes juridicos. Propone que el
derecho penal cambie con la historia, para adaptarse a las nuevas formas
de delito, por un lado, y alos nuevos mtereses, porel otro (25)

Asf, considera que se da una inyecci6n de valor al derecho penal Una
valoraci6n que viene desde arriba; desde los intereses y fines de la‘socie-
dad. Pero también desde abajo, desde el conocimiento empirico y actual
del comportamiento criminal.

En este sistema, la ley penal cambiard constantemente y se adaptara a
cada nuevo cambio en la sociedad. Podra perseguir los nuevos delitos de
una forma moderna, por un lado y podra segmr las pnondades pohncas
del momento con el cambio delaley. -

En el inicio de su razonamiento, afirma que para el positivismo juridico
de principios de siglo la tinica tarea del jurista consistfa en interpretar el
derecho positivo y desarrollar en un sistema cerrado, conforme a princi-
pios 16gico deductivos, los preceptos concretos de la ley, sublendo hasta
los tltimos principios y conceptos fundamentales. -

Por ello, sostiene que el sistema, en el positivismo de Von Liszt y de
‘Feuerbach, que es el que se impuso en todos los manuales de comienzos
de siglo y en todos los cédigos penales europeos y americanos, era puro.
No habfa lugar ni para la criminologia ni para la politlca crlmlnal (26).

La tinica concesioén valorativa del sistema, segﬁn Roxin, estaba dada por
1a teorfa de los bienes juridicos protegidos, pero esa valoracién era previa
a la formacién de la ley. Esa valoracién de los bienes juridicos no debia
inmiscuirse en el proceso de interpretacién. El bien ]urldlco s610 operaba
como referente para el leglslador 27. ;

(25) Cfr. ROXIN, C., “La evolucién de la Politica criminal’, el Derecho Penal y el Proceso
Penal y Politica Criminal y Sistema de Derecho Penal.

(26) Cfr. ROXIN, C., “Politica Criminal y Sistema de Derecho Penal’ ps. 31y 32.

(27) Cft. SCHUNEMANN, B., “La Polftica Criminal y el Sistema de Derecho Penal’, C
ROXIN, “Politica Criminal y estructura del delito (elementos del delito en base a la Politica
Criminal)”. Ed. S.A. PPU., Barcelona, 1992 y ROXIN, “Politica Criminal y Sistema de Dere-
cho Penal’, p. 53.
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Asi cons1dera que para el positivismo, el intérprete, por su lado, sélo
debfa analizar la existencia de una accién, para luego ver si esa accién
podfa subsumirse en uno de los tipos establecidos por la ley. Luego, debia
ver si-esa conducta en cuestién estaba permitida de algiin modo por el
derecho y luego, si lo anterior era positivo, debfa analizar la intencién, ne-
gligencia o 1mprudenc1a del delincuente, manifestada en actos exteriores
yunfvocos :

Segun el mismo pensador, el finalismo de Welzel sélo cambi6 el anélisis
dogmaético, con sus diferencias en la teorfa de la acci6n y la incorpora-
cién del aspecto subjetivo al tipo, pero no abri6 el sistema a las ciencias
auxiliares, en constante evolucién, que estudian el comportamiento del
delincuente, ni tampoco alos intereses sociales concretos (28).

 El sistema también era impoluto. No tenia lugar ni para la cnmmologfa
nl parala polmca criminal.

Por tanto, la modlflcamén sustancial que se opera en el concepto, gra-
cias a este autor, a fines del siglo XX, parte de ubicar, metodolégicamente,
a los problemas politico criminales dentro del contenido propio de la teo-
rfa general del derecho, considerdndolos como un factor indispensable
ya no para la sola labor del Estado, sino para la tarea de concrecién de
cualquler operador jurfdico.

La politica crunmal ]unto a la estructura del t1po, permitira efectuar un
andlisis del principio de legalidad. Seré4 necesaria para el legislador, que
podré cambiar la ley para adecuarla al interés social concreto y a la ex-
periencia criminal y también sera imprescindible para el intérprete, que
podrd dar vida a esa ley de acuerdo a la politica criminal imperante. * -

De eété_ fonha,'RoXin iﬂcorpora su concepto de polftica criminal al ana-
lisis del tipo, de la antijuridicidad y de la culpabilidad (29).’

En este punto del an4lisis, y para cefiirme al objeto de esta reflexién, es
interesante destacar la relaci6n entre politica criminal y tipicidad, porque
es allf donde Roxin, a pesar del gran respeto que manifiesta al principio
nullum crime sine lege, muestra que nos encontramos ante una ley cam-
biante, susceptible de ser interpretada de forma dindmica y no frente a
una ley vieja y dura como la del positivismo juridico (30).

. (28) Cfr. ROXIN, C., “Politica Criminal y Sistema de Derecho Penal’, ps. 41, 42, 73.
(29) Cfr. ROXIN, C., “Acerca del desarrollo reciente de la Politica Criminal. CPC, 48, Madrid,
1992, pp. 795 y ss. y C. ROXIN, Politica Criminal y estructura del delito.
(30) Cfr. ROXIN, C., “Polftica Criminaly Sistema de Derecho Penal, ps. 58, 64, 73y ss.
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En efecto, afirma que el derecho —y el derecho penal como una parte
de é1— debe ser puesto al servicio de los fines de la comunidad y expre-
samente descalifica el proceder de Von Liszt, que separaba los medios
adecuados para la lucha contra el delito del derecho penal. Von Liszt, se-
gtin Roxin, cree que el derecho penal tiene sé6lo una funcién, proteger al
delincuente contra el Estado. Es la funcién liberal del estado de derecho
asegurar la igualdad en la aplicacién del derecho y la libertad individual
frente al ataque del Estado. :

Para Von Liszt, 1a politica criminal es eso, politica, y no se tiene que mez-
clar con el derecho. Es una funcién del poder administrador, del poder
ejecutivo y de sus fuerzas policiales. Es una herramienta totalmente ajena
al juez, al abogado, al legislador, al intérprete, a cualquier operador jurf-
dico.

Segtin Roxin, en cambio, el derecho penal tiene una misién social. Una
misién doble, destinada a la sociedad y a la proteccién de la ley como con-
ducto de la paz y la armonia, y una funcién destinada al presunto delin-
cuente, para protegerlo, también, de un proceso injusto o de una valora-
cién ambigua. ¥ ! -

Entonces, para Von Liszt el derecho pehal es la infranqueable barrera
de la politica criminal. Para Roxin, en cambio, no existe tal valladar. El
derecho penal opera como un puente.

Continuando con la oposicién, para Von Liszt el derecho penal es el
estatuto del delincuente, que le garantiza el derecho a ser castigado sdlo
bajo los presupuestos y limites legales. Para Roxin, por su parte, es un ins-
trumento pacificador para toda la sociedad. '

Incluso llega a decir Roxin que, con el sistema del positivismo, con la
pirdmide al estilo kelseniana aplicada al derecho penal, se pueden garan-
tizar resultados inequivocos y uniformes, pero no se pueden garantizar
resultados materialmente justos. ‘ ’

Para él, la ley tiene otra misi(’)n.' Lleva a la esfera de lo ]'li'rid'ico‘ lés d1-

mensiones de lo social y de lo politico. El principio nullum crimen tiene
que dar directrices de conducta, ademds de cumplir su funci6n liberal de
proteccién. ' '

En suma, entonces, la opinién del académico de Hamburgo es clara en
nuestro tema. La ley, en materia penal, debe cambiar, para adaptarse a
los intereses sociales actuales de la sociedad y, no sélo eso, sino que debe
interpretarse de manera dindmica, conforme 1a necesidad social del mo-
mento.
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'Es decir, el derecho, cuyo modelo eslaley, en materia penal, debe cam-
biar constantemente. Debe adaptarse.

IV. Sudrez y la estabilidad de laley penal

Si retomamos los términos de la aporia inicial, resulta interesante con-
trastar el pensamiento analizado, de uno de los doctrinarios mas conoci-
dos en la actualidad y que en el tema en cuestién tiene méxima aceptaci6n
académica, con un escritor desconocido para el pensamiento contempo-
raneo, Francisco Sudrez, espaiiol, profesor de la Universidad de Coimbra,
filésofo y jurista jesuita del siglo XVI. |

Este autor representa un gozne entre el pensamiento antiguo y la moder-
nidad. Su monumental tratado sobre la ley recopila todo el derecho romano
alaluz de la escoléstica y del pensamiento inmediatamente posterior. '

Incluso fue el primero que explicité el principio de legalidad en materia
penal en la formulacién que conocemos hoy. Segun su pensamiento, la
norma penal obliga al juez y lo limita, no sélo en la tipificacién del delito,
sino incluso en la medida de la pena a aplicarse (31). -

. Por ello, es vélido recurrir a él para pensar el problema propuesto y sus
consecuencias en la actualidad. A estos fines, es conducente analizar bre-
vemente el libro VI del tratado de la ley, sobre la interpretacién, cesacién
y mudanza de las leyes humanas, que es, concretamente, nuestro tema de
indagaci6n. ; '

Suérez define a la ley como un “precepto comitin, justo y estable, su-
ficientemente promulgado” (32). Asi, en la propia definicién habla de la
“estabilidad” como una propiedad esencial de la ley, apartdndose de la
definici6n de Santo Tomés de Aquino, pero en consonancia con su pen-
samiento (33).

Para Sudrez, la estabilidad delaley es la propiedad que le dar4 vigor, confia-
biliglad, respeto. La estabilidad de la ley ser4 lo que logre el convencimiento

(31) SUAREZ, E, “Tratado de las Leyes y de Dios Legislador. Instituto de Estudios Politi-
cos” Madrid, 1968. LAMAS, E A., “Fecundidad de la Escuela Espafiola del Derecho Natural
y de Gentes” Il Jornadas Hisp4nicas de Derecho Natural, Cérdoba (Espana), 1998. Publica-
do en www.viadialectica.com Instituto de Estudios Filos6ficos “Santo Tom4s de Aquino’,
2016 y LAMAS, E A. (h.), “Los fines de la pena tributaria Actas del II Congreso Argentino
de Filosoffa del Derecho, Politica y Bioética para estudiantes y Jévenes Graduados Univer-
sitarios. UNIVERSIDAD FA.ST.A, Mar del Plata, 2004.

(32) SUAREZ, F, “Tratado delas leyes’, L1, CXII, 5: “Lex est commune praeceptum, justum
ac stabile, sufficienter promulgatum’ ‘

(33) Cfr. S. T. de AQUINO, “Suma Teol6gica” B.A.C., Madrid, 1954, 1-2, ps. 90-97.
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en t;)do el pueblo de su validez, de su conveniénc_:ia. Serd lq que per’miﬁré
a los hombres saber a qué atenerse (34). ' '

La ley debe ser comtin, esto €s, general. Para todos, no para unos pocos.
Y también debe ser justa, esto €s, proporcional, adecuada, acorde ala ley

natural. Ademés, debe venir de la autoridad que tiene a su cargo el (;uida-
do de la comunidad y ser debidamente dada a conocer 0 pubhca‘dg‘.

Todas esas son notas esenciales comunes a la Escolé_sﬁqa yalaEscuela
Espafiola, pero la distinci6n en la definicién de Suér_ez es, ']ustamente, esa
firmeza adquirida en el tiempo. it il

Sudrez; como Santo Tomds, hace referenciaala estabilidad delaley mas
all4 del cambio del legislador o del gobernante. Incluso cuam%s: laleyno
sea la mejor, ni la mas adecuada para la época. Para él, tarpblen, la mu-
danza de laley debe ser excepcional (35). ' ‘ -

Segtin el granadino, la razén de lo anterior guarda re}acién con el pro-
ceso de vigencia efectiva de laley, el cual resulta muy dificultoso en cual-
quier sociedad. Asi, las muchas leyes o los n'umerosos.cambms generan
un sentimiento de anomia en el ciudadano comun, quien, por el contra-
rio, necesita tiempo para conocer y respetar laley nueva.

Laley, para Suérez, respetando a Ciceron, indica un camino para seguir,
para elegir. Indica una opci6n al ciudadano para_end-erezar su conducta,
por ello es muy alto el costo del cambio, porque el ciudadano hace suya

la direcci6n de la conducta impuesta. La ley razonable es racionalmente
aceptada por el ciudadano (36). .

En otro orden, la estabilidad, para Sudrez, va de la mano de la posibi-
lidad. La ley debe ser estable y posible. Para que el mandato sea estable:
debe ser susceptible de ser cumplido y no ser absolutamente forzoso. Si
es asi, sila ley se mantiene posible, en principio, para Sudrez debe perma-

necer.

- Incluso afirma que si pefmanece justé y posible, con valorj virtud para
obligar, debe durar a perpetuidad, debe ser fija y permanente (37), o por

(34) Cfr. SUAREZ, F, “Tratado de lasleyes; L1, CIX, 15,16 y 17.

(35) Cfr. SUAREZ, E, “Tratado de las leyes} L1, CIXyX. 3k

(36) Cfr. SUAREZ, E, «Tratado de las leyes’, L1, CL, 9; E D. Soto. ’!‘ratado dela Iusncu} y
el Derecho, Tomo 1, Ed. Reus, Madrid, 1968, p. 24 y Ciceron, De Legibus, Ed. Akal, Madrid,
1989, Libro I.

(37) Cfr. SUAREZ, E, “Tratado delasleyes; LI, CX, 1.
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un tiempo indefinido ‘yp_rolongavdo,v para el bien del Estado yla direccién
correcta de las acciones (38). - -

En cuanto a la ley penal, Sudrez distingue entre la ley propiamente pe-
nal, que es la que obliga en conciencia e impone una pena de forma inme-
diata, de laley meramente penal, que es aquellaley ala cual, por un moti-
vo histérico concreto, por ejemplo para generar conciencia o por utilidad
comtin momentanea, se le ha adicionado una pena (39).

“ La ley propiamente penal, la que obliga en conciencia, estd protegida
por una pena justamente por la importancia, por la trascendencia de su
mandato. Es una ley que es de naturaleza moral, debe ser mas estable que
ninguna ley, por la gravedad de la materia. Asi, por ejemplo, la ley que
castiga al que hurta, o al que roba, o al que mata.

Por el contrario, la ley meramente penal, la que tiene una pena por ac-
cidente, cuya materia no es moral ni de justicia en si misma, por ejemplo
si se establece una penalizaci6n a la falta del mimero de testigos un acto
juridico, o al incumplimiento de lo que hoy serfa una norma de trénsito,
esa ley, por naturaleza, durard el tiempo que sea necesario para que su fin
secumpla. = . ¥

Por otro lado, agrega Suérez (jue todas las leyes, lo que incluye a las pro-
piamente penales y a las meramente penales, deben ser razonables y utiles.

. Asf, del sisterna de Sudrez se desprende que la abrogacién de la ley pro-
piamente penal seré excepcional y casi imposible. Tiene que existir una
causa justa y licita y directamente relativa al bien comin. Un cambio tan
importante de las circunstancias que la propia ley pierda naturaleza mo-
ral o que haga que el castigo sea més perjudicial a la sociedad que la pro-
pia pena. E incluso esta abrogacién suprimir4 solamente la pena, y no el
mandato (aunque se quite la pena al hurto, por ejemplo, persiste el man-
dato de no hurtar). |

En cambio, la ley meramente penal se podré abrogar cuando cese su
razonabilidad o utilidad, aunque, incluso en este caso, debe saberse que
las leyes que se cambian mucho son depreciadas por el tiempo y sélo la
costumbre consolidalaley. J '

Incluso en este caso, en el de las leyes meramente penales, las leyes de-
ben ser quitadas por la misma autoridad que las cre6, por el mismo poder

(38) Cfi. SUAREZ, F, “Tratado de las leyes’, L1, CX, 15.
- (39) Cfr. SUAREZ, F, “Tratado de las leyes’; L'V, C XIII-XVIIL
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de imperio, con un juicio prudente y con evidencia dela raz_onabilidad de
su cambio y no de su mera voluntad.

Por tiltimo, la abrogacién total, para Sudrez, de una ley propiamente pe-
nal es excepcional, generalmente tendr4 lugar cuando regla una materia
moral de menor gravedad y su imposicién yano es 1itil, o cuando su cum-
plimiento es imposible o sumamente dificil para toda la comunidad.

Por el contrario, en el caso de las leyes meramente penales, a los moti-
vos anteriores, se le afiaden el cese de su causa o razén, los cambios de las
circunstancias, de la utilidad, de la mera conveniencia por estimaci6n del
gobernante, 0 de su dificultad. 3 ;

V. Conclusiones. Principio de legalidad y funcién pedagégica‘ dela
ley penal - _

Tenemos, entonces, hasta aqui, dos modelos. El primero postula una ley
penal mévil, adaptable ala utilidad y necesidad social, con una interpre-
taci6n dindmica y el segundo, por el contrario, una norma sancionadora
en principio estable y s6lo mutable de forma excepcional o en los casos
de leyes meramente penales. ;Cudl serd més justa y adecuada a nuestro
tiempo, signado por crisis sociales y continuos cambios?

