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NOTA PRELIMINAR

El dia 27 de noviembre de 2018 nuestra ciudad recibio la visita del Prof. Em. Dr.
Mult. H. C. Wolfgang Frisch, con motivo del homenaje y del titulo de Doctor Honoris
Causa que le entreg6 la Universidad Nacional de Cérdoba. Previo al solemne acto orga-
nizado por la Facultad de Derecho, los Prof. Dres. Carlos Julio Lascano, José Milton
Peralta y Gabriel Pérez Barbera dieron comienzo a la jornada con disertaciones acerca
de algunos aspectos de la obra del eminente maestro checo-aleman.

El nimero 5 de los Cuadernos de Ciencias Penales recoge los trabajos de los dos
primeros disertantes, asi como también la posterior conferencia magistral brindada por
el propio Frisch con que se cerr6 la jornada, y que verso en torno a “La proteccion de
los derechos fundamentales del imputado en el proceso penal”.

Como es habitual en sus contenidos, esta edicion digital incluye las investiga-
ciones que proponen, elaboran y debaten los miembros del Instituto de Ciencias Penales
en las sesiones quincenales realizadas a lo largo del afio 2018. Por otra parte, se abre
nuevamente lugar a la seccion de traducciones, con la que estos Cuadernos ponen a dis-
posicidn textos inéditos de interés en lengua castellana.






INDICE

DISERTACIONES DE LA JORNADA DE HOMENAJE Y OTORGAMIENTO
DEL TITULO DE DOCTOR HONORIS CAUSA POR LA UNIVERSIDAD
NACIONAL DE CORDOBA AL PROF. EM. DR. MULT. H.C. WOLFGANG
FRISCH

CARLOS JULIO LASCANO
Imputacion objetiva y conductas neutrales en el pensamiento de Wolfgang Frisch 13

JOSE MILTON PERALTA
Sobre el razonamiento probatorio y la I6gica probabilistica en Frisch. . ......... 17

CARLOS JULIO LASCANO
Laudatio [Palabras de presentacién Dr. Carlos Julio Lascano]. . ............... 25

WOLFGANG FRISCH
La proteccion de los derechos fundamentales del imputado en el proceso penal. . . .. . .. 29

TRABAJOS DE INVESTIGACION EN EL AMBITO DEL I.C.P.:

ROBERTO V. VASQUEZ
Los preceptos constitucionales sobre lapena. .. ............ .. ... ... ... ... 47

ELBA C. SAUCEDO QUINTANA
Anadlisis de la propuesta de incorporacion del régimen de caducidad en el Co-
digo Penal Argentino, elaborado por Fernando Cérdoba y Patricia Ziffer........ 61

HoRACI0 A. CARRANZA TAGLE

El robo cometido mediante el empleo impropio de un arma de fuego inidénea,

,€s un “robo con uso de armas”? Hacia una re-interpretacion del sistema

punitivo previsto para el “robo a mano armada”. ... .......... ... .. ... .71

CAROLINA PRADO
Cuestiones procesales de la imputacion penal a las personas juridicas,
aproplsitode laLey 27.401. . ... ... e 79

JOSE H. GONZALEZ DEL SOLAR
El enfoque restaurativo en el juzgamiento del adolescente transgresor. . . ............ 93

GERARD GRAMATICA BOSCH

El delito de administracion fraudulenta: fundamento material, perjuicio patri-
monial y Criterios NOrMativos. . . .. ..ot 107

11



MARIA CRISTINA BARBERA DE RISO

TRABAJOS DE TRADUCCION EN EL AMBITO DEL I.C.P.:

Rocco PEZZANO [traduccion por ALDO RisO]

Compendio de Derecho Penal. Parte General y Especial

Parte Primera: del delito en general.

Capitulo 7: La accion, el eventoyelnexocausal. . ........................ 141

12



Imputacion objetiva y conductas neutrales
en el pensamiento de Wolfgang Frisch

por: CARLOS JULIO LASCANO

I. La imputacidn objetiva

Hace ya veinte afios, en el difundido Seminario realizado en la Universidad Pompeu Fabra
de Barcelona, dirigido por el Prof. Jesus-Maria Silva Sanchez, que conté también con la
participacién de sus compatriotas los renombrados catedraticos Roxin, Jakobs, Schi-
nemann y Kolher, el Profesor WOLFGANG FRISCH dijo con claridad: «La expresion “impu-
tacion objetiva” suele utilizarse con contenidos considerablemente divergentes, de manera
que para cada una de las formas de entenderla existe un estado actual de la discusion»>.

En dicha ponencia el Profesor Emérito de Friburgo de Brisgovia separa la antigua
teoria de la imputacion objetiva de Honig de las mencionadas por ¢l como “nuevas teorias
de la imputacion objetiva del resultado”, afirmando: «Mientras que para HONIG solo tiene
importancia un momento pre-juridico, 0 mas exactamente, una realidad previa que el Dere-
cho ha de considerar, en la actualidad son criterios especificamente juridicos los que ocu-
pan ¢l lugar fundamental...Brevemente: la teoria de la imputacion objetiva se ha converti-
do en una teorfa que se pronuncia sobre el caracter injusto de los resultados producidos»?.

Para entender cabalmente la ultima afirmacion es necesario remontarse al origen
del pensamiento de nuestro homenajeado: como lo explica Luis GRECO®, en 1983 durante
su investigacion sobre el dolo eventual (“Vorsatz und Risiko™) FRISCH advirtié la necesi-
dad de exponer una teoria sobre el componente objetivo al que se dirige el dolo, el compor-
tamiento tipico.

Cinco afios después, FRISCH presenta una nueva monografia, “Comportamiento
tipico e imputacion del resultado™. En dicha obra sostiene que la doctrina mayoritaria se
habria ocupado predominantemente del problema de la imputacion de resultados, olvidan-
do que cualquier teorizacién a este respecto tiene por presupuesto que el comportamiento
realizado por el autor sea prohibido. Por ello se requiere una teoria del comportamiento
tipico, capaz de enunciar bajo qué presupuestos un comportamiento se puede considerar
prohibido bajo amenaza de pena. En cambio, la teoria de la imputacion objetiva del resul-
tado tiene por objeto Unicamente los presupuestos del nexo causal y de realizacion que
debe existir entre el comportamiento prohibido y el resultado. La distincién entre compor-
tamiento tipico e imputacion del resultado se basa en que la primera categoria se construye

" Exposicién realizada el 27 de noviembre de 2018 en el Seminario en homenaje al Profesor Dr. Wolfgang
Frisch con motivo de su investidura como Doctor Honoris Causa por la Universidad Nacional de Cérdoba,
organizado por la Secretaria de Postgrado de la Facultad de Derecho de dicha casa de Altos Estudios.

' FRISCH, WOLFGANG, La imputacion objetiva: estado de la cuestion, traduccion de Ricardo Robles Planas,
en Roxin, Jakobs, Schiinemann, Frisch y Kéhler, “Sobre el estado de la teoria del delito”, Civitas, Madrid,
2000, p. 21.

? FRISCH, WOLFGANG, La imputacion objetiva: estado de la cuestion, pp. 25y 26.

* GRECO, LuUls, Imputagao objetiva: una introducao, en CLAUS ROXIN, “Funcionalismo e imputacao objetiva
no Direito Penal”, tradugao e introdugao de Luis Greco, Renovar, Rio de Janeiro — So Paulo, 2002, p. 131y
SS.

* FRISCH, WOLFGANG, Vorsatz und Risiko, Carl Heymanns, Kéln, 1983.

> FRISCH, WOLFGANG, TatbestandméaRiges Verhalten und Zurechnung des Erfolgs, C.F. Miiller, Heidelberg,
1988.

13



en referencia a las normas de conducta o de determinacion, mientras que la Gltima se rela-
ciona con las normas de sancion o de valoracion, segun perspectivas diversas, ex ante en el
primer caso, y ex post en el otro.

1. En el plano jusfilos6fico-constitucional, FRISCH argumenta que para que una
prohibicidn sea legitima debe existir algun motivo superior que justifique tal intervencion
estatal en el ambito de libertad constitucionalmente asegurado, para lo cual aplica el prin-
cipio de proporcionalidad: sélo seran contrarias al Derecho aquellas acciones que, objeti-
vamente, se dirijan a producir la lesién de un bien juridico -en otras palabras, acciones ex
ante objetivamente peligrosas- y cuya prohibicion sea una forma idénea, necesaria y ade-
cuada para protegerlo. En este primer nivel de la teoria del comportamiento tipico de
FRiscH la cuestion fundamental es la reparticion de las esferas de libertad, lo que hace re-
cordar la Filosofia del Derecho de Kant. En sus trabajos més recientes, Frisch prioriza la
fundamentacion filosofica en linea con ciertos desarrollos hegelianos por sobre la referen-
cia constitucional al Estado de Derecho.

2. Pero no todo lo que es prohibido para el Derecho en general es también prohibi-
do por el Derecho Penal. El injusto penal es un ilicito especialmente cualificado por un
intenso juicio de reprobacidn ético-social, lo que justifica la imposicion de una pena. En
este momento avanza FRISCH hacia el segundo plano de argumentacion, el juridico-penal,
para interrogarse cuando, especificamente, los comportamientos gque el ordenamiento juri-
dico consider6 prohibidos pueden ser objeto de la desaprobacion mas intensa que el Dere-
cho tiene a su disposicion, es decir, la prohibicion penal. Nuevamente aqui FRISCH recurre
al principio de proporcionalidad: una conducta solamente serd penalmente prohibida v,
por lo tanto, tipica, cuando la desaprobacidn penal se muestra como un instrumento idéneo,
necesario y adecuado para garantizar la vigencia factica de la norma juridica cuestionada
por el comportamiento juridicamente desaprobado.

Una vez construida la teoria del comportamiento tipico, le llega a FRISCH el mo-
mento de ocuparse de la imputacion objetiva del resultado, en la cual la tarea es determi-
nar en qué consiste el desvalor del resultado en los delitos de resultado, para orientarse
segun la ratio que legitima el mayor merecimiento (delitos dolosos agravados) o la nece-
sidad de pena (delitos culposos) derivados de un resultado lesivo. Para FRISCH la ratio de
tal punicion por el resultado es doble: porque implica una mas intensa perturbacion de la
paz juridica; pero, ademas, por la mayor necesidad de explicitacion de la vigencia de la
norma. Esta propuesta permite decidir si el resultado debe o no ser imputado al autor de
una conducta tipica en casos dudosos como los comportamientos alternativos conforme a
Derecho.

Luego de analizar las distintas situaciones que excluyen la imputacion objetiva del
resultado (disminucion del riesgo, cursos causales extraordinarios, riesgo tolerado de ma-
nera general, resultado que se habria producido igualmente si la conducta del agente hubie-
ra sido ajustada a Derecho), FRISCH sostiene que el auténtico nlcleo de la teoria de la
imputacion objetiva —en sentido estricto- normativamente orientada, se encuentra en el
nexo necesario entre la actuacion del autor y la produccion del resultado en los delitos de
resultado. Explica que, en cambio, para la teoria de la imputacién objetiva en sentido am-
plio la identificacion con el nexo entre accion y resultado muestra una restriccion —en par-
te expresamente lamentada- por autores como HRUSCHKA Yy REYES ALVARADO®. Més ade-
lante afirma que «este concepto global de la imputacién ha encontrado su mas evidente

® FRISCH, WOLFGANG, La imputacién objetiva: estado de la cuestion, p.31.
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reflejo en JAKOBS, quien denomina a la teoria general de las condiciones del delito sim-
plemente como teoria de la imputacion. Naturalmente existe también algo que podria de-
nominarse la parte objetiva de este concepto amplio de imputacion. Sin embargo, la con-
crecion de lo que pertenece exactamente a esta parte objetiva tropieza con mayores dificul-
tades que los conceptos limitados de imputacion a los que se ha aludido anteriormente»'.