1

. En primer lugar, parecen coincidir ambos autores en el tratamiento de
las leyes meramente penales. En este caso, se puede cambiar la pena ya
sea por su injusticia sobreviniente, por su inutilidad o su inconveniencia.
En el primero de los casos, cuando la ley es injusta —como laley que esta-
blecfa en Grecia la prisién por deudas— debe hacerse necesariamente; en
los otros casos, debe analizarse su prudencia en el caso concreto, y so, en
principio, debe ser tarea de un paciente legislador.

No obstante, el asunto presenta mayor gravédad y complejidad en el
caso de la ley propiamente penal. Ese mandato que, segtin Sudrez, obliga
en conciencia porque implica una prohibicién u obligacion moral grave.

En esos casos, también existe un punto de coincidencia entre ambos. En
principio, la ley mala, la que es materialmente injusta, la que es contraria
ala dignidad del hombre, deberfa cambiarse. Cualquiera sea el momento
o la oportunidad. Y es claro que el cambio, muchas veces, debe iniciarse
por quien protege el interés social y el bien comtn, aunque sea el poder
ejecutivo o administrador. -

'Ahora bien, jes la estabilidad, como postula Suérez, una condicién
esencial de la ley en general y de la ley penal en particular? ;O es mas
importante la posibilidad de adaptacién, guiada muchas veces por los in-
tereses politicos concretos de cualquier gobernante particular?
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- Un camino fructifero para la reflexién, como vimos, lo da Sudrez con
su formulacién clésica del principio de legalidad penal, distinta a la del
positivismo, el causalismoy el naturalismo.

En el mismo sentido, parte de la doctrina actual italiana considera, al
igual que la tradicién romana, que el derecho penal contiene una materia
odiosa, por lo que es necesaria una garantfa de certeza del ciudadano frente
al poder estatal que es dada por lanorma anterior, clara y estable (40).

Asi, el principio de legalidad no implicar4 solamente la exigencia formal
de que el precepto y la sanci6n sean impuestos por el poder legislativo,
como 6rgano que representa ala generalidad de los ciudadanos, sino que
supondrd, también, una exigencia sustancial de que la responsabilidad
penal sea vinculada a la realizacién de un hecho normativamente indivi-
duado y descripto con sus caracterfsticas fundamentales; de tal manera
que la descripcién implique, de manera evidente y precisa, la razén efec-
tiva del disvalor social que representa (41). :

En ese sentido, pareciera que la moderna concepcién de la politica cri-
minal, en los términos planteados por Roxin, puede modificar de forma
indirecta y continua la ley vigente, al pretender convertirse, como vimos,
en un criterio movedizo de interpretacion, para fiscales y jueces.

Dicho de otra forma, no resulta tan problemaético, en la actualidad, el
cambio explicito de la ley comolos cambios en su interpretacion, los cua-
les podrian ser guiados, no por la prudencia del caso concreto del juez,
sino por los intereses politicos del momento.

" Asf, el resultado. del sistema planteado puede consistir en leyes exce-
sivamente indeterminadas y abstractas, que guarden una significativa
distancia con la realidad y precisen una interpretacién politica, general-
mente delineada por quienes dirijan a los Fiscales ptblicos, que a su vez
terminan siendo los legisladores de facto.

Por ello, la verdadera exigencia del principio de legalidad en materia
penal radica en presentar la ley al destinatario como una expresion de una
razén intrinseca de juridicidad (42). El papel del juez, entonces, serd inter-
pretat y aplicar esa ley, con discrecionalidad en el andlisis de las circuns-
tancias y en la aplicacién concretay ejecutiva de la pena (43).

(40) Cfr. RONCO, M,, “La legge penale. Fonti, tempo, spazio, persone’, Zanichelli Editore,
Bologna, 2006, p. 222.

(41) Cfr. RONCO, M., “La legge penale. Fonti, tempo, spazio, persone), p. 54.

(42) Cfr. RONCO, M, “La legge penale. Fonti, tempo, spazio, persone’; p. 5. .
- (43) RONCO, M., “Persone e sanzioni. Presupposti soggettivi, previsioni’ comminazione

ed esecuzione delle sanzioni penali; Zanichelli Editore, Torino, 2006.
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De lo contrario, la regla de conducta puede perder significado y dejar de
expresar un juicio estimativo general “que debe valer frente a cada uno'y
frente a todos. Al subjetivismo ético individual le sigue un andlogo subje-
tivismo juridico con referencia al juicio que debe tener vigencia respecto
de la entera comunidad” (44). . i 1

~ Entonces, la visién de Suérez evita que el derecho penal se convierta
en vasallo del poder, en un instrumento utilizado para lograr los fines de
seguridad que la politica criminal, agitada por intereses banales, o temo-
res y resentimientos irracionales, quiera imponer en determinada época,
alegando un interés colectivo (45). R S0t

Por otro lado, el filésofo granadino destaca el fin pedagégico que tie-
ne toda ley y, especialmente, la ley penal. El cambio injustificado atenta
contra el fin de magisterio que tiene toda pena, como postulan autores tan
dispares como Bettiol, Taparelli, Mayer, Mezger, Von Hirsch (46). Las leyes
“educan en sus principios y prescripcionesy, de este modo, van formando
a la Naci6n. De alli 1a importancia de no modificar las leyes fundamenta-
les” (47). ' ot A i

Concretamente, entonces, bajo la apariencia de cambio'y adaptabilidad
de la ley, lo que puede esconderse, muchas veces, es una ausencia de la
ley, un gobierno de la voluntad de unos pocos. El principio de legalidad,
por el contrario, implica una ley proveniente de la razén, justa, firme, es-
table, que impida que la regulacién de la vida social quede al arbitrio de
los poderosos y la solucién de los conflictos librada a la ideologfa de los
jueces (48). ’ ' ‘ R N P T

" Por otro lédo, el peligro de la ley adaptada por el intéfpréte pﬁede tra-
ducirse en que la regulacion efectiva de las conductas no provenga de una
“observacién racional ymeditada delavida socialydela natura_leza social

(44) RONCO, M., “El Estado, la ley y el Derecho penal’. XVIII Jornadas Abiertas de Pro-
fundizacién y Discusién sobre el tema: La ley y el Estado. Universidad Catélica Argentina y
Universidad Catélica de La Plata Buenos Aires y La Plata, 2015. Publicada en www.viadia-
lectica.com. Instituto de Estudios Filoséficos “Santo Tomés de Aquino” 2016, * *'" *¢

(45) Cfr. RONCO, M., “Experiencia Social y Tradicién en el Derecho Penal’. XVI Jornadas
Abiertas de profundizacién y discusién sobre el tema: Experiencia social, tradicién y dere-
cho. Universidad Catélica Argentina - Buenos Aires, 2013. Publicada en www.viadialectica.
com. Instituto de Estudios Filos6ficos “Santo Tomés de Aquino” 2016. - e

(46) Cfr. TALE, C., “Los legitimos fines de la pena jurfdica’ en H. H. HERNANDEZ (ed.),
Fines de la pena, abolicionismo e impunidad, Cathedra Jurfdica Ed., Bs. As;, 2010, p. 256, 261.

(47) Cfr. DE MARTINI, S. M. A., “Fundamentos filoséficos del principio de legalidad”.
Academia Nacional de Derecho y Ciencias Sociales de Buenos Aires, Ed. La Ley, Buenos
Aires, 2016, p. 33. ! "L

{48) Cfr. DE MARTINI, S. M. A., “Fundamentos filoséficos del principio de legalidad’; p. 20.
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‘del hombre” (49), sino de ideologfas inestables, provenientes de dudosos

consensos globales, que tengan aplicacién cambiante.

- En otro orden, pareciera que los dones méximos del jurista deben ser
la sencillez y claridad (50) y que estas cualidades deben ser especificas en
la ley que castiga. El sistema penal no sélo debe ser una garantia de pro-
teccién contra el Estado, sino que debe ser un instrumento de paz para la
comunidad. A D

" La realidad nos demuestra, también, que el crimen afecta no sélo a la
victima sino a toda la sociedad (51), y esta tiltima no entiende cuando el
legislador o el intérprete, por criterios de politica criminal u oportunidad,

‘quieren abrogar o subestimar conductas que, no s6lo aparecen como ma-

las por la fuerza intrinseca de la prohibicién moral que trasgrede la ley

natural (52), $ino que las sufren concretamente.

' Entonces, el principio-que surge de las consideraciones anteriores pue-
de reducirse a un tinico enunciado: la ley penal que es justa, razonable y
atil no debe modificarse, ni debe forzarse su interpretacién con criterios
teleolégicos cambiantes.

Por otro lado, cuando esa ley penal forma un c6digo y abarca principios
generales y delitos particulares, el cuidado debe ser mayor y el cambio, en

- principio, no debe ser radical sino que debe ser una suave adaptacién a

los nuevos problemas y sus circunstancias.

Los actuales habitantes de la isla griega de Cos dicen que Hipdcrates,
quien ensefiaba que el 4rbol que se trasplanta con frecuencia no da bue-
nos frutos; se reunfa siempre con sus ahimnos bajo un gigantesco y eterno
platano, refrendando de esa forma sus lecciones.

En una época de crisis social global y profunda, como la actual, se im-
pone que la ley, como un frondoso y centenario 4rbol, ocupe el centro

‘de la escena; que seamos agradecidos y respetuosos con ella, para que
'podarnos vivir, nosotros y nuestros hijos, en paz bajo su sombra; para que

podamos reflexionar y orientar nuestro futuro comun. ¢

(49) DE MARTINI, S. M. A., “Fundamentos filoséficos del principio de legalidad’ p. 25.

(50) Cfr. DE MARTINI, S. M. A,, con cita de Biondo Biondi, en “Doctrina de los fines,
impunidad e inseguridad’, en H. H. HERNANDEZ (ed.), Fines de la pena, abolicionismo e
impunidad, Cathedra Juridica Ed., Bs. As., 2010, p. 851.

" (51) Cfr. DE MARTINI, S. M. A., “Doctrina de los fines, impunidad e inseguridad’, p. 838.

(52) Cfr. CODESIDO, E. A. y DE MARTINI, S. M. A., “El Concepto de pena y sus implican-
cias jurfdicas en Santo Tomas de Aquino”, Ed. Universitas, Bs. As., 2005, p.66.



DISCRECIONALIDAD FISCAL:
UNA LUCHA POR EL PODER

Por EDUARDO J. RIGGI

La Ciudad Auténoma de Buenos Aires adopt6 un sistema procesal adver-
sarial y acusatorio en materia penal en sentido amplio (1). La investigacién
penal preparatoria queda en manos del MPE, titular de la accién penal,
quien en virtud del principio de oportunidad (contracara del de legalidad
procesal) cuenta con la potestad discrecional de promoverla o desistirla.
Si bien es cierto que el principio de oportunidad encuentra ciertas concre-
ciones en laley procesal que le hacen cobrar visibilidad a modo de criterios
—de potestades regladas—, no menos cierto es que las potestades regladas,
a causa de la vaguedad o abstraccién de su formulacién, pueden terminar
naufragando en el océano de la facultad discrecional (del principio de
oportunidad). El rol del juez se configura como un tercero imparcial, cuya
intervencién se supedita a la convocatoria de las partes para resolver sus
peticiones o conflictos que se susciten entre ellas. '

‘No obstante, la teorfa de la discrecionalidad fiscal se enfrenta a la cruda
realidad cuando encuentra recortes en la actividad de los jueces que no
comparten el parecer discrecional del fiscal, invocando, a tal fin, un pre-
sunto control de razonabilidad de la decisi6n fiscal. A continuacién tomaré
como muestra lo que ocurre con el instituto de la suspensién del proceso
a prueba contravencional, cuestién que me permitird mostrar la tension
que existe en el Poder Judicial local, evaluando los distintos argumentos
que esbozan los jueces (de primera y de segunda instancia) para limitar
las facultades del MPF, como asi también la postura del TS] que termina

(1) Ello engloba a las contravenciones que en el decir Soler son “pequefios delitos’; al
respecto cfr. FREELAND, “contravenciones: esos ‘pequeiias delitos”, en http://todosobrel-
acorte.com/2010/10/14/contravenciones-esos-pequenos-delitos/.
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pdniéﬁdo orden a la discusién jurisprudencial, sin-perjuicio de que los
jueces de grado no suele respetar las decisiones del Supe_lv'lor.‘ o

La Suspénsién del proceso a prueba en materia contraven‘ciqnglﬁf(art. 45
: La:sus'pensién del procesoa prueba_eri materia contravens:ionaI' cons'titq-
yé una de las salidas alternativas al juicio en manos de la discrecionalidad
fiscal, aunque el acuerdo al que arribe con el imputado 'debe someterse al
juez, quien sélo esta facultado a rechazarlo cuando tuviere fundqdos mo-
tivos para estimar que alguno de los intervinientes no estuvo en igualdad
de condiciones para negociar o que ha actuado bajo coacc16n 0amenaza.

Losrequisitos legales parasu viabilidad son: 1) la ausencia_devar_l_t‘eceden-
tes condenatorios contravencionales en los dos afios antenores_e_ll‘.hecho;
2) la existencia de un acuerdo entre el imputado y el fiscal y 3) la libertad
de decisi6n de las partes. _ . - _ Er

. Sin embargo, los jueces terminan concediendola s‘uspen'si_énvdel_proceso
aprueba (cuestion que bloquea la actividad procesal del fiscal y desata un
proceso que lleva a la extincion dela a(_:cién) cuando no cotl}panen las
decisiones discrecionales del MPF que se niega a la celebracién de una
acuerdo con el imputado o, incluso, cuando no estdn de acuerdo con las
reglas que acordaron libremente las partes (ysin la§ cuales éstas no hubiera
accedido ala celebracién del acuerdo)y selas modifican, ba].q _el pretexto de}v
efectuar un controlarla razonabilidad de la negativa u oposicién ﬁsc.al ode
falta de proporcionalidad de las reglas acordadas. De esa manera vplberdep
su rol de tercero imparcial al sustituir al fiscal en su acﬂyldad. AT e

_ En ese sentido, varios jueces consideran que la suspensié_n de.l proceso a
prueba es un derecho del imputado que, de verificarse la 1ne1;1stenc;a de
antecedentes condenatorios en los dos afios anteriores al hecho, no puede.
ser negado. . vea el

Ahora bien, antes de dar por vélida esa posici6n es necesario 'aqudir,
en primer lugar, a la letra de la ley que constituye el pug_to de partlda a
cualquier tipo de interpretacion (2). : e ol

El texto del art. 45 establece que “le]l impui‘ado/a deuna f:ontravencidn; s
puede acordar con el Ministerio Publico Fiscal la suspensién del proceso a

(2) Asf la CSIN tiene dicho que: “la primera regla de interpretacié'n. d.e un texto legal t:s
la de asignar pleno efecto a la voluntad del legislador, cuya fuepte inicial es la letra dg a
ley y, en tanto la inconsecuencia del legislador no se supone, l.a interpretacion debe evitar
asignar a la ley un sentido que ponga en pugna sus disposiciones, destruyendo 1f1s unas
por las otras y adoptando como verdadero el criterio que las concilie y suporllgalla integral
armonizacién de sus preceptos” (Fallos: 339:323; 338:488; 330:4988, entre muchos otros).
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prueba...” yno que el imputado tenga un derecho a su concesion. Se advierte
con claridad que el texto legal de lanorma citada utiliza el término “puede”y
no “derecho” del contraventor. Repérese que la palabra “puede” esla tercera
persona singular del presente indicativo del verbo “poder” que, conforme
el diccionario de la real academia espafiola, significa —en su primera acep-
cién— “tener expedita la facultad o potencia de hacer algo’. En consecuencia,
el imputado sélo tiene la facultad de acordar con el fiscal la probation. Por
acordar, seguin la RAE, debe entenderse “ponerse de acuerdo”. En sintesis,
el imputado tiene la facultad de negociar con el fiscal un acuerdo para llegar
a la suspensidn del proceso a prueba, mds no un derecho a exigirla. Ello es
coherente con el sistema acusatorio que rige en la Ciudad. Gt

Vale aclarar que el Excmo. TS] reiterd in re “Jiménez” (expte. n° 7238/10,
rto. 30/11/2010) la doctrina sentada en “Lucfa” (expte. n° 6292/08, rto.
18/05/09) en el sentido de que “ningin precepto constitucional confiere al
presunto contraventor “un derecho” a la suspension del proceso a prueba,
sino que solamente le garantiza “un derecho” a que su situacion se decida en
un “juicio previo fundado en ley” (arts. 17y 18 CN'y 13 CCABA) (3).

Continda el fallo referido sefialando que “(e)llo asi, pues la eventualidad
de queinfraconstitucionalmente se haya previsto la posibilidad de prescindir
de la realizacién deljuicio cuya celebracion, insisto, s garantizay resguarda
la Constitucion local, en ciertos supuestos y/o bajo ciertas condiciones, no
pone en cabeza del imputado por una contravencién “un derecho” a que
ello efectivamente suceda. A lo sumo, el presunto contraventor cuenta —si
se quiere— con un derecho a solicitar y proponer la celebracicén del “acuer-
do” con la Fiscalia, mas no puede exigirlo, pues dicho “acuerdo” voluntario
entre las partes se vincula directamente con los principios de oportunidad,
objetividad y razonabilidad que han de guiar la actuacion del representan-
te del Ministerio Publico Fiscal. Afirmar lo contrario importa tanto como

‘desatender los claros términos del art. 45, ley 1472” (4).