Il. Conductas neutrales

El problema de la restriccion del castigo de la complicidad en caso de conductas neutrales
no es nuevo, pues como lo recuerda RICARDO ROBLES PLANAS®, ya KITKA habia planteado
en 1840 qué sucedia si el comerciante A vende a B un pufial con el que B mata a C, cuando
A sabia que ello iba a ocurrir. Asimismo, a principios del siglo pasado la jurisprudencia
alemana abord6 el tan conocido caso de quien suministra carne y vino a un burdel o de
quien comete un delito siguiendo el consejo de un abogado.

RoBLES PLANAS® sostuvo que las conductas neutrales son aquellas actividades al-
tamente estereotipadas que, ya sea se produzcan en diferentes contextos de interaccion
vertical —estructura jerarquica- u horizontal —-fenémenos asociativos entre sujetos que ac-
tlan a un mismo nivel-, cuentan con las siguientes caracteristicas: 1) se realizan de manera
adecuada a un rol, estandar o estereotipo y 2) en ellas, existe un conocimiento por parte de
quien realiza las conductas de favorecimiento, sobre la idoneidad de su accion para, direc-
ta o indirectamente, producir un resultado.

La precisa definicion prescriptiva de ROBLES PLANAS no fue conocida por el profe-
sor brasilefio Luis GREco porque los trabajos de ambos autores fueron casi simultaneos.
Contrastando con aquélla, GReco™ nos brinda una definicién que él mismo califica de
“abierta” e “imprecisa” y que contiene un concepto descriptivo: «acciones neutrales serian
todas las contribuciones al hecho ilicito ajeno no manifiestamente punibles».

En la actualidad algunos autores -entre los que se destaca ROXIN- brindan la solu-
cion de la problematica de las conductas neutrales en el tipo subjetivo, haciendo depender
la existencia del riesgo penalmente desaprobado del conocimiento o la posibilidad de co-
nocimiento del primer interviniente, mientras un sector mayoritario de la doctrina conside-
ra que el analisis correcto de la situacion debe llevarse a cabo en sede del tipo objetivo; en
esta linea se ubican las teorias de la prohibicién de regreso, de la adecuacion social (WEL-
ZEL), de la adecuacién profesional (HASSEMER) y otras mas, como igualmente las nuevas
tendencias propuestas en el ambito de la imputacion objetiva por JAKOBS, FRISCH y RO-
BLES PLANAS.

En esta ocasion solo podré ocuparme de la posicion mixta de FRISCH, quien inserta
la problematica de las acciones neutrales en su teoria general del comportamiento tipico;
ésta es concretada a través de tres grupos de casos: a) aquellos en los que el autor realiza
comportamientos inmediatamente lesivos para el bien juridico; b) casos en los cuales la
conducta del sujeto activo llega a ser lesiva a través de un comportamiento de la propia

7 FRISCH, WOLFGANG, La imputacion objetiva: estado de la cuestion, pp. 32 y 33.

® ROBLES PLANAS, RICARDO, La participacién en el delito: fundamento y limites, Marcial Pons, Madrid —
Barcelona, 2003, p. 16.

° ROBLES PLANAS, RICARDO, La participacion en el delito: fundamento y limites, pp. 31 a 35.
Cumplicidade a través de agdes neutras. A imputag&o objetiva na participagdo, Renovar, Rio de Janeiro —
Séo Paulo — Recife, 2004, p. 110. Su version castellana: Complicidad a través de acciones neutrales: la
imputacion objetiva en la participacion, traduccion de Carlos Julio Lascano y Diego A. Peretti Avila, Ham-
murabi, Buenos Aires, 2017, p. 138.
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victima; y c) conductas lesivas realizadas por medio de comportamientos de terceros que
las posibilitan, facilitan o motivan, supuestos éstos donde encuentran cabida las conductas
neutrales.

Para delimitar esta Gltima categoria FRISCH busca un criterio objetivo-normativo
que atienda a la lesividad social: «es en este nivel donde ha de ubicarse el caso paradigma-
tico (en sentido amplio) de la creacién de un riesgo tipicamente desaprobado mediante la
posibilitacién o facilitacion de la conducta delictiva ajena»*’. Para dicho autor «debe ha-
blarse de una conducta con sentido delictivo siempre que en todo o en parte presente una
configuracién tal que desde el punto de vista general o bajo la consideracién de las circuns-
tancias del caso solo pueda ser explicada delictivamente, esto es, que globalmente o en
referencia a las partes correspondientes no tenga otro sentido mas que como posibilitacion
o facilitacion de una conducta delictiva ajena»™.

FRISCH intenta concretar el criterio del sentido delictivo, en primer lugar, a través
de la idea de la proximidad de la accion del complice al hecho, tomada de SCHUMANN.
Otro dato relevante radica en la adaptacion del comportamiento del participe a las necesi-
dades del autor principal. Luego se refiere al aspecto del comportamiento, en especial «si
éste presenta un aspecto que confrontado con las circunstancias, so6lo puede ser “explicado
delictivamente™»

Luego expresa que los comportamientos no dotados de algun sentido delictivo no
son acciones tipicas, a no ser que concurran razones especiales como la existencia de una
posicién de garante. Otra hipotesis surge también partir de la existencia de una norma
general de solidaridad —a saber omision de auxilio o de comunicacion del crimen- que sea
violada a través de dicha accion.

Concuerdo con la opinién de GReco™ que el principal acierto de la posicién de
FRiscH radica en haber insertado la problematica de las conductas neutrales en su teoria del
comportamiento tipico, garantizando que éstas no recibirdn una intuitiva solucién ad hoc.
El jurista brasilefio comparte su afirmacion que la prohibicion de una conducta no dotada
de sentido delictivo «seria una medida inidonea para proteger bienes juridicos, toda vez
que quien quiera valerse de ella podria recurrir a cualquier otra persona no dotada de cono-
cimiento, a través de la cual podria obtener idéntica contribucion. En Frisch, el argumento
de la inidoneidad sirve de puntal secundario para fundamentar su criterio del sentido delic-
tivo. Pero él mismo no toma mucho en serio este argumento toda vez que después admite
excepciones, fundadas en la idea de la violacion activa de una norma general de solidari-
dad. Y tampoco la idea del sentido delictivo, bien como la transformacién de un deber ge-
neral de solidaridad en un deber garantizado por la norma que prohibe el delito comisivo,
se muestra internamente consistente. Me parece, con todo, que al hablar en los topos de
inidoneidad, el autor estaba en el camino cierto, y que basta proseguir en esta linea, sin
tropezarnos en ideas como las del sentido delictivo o la de violacion de la norma de solida-
ridad para llegar al lugar de destino: una teoria consistente y bien fundada de la creacion de
un riesgo juridicamente desaprobado en la participacion»**.

" FRISCH, WOLFGANG, TatbestandmaRiges Verhalten und Zurechnung des Erfolgs, p. 280.

2FRISCH, WOLFGANG, TatbestandsmaRiges Verhaltenund Zurechnung des Erfolgs, p. 291.

Y GReco, Luis, Complicidad a través de acciones neutrales: la imputacién objetiva en la participacion, pp.
103y 104.

" GRECo, Luis, Complicidad a través de acciones neutrales: la imputacién objetiva en la participacion, pp.
161y 162.
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Sobre el razonamiento probatorio y
la l6gica probabilistica en Frisch

por: JOSE MILTON PERALTA

I. Introduccion

El Prof. Frisch se destaca en sus trabajos tanto por su rigurosidad analitica como por su
erudicion. Esto le permite encarar cualquier discusion académica no solo con especial cla-
ridad, sino también poner los asuntos en su adecuado contexto historico y cultural.

Eso es lo que ha hecho en su analisis acerca de los sistemas de valoracion de la
prueba y de las condiciones necesarias para dar por acreditados los hechos de condena®. Ha
sido capaz de explicar el desarrollo y la razon de ser de las diferentes formas de evaluar la
evidencia, comenzando por la prueba legal y terminando con el método de contrastacion de
hipdtesis basado en la libertad probatoria. Y también ha logrado explicar por qué debe
mantenerse, para condenar, la necesidad de una conviccion racional en el juzgador sobre la
existencia de los hechos, frente a las propuestas basadas en meras probabilidades.

Sobre este ultimo modo de decidir cuando corresponde condenar, Frisch se ha pro-
nunciado en un sentido muy critico. Entiende que alrededor del razonamiento probabilisti-
co ha habido malos entendidos, dado que, en su justo lugar, ese razonamiento no aporta
nada valioso y que, en el lugar equivocado, solo agrega confusion®.

En este breve cometario, en el punto Il me dedicaré a mostrar la evolucién de los
sistemas de valoracion de la prueba desde la prueba tasada hasta la conviccién racional. En
el punto 111, como es que esto, en ultima instancia, termina derivando en tesis probabilisti-
cas acerca de los estandares de prueba. En los puntos IV y V analizo, respectivamente, la
critica de Frisch a estas posturas y su propuesta alternativa. En el acépite VI hago un ba-
lance final de todo el comentario y se responde qué queda en pie de las tesis probabilisti-
cas, después de todo.

I1. Evolucion 1: de la prueba legal a la conviccion racional

En primer lugar, conviene detenerse en el sistema de valoracion de la prueba conocido
como prueba legal. Este aparece como algo incomprensible a la luz de nuestra forma de
pensar actual, hija del racionalismo. ;Cémo es que una confesion o el testimonio conteste
de dos personas prueban la verdad de un suceso sobre el cual existen, o puede pensarse
que existan, pruebas en contra? La respuesta que brinda Frisch es coincidente con la de un
especialista en el analisis de la prueba, Michelle Taruffo. Segin ambos autores, en esa
época no era importante llegar a la verdad, o al menos no a una verdad tal y como la com-
prendemos hoy. El verdadero rol del proceso penal era, en la “temprana Edad Moderna”,
mas bien “simbolico o ideologico” antes que apegado a la busqueda de conocimiento®.

1 Cfr. Frisch, Wolfgang, Libre valoracion de la prueba y estandar probatorio. Fundamentos histéricos y de
teoria del conocimiento, en Ambos, etc. (eds.), “Desarrollos actuales en las ciencias criminales en Alema-
nia”, AAVV, Edpal, etc., Gottingen, pp. 53-81. Para su version alemana, véase Freie Beweiswiirdigung und
Beweismaff, Homenaje a Stlirmer, Mohr Siebeck, 2013, pp. 849-874. Aqui se citara la version en castellano y
solo se pondran entre paréntesis términos en aleman cuando sea relevante para la comprension de las ideas.

2 Frisch, ob cit., 77.

® Frisch, ob. cit., pp. 56 y ss., especialmente, p. 58. Taruffo también menciona que otros medios de prueba,
hoy inconcebibles, respondian a las concepciones imperantes de la época en que se practicaban, Cfr. Taruffo,
Michele, Simplemente la verdad, Marcial Pons, Madrid, etc., 2010, pp. 15y ss. Aungue algunos autores tam-
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Esta forma de “probar” los hechos no podia cambiar en su misma época ni en su
mismo contexto cultural. Fue necesario, primero, un cambio completo en la concepcion del
hombre y de la sociedad que empezara a poner el énfasis en la busqueda de la verdad —
entendida como verdad como correspondencia— como manera de lidiar con los conflictos
penales®. Eso comenzé con la llustracién. Durante ella, los juzgadores se percataron de que
la forma en que se daba por acreditado un hecho, en realidad, poco tenia que ver con la
verdad, con lo que se vefan forzados a condenar en contra de sus propias convicciones”.

Segun explica Frisch, en un estadio intermedio, en esa blsqueda de la verdad real
no se abandona la prueba legal. Esta continGa con una funcién negativa. Segln esta nueva
funcién, el juzgador podia no condenar, si no estaba convencido de la responsabilidad del
sujeto juzgado, pero debia absolver, a pesar de su conviccion, si no se daban, al menos,
ciertos requisitos legales prestablecidos. Se niega, asi, la posibilidad de condenar sin una
base legal. Con este sistema, por un lado, se evita la arbitrariedad del juez al decidir en
contra del acusado y, a la vez, también la obligacion de condenar frente a su propia convic-
cién en contrario®.

Esta necesidad de conservar un modo de prueba legal, incluso ya bajo una l6gica
mas cercana a la verdad (y no a los simbolos), se debia a la falta de garantia de imparciali-
dad por parte de los jueces. Estos, en ese entonces, en Europa, eran dependientes del sefior
feudal y esto hacia temer que sus decisiones fueran tendenciosas’. Es solo cuando se ins-
taura el juicio por jurados, con la consiguiente imparcialidad de los decisores extraidos del
pueblo, que la intima conviccion (innere Uberzeugung) toma fuerza. Ahora los jueces no
condenan sino conforme a su recta creencia®. Alli, la prueba legal desaparece, incluso co-
mo condicion necesaria.

I11. Evolucion 2: de la “conviccion” a la probabilidad como estindar de prueba

Los juristas entienden que la mejor manera de llegar a la verdad es despegarse de la prueba
tasada y condenar solo cuando haya conviccion de culpabilidad. Aquellos sistemas que no
tienen el juicio por jurados no pueden basarse en la intima conviccion y adoptan una forma
de fundamentar que se denomina, alternativamente, libre conviccion, conviccion racional o
sana critica racional. En todos estos casos, se habla de seguridad o certeza como requisito
para condenar. Pero la epistemologia ya distinguia en ese entonces el conocimiento analiti-
co del sintético, y durante la llustracion tal distincién adquiere un mayor auge a raiz del
avance de la ciencia. Conforme a ello, hay que diferenciar el conocimiento que surge de
nuestras convenciones conceptuales de aquel que depende de la comprobacion empirica. Y
solo del primero puede predicarse una nocién de verdad como certeza, mientras que del
segundo solo se puede predicar probabilidad®.

bién destacan que la prueba legal estaba relacionada con la finalidad de restringir la libertad de los jueces.
Roxin, Claus/Schiinemann, Bernd, Strafverfahrensrecht, 29 ed., C.H. Beck, Manich, 2017, 8 45, nm. 42 (p.
394).

* Asi también Frisch, ob. cit., pp. 57.

® Frisch, ibid.; Roxin/Schiinemann, loc. cit.

® Frisch, ob. cit., p. 58.

" Frisch, ob. cit., p. 59.

8 Frisch, ob. cit., p. 59. Esto también ocurrié con los jueces letrados, cuando logré asegurarse su independen-
cia (ob. cit. p. 60).

% Para una presentacion introductoria y clara de estas ideas, véase Copi, Irving, Introduccién a la légica,
Eudeba, Buenos Aires, 1995, pp. 167 y ss. y pp. 397 y ss.
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El conocimiento analitico es aquel en el cual la conclusion no agrega nada a lo ya
incluido en las premisas y, si el razonamiento es valido, la conclusion, a la que se llega por
deduccion, es necesariamente verdadera. Si se define nifio como toda persona menor de
doce afios, entonces si alguien tiene ocho afios es, con certeza, un nifio. Y para saber eso no
es necesario contrastar ni las premisas ni la conclusion con hechos, sino solo saber codmo se
ha definido nifio. EI conocimiento sintético es, por el contrario, aquel cuya veracidad de-
pende de comprobacion factica y donde la conclusion dice algo mas que la conjuncion de
las premisas, es decir, agrega informacion. A este tipo de conocimiento se llega por induc-
cion y es, por razones logicas, siempre solo aproximado, no importa lo cuantioso que sea
el conjunto de elementos del juicio a favor. Asi, por ejemplo, si mis amigos me aseguran
que Messi hizo un gol en un partido del Barcelona y mis amigos ven partidos de fatbol y
saben quién es Messi y pueden discernir correctamente si €l ha hecho un gol o no, tengo
buenas razones para concluir que Messi ha hecho un gol. Pero ninguna de las premisas
contiene eso y, por ende, no puedo estar seguro de si eso sucedid o no. Mis amigos pueden
jugarme una broma o haber visto mal quien, finalmente, estiré el pie para que la pelota
entre. Por ello, es solo probable (aunque muy probable) que Messi haya hecho un gol en
ese partido.

Esto llevo a ciertos juristas y filosofos a sostener que cuando se condena jamas
puede hablarse de certeza para dar por acreditado un hecho, dado que la afirmacién “A
mato6 a B” es de caracter sintético. Lo inico que que puede predicarse sobre esa afirmacion
es probabilidad’®. Dado que la probabilidad es graduable, la discusién debe centrarse en la
pregunta sobre cuanta probabilidad es necesaria para poder tomar ciertas decisiones judi-
ciales. En el ambito penal, somos conscientes de que distintas decisiones pueden requerir
distintas condiciones probatorias, en la medida en que solemos diferenciar los requisitos
para, por ejemplo, proceder a la detencidn, la prision preventiva o la condena de una per-
sona. Estamos acostumbrados a decir que la elevacion a juicio de una causa o el dictado de
una prisién preventiva se basan en probabilidades. Pero no usamos esa terminologia para
condenar.

Los defensores del probabilismo también han llamado la atencidn sobre una cues-
tion gque hasta ese entonces no era demasiado explicita: que la decision sobre un estandar
de prueba no es epistémica, sino politica. Y que la cuestién seria, entonces, discutir cuanta
probabilidad hace falta para poder legitimar una sentencia de condena. La respuesta, segln
ellos, es que depende. Depende de cédmo queramos distribuir el riesgo de error. Mientras
mas alto sea el estandar de prueba, habra menos inocentes presos pero mayor sera la canti-
dad de culpables libres. Mientras méas bajo sea el estandar de prueba, habra menos culpa-
bles libres pero incrementaremos la cantidad inocentes condenados™.

Se asume que siempre es mejor un culpable libre antes que un inocente condenado.
Incluso mejor dos, tres o diez culpables libres antes que un inocente condenado. La pre-
gunta relevante parece ser hasta cuando llegamos con este esquema. ¢Valen veinte, cien,
mil culpables libres antes un inocente preso, con el costo que esto tendria en términos de

10 Cfr. por todos, Laudan, Larry, Truth, Error and Criminal Law, Cambridge University Press, Cambridge,
2006, pp. 13 y ss.; Ferrer, Jordi, La valoracion racional de la prueba, Marcial Pons, Madrid (entre otras),
2007, pp. 120 y ss.

1| audan, ob. cit., pp. 29 y ss., Ferrer, ob. cit. pp. 139 y ss.
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prevencion?'? En alglin punto hay que tomar una decision y esa decision sera politica, no
epistémica. Y hasta podria decirse que, tacitamente, esa decision ya se ha tomado, porque
cualquiera sea el estandar de prueba, no existe ningun sistema que pueda excluir la posibi-
lidad de error y, por ende, ya se ha asumido que algin inocente preso debe admitirse. De
otro modo, se deberia abolir el sistema penal.

Esto también se vuelve relevante para aquella clase de casos en la que llegar a satis-
facer un alto estandar de prueba se vuelve especialmente dificultoso, casi imposible. En
esos supuestos, la discusidn ya no es si, por hipétesis, preferimos un nimero X de culpa-
bles libres a un inocente preso —que es lo que ocurre, en general, en otra clase de casos—,
sino si preferimos muchos mas culpables libres antes que un inocente preso —pues como
aqui satisfacer es estandar serd& mucho mas dificil, esto va implicar muchas mas absolucio-
nes—. Y si en cierta clase de delitos fuera imposible llegar al estandar exigido para el resto
de los delitos, mantenerlo implicaria simplemente afirmar que es mejor que todos los cul-
pables estén libres antes que aumentar el margen de error minimo en sentido contrario. Si
tal consecuencia no se quisiera admitir se deberia bajar el estdndar de prueba y la ecuacion
deberia ser distinta. Algo asi como que es mejor que haya dos (0 tres o los que sea necesa-
rio para poder condenar a un culpable) inocentes condenados antes que todos los culpables
libres. Bajar el estandar de prueba implicaria admitir més errores en contra de inocentes®.

IV. La posicién de Frisch sobre las tesis probabilisticas

Frisch, como dije al comienzo, desacuerda con la probabilidad como idea sobre la cual se
deba establecer si corresponde condenar o no. Dice que basarse en ella solo acarrea “nue-
vos problemas, casi insolubles”. En primer lugar, porque “nadie estd en condiciones de
proporcionar una definicion semejante (...) numéricamente™. I. e. nadie puede afirmar si
el estandar del 90% de probabilidad de que el evento haya ocurrido es suficiente para con-
denar, o si hay que exigir que este sea de un 95% o un 99%.

En segundo lugar, porque si eligiéramos un nimero, supdngase, al azar, entre va-
rios de los porcentajes posibles, tal estandar seria de imposible aplicacién. Es decir, si el
estandar se fijara en un 90 %, se deberia poder afirmar cuando se lleg6 a tal estandar. Pero
nadie estd en condiciones de pasar a nimeros el valor de, por ejemplo, las declaraciones
univocas de dos testigos, mas el secuestro de los elementos robados en el domicilio del
denunciado. Esto solo seria posible, segtin Frisch, “en tanto los medios de prueba en parti-
cular se correspondieran con valores respectivamente fundados en valores de probabili-
dad”™. Algo asi como volver a tasar el valor de los elementos de prueba, ahora en térmi-
nos numéricos, y sostener que, si tal elemento se configura en la realidad, otorga un crédito
hasta que, en conjunto con otros, permite confirmar la veracidad de algo con la probabili-
dad exigida por el estandar respectivo. Esto, ademas de que retrotraeria los problemas de la
prueba tasada positiva, es imposible.

Por supuesto, Frisch, con estas criticas, no pretende negar lo que dicen los episte-
mologos sobre el conocimiento basado en premisas empiricas. Claro que es solo probable

12 para un anélisis de estos problemas, véase Malarino, Ezequiel, Sobre el descuido de la prevencién en la
distribucion del error en el juicio penal, en Kai Ambos, entre otros (dirs.), “Prevencion e imputacion”,
Hammurabi, Buenos Aires, 2017, pp. 247 y ss. passim.

13 Si hay contextos donde alcanzar cierto estandar de prueba es imposible o muy dificil, es una cuestion em-
pirica. El punto es evaluar qué pasaria si esto ocurriera.

Y Frisch, ob. cit., p. 78.

1> Frisch, ob. cit., p. 78.
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la verdad de una proposicion a la que se ha llegado por via inductiva, mas alla de si puede
cuantificarse o no. Pero esto se mueve, sostiene Frisch, por un carril diferente al de la justi-
ficacion de una condena. Pues una cosa es preguntarse cuan probable es tal o cual afirma-
cion y otra, muy distinta, si los fundamentos que apoyan la verdad de la hipotesis son “su-
ficientes, convincentes, fundamentos que excluyen lo contrario o si existen razones para
dudar de la verdad de la afirmaciéon™®. Por consiguiente, concluye, “no constituye un ar-
gumento en contra de la conviccion adquirida argumentativamente conforme las exigencias
de la configuracion de la conviccidn, con respecto a la verdad de una cierta hipotesis, que
esta, conforme a las reglas de la valoracién de la probabilidad, solo sea probablemente ver-
dadera”"’.