. Es més, atin la tesis que sostiene la existencia de un derecho del impu-

. tado a suspender el proceso en detrimento de las potestades del MPE que

representa los intereses generales de la sociedad (arts. 124y 125 CCABA),
no conlleva a prescindir de la voluntad del fiscal para su procedencia.

- (3) Del voto de la Dra. Conde in re “Ministerio Piiblico —Defensorfa General dela Ciudad
Auténoma de Buenos Aires— s/ queja por recurso de inconstitucionalidad denegado en:
‘Lucia, Juan Pedro s/ infr. art. 111, conducir en estado de ebriedad o bajo los efectos de es-
tupefacientes —CC—", expte. n° 6292/08, rta. el 18/05/2009. Recientemente sostenido esa
misma magistrada en autos “Ministerio Piblico —Fiscalia ante la Cimara con competencia
enlo Penal, Contravencional y de Faltas n° 1— s/ queja por recurso de inconstitucionalidad

‘denegado en: ‘JIMENEZ, Juan Alberto s/ infr. art. (s) 111 CC, conducir en estado de ebriedad

o bajo los efectos de estupefacientes”; expte. n® 7238/10, del 11/06/10.
(4) Idem nota anterior.
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Ahora bien, frente a ello cabe preguntarse si la suspension del fierecho a
prueba realmente constituye o no un derecho del imputado. Los jueces del}
fuero citadino de primera instancia y de cdmara, en general, defienden la
afirmativay, a tal fin, invocan el fallo “Acosta” de laCSIN (Fal]o_g:_ 33 1 ;858) (5).

No obstante, esta postura es incorrecta puesto que, tal como sost’uvo el Excmo.
TSJ] —en materia penal— con meridiana claridad in re “Porro Rey’ (6)., no existe
en el ordenamiento juridico vigente nacional un derecho del_lmpuyado
a evitar el juicio. En concreto, el Dr. Loz‘ano'delstacé en esa onrtumdafi
que ‘“aunque el a quo con cita del precedente Acosta’ propone una tesz.;
contraria, pasa por alto que... las referencias del mdximo mbunql federa
a un derecho a obtener una suspension del proceso a prueba no pu.ec{(_en ser
leidas con independencia de la circunstancia de queen el caso existia una
voluntad fiscal favorable a la concesién del bepeﬁczo yqueera eljuez quu;n
se habia negado a otorgarlo con base en una mterp_rgtac;én delaley quela
Corte Suprema desech6 por errada” (7). -

Asimismo, la Excma. CSJN indicé en el fallo “Gongora” (8), que la sus-
pensién del proceso a prueba es un “beneficio legal” SQ), lo que demuestra
que el maximo Tribunal Nacional, en el fallo “Acosta’; aludié a un derecho
del imputado por existir tanto consentimiento fiscal como por estar dac:los
los requisitos objetivos y subjetivos para su procedencia. En ese sentido
también se encuentran los dictdmenes de la Fiscalia General Adjunta PCyF
CABA, a cargo del Dr. Luis J. Cevasco (10). b b o

(5) En dicha ocasi6n la CSJN sefalo que:, “E] criterio que limita el alcance fiel bene.ﬁ%lo
'previsto en el art. 76 bis a los delitos que tienen prevista una pena de reclusién. o prision
cuyo méximo no supere los tres afios se funda en una exé.geszs irrazonable de la norma
que no armoniza con los principios de legalidad y pro homine, toda vez que consagra una
interpretacién extensiva de la punibilidad que niega un derecho que la propia ley recc;:wce,_
otorgando una indebida preeminencia a sus dos primeros pérrafos ;obre el cuart'tlsA que

j ente inoperante”, - K=yt TLLETE L 540 3 e
de](:)t?;élalf[éABA, “Plc’)rro Rey, Julio Pélix s/inf. art. 189 bis, portacién de arma de fuego dej
uso civil, CP s/ recurso de inconstitucionalidad concedido’; expte. 7909/ 11, rto. 07-12-2021.

(7) TSJ-CABA, “Porro Rey, Julio Félix s/inf. art. 189 bis, portaci6n de arma de fuc-a‘gp‘ e
uso civil, CP s/ recurso de inconstitucionalidad conqedido’: expte. 7909/11, rto. 07- 1.2'2011'.

(8) CSIN, “Goéngora, Gabriel Arnaldo s/causan® 1.09?’1 Expte. G.61.XLVIII’, rta: 2,3./ 04/ 13

" (9) CSIN, “Géngora’, G.61 XLVII], rta. 23/04/13, cons»1derandf’).5. fata . ﬁ-‘ %

(10) Cfr., entre muchos otros dictdmenes, Expte Ne 8312/11 “De Sa_ntl, Franco s/infr. art.

111, conducir en estado de ebriedad o bajo los efectos de estupefacientes - C(; s/"recurso
de inconstitucionalidad concedido s/recurso de inconstitucionalidad concedido ; Expte
Ne 8263/11 “Capozzolo, Enrique Santiago s/infr. art. 111, con.ducfr en gstado de eb.neda_d- [V
bajo los efectos de estupefacientes - CC s/recurso de inconstlmcmyahqad (Eon_cedld(_) s/re-
curso de inconstitucionalidad concedido”; Expte Ne 8746/12 “Ministerio P_ubhco - Fiscalfa
ante la C4mara de Apelaciones con competencia en lo Penal, Contravencional y de Faltas

n° 2 s/ queja por recurso de inconstitucionalidad denegado en: ‘Larregina Pedriel, Carlos.

Humberto s/ infr. art. 111, conducir en estado de ebriedad o bajo los efectos de esf_upefa-
cientes - CC".
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_Sibien en el fallo “Acosta” la Excma. CSJN sefialé que correspondia efec-
tuar una interpretacién del art. 76 bis CP teniendo en cuenta el principio
pro homine, debo sefalar que el propio texto legal de dicha norma si ofrece
dos inteligencias posibles (la tesis amplia y la restringida) y que la Excma.
CS)N, alaluz de ese principio se inclin6 por aquella que més beneficia al reo.

Sin embargo, resulta inviable trasladar ese razonamiento al particular.
En efecto, el didfano texto del art. 45 CC no presenta disyuntiva alguna,
puesto que exige con claridad manifiesta de un acuerdo entre el MPE y el
imputado. En otras palabras, su texto legal no da pie a sostener que hay
otra inteligencia posible y que, por lo tanto, el imputado tenga un derecho
a evitar el juicio, razén por la cual no cabrfa recurrir al principio pro homine
ante la inexistencia de un conflicto entre dos normas que deba ser dirimido
en favor de aquella m4s beneficiosa al imputado; a menos que, tal como
ocurrié en el caso, los jueces hagan caso omiso a las claras prescripciones
dellegisladorredisefiando el instituto conforme a su mera voluntad —apar-
tada naturalmente de la letra de 1aley y de la CCABA—.

Ese proceder afecta al irrenunciable principio de la divisién de poderes
por cuanto no le compete al Poder Judicial juzgar las razones de oportuni-
dad, mérito y conveniencia de las decisiones propias del Poder Legislativo
local que le permiten disefiar su régimen de fondo y forma en materia
contravencional (art. 81, inc. 2, CCABA). ‘ '

En efecto, tal como sostuvo en reiterados antecedentes la Excma. CSJN
“(Vas razones de oportunidad, mérito o conveniencia tenidas en cuenta por
los otros poderes del Estado para adoptar decisiones que les son propias no
estdn sujetas al control judicial” (Fallos: 321:663; 323: 2659; 325:28; 334:799,
entre muchos otros). ' '

Es innegable que al exigir la ley un “acuerdo” entre partes (que supone
concertar las condiciones de la viabilidad del instituto, de las reglas que
podrian dar lugar a la utilizacién de una salida alternativa ala sancién y del
lapso al que deberia estar sometido el imputado al cumplimiento de dichas
pautas de conducta) no nos encontramos frente a un derecho subjetivo
que deba surtir efectos con su simple invocacidn, sino que la concesién del
beneficio depende de la concurrencia de una serie de circunstancias y con-
diciones, pero, por sobre todo, de la conformidad del imputado y del MPE

Estas reflexiones obligan a preguntarse, entonces, por la naturaleza juri-
dica delas reglas de comportamiento que acuerda el fiscal con el imputado,
como asf también si deben guardar proporcionalidad con el hecho. Ello,
por cuanto uno de los argumentos que esbozan los jueces para efectuar un
presunto control derazonabilidad dela actividad del MPF estriba en la falta
de proporcionalidad de las reglas acordadas con el imputado.
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Asi, pues, por un lado, debo sefialar que en el 4mbito penal la doctrina
calificada considera que las reglas de la suspensién del proceso a prueba,
si bien no son penas, constituyen equivalentes funcionales a la pena (die
funktionalen Aquivalente der Strafe) (11), en tanto comportan restricciones
de derechos y que, por esa razon, su aplicacién debe encontrarse relacio-
nada proporcionalmente con el hecho imputado (12). - - 3

Sin embargo, no puede desconocerse que, por otro lado, el art. 45.CC
establece que el acuerdo debe contemplar el compromiso de cumplir, por
un lapso que no excederd de un afo, una o maés de las reglas de conducta
enumeradas en esa disposicién. Eso significa que no existe una limitacién
legal a las reglas a imponer, a diferencia de lo que ocurre con las sanciones
en donde el art. 27 CC sefiala que sélo pueden acumularse como mdximo
una sancion principal y dos accesorias. En consecuencia, las reglas de
comportamiento de la suspensién del proceso contravencional deberian ser
vistas, a mi juicio, como un equivalente funcional a la medida de seguridad
(die funktionalen Aquivalente der Sicherungsmafnahmen), ya que en la
suspensién del proceso a prueba no se formula un reproche personal al
autor (ligado indisolublemente ala pena), sino que ante la constatacion de
un peligroso estado de cosas objetivamente tipicas, través de la imposicién
de las reglas de conducta, por un lapso muy superior a lo que resultaria del
mdximo de la sancién prevista por ejemplo para el art. 111 CC—10diasde
arresto—, se persiguen fines preventivo-especiales justamente de correccion
del autor respecto de la conducta desviada y de proteccién a la victima y
comunidad frente a ese tipo de comportamientos peligrosos, en tanto deben
tender a prevenir la comision de nuevas contravenciones. 5

Por esa razén, resulta erréneo, a mi juicio, quelos jueces, bajo un supuesto
control de razonabilidad, quieran revisar las reglas acordadas por las partes
invocando su desproporcién con el hecho.

(11) Sobre el concepto de equivalentes funcionales a la pena, véase JAKOBS, Strafrecht
Aligemeiner Teil. Die Grundlagen und die Zurechnungslehre. Lehrbuch, De Gruyter, Berlin
1993, Kapitel 1, n.m. 13, p. 10y s., donde explica que el conflicto puede ser sustituido por
equivalentes funcionales ala pena.. - ..., . : it seceatpiedin

(12) La doctrina penal indica que las condiciones e instrucciones que se imponen como re-
glas de conducta, a la hora de otorgar el beneficio de la suspensi6n del proceso a prueba, de-
ben enconirarse en fntima conexién con el hecho cometido. Con respecto a la naturaleza ju-

ridica de estas pautas, la doctrina penal también entiende que no constituyen, desde el punto-

de vista sistemdtico, penas criminales, sino en todo caso un mal equiparable con éstas que, en.
consecuencia, deben tener en cuenta los fines de prevencién —generales y especiales— que
cumple la pena en el derecho penal material. Es por esa razén que los penalistas afirman que
las reglas de conducta son sanciones que, a pesar de no revestir un caracter penal, deben con-
siderar no obstante los fines que la pena perseguiria en.sus respectivos supuestos. Al respecto
véase, por todos, KINDHAUSER, Strafprozessrecht, Nomos Verlagsgesellschaft, Baden-Baden
2006, § 10, n.m. 19; VOLK, Grundkurs StPO, Verlag C.H. Beck, Miinchen 2008, § 12, n.m. 23.
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. Porotrolado, debo aludiral argumento utilizado p‘or varios jueces segiin
el cual resultarfa irrazonable “tratar con mayor amplitud al instituto en
Cuestion en la» esfera penal que en el dmbito contravencional”. '

_ 'EI} p1:imer lugar, cabe sefialar que esa afirmacién —que presentarfa una
distincién cuantitativa entre los delitos, contravenciones y faltas— no re-
sulta tan categdrica en la praxis. Efectivamente, si bien es cierto que, desde
el punto de vista comunicativo y del reproche social, puede sostenerse que
los delitos son més graves que las contravenciones y que éstas, a su vez,
que las faltas (pues no es lo mismo ser considerado un delincuente qué
contraventor o infractor), no puede sostenerse vilidamente lo mismo en
relacién a las gravedad de las sanciones.

Repérese, por ejemplo, que quien coloca o arroja una sustancia insalubre
en un lugar publico (art. 54 CC) puede recibir una sancién de hasta 30.000
pesos d-e.multay 60 dfas de arresto; mientras que quien incurre en la omision
de auxilio, prevista en el art. 108 CP, podrfa recibir inicamente una pena
de multa, cuyo méximo es de 12.500 pesos. ; ) B nit

. En segundo lugar, cabe seiialar que en el 4mbito contravencional, al
no ser derecho penal propiamente dicho, existe una ﬂexibilizacién’en
la apllcz:lcién de las garantias constitucionales del sistema penal al con-
travencional (por ejemplo, se admite como cldusula genéricé en la parte
general la responsabilidad de las personas juridicas, esto es, de sujetos
incapaces de acci6n lo que deja de lado el principio de culpabilidad por
elhecho). - - pii ‘ . . P BRI St

Asf, pues, la opinién de los magistrados confunde, a mi juicio, el derecho
penal nuclear, en el que rigen todas las garantias del Estado de Derecho li-
beral, con.el derecho penal administrativo que, conforme ensefia Zaffaroni
no es estrictamente derecho penal (13), es més, ni siquiera es un dérech(;
penal especial (14), sino una rama en la que existe una yuxtaposicién o
natl.n'aleza compleja que finca en que la pena del derecho penal adminis-
trativo parcialmente participa del objetivo de lapenapenal. ~ .

; En esesenﬁ_do, sefala el autor que “el fendmeno que se prbdu‘cé en el
derecho penal administrativo’ no es sélo una alteracion de los principios
generqles, _si.n_o también una yuxtaposicién con otras ramas del derecho”.
Para! €j emp_h_ﬁcar ello agrega que cuando a un sujeto se le aplica una multa
por 1.nf.racc16n fiscal, por ejemplo, se persigue con ello el triple objetivo de
perplbu lo adeudado, percibir la reparaci6n del dafo que la falta de pago

(13) ZAFFARONI; ﬁugéhio, “Tratado de Déféého Penal. Part : < ok i\ :
Buenos Aires, 1998, p. 192. Y el P wene ’"‘I'o.mo L Ed kL
(14) Op. cit. p. 24.
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' i : al i6n) einfligi ivacién
causé ala administracién (todolo cuales reparacién) Tmstllg; lii/'l(l)a Irl’;lvuelva
i juridi i jeto a que enlo
de bienes jurfdicos para motivar al suje € Szl
imi i imientos (prevencién especial). AUNQue
a caer en similares incumplimien Ariemcrh : =
ial s6 ' uos, el caracter mi
i s6lo puede recaer sobre indivi X cte X
g e i e la i i6n fiscal o administrativa
j infraccion fisc
hace que pueda ser sujeto activo dela . _ T
: juridi ] aleccionamiento de la pr
una persona juridica, en cuyo caso e ' » bifs
espegial recaer4 sobre los individuos que efectlvam_enfe sufran la pri

de bienes juridicos.

Como puede observarse, en el derecho genal administrativo ?3 re:gﬁ:l;tse
abiertamente y sin reparo alguno el dcastl%)(: de-las1 %2;2%?1? ;]) =iy nu:
. te inadmisible en e

algo que resulta absolutamen . | A d e
i Axi ietas delinquere non potest, de q

clear, donde rige la maxima societas  non pc e

| i ili Itarfa violatoria del princip

de lo contrario su responsabilidad resu | e

ili ’ i s, tal como lo sostuvo el Dr.
Ipabilidad y de personalidad de las penas, om( 0 !

%l;frf)aroni, cor¥10 ministro de la Corte, en disidencia, in re “Fly Machme

S.R.L” (Fallo: 329:1974).

Ello permite demostrar que en el derecho penal e.1dm_inistrat1vo .nsgtcelr;
las garantfas del derecho penal pero con cierta.s’mauZacmn.es prop‘l;(ili ot
la materia no penal que se yuxtapone a la sanc;i)rll) que, en ;1;1&: rI:zén m;
. i bjetivos de la sancién penal. Por esa se az6n
puede compartirloso i gy A AT

i s efectuadosene p
ueden trasladarse sin més los razonamientos { . area
gl Ambito contravencional sin considerar este tipo de parthulandades que

diferencian ambos sistemas.

Por tiltimo, importa destacar que en estos caso§ tampo.c'o corrias;‘)or_lderrli:}

la aplicacién supletoria del Cédigo Penal ni la 1{1:;0?7%1%?8(;2: lgcllsapvez
i insti isto en el art. 5

dencia penal en torno al instituto previs _ od:

queel pIr)opio Cédigo Contravencional establecié expreiamir;ti :;1 ;ﬁg:l:;
ial € i i oceso a prueba q ‘

especial en materia de suspension del proceso 2 ) _

ingtituto previsto en materia penal (de conformidad con lo establecido en

el art. 20, ley 1472). ot » I
En otro orden de ideas, no biléde pasarse por alto que la interpretacién

inconstitucional del art. 45 CC repercute negativamente en el sistema di-

f ' i i ~ En efecto, en el precedente
sefiado por el Legislador Constituyente local. En ef n e
“Iiméneg" anterigimente citado, el Excmo. TS] afirmé que “La razon por la

’

que el acuerdo de suspension del proceso estd sometido a resolucién del juez

finca en la necesidad de asegurar que un acuerdo que generzlz c_argg.:l pz;;z
quien se encuentra sometido a procesoe impedido c'ie_tmpulsar a acc:‘ rre,:z e
el fiscal sea celebrado cuando se dan ciertas condiciones cuya conc

la ley hace examinar al juez. Pero el acuerdo es entre partes, y el juez no

puede sustituirlas ni sujetar su decision de pactar aun f:?ntrol .mds'exter:.:z
que el que marca la leyy permite la CCBA. La intervencion del juez impo
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pronunciarse acerca de los compromisos que pactan fiscal e imputado, y que
importan restricciones a la libertad del segundo” (15).

Finalmente, debo referirme a la falta de leal acatamiento a los fallos del
TSJ (16). Muchos jueces se apartan constantemente —con una fundamen-
tacién aparente— de la consolidada doctrina del Excmo. TS) en materia de
concesién del beneficio de la suspensién del proceso a prueba en el &mbito
contravencional, sentada in re “Lucia” continuada en “Jiménez’; consolida-
da con su actual composicién irn re Blanco Vallejo (17), y reiterada en in re
“Beraldi’, “Flores’, “Francolino” y “Martinez” (18) y en muchos otros fallos,
quebrantando, en consecuencia, el deber de conformar sus decisiones a
las sentencias dictadas por el méximo tribunal local (19).

~ Enesesentido, la Excma. CSJN tiene dicho que “si seconfiguré un descono-
cimiento extremo, en realidad una tergiversacion, de la doctrina establecida

(15) Considerando 6° del voto de los doctores Lozano y Casés en el precedente “JIMENEZ”
ya citado.

(16) Sobre todo ello, véase RIGGI, “La legitimacién de iure del MPF CABA para recurrir
en materia penal versus su negacidn de facto’; en El sistema recursivo en el proceso penal
de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires, Directores Diaz/Finkelstein Nappi, Ed. Ad Hoc,
Buenos Aires 2016, pp. 323 y ss.

(17) TSJ-CABA, Expte. n° 9876/13 “Ministerio Piiblico —Fiscalfa de C4mara Este de la
CABA— s/ queja por recurso de inconstitucionalidad denegado en ‘Incidente de apelacién
en autos “Blanco Vallejos, Vidal s/ infr. art. 111’ conducir en estado de ebriedad o bajo los
efectos de estupefacientes, CC’) rta. el 20/12/2013.

(18) TSJ “Ministerio Publico-Fiscalfa de Cdmara Norte de la CABA s/queja por recurso de
inconstitucionalidad denegado en: “Beraldi, Maria Soledad s/inf. art(s). 52, hostigar, maltra-
tar, intimidar’, expte n° 9440/12, rto.: 18/12/13; “Ministerio Piblico-Fiscalia de Cdmara Norte
dela CABA-s/queja por recurso de inconstitucionalidad denegado en: "FLORES, Sergio Daniel
s/inf. art. 111, conducir en estado de ebriedad o bajo los efectos de estupefacientes, CC” Expte.
9560/13, rto.: 18/12/13; “Ministerio Piblico-Fiscalia de Cdmara Norte de la CABA s/queja por
recurso de inconstitucionalidad denegado en: “FRANCOLINO, Ignacio Nicolds s/inf, art. 111,
conducir en estado de ebriedad o bajo los efectos de estupefacientes, CC’. Expte. 9708/13, rto.:
18/12/13; y Ministerio Ptiblico-Fiscalfa de Cdmara Norte de la CABA s/queja por recurso de

inconstitucionalidad denegado en: "MARTINEZ, Gonzalo Ezequiel s/inf. art. 111, conducir en
estado de ebriedad o bajo los efectos de estupefacientes, CC". Expte. 10272/13, rto.: 18/12/13.

(19) La vinculaci6n al precedente es una realidad fictica, que no puede desconocerse,
que contribuye a la seguridad juridica, pues permite a los ciudadanos prever lo que pue-
de esperarles: Asi, HASSEMER, “Rechtssystem und Kodifikation: Die Bindung des Richters
an das Gesetz', en Einfiihrung in Rechtsphilosophie und Rechistherorie der Gegenwart, 7.
Auflage (Hrsg. Kaufmann/Hassemer/Neumann), Heidelberg 2004, p. 264, explica cémo
funciona esta vinculacién féctica al mostrar “que el juez bien “puede” apartarse del De-
recho judicial, que se encuentra establecido conforme al precedente, por tanto, no con la
obligatoriedad formal del postulado de la vinculacién a la ley. Pero, luego, si se aparta, debe
ofrecer un importante esfuerzo de argumentacién en los motivos de su decisién”; también
sobre la vinculacién de los jueces a los precedentes antes que a la ley; EL Mismo, “Richtiges
Recht durch richtiges Sprechen? Zum Analogieverbot im Strafrecht’, en Strafen im Rechts-

staat, Strafrechtswissenschaft und Strafrechtspolitik, 111, (Hersg. Schild/Vormbaum/Zwie-
hoff), Baden-Baden 2000, p. 32.
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por la Corte, ello basta para descalificar el pronunciamiento en lamedidaen
que se opone al deber que tienen las instancias inferiores de conformar sus
decisiones a las sentencias del Tribunal dictadas en casos similares, envirtud
de su condicion de intérprete supremo de la Constitucion Nacional y de las
leyes dictadas en consecuencia’ (20), conclusién que resulta plenamente
irasladable al ambito local atendiendo al rol del Excmo. TS] como méxime
intérprete de la Constitucién de la CABA. .

Humildemente creo que, por razones de economia procesal y seguridad
juridica, algunos de los jueces de las Salas de la Excma. CAPCyF deberian
revisar su criterio, sin perjuicio de dejar a salvo su opinién, a la hora de
analizar la admisibilidad delavia extraordinaria local intentada por el MPF
en este tipo de casos, a fin de evitar dilaciones indebidas en el trdmite de
la causa que obliguen al representante de esta institucién a recurrir direc-

tamente ante el Excmo. TSJ para que, de conformidad con la consolidada

doctrina anteriormente referida, deje sin efecto, como en infinidad de
ocasiones, los fallos de la Alzada (21). Es cierto que los jueces delaSalall
CAPCYyF en general, dejando asalvo su opini6n, suelen declarar admisibiles
los recursos del MPE. Y si bien recientemente la Sala I in re Lépez (Causa
Nro. 1211-001-00/16)ylaSalalllinre “Seoane” (causa Nro. 20082-01-00/ 15)

(20) CSIN, Fallos 331:162, entre otros. ;

(21) Entre dichos fallos, cfr. Expte. n° 7349/10 “Ministerio Publico - Fiscalfa ante la Ca-
mara de Apelaciones con competencia en lo Penal, Contravencional y Faltas N° 1 - s/ queja
por recurso de inconstitucionalidad denegado en: “Pilotto Diehl, Michele a/ Infr. Art(s).
111, conducir en estado de ebriedad o bajo los efectos de estupefacientes - CC’, rta. El
16/12/2010; Expte. N° 7363/10 “Ministerio Publico - Fiscalia ante la C4mara de Apelaciones
con competencia en lo Penal, Contravencional y Faltas N° 1 - s/ queja por recurso de in-
constitucionalidad denegado en: “Rial, Ariel Federico s/ Infr. Art. 111 CC’, rta. 15/12/2010;
Expte. N° 7448/10 “Ministerio Priblico - Fiscalfa ante la C4mara de Apelaciones con com-
petencia en lo Penal, Contravencional y Faltas N° 1 - s/ queja por recurso de inconstitucio-
nalidad denegado en: “Aguera, Fernando s/ Infr, Art. 111 CC” rta. el 15/12/2010; Expte. N°
7248/10 “Ministerio Ptiblico - Fiscalfa ante la Cdmara de Apelaciones con competencia en

lo Penal, Contravencional y Faltas N° 1 - s/ queja por recurso de inconstitucionalidad dene- .

gado en: “Incidente de apelacién en autos Aldao, Gonzalo Ezequiel s/ Infr. Art. 111 C)rta. el
15/12/2010; Expte. N° 7254/10 “Ministerio Pablico - Fiscalfa ante la CAmara de Apelaciones
con competencia en lo Penal, Contravencional y Faltas N° 1 = s/ queja por recurso de in-

constitucionalidad denegado en: Poole, Rafael Angel s/ Infr. Art. 111 CC" rta. €l 15/12/2010; -,

Expte. N° 7407/10 “Ministerio Publico - Fiscalia ante la C4mara de Apelaciones con com-
petencia en lo Penal, Contravencional y Faltas N° 1 - s/ queja por recurso de inconstitu-
cionalidad denegado en: “Peralta, Fabidn Gustavo s/ Infr. Art. 111 CC’, rta. el 22/06/2011;
Expte. N° 8312/11 “De Santi, Franco s/ Infr. Art(s). 111, conducir en estado de ebriedad o
bajo los efectos de estupefacientes - CC s/ recurso de inconstitucionalidad concedido’, rta.
¢l 28/03/12; Expte. N° 8363/11 “Mayta Humerez, Rubén Regulo. s/infr. Art(s). 111, conducir
en estado de ebriedad o bajo los efectos de estupefacientes - CC s/ recurso de inconstitu-
cionalidad concedido’, rta. el 11/04/2012; “Luongo, Emilio Nadir Salim s/ Infr. Art(s). 111,
conducir en estado de ebriedad o bajo los efectos de estupefacientes - CC s/.recurso de
inconstitucionalidad concedido’, rta. el 11/07/2012, entre muchos otros fallos.
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flesolwemn, por mayoria, conceder los recursos extraordinarios locales
i el,’MPF, ellovobedecm a una composicion circunstancial de dichas salas.

.Volviendo al tema en cuestién no debe pasar inadvertido que la vincula-
cién al precedente es unarealidad fictica, que no puede desconocerse, que
conmbuye a la seguridad jurfdica, pues permite a los ciudadanos prever
lo‘que puede esperarles. Asf, HASSEMER, explica cémo funciona esta vin-
eul_e.lc.lén factica al mostrar ‘que el juez bien “puede” apartarse del Derecho
Judicial, que se encuentra establecido conforme al precedente, por tanto, no
con ‘la oplzgatoriedad formal del postulado de la vinculacion a la ley. P'ero
luego, si se aparta, debe ofrecer un importante esfuerzo de argumentacio’r;
en lq.s: motivos de su decisién” (22). El mismo autor también hace referencia
ala V}nculacién de los jueces a los precedentes antes que a la ley (23). Con
relacién a ello cabe sefialar que en Espafia para el TS prevarica el juez que
se aparta de la doctrina consolidada del TS (dicta una resolucién injusta)
Como ejemplo de ello se puede citar el Caso Giirtel donde se condené al
ex juez Baltazar Garzén. ‘

Por ultimo, resta mencionar que en materia de suspensién'del proceso
.a'prueba, la decisién discrecional del MPF no puede ser revisada por los
jueces y, por esa sencilla razén, el art. 205 CPPCABA —de aplicacion su-
pletona.en el 4mbito contravencional cfr. el art. 6 ley 12— djspbne no sélo
que.la oposicién fiscal ejercida en esas condiciones resulta vinculante para
el tribunal, sino que contra la decisién de rechazo fundada enla oposici6n
fiscal tampoco cabe recurso alguno. "

_En ese sentido, resulta util recordar que la Corte de Distrito de Nueva
York en el precedente “Milliken vs. Stone” (16 F.2d 399) ha expresado lo
que l.la llegado a ser, en palabras de Rebecca Krauss, la Teoria Moderna de
la' Discrecionalidad Fiscal. Alli, el tribunal norteamericano sefial6 que el
Fiscal toma decisiones de aplicacion de la ley penal de manera discrecional
respecto de la cual los jueces no tienen el poder de revisarlas (24). También
explica que la revisi6n judicial constituye una pieza importante del sistema
de separacién de poderes ya que el poder judicial controla tanto el poder
de lgs otros poderes como reivindica enféticamente su propia funcién de
determ;nar el contenido y significado de las leyes. No obstante, aclara que

- (22) “Rechtssystem und Kodifikation: Die Bindun ichters: 2% en B
k . ystern od 2 g des Richters an das Gesetz’, en Ein-
fiihrung in Rechisphilosophie und Rechistherorie der Gegenwart, 7. Auflage, (Hrsgeli(allxr}—
ma(uzlzx;)/gassemer/Neumann), Heidelberg 2004, p. 264. 5 : Sk
23) El mismo, “Richtiges Recht durch richtiges Sprechen? Zum Analogieverbot im '
) I ? ot im Stra-
fre(;'ht ) €n Strafen im Rechisstaat, Strafrechtswissenschaft und Straﬁ'echtspgcl;litik, II1, (Hers'ag
Sel('glﬁ/\\//ormbaum/lvviehoff), Baden-Baden 2000, p. 32. . ' e
- "(24) Ver KRAUSS, Rebecca, “The Theory Of Prosecutorial Discretion In Fed i i
vecca, “The-The i eral Law: Ori-
gins And Developments , Seton Hall Circuit Review: Vol. 6: Iss. 1, Article 1, recuperadzvel drila
171 l/ 13 en http://erepository.law.shu.edu/circuit_review/vol6/iss1/1.
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el sistema de revision judicial de los actos de la administracion el'abozado por
la Corte Suprema de los Estados Unidos en “Marbury vs. Ma.d’zson (5U.S.
137 1803), para resolver los problemas que causa la separacion de pqderesl
en gran parte en el derecho administrativo Y cuyos principios permiten e
trabajo de los organismos administrativos mientras que ofrece una protec-
cién contra su abuso, no tiene igual aplicacion contra el abuso de los fiscales
federales en el procedimiento penal.

En consecuencia, la doctrina de la separaci6n de ppderes invocada en
casos de discrecionalidad del MPF difiere de la doctrina d'e la separaf:u'ﬁn
de poderes del derecho administrativo. En efecto, lqs organismos adminis-
trativos, muchos de los cuales pertenecen al poder ejecutivo, se encuentran
sujetos ala revisién judicial yala revocaci6n de sus actos por result_ar a1ib1-
trarios y caprichosos. La administracién .d(.abe expresar motivos racionales,
legales y aceptables a favor de sus decisiones. Los fiscales federales, den
cambio, carecen de semejante obligacién a pesar de pertenecer al poder
ejecutivo; dicha cuestién queda, en su caso, al control ciudadano (25).

En sintesis, si el cambio hacia un sistema acusatoriono viene acompa_ﬁa-
do de un cambio cultural de sus operadores, la reforma loc’al yla prevista
a nivel nacional habrdn quedado en papel mojado. De ahi necesidad de
cursos de capacitacién obligatorios para todos los integrantes del poder
judicial y del MP.

(25) Sobre todo ello, véase KRAUSS, Rebecca, “The Theory Of P_rosecutorial Discretion
In Federal Law: Origins And Developments’, Seton Hall Circuit Review: Vol: 6:Iss. 1, {Xrucle
1, recuperado el dia 1/11/13 en http://erepository.Jaw.shu.edu/ circuit_review/vol6/iss1/1.
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L. Presentacién del tema, su importancia

El tema ha adquirido gran relevancia no solo en nuestro pafs, sino en
el resto del mundo debido, sustancialmente, al aumento considerable de
casos de este tipo que ha tenido lugar en las dltimas décadas, a lo que se
suma el cambio de los paradigmas sociales al respecto y la mayor trascen-
dencia publica de algunos episodios.

En tal sentido, se ha operado un cambio en la mirada de los operadores
del sistema, con la consiguiente consecuencia en la mayor especializa-
cién que se ha notado y la distinta actitud de parte de aquellos, es especial
los jueces, llevando a un andlisis que contempla el meollo del conflicto
tanto en su nacimiento como en su continuidad, con especial considera-
cién de los motivos por los que la victima, en general una mujer, podria
cambiar de opini6n sobre lo que le ocurriera.

IL Perspectiva de género

La perspectiva de género se refiere al estudio del impacto que éste tipo
de violencia produce en la personalidad y actitudes de la victima, como
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i i eriencia, el
asf también a la consideracién de su punto de vista 3:1 Sl'(ieesxgceptandb "
saber escucharla y entender sus sentimientos’y necesidades, ‘

]a otra persona y respetando su diversidad.

Desde otro punto de vista, aludeala responsablhdad d(ei: lcis; lxl:f:j?r s;);l:
el punto en andlisis, a la importancia de los de.re(.:ho.s e Lt g
tarlr)lbién, de la relacién hombre-mujer y 1as dlsmm?ne:rreaigados s
Ayuda a comprender y desentrafar los cédigos ({ultura esar ot
sociedad y combatir los prejuicios y los estereotipos. .