Ahora la pregunta es, ¢cuales son esas reglas de la configuracion de la conviccion y
cdémo es que uno puede estar convencido de algo sobre lo que no se puede llegar a la certe-
za?

V. Frisch y la “conviccion objetiva” como parametro para llegar a una condena
Frisch llega a la “conviccion objetiva” a través de lo que yo definiria como un “método de
contrastacion de hipotesis”. Entre las hipotesis relevantes a contrastar, al menos una debe
ser subsumible en un tipo penal, para que el caso sea relevante.

Para Frisch, en primer lugar, todo el analisis debe estar regido por las leyes de la
I6gica y de la experiencia. Sobre esa base, luego, lo que corresponde preguntar es si las
hipdtesis en juego “son compatibles con los elementos de prueba y cudles de ellos las sus-
tentan™®. Asimismo, también se deben “descartar hipotesis concurrentes a partir del mate-
rial de prueba” existente™. La confirmacién de la hipétesis depende de qué dicen los peri-
tos o testigos, pero, por supuesto, también, de si estos son creibles. Lo propio sucede con
los elementos de prueba que contradicen la hipétesis®.

Si los elementos en contra pueden descartarse, esto todavia no permite dar por con-
firmada la hipdtesis de la acusacion. Ademas, los elementos que la apoyan deben permitir
confirmarla de manera completa. Es decir, deben ser por si mismos suficientes para gene-
rar conviccion. Especialmente, cuando estamos frente a prueba indiciaria, puede que, aun
cuando se descarte la prueba en contra de la hipétesis acusatoria, la prueba a favor no per-
mita descartar hipotesis alternativas licitas (imaginadas, pero razonables), por ser insufi-
ciente?’.

Una vez hecho esto, es decir, cuando se ha descartado la prueba en contra de la hi-
potesis de la culpabilidad y cuando la prueba a favor es suficiente, es correcto, segln
Frisch, que el tribunal “tenga por verdadero lo imputado al acusado conforme a la valora-
cion de la prueba™®. Y agrega: “la mera circunstancia de que todavia fuera concebible,
imaginable, una situacion de hecho diferente de la presupuesta, no podria oponerse a la

18 Frisch, ob. cit., p. 77.

7 Frisch, ob. cit., p. 78.

'8 Frisch, ob. cit., p. 63.

9 Frisch, ob. cit., p. 63.

20 Frisch, ob. cit., p. 64. Para un anélisis de la fiabilidad de la prueba, Taruffo, Michele, La prueba, Marcial
Pons, Madrid, etc., 2008, pp. 59 y ss. y especialmente sobre la prueba testimonial, pp. 62 y ss.

2! Frisch, ob. cit., p. 66.

22 Frisch, ob. cit., 73. Cursiva del original.
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calificacion del tener por cierto como certeza, si es que debe ser posible alguna forma de
accion practica” basada en la certeza®.

En efecto, Frisch define conviccion (Uberzeugung)®, siguiendo a Kant, como “el
tener por verdadera una afirmacion por “razones objetivas suficientes™?, i. e., por razones
que “valen para cualquiera” con capacidad de raciocinio o que “producirian la conciencia
de la verdad en toda persona que quisiera y pudiera comprender la verdad”?. Y esto ocu-
rre, a su criterio, cuando hay fundamentos suficientes a favor de la hipdtesis condenatoria y
no hay fundamentos para sostener las hipétesis contrarias. Entonces, es correcto hablar de
conviccion objetiva.

V1. Balance final: {qué queda en pie de las tesis probabilisticas?

Las objeciones de Frisch a la version probabilistica de los estandares de prueba parecen
bastante contundentes. No se le puede poner nimeros a la probabilidad de existencia de un
evento del pasado y se puede llegar a una conviccion razonable de culpabilidad, aun cuan-
do a la verdad solo se pueda llegar de un modo aproximado. Resulta llamativo, no obstan-
te, que haya ciertos defensores del probabilismo que digan exactamente lo mismo que
Frisch: que la “probabilidad logica o inductiva no admite calculo matematico” y que se
puede llegar a una una sentencia adecuada por “un método de induccién eliminativo™’.

Sobre el primer aspecto, un destacado defensor del probabilismo contemporaneo
como Ferrer destaca que el “vocabulario de la probabilidad” nunca fue “cuantificable o
calculable matematicamente™®, pero que esto no implica que no puedan compararse las
distintas hipdtesis en conflicto. En lo que al estandar penal se refiere, pregona la termino-
logia que se utiliza en el mundo anglosajon, “el de que una hipdtesis debe estar confirmada
‘mas all4 de toda duda razonable’*. Frisch critica expresiones como estas o como la que
habla de “probabilidad rayana en la seguridad”, porque ya no aportan ningln criterio para
medir nada®, es decir que realmente no ofrecen ningin avance.

Sobre el método de induccion eliminativo, Ferrer entiende que una hipétesis debe
considerarse confirmada cuando “seria muy sorprendente si no fuera verdadera”®!, y que
ello ocurre cuando “la hipétesis (es) capaz de explicar los datos disponibles” y a la vez “(se
han) refutado todas las demas hipdtesis plausibles explicativas de los mismos datos”*2. Es

2 Frisch, ob. cit., 75. He agregado la expresion “basada en la certeza”, pues, evidentemente, uno puede ac-
tuar razonablemente, aun cuando no tenga certeza de las consecuencias. Todo depende de qué esté en juego.
La proxima cita de Frisch que sigue en el texto deja claro que esto también era lo que estaba pensando el
autor.

2 Asi, Frisch distingue terminologicamente “innere Uberzeugung” de la simple “Uberzeugung”. La primera,
propia del juicio por jurados se refiere a la intima conviccion, mientras la segunda, propia de los jueces legos
gue fundamentan sus sentencias, a la sana critica racional. Para una discusién sobre si los jurados en Inglate-
rra y Gales aplican realmente la intima conviccion, cfr. Peralta, José Milton, El derecho al silencio en el
sistema juridico de Inglaterra y Gales. Un sistema de proteccion debilitado, en German Sucar (ed.), Tirant lo
Blanch, Valencia, 2019, pp. 571y ss. con referencias ulteriores.

% Frisch, ob. cit., p. 74

%8 Frisch, ob. cit., p. 74.

%" Ferrer, ob. cit., p. 121y ss.

% Ferrer, loc. cit.

2 Ferrer, ob. cit., p. 143 y ss. Sobre el significado de esta expresion en Inglaterra y Gales, véase Peralta, ob.
cit., pp. 576 y ss.

% Frisch, ob. cit., p. 79.

31 Ferrer, ob. cit., p. 137.

%2 Ferrer, ob. cit., p. 137 (paréntesis agregados).
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decir, que una hipdtesis solo puede considerarse probada si la prueba existente es solo
compatible con ella y no, razonablemente, con ninguna otra. En esta formulacion no se ve
ninguna diferencia relevante con el método de contratacion de hipotesis de Frisch, que pro-
cede de modo similar. Y la afirmacion que seria “muy sorprendente si no fuera verdadera”
se parece mucho a la de Frisch segln la cual, aun cuando sea concebible o imaginable, otra
hipotesis debe descartarse si no parece sensato pensar que haya ocurrido.

Con esto, la discusion entre ciertos defensores del probabilismo y Frisch parece
mas verbal que real, pues ambos admiten que a la verdad s6lo se puede llegar de manera
aproximada y que hay que seguir el método de contrastacion de hipotesis para dar por pro-
bados ciertos hechos. El desacuerdo parece estar en como denominar eso que habilita a una
sentencia de condena: si conviccion objetiva o probabilidad aceptable. Esto, lejos de tornar
irrelevantes las objeciones de Frisch, corrobora su pertinencia: parece que las tesis de la
probabilidad no han traido nada realmente nuevo. Y si uno dijera que pusieron el acento en
la idea de que la verdad es solo provisional, pues siempre es posible que se demuestre que
es falso aquello de lo que estamos “objetivamente convencidos”, pues los penalistas siem-
pre lo hemos sabido desde que el recurso de revision esta previsto desde el principio en
nuestros ordenamientos procesales.

Quizas lo que realmente queda en pie como novedoso de las tesis probabilisticas es
haber Ilamado la atencion sobre el costo que tienen estandares muy rigorosos de prueba, en
términos de prevencion®, en ciertos delitos, donde exigir los mismos estandares que en
otros mas faciles de probar tiene como consecuencia que sean delitos practicamente impu-
nes.

Sospecho cudl seria la respuesta de Frisch, alguien comprometido con las garantias
individuales, al respecto. El diria que para evitar estos problemas penales lo que se debe
hacer es investigar mas y mejor o tomar otras medidas preventivas y no bajar los estanda-
res de prueba con el consiguiente aumento de riesgo de penas injustas para acusados
inocentes™.

33 Cfr. Malarino, ob. y loc. cit.
3% Recurrir a esta estrategia, simplista, seria como la estrategia de subir las penas, en lugar de buscar modos
de potenciar los efectos de las penas que no impliquen poner en riesgo los derechos de los ciudadanos.
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Laudatio
por: CARLOS JULIO LASCANO

Sefior Rector de la Universidad Nacional de Cdrdoba. Sefior Vice-rector. Sefior Decano de
nuestra Facultad de Derecho. Demas autoridades presentes. llustre Visitante y su esposa
sefiora Karin FRISCH:

Constituye para mi un honor extraordinario poder presentar al Profesor Wolfgang
FRISCH en este acto formal de investidura como Doctor Honoris Causa por nuestra Uni-
versidad Nacional de Cérdoba. Se me ocurren, por lo menos, cuatro motivos para sentir tal
honor.

En primer lugar, desde luego, la gran personalidad cientifica del Profesor FRISCH,
que no es preciso poner de manifiesto, pero que intentaré glosar a continuacion.

En segundo lugar, los numerosos discipulos y seguidores en varios paises del Pro-
fesor Emérito de Derecho Penal, Derecho Procesal Penal y Teoria del Derecho de la Uni-
versidad de Friburgo de Brisgovia, Republica Federal de Alemania.

En tercer término, que entre los dias 24 y 27 del mes de junio de 2015 —con moti-
vo de celebrarse en la Universidad de Huanuco (Perd) la Novena Jornada Internacional de
Derecho Penal— tuve el privilegio de conocer personalmente al Profesor Frisch y haber
compartido con él amables y provechosos dialogos. El dia 26 de junio de ese afio, asisti a
la ceremonia de su investidura como Doctor Honoris Causa por dicha Casa de Altos Estu-
dios. En una de esas conversaciones en Huanuco, de la que también participé mi querido
colega y amigo Gabriel Pérez Barberd, el Profesor Frisch gentilmente acepté nuestra invi-
tacion de venir a Cordoba a impartir una conferencia en nuestra Facultad, la que pudo con-
cretarse el 30 de octubre del afio pasado.

En cuarto lugar, el hecho de que sea precisamente esta Universidad la que atiende a
mis modestas palabras para acoger en su claustro de doctores a este gran maestro de la
dogmatica moderna, y no sélo porque sea esta universidad mi cuna y mi meca académicas,
sino porque fue la primera universidad fundada en el actual territorio argentino hace ya
mas de cuatrocientos cinco afos y, ademas, el origen de la Reforma Universitaria de 1918,
razon por la cual agradezco a la comunidad universitaria su presencia tanto en este acto
como en la Jornada previa de homenaje al Profesor FRISCH —docentes, investigadores,
egresados y estudiantes— que en el actual contexto politico y econdmico adverso a la Uni-
versidad publica, honran la memoria de los estudiantes que hace cien afios desde Cérdoba
dieron un ejemplo a Latinoamérica y al mundo con la proclamacion del Manifiesto Limi-
nar reformista.

Hay otras razones por las que, ademas de un alto honor, es una auténtica satisfac-
cion para mi intervenir en este acto. Pero el sentido del mismo me obliga a tratar de reflejar
con cierta brevedad la magnitud de la aportacion del Profesor FRISCH a la Ciencia del
Derecho Penal, en cuestiones tedricas que tendremos que seguir discutiendo en los proxi-
mos afos si queremos que la Dogmatica siga cumpliendo la tarea social que le correspon-
de.

Como muestra basta un boton: una vez que la doctrina dominante ha llegado a la
conclusion de que a través de las aportaciones de la imputacion objetiva se pueden resolver
de forma maés razonable que otras propuestas anteriores (basadas, por ejemplo, en criterios
causales o en el dolo) ciertas cuestiones relativas a la tipicidad, ha llegado el momento de
afrontar tedricamente la cuestion de que encierra dentro de si la teoria de la imputacion
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objetiva y cual es el significado dogmatico de las soluciones que propone. Dentro de dicha
teoria existen dos grandes corrientes: una defendida por pioneros en esta materia como
GIMBERNAT, RUDOLPHI o ROXIN, quienes consideran que la funcion esencial del
Derecho Penal es la proteccion de bienes juridicos; y otra que considera que la funcién
esencial de la pena es la estabilizacién normativa, mantenida por autores que le han otor-
gado una nueva dimension a la teoria como JAKOBS o FRISCH. Este ultimo se aleja de la
posicién de JAKOBS al entender —con buen criterio— que la funcién de estabilizacion
normativa no esta desligada de la de proteccion de bienes, y que, por lo tanto, la seguridad
de bienes que aporta el Derecho Penal se encuentra unida a la estabilizacion del orden
normativo. Ello le permite a FRISCH tener una vision de la teoria de la imputacion objeti-
va distinta de la de los «padres de la criatura», pero sin llegar a desligarse totalmente de la
concepcion del injusto penal de la doctrina dominante como le sucede a JAKOBS.
FRISCH en concreto representa un puente entre concepciones vinculadas al normativismo
que a veces parece que es imposible que puedan establecer dialogos para llevar a cabo con-
juntamente aportaciones fructiferas.

Dentro de su adscripcion genérica al normativismo una importante singularidad de
FRISCH es su vinculacion a consideraciones derivadas de la idea de injusto personal. Su
punto de vista esencial es que conducta tipica s6lo puede ser aquélla que sea susceptible
de ser definida como idonea, necesaria y adecuada para impedir determinadas lesiones o
puestas en peligro de bienes juridicos de acuerdo con un juicio intersubjetivo que depende
de los principios juridicos vigentes y en el que se tengan en cuenta los intereses de todos
los potenciales autores y afectados.

RICARDO ROBLES PLANAS, destacado discipulo espafiol de nuestro ilustre visi-
tante, ha dicho con acierto que FRISCH ha venido a superar la carencia de una fundamen-
tacion solida del tipo y del injusto. El profesor de la Universidad Pompeu Fabra sefiala que
«la pretension de FRISCH es la de situar la idea de “juridicidad” (o la propia idea del De-
recho) en primera fila, destacando que una conducta injusta es ante todo una conducta que
lesiona el Derecho, en el sentido de que va més alla de los limites reciprocamente consti-
tuidos (y juridicamente garantizados) de la libertad de actuacion. Por este motivo, reprocha
a JAKOBS y a todos aquellos que ven la esencia del delito en un problema de imputacion
su olvido del significado de lo justo y lo injusto. ;Qué queda entonces para la imputacion
del resultado? Poco. Una vez que se ha determinado que una conducta esta tipicamente
prohibida, solo se plantea como una cuestion de imputacion el constatar que el resultado
finalmente producido se halle en la relacion necesaria con el peligro que implicaba la con-
ducta, esto es, que el resultado sea expresion de aquel peligro y no de un riesgo general de
la vida o de otro riesgo distinto del desaprobado».

Tal vez la parte més interesante de la contribucion de FRISCH para un moderno
desarrollo de la teoria de la imputacion objetiva radique en su pretension de rebatir la obje-
cion que le hace ROXIN en el manual de que lo que se trata «en el fondo, es siempre de la
imputacion o no imputacién de un resultado»: el resultado «no se imputa cuando (el cau-
sante) se ha comportado desde el principio de forma adecuada y tampoco cuando el curso
causal era especialmente extraordinario» y de que «el desvalor de la accion y el desvalor
del resultado estan indisolublemente ligados el uno al otro»: «sin un resultado de muerte y
su imputacion no existe ninguna accién de matar y ninguna «conducta tipica». Este didlogo
cientifico permite clarificar las posiciones de estos dos grandes tedricos de la teoria de la
imputacion objetiva y sus diferencias. Cualquiera que busque reflexionar sobre estos temas
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debe tomar una decision de qué perspectiva seguir o, en todo caso, plantear las alternativas
a dichas posiciones.

Debo destacar —como otro dato revelador de la importancia de su concepto mate-
rial de hecho punible en la dogmaética juridico-penal alemana actual— que FRISCH ha
buscado disefiar un modelo politico-criminal orientado a la prevencion general positiva
alternativo al de ROXIN o HASSEMER, basado en la teoria del bien juridico. FRISCH ha
sefialado como paraddjicamente el debate sobre los limites del Derecho Penal se ha desa-
rrollado sin una reflexion suficiente sobre aquello que se quiere limitar, es decir, la pena.
Este autor, ante las limitaciones de la teoria del bien juridico, busca una fundamentacion
material con referencia a hechos merecedores y necesitados de pena, en la medida que ésta
es la reaccion estatal mas grave a la que se encuentra vinculado un juicio de reproche ético-
social.

Concluyo esta laudatio con un sincero agradecimiento, en nombre de la Casa de
Trejo y de los estudiosos argentinos del Derecho Penal, a nuestro querido amigo y maestro
de Friburgo, por aceptar compartir con el maximo honor académico nuestro claustro de
doctores.
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La proteccion de los derechos fundamentales
del imputado en el proceso penal

por: WOLFGANG FRISCH

La configuracion del proceso penal estatal no esta determinada solamente por su idea fun-
damental y por el concepto de que éste debe cumplir su objetivo; pues, incluso en caso de
que se coincida en cuanto a que el objeto del proceso es la averiguacion de la verdad real,
él puede adoptar una forma muy diferente, segln si la realizacion de este objetivo se persi-
gue por medio de un procedimiento mas inquisitivo, o bien, si se lo hace por medio de un
proceso de partes mas fuertemente adversarial*. Con relacién a la forma del proceso, tam-
bién tiene una importancia decisiva cual es el papel que se le asigna al imputado en el mar-
co del proceso penal, y en particular, cuales son los derechos que se le reconocen.

I. El acusado como objeto y como sujeto del proceso

Durante mucho tiempo, estos derechos eran mas bien pocos. El imputado apenas si era
algo méas que el objeto del proceso. Debia soportar que la —presunta— verdad le fuera ex-
traida mediante tortura, y nada podia hacer en contra de que se lo privara de la libertad ya
antes de que recayera una sentencia firme.

Situaciones como esta —que aun se siguen dando en diversas dictaduras en el mun-
do— existieron en muchos Estados de Europa hasta la época de la Ilustracién®. Esto sélo se
modificé cuando, a partir de la época de la llustracion, se fue imponiendo cada vez mas la
idea de que el ser humano es titular de derechos y libertades fundamentales, y que esto
también rige en el proceso penal y frente al imputado. Con la paulatina consolidacién de
esta concepcion durante el siglo XIX y la primera mitad del XX, también se modificaron
los codigos de procedimientos penales®. Se le fueron reconociendo al imputado cada vez
mas derechos, que le permitian decidir por si mismo acerca de su colaboracion con el pro-
ceso, y por medio de ciertos derechos, también intervenir en la configuracion del procedi-
miento de acuerdo con su voluntad. En este sentido, el imputado se convirtié (también) en
sujeto del proceso®.

Otras mejoras de la posicion juridica del imputado fueron introducidas en Alemania
en la Ley Fundamental (en lo que sigue, GG) que entr6 en vigencia en 1949 para la Repu-
blica Federal de Alemania con el rango de Constitucion alemana. Las garantias y derechos
fundamentales y humanos contenidos en ella también tienen una importancia decisiva en lo
que hace al procedimiento penal. Dado que el catalogo de derechos fundamentales vincula
a la totalidad de los poderes del Estado (cf. art. 1, parr. 3°, GG), ellos deben ser respetados
no solo por el Poder Ejecutivo y por el Judicial; también el legislador debe sujetarse a lo
que ellos establecen. Los preceptos constitucionales —los cuales, en parte, adquieren forma

! Cf. al respecto, Roxin/Schiinemann, Strafverfahrensrecht, 28a. ed., 2014, pp. 85 y ss.; Schiinemann, Fezer-
Festschrift, 2008, pp. 555 y ss. ; con relacién a los trasfondos culturales de los modelos, cf. Hornle, ZStW
117 (2005), pp. 801 y ss.

2 Cf. al respecto Eb. Schmidt, Einfiihrung in die Geschichte der Strafrechtspflege, 3a. ed. 1965, §§ 74-78,
202; acerca de la derogacion de la tortura, supra cit,. 88 253, 254; Zachariae, Die Gebrechen und die Reform
des deutschen Strafverfahrens, 1846, pp. 92, 99 ss., 143 s.

3 Cf. al respecto la resefia de Eb. Schmidt, Geschichte (nota. 2), §§ 284 y ss.

* Cf. al respecto con més detalles Eb. Schmidt, Lehrkommentar zur StrafprozeBordnung und zum Ge-
richtsverfassungsgesetz, Parte |, 2a. ed., 1964, pp. 80 y ss.
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en la Ordenanza procesal penal y la jurisprudencia— garantizan, por un lado, la posicion
juridica del imputado como sujeto del proceso. Pero, por el otro, también lo protegen, en la
medida en que, al quedar sometido al proceso, el imputado contintia siendo objeto del pro-
ceso.

Il. La intangibilidad de la dignidad humana y las consecuencias para el proceso penal

1. La garantia de la dignidad del ser humano del art. 1, parr. 1, GG

En este punto, el articulo 1, parrafo 1, de la Ley Fundamental tiene una importancia fun-
damental. Segun dicha norma, “la dignidad humana es intangible. Respetarla y protegerla
es obligacion de todo poder publico™.

En la actualidad, el concepto de dignidad humana, suele ser definido a partir de su
vulneracién®. En esta linea, est4 afectada la dignidad humana, “cuando el ser humano en
concreto es rebajado, en una dimension considerable, a la calidad de objeto, a un mero ins-
trumento”®. También el Tribunal Constitucional Federal, en jurisprudencia constante, se ha
valido de esta formula, la cual, por cierto, necesita de ciertas precisiones, y que es conocida
como la “férmula del objeto”’”. Ocasionalmente, también se ha dicho que la vulneracion de
la dignidad humana presupone que el ser humano quede expuesto a un tratamiento que

“pone en cuestion (por via de principio) su calidad de sujeto”®.

2. Consecuencias para el proceso penal: la prohibicion de la tortura y la ausencia de un
deber de autoincriminacion (derecho al silencio)

En la actualidad se encuentra totalmente fuera de discusion que resulta incompatible con el
deber fundamental de Estado de respetar la dignidad humana torturar al imputado para
esclarecer la verdad. La prohibicion de la tortura, consagrada por el articulo 3 del Conve-
nio Europeo de Derechos Humanos, también rige respecto del proceso penal (y su finalidad
de esclarecimiento de la verdad) por aplicacion del articulo 1, parrafo 1, de la Ley Funda-
mental®. Por cierto, el articulo 1, parrafo 1° de la Ley Fundamental, especialmente en su
relacién con los derechos generales de la personalidad del articulo 2, parrafo 1, GG, segln
la doctrina dominante y la jurisprudencia del Tribunal Constitucional Federal, material-
mente, se extiende considerablemente més alla que a la prohibicion de la tortura.