Adoptar la perspectivav de gén'ero' supone recqndcgr la f(riiﬁ;g::lg:geegé
tre los sexos y la existencia de la agre_s16n o el,mlec.lo a ;1:) el
las mujeres, lo cual afectala subjetiv1dad de l?s miem! ‘ T . g

IIL Violencia de género

| jor:la te-
Distintas concepciones sobre el punto ayuflan a er;t:irtl)igrlr;;e]doi;ﬁntos
mética. Se trata de aquella clase dg violencia q111e I e eional-
géneros por su pertenencia a los mismos y por € Eipsurqe e oilon
te cada uno de ellos viene desempeiiando, segun Surg b i
gleg tricia Laurenzo Copello (1), 0 “todo acto de violencia asult A
e tanencia al sexo femenino que tenga o pgeda tener cOmo fesz ) Va“cua'l-
E’lz;lg o sufrimiento fisico, sexual 0 psicolé’gmo parala mu)e:n \gert?e o
quier accién o conducta, basada} en su género, que c?:;fo et -“z-{mb'ito',
o sufrimiento fisico, sexual o psicolégico a la mujer, 20t o i
11 o en el privado” (3) 0 “toda conducta, accionu ¢ o e’l e
g:l;l.‘::gg:lrgirecta o indirecta, tanto en el 4mbito publico cor.rcllg elibe ‘r?ad
vado, basada en una relacion desigt.lal de pocller, ai:agltzi(s:lal :)’lpat’.rimonial,,
dignidad, integridad fisica, psicoldgica, sexual, econdmic e
como asf también su seguridad pers_onal (4). :

La reiteracién de este tipo de conductas y su banghrzt:c:ztriltzaniggou_
discriminacién y desproteccion para las mujeres y C1€l desproteccién.
cfas, jueces, etc., le restan gravedad y producen mayor desp i sk Mt

i si jer L ima le da un sighiﬁcado
: ue casi siempre sea mu]er_la victima _
es?)letclf:lz? S;is%dio ylo califica de violenlea de género, pues constituye la
reduccién de un sujeto ala calidad de objeto. -

: i i iminal’, Revista elec-
(1) “La violencia de género en la ley integral, valoracién politico-criminal’; Revis

trénica de Ciencia Penal zl' C{ir{u&lolo%i;és v
i i6n delaUN en . ) ‘ &
83 mgef?: ?:IConvencién de Belem do Par4, aprobada por Jey 24.632 del 1/ 4/9

(4) Ley 26.485.
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La reiteracién de ataques las expone a un riesgo de victimizacion, a la
falta de reconocimiento social de dicho sufrimiento, sobre todo si no hay

politicas de prevencién adecuadas, llevando incluso a la culpabilizacién
de las victimas. , ' ,

En tal sentido, se ha aludido que la histérica desigualdad de poder entre
varones y mujeres ha generado una efectiva y real diferencia de posibi-
lidades, la que se sostiene a partir de la fijacién de estereotipos desde la
cultura y la educacién hasta en las propias normas.

En tal contexto de desigualdad estructural se construye la subjetividad de
la mujer, por lo que es dable sostener que ella se encuentra en desventaja
desde antes y no cuando es victimizada y que, entonces, aquella habra de
influir en su reaccién tanto durante la agresién como con posterioridad.

Empero, no todo acto que cause sufrimiento a una mujer tiene origen
en una discriminacién de género (5). La conducta debe basarse en su
género (6). El problema de la violencia de género no puede entenderse.
como un conflicto privado y, al respecto, la “..reiteracién de estos hechos

y las caracteristicas en comiin que presentan constituyen un problema
social” (7).

Segtin Ramén Ribas (8), no siempre que se haya cometido un delito de
violencia doméstica (art. 173.2 del Cédigo Penal espaiiol) existird un de-
lito de violencia de género (art. 153 del Cédigo Penal espafiol), pues para
éste se precisa que el autor sea un hombre y la victima una mujer, que am-
bos estén o hayan estado casados, etc., y que el acto se manifieste como
una discriminacién del primero respecto de la segunda por razén, pre-
cisamente, de la condicién femenina de la victima, evidenciandose una
situacién de desigualdad, una relacién de poder del autor sobre la mujer.

IV. Datos estadisticos OVD

Es importante destacar que la Corte Suprema de Justicia de la Nacién, en
el afio 2004, convoco a jueces y funcionarios para la creacién de la Oficina

:(5) Ver al respecto el trabajo sobre “La violencia contra las mujeres en las producciones
de la Comisién y la Corte Interamericana de Derechos Humanos’, publicado en Estudios
constitucionales, vol. 12, n° 1, Santiago, 2014.

(6) Art. 1 de la Convencién de Belem do Paré.

(7) Tal la opini6n de Garcfa y Yacobucci en la Sala II de la ahora C4dmara Federal de Casa-
ci6n Penal al votar en los autos “Ortega’; resueltos el 7 de diciembre de 2010 —ver “Jurispru-
dencia de Casaci6n Penal’ andlisis de fallos, niimero 5, bajo la direccién de Patricia Ziffer—).

(8) Eduardo, en “Las relaciones entre los delitos de género y violencia doméstica’, citado por
Gustavo Alberto ArocenayJosé Daniel Cesano en “El delito de femicidio, Aspectos politico-cri-
minales y andlisis dogmatico-juridico’ editorial Indef.,, Montevideo-Buenos Aires, 2013, p. 22.
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de' Violencia Doméstica, y que ésta inicié sus 'funf:%ones el 1.5/9/08 C(()in
un equipo interdisciplinario destinado a la realizacién de los informes de

riesgo.

{sticamente, se ha comprobado que el 95 % de los casos que lelle-
gaiStde;:t(;ican en la Justicia CI;vil, el 75 % en la Pen_al y casi el 60 ‘)ﬁ son
atendidos fuera del horario judicial, con 79 % de mujeres’y 21% de o:ln-
bres. De las mujeres victimas el 45 % tiene estudios secundarios comple-
tos o incompletos y el 7 % universitarios.

En otro aspecto de la cuestién cabe mencionar que existen Pr(:lblemf;:
en relacién con la ratificacién de las denuncias y con la existencia de cas

de arrepentimientos.

Es de destacar, en orden a la funcién de la justicia'l penal y me’l's alla de
que ella solucione el conflicto, que, finalmenfe, envia un mensaje 1:«:cerca
de que la violencia contra las mujeres es una violacién de derechos huma-

nosy no es tolerable.
V. Tratados, convenciones, casos

Es interesante recordar cuél es el avance que se ha logrado en el orden
normativo, a saber:

i4 iminacié de discrimina-
* Convencién sobre la eliminaci6n de todas las formas :
cién contra la mujer (CEDAW), aprobada por la UN en 1979, ratificada en
1985 por ley 23.179 e incorporada ala C.N.

i i i : dicar la
* Convencién Interamericana para prevenir, sancionar y erra
violencia contra la mujer (Convencién de Belerp do Pard) de 199,4, apro-
bada en 1996 por ley 24.632 (con jerarquia superior a las leyes seguin el art.
75, inc. 22 de la CN). :

* Documentos suscriptos por la CSJN en la Cumbre Judicial Iberoameri-
cana (Declaracién de Cancun del 2002).

* Reglas de Brasilia sobre el acceso ala jiiétiéié de las personas en condi-
cién de vulnerabilidad, del afio 2008. .
* Recomendacién General n° 19 de 1992, del Comité para la Eliminacién

de 1a Discriminaci6n contra la Mujer, Proyecto de Recomendacién Gene-
ral n° 28 del afio 2010.

* Observaciones Finales del Comité de DD.HH. en ?019 y 2011 sobre
tratamientos discriminatorios de nuestras autoridades judiciales.

VIOLENCIA DE GENERO 133

* Protocolo de Palermo para prevenir, reprimir y sancionar la trata de
personas, especialmente mujeres y nifios, que complementa la Conven-

cién de las Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada Transna-
cional de 2004. '

* Recomendaciones en el 4mbito europeo y americano en la misma
linea, entre las que cabe resaltar que la Convenci6n Americana aplic6
“Belém do Para” en distintos casos (Marfa da Penha, Brasil, en el que
se consideré que la impunidad del autor era reveladora de la tolerancia
estatal en vulneracién de la Convenci6n, actuando con negligencia para
procesar y condenar y también para prevenir; Jessica Lenahan e hijas
—EE.UU.— en que se aplic6 la Declaracién Americana de Derechos y
Deberes del Hombre, pues no adhirieron a “Belém do Par4’, por falta de
diligencia; en Campo Algodonero en que se investig6 la desaparicién y
muertes de mujeres en Ciudad Judrez se entendié que hubo una violen-
cia generalizada contra las mujeres y se hablé de “homicidio de mujer
por razones de género”). i

VL Leyes
En nuestro pais se dictaron distintas leyes sobre la materia, a saber:

* 26.485, 1/4/2009, de protecci6n integral para prevenir, sancionar y
erradicar la violencia contra las mujeres en los 4mbitos en que se desa-
rrollen sus relaciones interpersonales. Tiende a “..hacer efectivos los de-
rechos de la mujer desde una perspectiva de género, rebasando las fron-
teras de la violencia doméstica para avanzar en la superacién del modelo
de dominacién masculina, con una dimensién trasversal que proyecta su
influencia sobre todos los 4mbitos de la vida”. ‘

Define violencia contra las mujeres (art. 4°) como “..toda conducta, ac-
cién u omisi6n, que de manera directa o indirecta, tanto en el 4mbito pu-
blico como en el privado, basada en una relacién desigual de poder, afecte
su vida, libertad, dignidad, integridad fisica, psicolégica, sexual, econémica
0 patrimonial, como asi también su seguridad personal’ Indirecta: “..toda
conducta, accién, omisién, disposicién, criterio o préctica discriminatoria
que ponga a la mujer en desventaja con respecto al varén”,

* 26,791 (modifica 80 CP), 11/12/2012: femicidio.

* Inciso 1° “..0 a la persona con quién mantiene o ha mantenido una
relacién de pareja, mediare o no convivencia’.

(Pareja: relaciones afectivas de cardcter singular, publica, notoria, esta-
ble y permanente, compartiendo un proyecto de vida comiin).
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* Inciso 4° odio “..de género o a la orientacién sexual, identidad de gé-
nero o su expresion’.

(Razdn de la agravante: perversa razén determinante del b.r'azb homici-
da, impulsados por sentimientos misdginos o de averszén hacia...).

io de ' dicién femenina o
Odio de género: cuando la antipatia se basa en !q con. »
mc(zsculina de la victima. Ello mds alld de que tr'adwtonalmentq el concepto
de “odio de género” se identifica con el “violencia contra la mujer”).

i ' ino dejo de ser una
Ahora, por ley 26.743, el cardcter masculino o femenino 2
cu(estidn b’i’olégica para pasar a ser un asunto rfarmat?vo. Identldqd de;
género: incluye su derecho a solicitar la rectificacion registral del sexo y e

cambio de nombre...).

(Orientacidn sexual: identidad de género o su expresion, se relgcwna,con
atraccién sexual primaria hacia el mismo sexo, el opuesto 0 am 05):

% Inciso 11° “A una mﬁjef cuando el hecho sea lierpétrado porun hom-
bre y mediare violencia de género”.

*Inciso 12° “Conel propésito de causar sufrimiento a una persona con 1:«’1’
que se mantiene o ha mantenido una relacion en los térmlqos delinciso 1°%

(Delito de tendencia interna).

" La atenuaci6n del tltimo pérrafo no es aplicable ft 2 quien a_n}e,rior-
mente hubiera realizado actos de violencia contra la mujer victima”

VIL Femicidio

Se lo define de distintas maneras: homicidio de una rr}ujer, homlcu!lo
de una mujer si existe o existi6 relacién previa, homICld.JO de una ml;]tg
que pone el acento en el motivo, la muerte de una mujer por ill.l peb :,
nencia al género femenino, asesinato de mujeres vco'meud.os_ por .cém :
como una forma de violencia sexual, conjunto de v101en01gs dirigi as ala
eliminacién de las mujeres por su condicién de tales. oL, 3G

Ahora bien, nuestro ordenamiento, en elinc. 11 del art. 80 del C.P., esta-
blece pena para el que mate a “...una mujer cuanq’o el hechq sea perpetra-
do por un hombre y mediare violencia de género .

El tipo penal exige que el sujeto pasivo sea una mujer, el activo urll ho::n-
bre y el motivo la violencia de género, sin que sea un pr,esupu_e,sto a exis-
tencia de una relacién afectiva. Y, para el caso de haber relacién afectiva,
no se exige violencia de género. 3

VIOLENCIA DE GENERO 135
VILL. Criticas "

El texto ha merecido las mismas criticas que se dirigen al expansionis-
mo en el derecho penal, tal lo expusiera Silva Sdnchez (9), Pastor (10) y,
al referirse especificamente al tema, Bloch (11). Es que no se explican las
razones que han llevado a la introduccién de nuevos tipos penales para
conductas que, en realidad, ya se encontraban previstas en el ordena-
miento con duras penas. Se habla entonces del imperialismo del derecho
sobre la base de sostener que cuando éste falla la solucién para superar es
aplicar mas de lo mismo.

Por lo demads, no distingue la norma el agravamiento de los supuestos
en los que el meollo pasa por el vinculo existente de los que incorporan la
violencia de género. Al respecto, cabe aludir a que los propios legisladores
confundieron la violencia de género con la doméstica. Ahora, entonces, la
violencia de género es un elemento tipico tanto respecto del sujeto pasivo
como activo y se perdié la lograda neutralidad de género que tenia esca-
sas excepciones en el cddigo, tales como el caso de la partera a quien se
alude en el art. 86. PN e

Cabe aludir también a algunos otros aspectos que, a mi entender, tor-
nan poco feliz la incorporacién del tipo en cuestién.

Asf, las circunstancias extraordinarias de atenuacién no serian aplica-
bles a la doble agravante de los incs. 1 y 11 pues s6lo esté prevista para el
primero. Ademds, para la aplicacién de la agravante efecttia un distingo
inadmisible entre victimas hijos varones y mujeres al excluir a aquellos
siempre que hubiera actos de violencia anterior. Ademas, no se aplica la
atenuante en estos ultimos supuestos sélo cuando la mujer sea victima,
con o sin violencia de género.

Se trata de una figura en parte residual pues, con excepcién de dicha
atenuante, deja de importar la violencia de género cuando basta con el
vinculo. . .

Asimismo, la aplicacién a los casos de violencia no doméstica es casi
nula, a pesar de que ese fue el motivo de la reforma. Hay que tener en

(9) Jestis Maria, “La expansién del derecho penal’, ed. Euros, Buenos Aires, 2011, p. 269. -

(10) Daniel R., “La deriva neopunitivista de organismos y activistas como causa del des-
prestigio actual de los derechos humanos” en la “Rivista di Filosofia del diritto internazio-
nale e della politica globale’, afio 2006. : ]

(11) “Estudio critico del tipo penal de femicidio en el Cédigo Penal argentino’, trabajo
presentado ante la Facultad de Derecho de la Universidad Nacional de Buenos Aires.
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cuenta que en el &mbito no doméstico el género no es en general el factor
que explica la violencia contra las mujeres. d

Todo ello, sin perjuicio de la eventual violacién del principio de igual-
dad al tratarse como comportamientos diferentes en orden ala tipicidad
por el s6lo hecho de existir diferencia en cuando a la fuerza fisica o el ma-
yor temor, mds allé de que ello pueda ser considerado al momento dela
aplicacién de la pena que corresponda. ‘

Se ha sostenido, por el contrario, que la raz6n de la tipificacién pasaria
por la menor autonomia e integridad de quien tiende a bajar su autoes-
tima, como ha sostenido el Tribunal Constitucional Espafiol (12) y que la
mayor penalidad se basa en el mayor desvalor que implica que el hombre
inserte su conducta en una pauta cultural generadora de gravisimos da-
fios a sus victimas, lo que lo hace més violento, mas alla de aparecer como
refido con el principio de atribucién de responsabilidad por el propio he-
cho. g1 '

" Es cierto, en cambio, que hay una especial calidad en el sujeto pasivo
pero deberia, entonces, eliminarse al hombre. como tinico sujeto activo
posible.

En otro aspecto del andlisis, se advierte que hay imprecisién en el con-
cepto de violencia de género, lo cual puede incluirse en la tendencia al
expansionismo al que he aludido, y una afectacién de los principios de
legalidad y taxatividad.

La violencia de género, segin Arocena (13), es la “..violencia ejercida
sobre las mujeres por el mero hecho de serlo, que hunde sus rafces enla
estructura patriarcal dominante en la historia..”; las mujeres son usables,
prescindibles, maltratables y desechables, y la violencia se certifica a tra-
vés de las circunstancias anteriores, concomitantes'y desiguales.

'En tal sentido, habré de coincidirse en que, dados los aspectos tipicos
remarcados, se advierten posibles problemas de subsuncién que lleven
a la errénea consideracién de que basta con la mera pertenencia de la
victima al género femenino. 1o £

Sin duda, a modo de sintesis, se han usado conceptos equivocados o
superpuestos de violencia de género 'y de violencia contra la mujer y la

(12) Causa 59/2008, “Cuestién de inconstitucionalidad nro. 5939-2005 planteada por el Juz-
gado delo Penal N° 4 de Murcia respecto del articulo 153.1 del Cédigo Penal, 14/5/2008, p. 29.
(13) Autor y obra citados, p- 20.
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tipiﬁ.cacién, tal como adelanté, es incorrecta, ‘provocando prdbletnas de
legalidad y de taxatividad y, ademds, injusticias palpables.

VIIL Su.sbénsién del juicio a prueba: colisién de normas entre obli-
gaciones internacionalés y derechos de los imputados

Un aspecto de sumo interés en relacién con la temdtica que ainaiizo es
el de la llamada probation y su eventual aplicacién para estos supuestos.

En tal sentido, es imprescindible citar la Convencién de Belem do Par4,
pues, luego de definir la violencia contra la mujer como aquella “basada
en su género” (art. 1) e incluir entre los supuestos la fisica, sexual y psico-
légica... a) dentro de la familia... o cualquier otra relacién interpersonal...
y que cpmprenda entre otros violacién, maltrato y abuso sexual, b) en la
Somumdad y c) dondequiera que ocurra (art. 2), establece (art. 7) que los
‘..estados convienen en adoptar politicas para prevenir, investigar y san-
cionar la violencia contra la mujer, incluir normas penales... para ello, y
establecer “..procedimientos... que incluyan... un juicio oportuno y el ac-
ceso efectivo a tales procedimientos”. : '

Sobre la base de tal Convencién, la C.S.J.N., en el fallo “Géngora” (14),
aludié al compromiso del Estado de sancionar este tipo de hechos, a la
necesidad de llevarlos a un juicio oportuno, destacando que son impro-
cedentes otras alternativas, para concluir que sélo un juicio permite un
pronunciamiento definitivo sobre culpabilidad o inocencia. En esa linea,
sostiene que la probation frustraria la determinacién del hecho, estable-
cer la responsabilidad y sancionar, y destaca la trascendencia del debate
oral y puiblico para que la victima asuma la facultad der comparecer para
lograr el “acceso efectivo” al proceso, segtin lo determina el articulo 7 de
la Convencién, en pos de hacer valer su pretensién sancionatoria. De lo
contrario, sostiene, se incumplen las obligaciones asumidas por el Estado.

Ahora bien, los supuestos previstos en el articulo 76 bis del Cédigo Pe-
nal resultan, en principio, aplicables a la mayorfa de los casos abarcados
por lallamada violencia de género pues es una norma que permite la apli-
caci6n del instituto a imputados de un delito de accién publica reprimido
con pena que permita su aplicacién en suspenso (15). Por elloy debido a
la cantidad de casos en que se plantea la aplicacién del instituto, resulta
de trascendencia aplicar un criterio sobre el punto.

(14) Dictado el 23/4/13.
(15) Ver fallo plenario “Kosuta, de la ahora Cdmara Federal de Casaci6n, del 17/8/99 y
Acosta, de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién, dictado el 23/4/08.
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" Asi, se ha sostenido que la imposibilidad de su aplicaci6n es un expo-
nente del mas puro neopunitivismo pues de la errada lectura de la con-
vencién “se deriva un derecho de la victima al castigo y la consiguiente
infracci6n a los deberes del Estado asumidos de investigar y sancionar la
violencia contra la mujer’, lo cual es “..un puro argumento de autoridad
que ultimamente parece cerrar las puertas a la exigencia de proporcionar
_verdaderos fundamentos en la toma de decisiones” (16). Alude incluso a
que la utilizacién del principio pro homine le est4 haciendo un enorme

dafio a la argumentacién juridica.

Otros autores, como Facundo Maggio (17), al comentar un fallo del
T.0.C. al que luego me referiré, sostienen que el rechazo sistemdtico del
instituto para estos casos podrfa afectar los principios de igualdad y lega-
lidad (arts. 16 y 18 CN)y recuerda que los tratados tienen jerarqufa cons-
titucional y “no derogan articulo alguno de la primera parte de ésta.cons-
titucién y deben entenderse complementarios de los derechosy garantias

por ella reconocidos”.

~ El Tribunal n° 2 citado, en los autos “A.SV” (18) entiende que la preten-
sién sancionatoria a que se refiere Géngora no rige para todos los casos y
que debe analizarse cada uno en concreto, resaltando que en el supuesto
que analiza la victima hizo saber que no querfa hacer valer aquella. Sos-
tiene, entonces, tal posicion, para asi establecer si el otorgamiento del
instituto “conlleva necesariamente incumplir con el deber asumido por
el Estado de adoptar politicas concretas para prevenir, investigar y sancio-
nar hechos de violencia contra la mujer, utilizando para ellos criterios de

razonabilidad y proporcionalidad”

A su vez, el T.0.C. 4 (19), con votos de la citada jueza Bloch, se sostiene
el mismo criterio y dice que hay que ser cuidadoso a la hora de resolver
este tipo de situaciones y que no hay un derecho de la victima al castigo,
resaltando que no puede cerrdrsele el camino a soluciones alternativas.
Agrega que si se pensara que la Corte, en Géngora, ha resuelto todos los

‘casos, se interpretarfa el fallo como una ley. ..o it St} o et s
_ Por el contrario el T.O.C. 6 (20) sostuvo, en coincidencia con la Fiscalfa,
quehacerlugarala aplicaci6n del instituto implicarfa afectar la prevencién,

(16) Voto de la Dra. Bolch en los autos 4357 del Tribunal Oral en lo Criminal n° 4 “Cajal,
Gerardo D. s/amenazas coactivas reiteradas, rta. el 28/4/2014. . )

(17) Suplemento La Ley de “Penal y Procesal Penal’, abril del 2014, n° 3, p. 21.

(18) resueltos el 24/06/13.

(19) causas 4325 “Romén” del 14/7/14 y 4520 “Barraza” del 27/2/15.

(20) causa 4501 “Nieto’, resuelta el 15/10/14.
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investigacién ‘y sanci6n de los su ' i -
- e : s . puestos en estudio, lo cual :
crisis el compromiso del Estado en tal direccién. | e

' EITO.C.10(21), que integro en forma efectiva, en i i

cedenc1e.1 de la probation no es absoluta pues la'Cortt(:ant‘:llr(rsllc)lil:éil?lilmpm-
la neces;dgd del debate est4 relacionada con la facultad de la vi tice qge
comparecer para efectivizar el acceso efectivo al proceso “en os(c:1 \rﬁa ;
Kil:;'fsuxprete-nsién saI}cionatoria'I de lo que se desprende qtfe es ;osa;g(la;

excepciones en la medida en que obr i ita

concluir que ello redundaré en bene?icio de Elnp::)i)ni:—lewl;li?t?n? 6 e
torno familiar. -~ - : o oela

LaSalalldela C.EC.P, encausaen i
S dela C.EC.P, e ’ que se imputaban lesiones 1 -
{)ear:g:: (I:lotnwweinte-y allla hl(]ia de ésta (22) y en otra por abuso sexualezglsn:iia
ocar los pechos de una mujer en el andén de una i ]
: : : ; esta
_(sier;egé la conces1_6n dg la suspensién del juicio a prueba sobre l;lggs(: ?i)é
EO: t(ainer que ell.o 1mp!1carfa una infraccién a los deberes asumidos por el
als a (t). En la misma linea se expidi6 la Sala IV en los autos “Segura” (24)
desi(r)lsv zzlteie;a%ue la Cpnvencu:’)n representa un compromiso internacionai
de inve r y sancionar, por lo que no resulta vi sién
impone la realizacién del plen’aricg Sebiede SORGESIERY o0

i E‘{l Glgs autos .“Sgggfa" (25), 1a Sala IV del mismo tribunal, con cita del fa-
0 “Géngora; insisti6 en que la Convencién de cita representa el compro-
miso internacional de investigar este tipo de delitos, por lo que se im iy

la realizacién del plenario. Imponia

mEl rtlue(;/.o Cédigo Procesal (26) que atin no se encuentra en funciona-
iento dispone en su articulo 30 que la suspensién del juicio b

puede dar lugar a la disponibilidad de la acci6n, salvo “ cuanc;l iy
ciere como un episodio dentro de un contexto de violer.l't;ia d St o
motivada en razones discriminatorias’. ' ' e

: Como se aprecia, no se alude a violencia de gén i i

implica una diferencia de no menor relevanciagen :;?azlilc})(r)l ggr?lisuca' loc.(ll .
prende de la Convencién y, por ende, del fallo “Géngora’, por loque Ve,
ramente, habrdn de sucederse distintos pronunciamient(')s junsd(ll coi S(ﬁu-
respecto de la eventual aplicacién o no del instituto para los supuci,:;:tl(())sl;1 qi(:es:

(21) Autos 4558 “Torres’, del 9/4/15.
(22) Autos “Calle Aliaga’, del 30/11/10.
(23) “Ortega’; del 7/12/10.

(24) Del 24/6/15.

(25) Fechada el 14/6/15,

(26) Ley 27.063.
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no se concilien estrictamente con la letra de 1a ley y se reeditardn las dis-
cusiones acerca del alcance de la normativa internacional.

Las conclusiones que cabe sacar en relacién con la temética y sin per-
juicio de lo que, en su momento, habra de sostenerse cuando el nuevo
cédigo esté en funcionamiento, son las siguientes:

-, 1) No necesariamente la decisién debe ser negativa respecto de una pe-
ticién de suspensi6n del proceso a prueba respecto de la llamada violen-
cia de género, pues, Creo, tal como adelanté, no es esa la interpretacion
que cabe otorgar ni a los términos de la Convenci6n ni al contenido del
fallo “Géngora’.

2) No otorgar la probation es, segun los casos, discriminatorio, innece-
sario, desproporcionadoy, sustancialmente, marca una clara desigualdad
ante situaciones que, en puridad, son similares.

3) El instituto est4 previsto para casos “menores” y muchos de ellos se
dan dentro de la temética que analizo. :

4) El criterio absolutamente restrictivo del nuevo cddigo, para supues-
tos de violencia doméstica, y el que se quiere dar en la misma linea en el
fallo “Géngora); impiden a'la victima obtener un pronunciamiento que se
compadezca mejor con sus pretensione$ y que cumpla m4s acabadamen-
te con la finalidad que se sigue incluso en la normativa internacional ala

que el pais adhiri6. b4

5) En no pocos supuestos la victima no quiere la condena de quien, in-
cluso, sigue con ella conviviendo y en casos en los que, por-ejemplo, se
han gestado hijos en la pareja con posterioridad al hecho, por lo que ha-

bra de tenerse especialmente en cuenta su opinién, previo el debido ase-
soramiento y el profundo andlisis de su situaci6n sobre todo en el &mbito

psicoldgico.

IX. Conclusiones acerca de la relevancia de la temética y la norma-
tiva vigente

Es sumamente importante tener plena conciencia delarelevanciay gra-
vedad de este tipo de sucesos y sobre todo hacer hincapié en la necesidad
de concientizar a la sociedad sobre el puntoy, consecuentemente, lograr
del Estado una mayor ingerencia dirigida a la protecci6n de los derechos
en juego.

En esa linea aparecen sustanciales las normas internacionales y naciona-
les dictadas, y a dictar, sobre el punto y determinante la mayor ingerencia
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que la tematica ha tenido en los distintos fallos que se han sﬁéedjdo, més
allé de la existencia de ciertas diferencias respecto de la correcta interpre-
tacién que cabe efectuar sobre las mismas, lo cual es sumamente légico

en la medida en que se t_rata, de alguna manera, de cuestiones relativa-
mente novedosas para la jurisprudencia. '

A} respecto, es de desear que, en el futuro, la legislacién no resulte tan
erritica y confusa, y que se enfoque con mayor precisién sobre los puntos
trascendentes, logrando de tal manera una mayor y mejor conexion con
aquello que nuestro pais ha ratificado en los tratados internacionales que
ha suscripto y ratificado.

Tod-o ello, teniendo en cuenta que, si bien el derecho penal no es la tinica
spluc16n ni la més adecuada para las discriminaciones originadas en cues-
tiones de género, habida cuenta los aspectos histérico y sociolégicos enque
se enmarca la cuestién, lo cierto es que estd en condiciones de efectuar un
aporte de relevancia para enderezar la problemética qtie nos ocupa. ¢



EL LLAMADO “PRINCIPIO
DE OPORTUNIDAD”
EN MATERIA PENAL

DEBATE

En la reunién mensual de este Instituto de Derecho Penal de la Acade-
mia Nacional de Derecho, del dfa 2 de agosto de 2016, se trat6 el tépico del
principio de oportunidad en materia penal, a raiz de su inclusién en los
diferentes proyectos de reforma de estos tltimos aiios, tanto de los c6di-
gos procesales, como del c6digo penal sustantivo.

Como es comtin en estos encuentros, uno de los miembros comenzé
la discusién con una breve exposicién. A partir de alli, se suscitaron dife-
rentes posiciones que se sintetizan y compilan en los textos que siguen 'y
que hoy publicamos en este tomo, dada la trascendencia del tema para la
legislacién 'y politica criminal actual.

-Dr. Mario Laporta

- Los sistemas procesales mixtos (en rigor més bien inquisitivos) tie-
nen como nota distintiva que se rigen por el denominado principio de
legalidad u oficiosidad. Esto significa que, generalmente, el juez tiene
la obligacién de impulsar el caso sin que exista, al menos formalmen-
te, un modo de terminarlo diferente al de la absolucién o la condena.
Esto, al margen de las enmiendas posteriores que han venido incor-
porando ciertas vias alternativas del proceso, como la suspensién del
juicio a prueba y los acuerdos que conforman la idea general del plea
bargaining.

La oficiosidad es una regla, al menos como postulado, al punto tal que el
CP tiene una cldusula de cierre de este sistema que sanciona con prisién
al funcionario que deja de perseguir delitos.
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La idea de la oportunidad irrumpe asf en la discusién de la mano de los
sistemnas procesales adversariales que se proyectan a través de los cédigos
denominados acusatorios, cuyo rasgo principal esla division de funciones
entre el que investiga e impulsa y el que juzga, entre otras notas (oralidad,
desformalizacién de la prueba y, en lo que nos interesa, oportunidad).

- Lo primero que debe decirse es que dificilmente pueda esto ser consi-
derado un principio. Por lo pronto se presenta como una excepcién di-
recta a la regla de la oficiosidad por cuanto el fiscal, bajo esta idea, puede
retirar el caso cuando se-dan los requisitos que el sisterna exige para acti-
var esta posibilidad.

. Criterios de oportunidad han existido siempre. Sin ir mas lejos, en nues-
tro sistema procesal nacional inquisitivo/mixto existen varias précticas
que se parecen demasiado a como hoy aparecen formulados los criterios
de oportunidad en los cédigos procesales modernos. Dejar prescribir un
caso, postular el sobreseimiento bajo razones de insignificancia, antiju-
ricidad material, pena natural son frontalmente la aplicacién de criterios
de oportunidad no reglados. Es decir, la necesidad de seleccionar casos ha
venido siendo siempre m4s fuerte que la rigida regla procesal de impulsar
todos los delitos, sea como fuera. L “wiy irtli

Una idea bésica de la oportunidad procesal deberia dejar en manos del
fiscal 1a decisi6n de seguir adelante con el caso sin que deba haber mucha
reglamentaci6n sobre ello. Al margen de esto, es comtn que los cédigos
procesales acusatorios presenten criterios de oportunidad reglados y ta-
sados en mayor o menor medida. Hay, también, una cierta idea de renun-
cia a la proclamada verdad material de los sistemas inquisitivos bajo el
viraje de la visién del delito como una ofensa (y también, un pecado) ala
comunidad hacia su concepcién como un conflicto entre particulares, en
donde, sin desestimar por completo la idea tradicional, se postula la tesis
de la devoluci6n a los implicados frente a la de su expropiacién.

_Quizas como-denominador comtin pueda decirse que hay consenso en

excluir de la posibilidad de abandonar el caso a los delitos cometidos por
funcionarios publicos y cuando existe algin tipo de gravedad en la im-
putaci6n. Luego de eso, los criterios se atomizan y van apareciendo de
modo bastante disperso segun el ordenamiento que sea. De este modo,
insignificancia, pena natural, pena innecesaria son criterios que se ven en
los sistemas procesales que ofrecen esta posibilidad.

También es un factor comiin que el fiscal deba presentar algin tipo de
fundamentaci6n de su decisién y, ademds, siempre hay una instancia de
control. Ya sea interna (un fiscal de mayor jerarquia) o externa (el juez,
como sucede curiosamente en el CPP chileno). Asimismo, es usual que
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frente al abandono del caso pueda la victima retomarlo en forma auténo-
ma, reemplazando en la funcién al fiscal (como pasa en el CPP CABA que,
se proyecta, regird —a rafz del traspaso de competencias— en un futuro
no muy lejano para todos los delitos no federales cometidos en esa juris-
diccién).

Cada sistema ofrece su propio catélogo de criterios de oportunidad y
esto es, en cierto modo, una reglamentacién de una modalidad que ac-
tualmente existe bajo el sistema procesal actual pero que se ejerce de
modo indiscriminado, selectivoy sin ningiin tipo de control ni posibilidad
previsible de reasunci6n de parte de la victima.

Es inimaginable el funcionamiento de este principio para casos graves
ni, como se decfa, cuando hay funcionarios involucrados pero, segin
como esté formulado, deja en manos de un 6rgano diferente (el MPF) la
decisi6n de perseguir los delitos. Idea esta que puede ser relativizada en
aquéllos sistemas en los que €l juez puede controlar esa decisién (como
es en Chile y, en cierto modo, en nuestro CPP actual bajo la conocidaregla
del art. 348).