De acuerdo con esto, también resulta inconciliable con el respeto a la dignidad del
ser humano y su reconocimiento como sujeto, el obligar a una persona a auto-
incriminarse™®. Antes bien, el reconocimiento del imputado como sujeto auténomo impli-
ca, segun la doctrina dominante, permitir que el imputado decida por si mismo si confiesa

® Maunz-Dirig/Herdegen, Grundgesetz, 77. EL 2016, Art. 1 nota 36, con otras referencias (acerca de los
intentos de cuircunscribirla afirmativamente, supra, nota 34, 35); vid. también Jarass/Pieroth, Grundgesetz,
14a. ed. . 2016, Art. 1 nota 6 y ss.

® Tal la conocida formula de Diirig, en Maunz-Diirig, Grundgesetz (1a. ed) 1958, art. 1 nota 28.

" Cf., p.ej., BVerfGE 9, 89 (95); 27, 1 (6); 28, 386 (391); 45, 187 (228); 50, 166 (175); 87, 209 (228); una
puesta en claro de las falencias de la formula en BVerfGE 30, 1 (25 s.).

8 Cf. p.ej. BVerfGE 30, 1 (26).

% Jarass/Pieroth (nota 5), art. 1 nota 19; Maunz-Diirig/Herdegen (nota 5), nota 95, con otras referencias.

10 BVerfGE 38, 105 (113); 55, 144 (150); BVerfGE (K) StV 1995, 505 s.; adicionalmente con relacion al
derecho a la personalidad del art. 2 parr. 1 GG con apoyo en la decision de BVerfGE 56, 37 (49 s.); 95, 220
(241), 96, 171 (181); destacando el mandato de proceso equitativo, (ver infra V.) BVerfGE 109, 279 (324);
Jarass/Pieroth (nota 5); art. 2 nota. 46, 64; Maunz-Dirig/Herdegen (nota 5), Art. 1 Nota. 86; en detalle, Ro-
gall, Der Beschuldigte als Beweismittel gegen sich selbst, 1977, pp. 124 ss.; Nothelfer, Die Freiheit vom
Selbstbezichtigungszwang, 1989.
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la comisidn de un hecho, o si decide guardar silencio, y en ese caso, permitir que lo incri-
minen. Desde este punto de vista, el § 136, parrafo 1°, segunda oracion, de la Ordenanza
Procesal Penal Alemana (StPO), en el que se encuentra contenido el derecho del imputado
de “expresarse acerca de la imputacion o a no declarar en la causa™*?, no es una manifesta-
cion de la libre generosidad del legislador, sino que se limita a recoger concepciones de
raigambre histérica, y que también rigen hoy como parte de la Constitucion. Este derecho
del imputado a guardar silencio, reconocido ya constitucionalmente, también incluye, se-
gun la doctrina dominante en Alemania, que a partir de ese silencio del acusado —al menos,
de su silencio completo— no se puedan extraer consecuencias en su perjuicio®.

3. Normas de proteccion flanqueantes: deber de informacion (8136, parr. 1, 22 oracion,
StPO), prohibicion de ciertos métodos de interrogatorio (8136 a StPQO) y prohibiciones
probatorias

Como es natural, el derecho procesal penal también debe ocuparse de que aquello que esta
reconocido constitucionalmente, también esté garantizado en la realidad del proceso penal.
A esto tienden, especialmente, otras dos normas de la Ordenanza Procesal Penal alemana.
Segun el 8 136 péarrafo 1, 22 oracion, StPO, antes de su (primera) declaracion se le debe
hacer saber al imputado que tiene el derecho a guardar silencio o a declarar con relacion a
la causa. Ademas, el 8 136 a, StPO, prohibe una serie de métodos de interrogatorio que
ponen cuestion la libre decision del imputado con respecto a si quiere declarar y qué es lo
que quiere declarar. La “libertad de decision voluntaria y el ejercicio de la voluntad del
imputado”, de conformidad con el parrafo 1° de esta norma, “no puede ser afectado por
malos tratos, cansancio, injerencias corporales, suministro de medicamentos, apremios,
engafios o hipnosis”. Asimismo, “so6lo puede aplicarse coercidon en la medida en que esto
esté autorizado por el derecho procesal penal”. Ademas, estan prohibidas “la amenaza de
medidas inadmisibles segun sus normas (del derecho procesal penal) y la promesa de una
ventaja no prevista legalmente”. Finalmente, “tampoco estan autorizadas medidas” que
afecten las facultades de la memoria o de comprensién del imputado (parrafo 2)*.

El incumplimiento de las normas mencionadas no es en modo alguno una infrac-
cién sin consecuencias de expectativas simbolicas del derecho constitucional. Por el con-
trario, segun lo dispuesto por el 8 136 a, parrafo 3, StPO, la utilizacion de tales métodos de
interrogatorio conduce a una prohibicion de valoracién probatoria absoluta: “Las declara-
ciones producidas en infraccion” a las normas mencionadas “no podran ser valoradas”, y
esto ocurre “incluso si el imputado presta su consentimiento para su valoracion”. Con refe-
rencia a la vulneracion del deber de informacién acerca del derecho a guardar silencio, no
existe una afirmacion legal igualmente clara, por lo cual durante largo tiempo se discutid si
la omision de hacer conocer el derecho a guardar silencio tenia consecuencias equipara-

1 por cierto, no en forma explicita, sino bajo el mando de un deber de informacion referido a ello; aun menos
claro en la anterior redaccion del § 136 pérr. 1,2a. oracion, StPO; acerca de su trasfondo, Hahn, Die gesam-
ten Materialien zur StrafprozefRordnung, Bd. 1, 1880, S. 139.

2 BVerfG (K) NStZ 1995, 555 = StV 1995, 505; BGHSt 32, 140 (144); 45, 363 (365); esto rige, reconoci-
damente, al menos respecto del silencio completo; ver al respecto, complementariamente Roxin/Schiinemann
(nota 1), p. 199 s. (8 25 n.m. 32); diferente es el tratamiento que la jursprudencia le da al supuesto de silencio
parcial, BGHSt 20, 298 y otras referencias en Roxin/Schiinemann (nota 1), p. 200 (§ 25 n.m. 33).

3 Un panorama y casuistica de los métodos de interrogatorio prohibidos en Roxin/Schiilnemann (nota 1),
pp. 195 ss.
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bles*. No obstante, en el interin, la jurisprudencia de los tribunales superiores ha reconoci-
do también aqui una prohibicion de valoracion en caso de falta de conocimiento de este
derecho por parte del imputado, con sustento en el reconocimiento constitucional del dere-
cho al silencio y la importancia de hacerlo saber™; ciertas relativizaciones del derecho en
caso de un acusado que cuenta con defensor™® resultan polémicas’.

4. Otras consecuencias: la ausencia de un deber de colaborar en la propia incriminacion
Por cierto, el significado del deber del Estado de respetar la dignidad humana en el proceso
penal no se agota en el reconocimiento de la prohibicién de la tortura y de un derecho del
imputado al silencio flanqueado por determinados deberes del tribunal y los 6rganos de
persecucién penal, como asi también por la prohibicidn de ciertos métodos de interrogato-
rio'®. Si se considera que como consecuencia de su calidad de sujeto, el imputado puede
decidir libremente si declara, y de este modo, si colabora en su incriminacién, entonces,
consecuentemente, también debe quedar reservado a su autonomia si él habra de colaborar
en su incriminacion de otras formas, por medio de acciones positivas. Desde mucho tiempo
atrés los tribunales superiores también han sostenido esta consecuencia™.

El ejemplo més conocido al respecto se da en el &ambito de los delitos transito por
ebriedad en el transito, y se refiere al caso en el que a causa de su forma llamativa de con-
ducir, un conductor es detenido a fin de reforzar o descartar la sospecha de que no esta en
condiciones de conducir mediante una prueba de aliento: el conductor detenido no esta
obligado a soplar en la canula, y a colaborar de este modo con su propia incriminacién®.
Lo mismo rige respecto de otras acciones positivas de un imputado, cuya realizacion juri-
dicamente esperable lo obligarfa a colaborar con su incriminacién®. Al igual que respecto
del silencio, no pueden extraerse conclusiones perjudiciales para el imputado a partir de su
negativa a colaborar activamente?.

Naturalmente, en estos casos el imputado debera soportar que se adopten a su res-
pecto medidas adecuadas para el esclarecimiento del hecho, en la medida en que éstas re-
sulten proporcionadas; asi, en el ejemplo citado, si se niega a colaborar con la prueba de
aliento, debera aceptar que se le realice una extraccion de sangre, y para ello, que se lo
traslade a un hospital para esa finalidad®.

% Una presentacion de la discusién més antigua en SK-StPO/Rogall, tomo 11, 4a. ed., 2010, previo al § 133
n.m. 175y ss.

> En lo fundamental, BGHSt 38, 214 ss.

16 Cf. BGHSt 38, 214 (Ls. 2 y 225 s.): en este caso necesidad de una contradiccién contra la valoracién “hasta
el momento previsto en el § 2577, StPO.

17 Criticamente con relacion a las relativizaciones, SK-StPO/Rogall (nota 14), previo al § 133 n.m. 182 con
referencias detalladas.

18 |_os deberes y prohibiciones mencionados en los §§ 136 parr. 1, 2a. oracion, y 136a, segtn el § 163a parr. 3
y 4 StPO también rigen respecto del Ministerio Publico Fiscal y los funcionarios policiales.

19 BGHSt 34, 39 (45 f.); 45, 367 (368 f.); 49, 56 (58); 52, 11 ss.; der Sache nach auch BVerfGE 56, 37 (49);
SK-StPO/Rogall (Notal4), Vor § 133 N.m. 142 f.

20 Roxin/Schiinemann (nota 1), p. 266 (§ 33 n.m. 6).

?! La jurisprudencia de los tribunales superiores, en este contexto, menciona a los , tests, reconstrucciones de
hecho, cuerpos de escritura y la creacion de similares medios de comparacion necesarios para la realizacion
de peritajes, al igual que “el aporte de una muestra de lenguaje cientificamente avaluable”, respecto de la
cual, por lo tanto, tampoco se puede inducir al imputado a engafio (BGHSt 34, 39 [46]).

22 BGHSt 45, 363 (365 s.); 49, 56 (58 con otras referencias)

23 Cf. § 81a parr. 1, p. 2 StPO; al respecto, SK-StPO/Rogall, tomo 1, 2014, § 81a n.m. 41; Roxin/Schiinemann
(nota 1), p. 266 (§ 33 n.m.6).
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5. Inadmisibilidad de medios de prueba derivados del “niicleo intangible de configuracion
de la vida privada”

El deber de respetar la dignidad humana del imputado no solo obliga al Estado a respetar
ciertas decisiones del imputado —tal como la de no declarar o la de no colaborar con su
incriminacion—, y a renunciar a extraer conclusiones perjudiciales a partir de ello. Ademas,
dicho deber excluye del proceso penal a ciertos medios de prueba. Este es el caso, por
ejemplo, cuando la produccién o la valoracion de ciertos medios de prueba lesionarian la
dignidad humana del imputado. Nuevamente, aqui el Tribunal Constitucional Federal y la
jurisprudencia de los tribunales superiores consideran que esto se da cuando se trata de
medios de prueba que proceden del “nucleo intangible de configuracion de la vida privada”
24 La distincién entre este n(cleo intangible de configuracion de la vida privada, ajeno a la
ponderacién por aplicacion del articulo 1, parrafo 1, de la Ley Fundamental®®, y un ambito
dentro del cual el ciudadano —por ejemplo, mediante la comunicacion con otros— construye
una relacion social, y dentro del cual, por esa razon, el Estado puede intervenir en caso de
un interés preponderante de la generalidad de conformidad con el principio de proporcio-
nalidad, ya aparece en las tempranas decisiones del Tribunal Constitucional Federal®. So-
bre la base de estos fallos constitucionales, la jurisprudencia penal ha declarado inadmisi-
ble, por ejemplo, la valoracion de notas en diarios intimos acerca de una relacion sexual
(mediante las cuales se acreditarfa un falso testimonio)®’, o de una carta del imputado diri-
gida a su médico atn no enviada y referida a su estado de salud®. En el interin, el propio
Tribunal Constitucional Federal —maés alla de cierta reticencia, en el tiempo intermedio, a
incluir en este ambito a ciertas informaciones®— ha retomado y destacado con vehemencia
la tesis del nucleo intangible en su decision sobre las escuchas masivas, y sostenido la in-
constitucionalidad parcial de la “Ley de intervenciones de las comunicaciones”. Entretan-
to, también el ordenamiento procesal penal intenta respetar esto, mediante diversos precep-
tos en los que, en el marco de la vigilancia de las telecomunicaciones y la vigilancia y re-
gistro de la palabra no publica en domicilios, prevé prohibiciones probatorias con medios
técnicos en diversos preceptos.