Dr. Fernando Goldaracena

Estoy convencido que la oportunidad no es un principio. Y hasta dudo

que sea un criterio verdadero pues descreo que valga asignar esa jerarquia

a lo que para mi no pasa de ser una solucién préctica que, como pasa
siempre en su légica, sélo sirven cuando traen més soluciones que pro-
blemas. El principio en cambio es una altura de valor que comparte de-

‘terminada cultura y oficia de presupuesto sobre el cual vale partir para

una construccién. El criterio guarda con el principio algtin parentesco
aunque se ubique en un segundo rango, porque en cuanto criterio debe-
ria poder enunciarse de modo objetivo 'y general. Loquenoesasfenla
practica, donde a veces puede servir un camino y a veces otro sin que el
margen de arbitrio autorice a armar bochinche por eso.

De donde cabe un paso més hacia el problema de la oportunjda{d ya
que, como es en derecho, los pareceres personales valen poco, el argu-
mento de oportunidad nada y todo debe poder resumirse por pautas de
razén prudencial compartibles por el comun de la gente. Los casos donde
el fiscal abandona la instancia por apreciar que enfrenta una dificultad
probatoria que arriesga su triunfo, pensar que los hechos probados no
encuadran en ningun delito o considerar que la prueba rendida certifica
la inocencia del imputado (los presupuestos cldsicos del sobreseimien-
to, bastante abandonados hoy dfa por pensar los fiscales que lo suyo no
es aplicar la ley sino actuar como si defendieran un interés particular sin

‘advertir que el interés publico, en cuyo nombre actian, es elinterés de la
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ley y o el mero auspiciar la controversia por parecer feroces, armar espec-
taculo o gastar esfuerzos en causas que no lo merecen) no encuadran en
laidea de oportunidad més préxima a pautas contingentes de comodidad
o algo asf.

_El proceso penal se propone aclarar un hecho, establecer si constituye
delito y juzgar la responsabilidad de sus eventuales autores. El delito estd
en la ley correspondiente y su entidad o gravedad se mide por la escala
penal y las pautas de los articulos 40y 41 del c6digo, por manera que no
serfa licito (en el sentido de ajustado a la ley) elegir en su medio cudles
hechos delictivos vale perseguir y cuéles no. Vez pasada recordé al maes-
tro Oderigo cuando ensefiaba que lo que importa en el juicio no es cudnta
plata tenfa la billetera sustraida sino que la billetera sea mia, porque esa
es Ia (inica medida valida del interés personal presente en todo juicio. La
genialidad de Thering fue mostrar otra cara distinta del derecho objetiva-
do en la ley, sefialando el derecho segiin quien lo invoca y ostenta, que
es por donde nacen los conflictos y se legitiman la accién y la excepcion.

No creo que el problema de la verdad se implique en esta cuestion.
Comparto contigo que la finalidad de superar conflictos tiene mucho que
ver con el proceso judicial, pero a mi ver esa aspiracién no compromete la
verdad. La tensién anida en nuestra cultura jurfdica y se refiere'a laidea
de justicia porque, pienso, as{ como los sajones toman la justicia como
un instrumento para resolver los conflictos suscitados entre la gente, para
nosotros es comun hablar de justicia como si la virtud se implicara di-
rectamente en el trabajo de los jueces. Claro que la virtud esta ahi, pero
descreo que ella gobierne por si los juicios y de la ensefianza de muchos
procesalistas que ponen el acento en la justicia para hablar del proceso;
descreo porque cada vez que la justicia se pone por delante me acuerdo
del montén de jueces que he conocido en mi viday jamds se preocuparon
o desvelaron por la justicia. La justicia es una virtud que compartimos
todos —jueces, fiscales, abogadosy el hombre de a pie—, aunque algunos
la sienten mds fuerte y se comprometen con el derecho. .
~ La justicia es en el proceso una aspiracién permanente de la que no
habria que hablar y que suele invocarse por pura soberbia: los jueces se
ocupan de establecer los hechos y resumirlos en la ley que los contem-
pla, porque eso es lo que saben hacer y eso es lo que expresa u objetiva la
justicia de lo que deciden. Eltema se las trae, muestra lo que la actividad
tiene de técnica y pone al legislador en el sitio que le cabe pues cada dia
es més comun, lo quise decir ayer, ver cémo se falta el principio de legali-
dad mediante normas huecas, entregadas a simples férmulas de enorme
vaguedad que hacen el pic-nic de los jueces. El legislador debe cumplir su
parte y ésto es mds importante en el campo del proceso judicial porque,
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lo dicen un montén de autores, las leyes procesales dispensan ‘cargas a
las partes y deberes al juez porque para €l se dictan, para que controle y
administre debidamente el poder del cargo.

La verdad, en cambio, es un valor al que se aspira y no siempre se logra

aunque nunca se puede abandonar. Hoy en dia se ven muchas voces que

descreen de la verdad o la relativizan con las maneras del politico y por
esa corriente relativista denunciada por el papa Benedicto. Que el proceso
judicial no siempre atina con la verdad es cosa sabida, pero si no 1o hace

fracasa pues siempre lo suyo es la verdad como tinica forma vélida de re-

solver los conflictos. La prolifica historia del error judicial se corresponde
mucho con las alteraciones padecidas por la verdad a causa del manipu-
leo de los abogados, la precipitacion de los fiscales y la desidia de los jue-
ces. Las soluciones alternativas que superan los conflictos a medio cami-
no siguen, como los sajones, la idea de que al desaparecer el conflicto la
verdad pierde importancia, lo cual obedece justamente a que el conflicto
plantea por definicién dos visiones o versiones diferentes sobre un hecho
de la historia, donde uno predica el blanco y el otro el negro y donde, por

o tanto, la justicia del caso es dar con el color debido, establecerlo por la

prueba y pronunciar la certeza con fundamentos suficientes para que el
perdedor asuma su condicién. Asi se evitan los resentimientos, se siembra
confianza en la comunidad y se logra la justicia a la que pueden aspirar
los hombres, demasiado olvidados del biblico no juzguéis que obliga a
nuestras religiones, pero puede pasar —y pasa— que las propias partes se
cansen, descrean o pierdan el 4nimo y la fuerza que son necesarias para
llevar la acci6n adelante y entonces, porque la soluci6n alternativa les vie-
ne mejor que la espera, convienen con ella. Lo que es distinto de ceder,
como se ve en la préctica, por la presién de operadores que asusta a quien
cree tener razén, teme perder, se decepciona del sistema y rinde.

Para el procesalista, en fin, el problema de la verdad es muy serio. Dis-
cuten usualmente en general qué debe entenderse con el término, aun-
que comparten comunmente que es la correspondencia de la visién del

oobservador con lo que él est4 observando. Y discrepan siempre en cuanto
partes enfrentadas en el juicio, pero esto, sabido por experiencia diaria,

suele olvidarse por jueces y abogados, en general poco afectos al dere-
cho probatorio y distantes de Framarino dei Malatesta. Cierto que alti-
mamerite aparecieron més obras dedicadas al tema pero no veo mucho
progreso sobre los trabajos clésicos actualmente dificiles de encontrar en
las librerias, y cierto es también que el asunto tiene mucho que ver con la
condicién de certeza, la presuncién de inocencia, el favor reiy 1a honesti-
dad intelectual de quien juzga. Puede que la digresién no venga a cuento,
pero quiero destacar lo que tengo leido y releido de uno de los miembros
del Instituto: suelo sugerir a los alumnos que si quieren pensar el tema
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lean a Luis Marfa Rizzi en su voto como juez de San Isidro en el caso
“Carrascosa’.

Comparto que las especulaciones mds modernas miran con curiosidad
el sistemna judicial americano, mds quizé por influencia del cine que por
estudios serios en las universidades del Norte. Y sospecho que eso obede-
ce a un prejuicio comiin hoy dia: los c6digos llamados inquisitivos eran
seguramente eso, pero también reguladores. Desde las Ordenanzas de
Carlos III de Espaiia los reyes se preocuparon por controlar el poder de la
inquisicién mediante normas especificas y detalladas que pusieron por
eso algiin coto a los abusos. De ahi ventfa el cédigo de Obarrio, que al re-
gular aport6é un método que uniformaba el trabajo diario: los mejores y
los peores, los més preparados y los menos, los jueces de mas jerarquia
y el menor de los curialetes, todos tenfan que estar a un manual con los
palotes que mantenia bastante el orden. El cédigo de Levene, en cambio,
instal6 la puja por el poder a la que me referiré enseguida, licué todo en
formas generalmente vanas y discutibles, eliming las reglas précticas y
dej6 que todos dijéramos sobre cualquier cosa lo que nos da la gana; lo
que es asi en general pero fundamentalmente en'materia probatoria don-
de, salvo algunas pocas reglas de adquisici6én probatoria y una remision
al pasar a la sana critica, todo es opinable y el cédigo procesal més sirve
de ment de donde elegir que de patrén uniforme de comportamiento.
Los jueces se respaldan dogmaticamente en la sana critica, pero rara vez
la observan y mucho menos siguen sus dictados para motivar la decisién
que adoptan.

Fl sistema americano arrastra enorme tradicién por la practica concreta
en la audiencia publica y la contradiccion entre las partes. De ahi el in-
terrogatorio cruzado, su légica y la manera de llevarlo. Lo que era asf con
Obarrio por el mecanismo de las repreguntas, que s6lo vimos funcionar
los més viejos y que los jueces de hoy, preocupados por seguir sus capri-
chos y poco por estudiar,-manejan por discrecién y no como técnica. Y
es sabido que la discrecién a veces es una excelente herramienta y otras
horrorosa. La modernidad tiene la particularidad de detestar lo antiguo,
donde vamos también los viejos; de ahi que haya quienes se deslumbran
con lo que se alcanza a ver de otros sitios sin mirar nunca dos o tres ge-
neraciones atréas, donde est4n los maestros. Lo que esté bien en muchos
sentidos pero no en otro, pues quien copia, improvisa y la improvisacién
en este terreno es cara y muchas veces injusta. Me acuerdo por caso que
en otros afos lefa mucha jurisprudencia y siempre me asombraban los
fallos de la justicia cordobesa —donde regfa el Cédigo de Velez Maricon-
de, la sana critica y la oralidad—, porque era impresionante la sabidurfay
profundidad con que los jueces sostenfan los motivos por los cuales fija-
ban los hechos del caso. '
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El derecho procesal existe como ciencia desde hace poco més de un si-
glo. ‘Loquese debe a Chiovenda y a Ia Escuela Italiana, importantfsima
aqui, pues nuestros procesalistas —y eran otras las épocas y otras las co-
municaciones— formaron entre los mejores discipulos. Pero por su con-
dici6n de ciencia se.ocupa de ciertos y contados institutos relacionados
con la administracién de justicia sin tocar o hacerse cargo de lo que la
p}'éctica en el terreno tiene de préctica. La actividad judicial es técnica y,
dirfa Carnelutti, también arte. La preocupacién del hombre por aplicar
la ley general al caso concreto trabaja y desarrolla una habilidad dificil de
acartonar en dogmas y estructuras porque se lleva mucho por el genio yla
armonia de un operador que actia mucho por intuici6n, sigue a sus ma-
yores y respeta su experiencia. Con lo que quiero decir que tanto descreo
yrecelo de actitudes dadas a operar al revés y, en vez de escalar al nivel de
la teoria abstracta para pensar cientfficamente, toman sus herramientas
y bajan con ellas a las cosas concretas porque, suelo decir en clase, esas
actitudes evocan dos libros infantiles: Alicia y Cenicienta.

. La experiencia ensefia pronto que la intuicién marca el caminoy sefiala
los problemas, pero no alcanza. El operador que hace su trabajo descon-
fia de todo lo que tiene y principalmente de si mismo, por lo cual, cuando
llega al punto donde cree haber terminado en realidad todavia no empie-
za. Le falta repasar todo dos veces, ver que cierre, encontrar la armonia 'y
asegurarse que las propias voluntad y discrecién hayan quedado afuera.
Sentir que hace lo que el legislador manda y confiar que esa es la mejor
manera de hacer justicia pues, si bien aparecerdn, sin duda, obstdculos
puntuales que hacen ruido (vuelvo a Luis Rizzi y sus ejemplos de anoche),
s6lo en esos casos tendré que volver en busca de ajustes.

- Pido disculpas por una digresiéon que es m4s bien politica pero que para
mi viene a cuento. La realidad argentina de este siglo muestra, segtin nos
deja ver el gobierno recién ido, que a los gobernantes les interesan cosas
muy concretas y la principal es, sin duda, el problema del poder siem-
pre creciente y concentrado, como demostr6 Bertrand de Jouvenel hace
medio siglo. Para eso precisan las mayorias en el Congreso, la plata y la
mayor libertad de arbitrio, lo que implica controlar la justicia si, ademas,
no tienen pensado jugar limpio. La combinaci6én de todo eso convirtié al
Congreso de la Nacién en un poder sin poder, rendido por las mayorias
alo que pide y precisa el Ejecutivo, esto es leyes fatalmente ambiguas y
gepgrales que tanto permitan el blanco como el negro, el derecho penal
minimo y el méximo, el garantismo y el enemigo porque, por afiadidura,
una vez lograda una legislaci6n laxa es posible rendir adversarios y ase-
gurar sus designios mediante el apoyo de una justicia legitima que haga
lo que se espera de ella. Punto de partida a la corrupcion segun ensefia
la historia reciente y bien puede repetirse, pues est4 claro que el poder
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cambia a la gente. No importa tanto entonces que un instituto cualquiera
esté ya instalado o en vias de hacerlo. Lo importante pareciera més bien
dejar dichas estas cosas porque algtin dfa todo se pondrd més claro, la
democracia querr4 ser eso y la reptiblica recuperaré la importancia que
perdi6 en estos tiempos. Porque una cosa sea hoy en dfa de una manera
determinada o porque la gente crea fervientemente en ellay siga su prédi-
ca no se convierte en buena, vélida y verdadera. 1" :

Los distintos modos de ver el proceso judicial, lo que se etiqueta como
adversarial para acentuar lo controvertido y por inquisitivo para denos-
tarlo, puede leerse desde el poder. Hace anos un sabio me previno sobre
algo que hoy se ve claro, al decirme que el gobierno de los militares era
malo y temible pero que no hay que engafiarse porque peor, mucho peor,
es el gobierno de los jueces. Los codigos procesales reparten poder y por
eso estoy muy de acuerdo con la referencia de Luis Rizzi ayer: si el poder
se da a los jueces ellos al menos son independientes; pero si el poder se
da a los fiscales y ellos, contra lo que fue toda la vida, forman parte de
una estructura jerdrquica manejada por dictados y directivas, mejor to-
mar cuidado y distancia. Lo he visto funcionar en la provincia de Buenos
Aires (como dijiste el peor cédigo conocido, pero pasa lo mismo en Entre
Rios donde también camino) y da pavura: jueces y fiscales viven dentro de
una caja, sélo se preocupan por los delitos de sexuales o de mucha sangre
(si es poca no les interesa), la inica propiedad por la que se interesan es
la propia y los modos alternativos en boga no se toman por sus fines ver-
daderos y précticos sino porque tanto tiempo libre les dejan para ellos.
Como decfa un viejo oficial primero mfo: tribunales serfa perfecto sin ex-
pedientes, maxima que temo ocupa mucho espacio en el medio. - *

Dicho de otro modo: temo que la divisoria de aguas que rescata el més
puro proceso contradictorio'y desdefia el inquisitivo no vale tanto la pena.
La ley procesal es invariablemente la bisqueda de la armonfa que afloje
la tensién entre ambos puntos. No hay proceso sin contienda y tammpoco
sin alguna inquisicién, pues, con decir que el poder corresponde al fiscal
y poner en sus hombros el oficio no se innova sobre la que estd escrito 'y
dispuesto desde la ley 27. El fiscal no podra hacer su trabajo sin alguna
averiguaciény para eso tendra que disponer de las facultades consiguien-
tes de modo que terminara reemplazando, con otro nombre, sin libertad
de criterio y como parte de una estructura jerarquica, lo que hemos visto
hacer a los jueces que llevan la investigacién preliminar y sé6lo resuelven
cuestiones incidentales relacionadas con las garantfas del justiciable.

El resto son los hombres, como apunté Leonardo De Martini, que son
los que validan el funcionamiento del peor sistema o arruinan el mejor.
Pero convendria poner a un lado la cuestién del poder, pensar en los
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particulares que van a padecer el sistema (Holmes dirfa que el hombre
malo busca evitarlo y vale agregar que la victima tampoco quiere verse
envuelta en su l6gica, por lo que todo consiste en responder a cada uno
por lo que cada uno merece) y encontrar la mejor manera de regular el
sistema mismo mas que en discutir, porque adversarial sio adversarial no,
quién lo maneja en el terreno. - ‘

y Dr. Roberto Durrieu

-~ 1) Elfiscal es, a los efectos del equilibrio de un proceso penal, una parte

indispensabl’e. La posicién de este funcionario serd controvertida por la
‘defensa y asf asegura un andlisis de la contienda por parte de los jueces

‘con la mayor profundidad. -

- 2)Los fiscales tienen que distinguirse absolutamente de los ju'eces pues
el Poder Judicial est4 en manos de estos Gltimos y no de los fiscales. .

3) El desistimiento de la accién en muchos casos puede parecefse auna

, deci?ién judi_cial_. Debe limitarse de la mayor manera posible tal circuns-
“tancia. La existencia de una parte querellante es sumamente importante,

no solo por la reprgsentacién que tiene de la victima, sino también para
Po}der llevar la accién adelante y no paralizar un proceso si el fiscal no
insta la accién. :

‘ 4). §i el fiscal sin la existencia de un querellante resuelve no instar una
accién, en cualquier estadio procesal, lo podra hacer, pero su decision, si

el juez no la comparte, puede ser analizada por un funcionario del Minis-

terio Pﬁblico de superior jerarquia al anterior. Recalco que el querellante
por sf solo, en ausencia del fiscal, deber4 tener la facultad de instar la ac-
ci6én hasta la finalizacién del proceso y llevar adelante el mismo en cual-

quier instancia que corresponda. |

Dr. Javier Anzéategui

- .,Su objetivo parece ser la resolucién de un problema préctico. El proble-
-ma es que la solucidén revelara que se trata de un criterio manifiestamente

impréctico. -

Se formula brutalmente asi: quien tiene en sus manos €l ejercicio de la
acci6n penal puede decidir no ejercetla cuando le parece que €S0 No es
conveniente. l : .

. Los medios de prensa informaron la semana pasada que en el pais hay
5000 robos de celulares por dia. Es cierto que en las actuales circunstan-
cias, el sistema judicial no puede dar respuesta a tamafio flujo de trabajo.
Supongamos que los fiscales eligen perseguir el 10 % de esos delitos. -
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4500 victimas dejaran de creer que el Estado las protege y, en lo suce-
sivo, procurardn “resolver el conflicto” en forma privada —algunos me-
diante una violencia desmedida, como en el caso de los linchamientos—,
y muchos de ellos, descreidos de la eficacia del sistema penal, quizés se
vuelquen a jorobarle la vida al pr6jimo, sino arrebatando celulares en la
calle, estafandolo, lesiondndolo o cometiendo cualquier otra tropelia. El
pueblo no es zonzo y sabe que la sentencia discepoliana es una verdad de
a pufio: g '

“Hoy resulta que es lo mismo

ser derecho que traidor,

ignorante, sabio o chorro,
generoso o estafador ..."

Los 500 privilegiados elegidos por los fiscales no la pasardn mejor. La
pena minima prevista para el robo es de un mes. Pocas veces los tribu-
nales imponen penas que superen el primer tercio de la escala penal. Un
ladrén primerizo va derecho a la probation, cuyas obligaciones no son
controladas y, por tanto, generalmente incumplidas. La victima con suer-
te recibird unos pesos, y se sumara al grupo de defraudados por la incuria
del Estado. Un ladrén que ya haya sido beneficiado con una probation
paralela podré ampliarla. Un ladrén que haya cometido el delito dentro
del término de la probation, pero que reciba la condena excedido ese tér-
mino (todos), podré ser condenado en suspenso; no cumplird ninguna de
las condiciones del art. 27 bis CP (si es que le toca un tribunal retrégrado
que las impone) porque, nuevamente, nadie controla —o controla tardia-
mente si lo hace— y no repararé el dafio, porque la ley no lo prevé. Un
ladrén multirreincidente firmar4 una abreviado por seis meses de prisién
de cumplimiento efectivo y lo sustituiré por trabajos a favor de la comuni-
dad que no cumplir —si, claro, porque nadie lo controla—.

Resultado: el 100 % de los robos de celulares en la ciudad quedan vir-
tualmente impunes. Consecuencias de-la aplicacién del principio ‘de
oportunidad, combinado con la laxitud de las leyes y el colapso —por lo
general responsabilidad de fiscales y jueces— del sistema penal: fracaso
de la prevenci6n general, fracaso dela prevencion especial y aumento ex-
ponencial de los robos de celulares (porque los ladrones no son tontosy,
si saben —como efectivamente lo saben— que en definitiva no les pasa
nada, seguirdn robando). ' o '

La soluci6n para el descontento de las victimas es poneﬂes abogados
del Estado que las representen (como parece haberse propuesto en la pro-
vincia de Buenos Aires). Esto confirma que la ideologia es una estupidez,
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y que la solucién ideolégica de una estupidez es otra estupidez y no una
solucién. La pregunta es: ;por qué en lugar de gastar en €so, no gastar
en crear mas fiscalfas y tribunales que persigan todos los delitos? De esa
manera el Estado cumplird su misién de preservar la “tranquilidad en el
orden” o la paz social, los robos disminuirdn y la gente sabra que el que
las hace las paga. -

Cualquier persona con dos dedos de frente deberfa darse cuenta que
la mejor politica es dar respuesta a las necesidades y a los reclamos de
la gente cuando éstos son justos. Si un gobierno lograra reducir drésti-
camente el robo de celulares en Buenos Aires —esto es un ejemplo, por
supuesto— no sélo impondrfa el orden en la ciudad, sino que ganaria mu-
chos votos para la siguiente elecci6n. Los criterios de oportunidad sirven
para reducir el trabajo de fiscales y jueces en un sistema que se dice colap-
sado. Larealidad (demostrada por las estadisticas) es que las fiscalias y tri-
bunales que verdaderamente trabajan no estdn colapsados, es decir, que
el sistema penal, con unos pocos ajustes, puede responder al reclamo so-
cial de reducir a su mfnima expresién el delito y, paralelamente, al reducir
la cantidad de delitos, tendra menos trabajo y estard menos colapsado.

La solucién para esto no es el principio de oportunidad, sino la aplica-
cién efectiva de un castigo a quien delinque, para lograr que él no lo vuel-
va a hacer —prevencién especial— y para lograr que el resto de los ciuda-
danos vean que delinquir no es un buen negocio —prevencion general—.

Tengo en mente escribir un librito —ya nadie lee més de diez péginas
de nada— que pienso titular “Manual para chorros y otros delincuentes
comunes’, mostrando las infinitas posibilidades que, todavia sin principio
de oportunidad, nuestras leyes —con la complicidad de la mayoria de los
jueces y fiscales— ofrece a los ciudadanos para delinquir impunemente
sin sufrir ninguna consecuencia.

Mi idea es que los criterios de opottunidad se utilizan nada més que
para solucionar un problema practico —la sobrecarga de trabajo del siste-
ma penal—y que no lo solucionan, sino que lo potencian, como he dicho
antes. ... . . e

" Cuando la oportunidad se plantea como principio, me da la impresién
de que entramos en el terreno de la filosoffa o, dicho de otro modo,-en el
asunto de cudl es el fundamento y el fin del derecho penal.

Siempre me he resistido a usar el término “conflicto” para referirme a lo
que sucede en el proceso penal. El delito no puede definirse sustancial-
mente como un “conflicto” entre dos pares. El delito es la violacién de la
ley penal por parte de un ciudadano. Frente a él, en el proceso penal, estd
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fundamentalmente el Estado, que no defiende un interés particular, sino
el bien comun.

En ese sentido, Santo Tomds ensefa:

“Mas como hay también individuos rebeldes y propensos al vicio, a los
que no es ficil persuadir con palabras, a éstos era necesario retraerlos del
mal mediante la fuerza y el miedo, para que asf, desistiendo, cuando me-
nos, de cometer sus desmanes, dejasen en paz a los demads, y ellos mis-

mos, acostumbrandose a esto, acabaran haciendo voluntariamente lo que -

antes hacfan por miedo al castigo, llegando asf a hacerse virtuosos. Ahora
bien, esta disciplina que obliga mediante el temor a la pena, es la discipli-

na de la ley. Luego era necesario paralapazyla virtud de los hombres que

se instituyeran leyes” (ST, I-11, 94, 1).

Hablar de “conflicto’, a mi ver, rebaja la cuestién, porque que tiende ala
“privatizacién” de un asunto que es principalmente publico, es decir, de
interés general. Porque lo crucial en el proceso penal no es que Fulanole
rob6 a Mengano, sino que Fulano robd. Lo que el bien comiin exige no es,
solamente, que Fulano no le robe a Mengano, sino que no robe. =

Al Estado le interesa la victima, por cierto, pero no con exclusividad. Si
el delito fuese s6lo un “conflicto’, el interés en perseguirlo seria eminente-
mente particular. Llevando el argumento al absurdo, todo delito quedaria
impune si todas las victimas fuesen sumisas y/o todos los delincuentes
tuviesen el suficiente poder para doblegar su voluntad. Una sociedad po-
dria, pues, vivir sumida en la injusticia, siempre que los poderosos injus-
tos resolvieran por las suyas los “conflictos”.

La antigua legislacién foral, prefiada de actualidad, establecia lo si-
guiente:

“Esta es la razén que nos movié para facer las leyes, que la maldad de
los homes se refrendada por ellas, e la vida de los buenos sea segura, €
los malos dexen de mal facer por miedo a la pena” (Fuero Juzgo, Libro I,
Titulo VI, Ley III).

El Estado establece un catdlogo de delitos, porque considera que ciertas
conductas son del todo incompatibles con la convivencia pacifica entre los
hombres. Porvia del “principio” de oportunidad —enun claro caso de esqui-
zofreniade unapersonajuridica— dice: “Esto, quealli,en elcédigodeallado,
catalogué como delito, no voy a perseguirlo, porque tengo mucho trabajo’”.

El ejercicio de la acci6n penal ptiblica esta legislado en el Cédigo Penal.
Uno puede estar de acuerdo o no con que se trate de una cuestién de fondo
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o de. procedimiento. Lo que no puede hacer ——nuevamente la esquizo-
frenia estatal— es afirmar que se trata de las dos cosas, y legislar acerca
de ella en el Cédigo Penal y en los C4digos Procesales. Asf, la unidad de
la persecucién penal en toda la Republica quedar4 en la nada, porque en
Santa Fe se perseguirdn acciones delictivas que podran no ser persegui-
das en Buenos Aires, y viceversa.

' E.stas disquisiciones son meramente teéricas, porque al parecer la de-
cisién Qolitica es —como se nos ha dicho— la de implementar el Cédigo
ya sancionado, que incluye el principio de oportunidad. Imagino que esto
ha sido fruto de la necesaria negociacién politica —el arte de lo posible—
pero observo, como lo adelanté, que el principio de oportunidad no haré
n_iés_ que intensificar la percepcién ciudadana de que el delito no se per-
sigue. > '

Esa p.ercepcién, que es ya patente sin principio de oportunidad (por
la deficiente prevenciéon policial, por la laxitud de las leyes —probation,
condena de ejecucién condicional, sustitucién de penas, salidas transi-
torias, .libertad asistida, libertad condicional, disminuci6n de penas para
extranjeros, etc.— y por la més laxa interpretacién de estas leyes hecha
por fiscales y jueces), no hard mds que sumir a la gente en un justifica-
do descontento y, quizas, en un desborde de violencia, eco o respuesta a
aquella violencia que el Estado no ha sabido o no ha podido controlar y
reprimir a su debido tiempo. ¢



DICTAMEN DEL INSTITUTO
DE DERECHO PENAL DE LA
ACADEMIA NACIONAL DE DERECHO Y
CIENCIAS SOCIALES SOBRE TRES
PROYECTOS DE LEY INTEGRANTES
DEL “PLAN DE JUSTICIA 2020”

I. Reforma de la ley orgédnica del Ministerio Ptiblico Fiscal (n° 27.148).
Esta Academia de Derecho y Ciencias Sociales, con fecha 25 de junio del
ano 2015, expresé su disconformidad y preocupacién por la sancién de
la Ley Orgénica del Ministerio Publico Fiscal en razén de considerar que
varias de sus disposiciones violan la Constitucién Nacional.

_El proyecto de reforma elevado por el Poder Ejecutivo a consideracién
del Congreso de la Nacién introduce importantes modificaciones a la ley
27.148 que, en buena medlda, coinciden con las criticas contenidas en
aquella declaracién.

En efecto, el proyecto propone la creacién de cuatro cargos de subpro-
curadores generales, cada uno de ellos especializado en materias relacio-
nadas con la actividad propia del Ministerio Fiscal (derecho penal, delito
organizado, derecho ptblico y derecho privado), a quienes se atribuye la
responsabilidad del cumplimiento de las funciones del Ministerio P1bli-
co Fiscal de la Nacién dentro del &mbito de sus competencias y, en con-
secuencia, se los faculta para impartir instrucciones generales, proponer
reglamentaciones, crear nuevas dependencias administrativas y unida-
des funcionales de apoyo con la aprobacién del Consejo General. De esta
manera se corrige la excesiva concentracion de poder que la ley 27.148
reconoce al procurador general, lo cual fue objeto de critica por esta Aca-
demia.
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El Consejo General, cuya creaci6n se auspicia, es un érgano colegiado
que por su inteégracién y por las funciones que se le atribuyen estd llamado
a desempefiar un papel destacado en la ejecuci6n de la politica criminal
a expensas del poder que, en esa materia, la ley 27.148 reconoce en forma
casi excluyente al procurador general. La propuesta, acertada en cuanto
despoja a dicho funcionario del papel excluyente en lo relacionado con la
politica criminal, resulta insuficiente, pues omite definir que el disefio de
esa politica es competencia propia del Poder Legislativo. La cuestién es par-
ticularmente grave ya que, segtin explicitara esta Academia, el nuevo Cédi-
go Procesal Penal ha creado un sistema por el cual “toda la potestad en la
persecuci6n de los delitos estard a cargo de los fiscales, quienes mediante
criterios que se conocen como de oportunidad y disponibilidad de la ac-
cién penal podrén decidir cudles hechos delictivos se persiguen y cudles
no, como también en cudles no corresponde la imposicién de una pena’

La ausencia de controles en relacién con el ejercicio de las enormes
atribuciones asignadas por la ley al procurador general es otro capitulo
de superlativa importancia porque no respeta un principio republicano
consagrado en la Constitucién Nacional. El proyecto procura remediar
esa grave falencia reconociendo al Consejo General, 6rgano colegiado de
gobierno que integran representantes de distintos estamentos del Minis-
terio Publico Fiscal, funciones fiscalizadoras de la gestién de este organis-
mo. La obligacién que se impone al procurador General de elevar anual-

mente un informe al Congreso de la Naci6n se alinea en el mismo sentido.

La configuracién del Ministerio Ptblico Fiscal en el proyecto que se en-
cuentra a consideracién del Congreso de la Nacién presenta ventajas res-
pecto del estructurado por laley 27.148, pero omite precisar que es atribu-
ci6n del Congreso de la Naci6n fijar la politica criminal.

II. Proyectos de unificacién de los fueros de la Justicia Nacional en lo
Criminal y Correccional, fortalecimiento de la Justicia Federal e incorpo-
racién del Tribunal de Juicio Unipersonal.

Con la finalidad de fomentar y facilitar la investigacién y juzgamiento
de los delitos y optimizar la insuficiente respuesta jurisdiccional que ac-
tualmente brinda el sistema judicial a esas conductas, el Poder Ej ecutivo
Nacional propone en estos proyectos:

a) Unificar el fuero en lo Criminal con el Correccional con la creacién
de los Juzgados Nacionales en lo Criminal y Correccional y los Tribunales
Orales en lo Criminal y Correccional.

b) Transformar varios Tribunales Orales en lo Criminal de la Capital Fe-
deral en Tribunales Orales en lo Criminal Federal.

DicTaMeN DEL INSTITUTO DE DERECHO PENAL... 159

- ¢) Implementar —tanto en la justicia en lo criminal como la criminal fe-
deral— el juicio unipersonal, es decir, la sustanciacién del juicio oral ante
un solo magistrado sorteado entre los tres que integran el Tribunal Oral.
Ese procedimiento procederfa en el trdmite y resolucion de las solicitudes
c!e suspension del proceso a prueba, la sustanciacién del juicio en los de-
litos de acci6n privada y en aquellos reprimidos con pena no.privativa de
la libertad, o cuando se trate de delitos cuya pena méxima privativa de la
libertad en abstracto no supere los 6 afios. También podrian sustanciarse
de este modo si se tratare de delitos cuya pena méxima privativa de la li-
bertad en abstracto supere los 6 afios y no exceda de 15 aiios, salvo que el
imputado o su defensor requieran oportunamente la integracién colegia-
da. Cuando se trate de delitos cuya pena méxima privativa de la libertad
en abstracto supere los 15 afios indefectiblemente corresponders la in-
tegracién colegiada. Los Tribunales Orales en lo Criminal Federal y en lo
Penal Econémico también se integraran con tres jueces cuando se tratare
de delitos cometidos por funcionarios publicos en ejercicio u ocasién de
sus funciones.

El proyecto, concebido como una solucién provisoria a la insuficiente
estructura judicial, se ha elaborado, basicamente, a partir de un mejor
aprovechamiento' de los recursos existentes. Por otra parte, la instaura-
ci6n de tribunales unipersonales —conservando la doble instancia— no
afecta ninguna garantfa constitucional ni procesal y parece, sin dudas, un
mecanismo eficiente para agilizar los juicios. Con ese alcance se lo consi-
dera una iniciativa plausible para paliar la severa deficiencia que aqueja
al sistema judicial en materia penal. ¢
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