Desde el punto de vista material, de lo que se trata aqui es de una prohibicion de
recoleccion de la prueba, tal como cuando, ya al ordenar la medida, existen indicios de que
“solo se obtendran elementos de conocimiento a partir del ndcleo de configuracion de la
vida privada” *, o mas ampliamente, cuando la orden solo es admisible en caso de que “se
presuma que mediante la vigilancia de las manifestaciones no quedaran alcanzadas aque-
llas que hagan al ndicleo de configuracion de la vida privada™®?; finalmente, también cuan-

24 Cf. al respecto BVerfGE 27, 344 (351); 80, 367 (373 f.); 103, 21 (23); BGHSt 31, 296 (299 f.); Ja-
rass/Pieroth (nota 5), Art. 2 n.m. 62; Maunz-Dirig/Herdegen (nota 5), art. 1 n.m. 90 y ss; SK-StPO/Wolter,
Loseblattausgabe, previo al § 151 n.m. 25 ss.; Roxin/Schiinemann (nota 1); pp. 184 s. (§ 24 n.m. 55 ss.).

% BVerfGE 34, 238 (245); 80, 367 (373): “no corresponde una ponderacion conforme el principio de propot-
cionalidad”; al respecto, en parte, criticamente, Maunz-Dirig/Herdegen (nota 5), art. 1 n.m. 90 ss.

%6 Cf. p.ej. BVerfGE 6, 32 (41); 6, 389 (433); 27, 344 (350 s.); 32, 373 (378 5.); 34, 238 (245); 54, 143 (146).
" BGHSt 19, 325.

%8 BayObLG NStZ 192, 556.

2 Asf, por ejemplo, en la decisién en BVerfGE 80, 367; vid. también BVerfG StraFo 2008, 421.

%0 Cf. BVerfGE 109, 279; v. también BVerfGE 113, 348 (390 ss.) con respecto a la nulidad de las regulacio-
nes de la Ley de Baja Sajonia de Seguridad y orden publicos, para la vigilancia preventiva de las telecomuni-
caciones.

3! Tal el precepto del § 100a parr. 4 12. oracién, StPO (Vigilancia de las telecomunicaciones).

%2 Asi, el § 100c péarr. 4 12. oracién, StPO (Escucha y registro de la palabra no publica en un domicilio).
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do se dispone que la medida “debera ser interrumgida inmediatamente” cuando existan
indicios de que queden alcanzados estos contenidos®. Asimismo, el ndcleo de configura-
cion de la vida privada es protegido por medio de prohibiciones de valoracion probatoria
que prohiben la valoracion de tales contenidos cuando estos, de todos modos, hubieran
sido captados por descuido (o admisiblemente)®*. Esto dltimo también rige, mas all4 de las
medidas mencionadas (vigilancia de las telecomunicaciones, intervencion y registro de
conversaciones en domicilios) cuando los érganos de persecucion penal hayan obtenido
ciertas informaciones pertenecientes al nucleo de configuracion de la vida privada sin una
medida de recoleccion de prueba dirigida a ello; por ejemplo, mediante la remisién de un
diario del imputado por parte de terceros®.

Naturalmente, la importancia de las prohibiciones probatorias derivadas de la dig-
nidad humana resefiadas depende de la capacidad de concrecién del concepto de “nucleo
intangible de la configuracion de la vida privada”. En esa medida, no se pueden dejar de
mencionar ciertas imprecisiones, oscilaciones y diferencias de opinidn en la jurisprudencia;
en este sentido, su desarrollo todavia esta en curso®®.

I11. La sujecion del proceso penal a los derechos fundamentales generales: proteccién
de los derechos de defensa del imputado

Mucho mas mas claro —al menos, en lo fundamental— que el grupo de problemas ya tratado
es aquello que puede ser caracterizado como la probleméatica tradicional de los derechos
fundamentales en el proceso penal.

1. El campo temético: medidas que el imputado no puede eludir, en particular, medidas de
coercion

Esta problematica se torna especialmente relevante cuando el imputado se niega a
declarar o a colaborar mediante acciones positivas en el esclarecimiento de la verdad. Por
cierto, el derecho procesal penal actual respeta esta decision, y asume la posicion de sujeto
del imputado en linea con lo establecido por el articulo 1, parrafo 1 de la Ley Fundamental.
Pero, naturalmente, mediante ese comportamiento, el imputado no puede impedir la reali-
zacion del proceso penal (que resulta de interés publico) y el esclarecimiento del hecho que
se le atribuye. Antes bien, €l debe asumir que, frente a esa situacion, habra de tener lugar
un proceso penal a pesar de su voluntad en sentido contrario, y que se realizaran medidas
de investigacion y de esclarecimiento también en contra de su voluntad, y en su caso, tam-
bién coactivamente (mediante las llamadas medidas de coercion).

Por cierto, tales medidas no son irrestrictas, sino que solo pueden ser ejecutadas
dentro de ciertos limites. Pues todas ellas afectan derechos fundamentales, y por ello, solo
pueden ser legitimadas en la medida en que se ajusten a las valoraciones de la Ley Funda-
mental con respecto a las injerencias en derechos fundamentales.

2. Los derechos fundamentales afectados por las medidas de coercion

%3 Asi, segan el § 100 ¢ parr. 5 S. 1 StPO.

3 Asf, el § 100 a parr. 4 22, y 32.0racién como asi también el § 100c parr. 5 22y 32 oracién, StPO.

% Como en el caso registrado en BGHSt 19, 325 ss.; ver también BGHSt 14, 358 ss.

% Cf. Roxin/Schiinemann (Nota 1), p. 185 (§ 24 n.m. 56 s.); Roxin, Wolter-Festschrift, 2013, pp. 1057 ss.,
con otras referencias.
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En principio, ya el inicio y la continuacion de un proceso penal afectan los derechos fun-
damentales del imputado®’; ello le impide su libre desarrollo y perjudica su derecho gene-
ral a la personalidad, y de este modo, se afecta el articulo 2, parrafo 1°, (en su caso, en su
relacion con el articulo 1°) de la Ley Fundamental. También constituyen injerencias en la
libertad de desarrollo las citaciones y el deber de comparecer a ellas, aun cuando el impu-
tado al declarar en la causa haga uso de su derecho a negarse.

Si se adoptan medidas de coercion en contra del imputado en sentido técnico, ello,
por lo general, implicard otras injerencias en derechos fundamentales: la detencion del
imputado y la orden y ejecucion de prision preventiva para evitar la fuga (o el entorpeci-
miento de la causa) afectan (ademas) el derecho a la libertad (ambulatoria) segun el articu-
lo 2, parrafo 2, 22. oracién de la Ley Fundamental; el registro domiciliario para encontrar al
imputado u otros elementos de prueba produce una injerencia en la inviolabilidad del do-
micilio garantizada por el articulo 13 de la Ley Fundamental; si se produce el secuestro de
cosas del imputado, también se ve afectado el derecho de propiedad segun el articulo 14 de
la Ley Fundamental; si los objetos secuestrados son misivas que se encuentran en custodia
de los servicios de correo, se vulnera (ademas) el secreto epistolar, postal y de las teleco-
municaciones segun el articulo 10, de la Ley Fundamental; lo mismo rige cuando para la
investigacion del hecho se ordena la intervencion de las comunicaciones del imputado; la
escucha y registro por medios técnicos de la palabra hablada no en publico produce una
injerencia el &mbito de privacidad protegido en los derechos fundamentales y el derecho al
libre desarrollo, y se encuentra en una tension evidente con la garantia de la inviolabilidad
del domicilio del articulo 13 de la Ley Fundamental.

No parece necesario continuar con esta enumeracion. Los ejemplos mencionados
muestran en forma mas que suficiente que todas las medidas de coercion previstas en el
proceso penal, en general, afectan varios derechos fundamentales. Resulta claro que tales
injerencias solo pueden ser justificadas bajo presupuestos muy particulares.

3. Lareserva de ley

En todos los casos, resulta ineludible que la injerencia tenga sustento legal. Aquellas inje-
rencias que no pueden ser apoyadas en una ley, ya por ello, son inconstitucionales®. Sin
embargo, la existencia de una ley en la que pueda apoyarse la injerencia no basta. Pues,
dado que el propio legislador esté sujeto a la Constitucion, y segun el articulo 1°, parrafo
3°, de la Ley Fundamental, debe respetar el catalogo de derechos fundamentales, también
la ley debe cumplir ciertas condiciones. Si estas no se cumplen, es muy posible que la ley
sea inconstitucional y que esta inconstitucionalidad también alcance a los fundamentos de
la injerencia misma.

4. Presupuestos especificos de las injerencias en derechos fundamentales

Los presupuestos que debe satisfacer una ley acorde con la Constitucion, en el caso de al-
gunos derechos fundamentales, se derivan ya de los presupuestos especialmente previstos
en forma expresa en la prevision constitucional para las injerencias en esos derechos fun-

% El punto de conexion de una discusién que gira en torno de si ya en contra del inicio de un proceso penal
corresponde la proteccion del derecho; cf. acerca de esta problematica, BVerfG NStZ 2004, 447; Ro-
xin/Schinemann (nota 1), p. 231 s. (§ 29 n.m. 12); SK-StPO/Wohlers/Deiters, tomo 111, 52 ed. 2016, § 160
n.m. 75-80.

% Cf. por todos Jarass/Pieroth (nota 5), Art. 20 n.m. 47, 49; Maunz-Diirig/Grzeszick, Grundgesetz, 77. EL
2016, art. 20 GG pérr. 3, n.m. 81 ss., 90, con otras referencias.
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damentales. Ejemplos de esto lo constituye la garantia de la inviolabilidad del domicilio,
afectados (en el proceso penal) especialmente por registros y escuchas, asi como el derecho
a la libertad, afectado por la aprehension, detencion y prision preventiva de una persona.

Asi, para los registros domiciliarios ya la propia Constitucién prevé que, por regla
general, se requiere orden judicial, y solo excepcionalmente, en caso de riesgo en la demo-
ra, ellos pueden ser ordenados por otros drganos establecidos legalmente y solo en la forma
legalmente prevista (articulo 13, parrafo 2, Ley Fundamental). De acuerdo con el articulo
13, parrafo 3, de la Ley Fundamental, solo bajo presupuestos formalmente mucho maés es-
trechos y materialmente mas estrictos (tales como la sospecha de delitos especialmente
graves) resulta constitucionalmente admisible ordenar la vigilancia acustica a través de
medios técnicos. Las leyes que no satisfacen estos presupuestos o que no resultan compati-
bles con otras garantias constitucionales (por ejemplo, la intangibilidad de un ambito de
privacidad™), son inconstitucionales, al igual que las 6rdenes que se apoyen en ellas.

Aln maés detallados son los presupuestos previstos en el plano constitucional que
deben cumplirse para las privaciones de libertad, tanto por el legislador como por el Poder
Ejecutivo y el Judicial. Al respecto, con apoyo en la experiencia histérica, especialmente el
articulo 104 de la Ley Fundamental regula en forma muy detallada cuales son los estrechos
limites temporales dentro de los cuales es admisible una detencion sin orden judicial y cué-
les son las formalidades que deben cumplirse en interés del imputado en el caso de una
detencion de estas caracteristicas.

5. Presupuestos generales: proporcionalidad de la injerencia en sentido amplio

Sin embargo, aun cuando el derecho fundamental alcanzado por la injerencia no tenga pre-
vistos presupuestos especiales para su afectacion, el legislador y el aplicador del derecho
no son libres para autorizar o disponer estas injerencias. Antes bien, también aqui de la
propia Constitucion surgen limites vinculantes en forma general para el legislador y el
juez.

El Tribunal Constitucional Federal deriva del canon de los derechos fundamentales
en su relacién con el principio del estado de derecho, desde hace décadas, un catalogo ge-
neral de criterios para la admisibilidad de injerencias en los derechos fundamentales, los
cuales, por lo general, son sintetizados bajo el concepto de proporcionalidad en sentido
amplio®. Este catalogo resulta vinculante por igual tanto para el legislador como para el
juez. De acuerdo con esto, las injerencias en los derechos fundamentales solo pueden ser
previstas, admitidas o dispuestas cuando sirven a un fin constitucionalmente legitimo, y
ellas resultan adecuadas, necesarias y proporcionales para alcanzarlo*'. Esto Gltimo signifi-
ca que la injerencia prevista para la persecucion de la finalidad no debe estar fuera de toda
relacién con respecto a los beneficios que pueden ser alcanzados con la injerencia®.

%9 Cf. al respecto, BVerfGE 109, 279 (324).

0 Cf. por ejemplo BVerfGE 19, 342 (348 f.); 61, 126 (134); 76, 1 (50 f.); 77, 308 (334); 80, 109 (120); 108,
129 (136); 111, 54 (82); complementariamente, Jarass/Pieroth (Nota 5), art. 20 n.m. 80 ss.; Maunz-
Dirig/Grzeszick (nota 38), art. 20 Parr. 3 n.m. 107 ss.; Frisch NStZ 2013, 249 ss.

* Con relacion a estos tres requisitos parciales del principio de proporcionalidad, cf. BVerfGE 65, 1 (54); 67,
157 (173); 70, 278 (286); 104, 337 (347 ss.); Jarass/Pieroth (Nota 5), art. 20 n.m. 83 ss.; Maunz-
Dirig/Grzeszick (nota 38), art. 20 parr. 3 n.m. 108 f., 110 ss., con otras referencias.

*2 Cf. BVerfGE 104, 327 (349); 113, 167 (260); caracterizado con frecuencia como “prohibicion de exceso”;
cf., por ej. BVerfGE 90, 145 (173); 105, 17 (36); 113, 29 (54, 57); complementariamente, cf. Jarass/Pieroth
(nota 5), art. 20 n.m. 86 y Maunz-D{rig/Grzeszick (nota 38), art. 20 parr. 3 n.m. 117 ss.
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Como es natural, justamente este criterio de proporcionalidad en sentido estricto,
mencionado en Gltimo término, no es demasiado preciso®. De alli que el legislador deba
especificar los presupuestos para el dictado de las medidas de coercion, en especial, res-
pecto de aquellas fuertemente invasivas, a fin de evitar injerencias no legitimables como
asi también, para asegurar la igualdad ante la ley*. Dado que la proporcionalidad o des-
proporcion de la injerencia depende, en lo fundamental, de la gravedad del delito, respecto
de injerencias graves en los derechos fundamentales, esto también puede ocurrir por medio
de la enumeracion legal de los delitos que justifican el dictado de ciertas medidas, o bien, a
la inversa, estableciendo de antemano, respecto de ciertas medidas, que algunos delitos no
son suficientes para ordenarlas. Ambas técnicas coexisten en el derecho vigente; la primera
es la que aparece en la vigilancia de las telecomunicaciones® y la vigilancia actstica de
domicilios®, y la segunda, para el alojamiento en prisién preventiva®’. Sin embargo, el
derecho procesal penal también conoce una serie de medidas respecto de las cuales no se
establecen estas precisiones, y el control de proporcionalidad queda totalmente en manos
del juez.

6. La implementacion de criterios de proteccion mediante vias recursivas y el recurso de
inconstitucionalidad

Las exigencias precedentemente expuestas con respecto a las leyes que autorizan medidas
de coercion y su dictado por los jueces o los 6rganos de persecucion penal en modo alguno
constituyen meras clausulas programaticas no vinculantes. Tal como lo ha destacado el
Tribunal Constitucional Federal en numerosas oportunidades, ellas son derecho constitu-
cional obligatorio, y en reiteradas ocasiones han conducido a la declaracién de inconstitu-
cionalidad parcial de las leyes. Las drdenes judiciales que se oponen a los principios men-
cionados son revocadas —a mas tardar— por el Tribunal Constitucional Federal. Frente a
aquellas decisiones que considera incompatibles con la Constitucion, el imputado cuenta
con vias recursivas, y luego del agotamiento de los recursos ante los tribunales penales,
puede deducir recurso de inconstitucionalidad®.

La principal via recursiva penal de la que dispone el imputado para la impugnacion
de medidas de coercion consideradas contrarias a la Constitucion es el recurso de inconsti-
tucionalidad. Segun la jurisprudencia constitucional mas reciente, por este medio el impu-
tado puede alegar la inconstitucionalidad también en caso de que la medida ya haya cesa-
do; los intentos de los tribunales en la materia de denegar la proteccion juridica en estos
casos, mediante lo que se conoce como insubsistencia del agravio, han sido declarados
inconstitucionales por resultar incompatibles con la garantia de tutela judicial efectiva del
articulo 19, parrafo 4° de la Ley Fundamental por constituir una “desnaturalizacion de las

vias recursivas existentes”™*.

*% Con razén, Maunz-Diirig/Grzeszick (nota 38), art. 20 pérr. 3 n.m. 118 con otras referencias criticas.

* Asi, con referencia a las 6rdenes de intervencion de las telecomunicaciones, p.ej., BVerfGE 113, 348
(375s.) n.m. 117 ss.

** En esa medida, el catalogo del § 100a parr. 2 StPO.

% Cf. § 100c parr. 2 StPO.

* Cf. § 113 parr. 1 StPO.

*8 En razén de las particularidades y las reglas de admisibilidad del recurso de inconstitucionalidad. Cf. SK-
StPO/Frisch, tomo VI, 52 ed., 2016, nota previa a los 88 296 ss. n.m. 22 ss., 41 ss.

* Fundamentalmente, BVerfGE 96, 27 ss.; a causa de las particularidades, cf. SK-StPO/Frisch (nota 48),
nota previa a los 88 296 ss. n.m. 13 ss., 17 ss. y § 304 n.m. 54 ss.
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Por el contrario, la impugnacion de una decision en contra del imputado por incons-
titucionalidad de una medida de coercién dispuesta en su perjuicio solo entra en considera-
cion si como consecuencia de ella se obtuvieron elementos de prueba que no podian ser
valorados en la sentencia. Segun la jurisprudencia de los tribunales superiores, esto no su-
cede frente a cualquier vulneracion de la prohibicion de produccion de prueba (por infrin-
gir los presupuestos para el dictado de la medida de coercion). Antes bien, la jurispruden-
cia penal y la doctrina dominante, sobre la base de la doctrina de la ponderacion, limitan
estas prohibiciones de valoracion de pruebas® a un grupo mas reducido de infracciones
especgzillmente graves (cuya concrecion, por cierto, es otro tema, y no podria ser tratado
aqui) >

7. La traslacién de los derechos constitucionales generales a las garantias constituciona-
les en el proceso en particular

La sujecion a los derechos fundamentales en el proceso penal (respecto del legislador y los
jueces) descriptas hasta aqui derivan de garantias generales, cuya vigencia va mas alla del
proceso penal, o bien, de cualquier procedimiento judicial; en todo caso, en el proceso pe-
nal ellas se consolidan bajo la forma de ciertos derechos en particular (mediante la inclu-
sion del derecho a ser protegido, como objeto del proceso, de lesiones a derechos funda-
mentales no legitimables). Esta concrecidn de garantias y derechos fundamentales genera-
les en el proceso penal no agota su contenido constitucional y la proteccién de los derechos
fundamentales del imputado. Con relacién al contenido de derechos fundamentales del
proceso penal también tienen una gran importancia ciertos derechos procesales especiales
contenidos ya en la Constitucion alemana misma. Junto a ellos, aparece un derecho del
imputado delineado especificamente respecto del proceso penal, y que en las Gltimas déca-
das se ha ido desarrollando en la jurisprudencia constitucional a partir de derechos funda-
mentales generales y del principio del estado de derecho, y que no solo resulta vinculante
como fundamento comdn de los derechos especificos ya mencionados, sino que, en parte,
se ha convertido en un motor para nuevos desarrollos juridicos.

IV. Derechos fundamentales procesales, en particular, el derecho a ser oido

Los derechos fundamentales no solo estan contenidos en su primer apartado, bajo el titulo
de “Derechos fundamentales”. También el articulo 92 y siguientes, en el apartado “El Po-
der Judicial” contiene derechos fundamentales, cuyo contenido se refiere a —ciertos— pro-
cedimientos; en general, ellos son caracterizados como derechos procesales fundamentales.
Entran en esta categoria las ya referidas “Garantias judiciales en caso de privacion de la
libertad” (art. 104, GG). La siguiente exposicion se limitara al derecho fundamental a ser
oido ante el juez (art. 103, parr. 1, GG), mientras que la prohibicion de ser penado més de
una vez por el mismo hecho quedara aqui fuera de consideracion.

%0 Cf. al respecto, de a jurisprudencia reciente del tribunal Supremo Federal, BGHSt 54, 69 (87 n.m. 47 con
referencias a la jurisprudencia mas antigua): gravedad de la infraccion procesal en discusion (prohibicion de
valoracién probatoria como excepcion); 58, 84 (96 f.); de la doctrina, esp. Rogall ZStW 91 (1979), 1 (5 ss.,
22 ss., 33 ss.); idem JZ 1996, 944, 947 s.; criticamente al respecto, Roxin/Schiinemann (Nota 1), S. 173 f. (§
24 N.m. 30); Wolter, BGH-Festgabe aus der Wissenschaft, 2000, tomo. 4, pp. 101 ss.; no cuestionado consti-
tucionalmente en BVerfG StV 2002, 113; StV 2008, 1 (4); reforzado en BVerfG NJW 2009, 3225; 2011,
2417; BVerfGE 130, 1 (29 ss.).

*! Siehe dazu das Referat (den Beitrag) von m (in diesem Band.
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1. La relacion del derecho fundamental a otras garantias constitucionales: derecho de
defensa y a ser parte.

El derecho a ser oido ante los tribunales ha sido reiteradamente caracterizado —también por
el Tribunal Constitucional Federal— como un “derecho procesal ancestral” °%. Este derecho
se encuentra estrechamente vinculado con el principio del estado de derecho®, en la medi-
da en que su reconocimiento institucional tiende a asegurar presupuestos para la correccion
de las decisiones y el proceso equitativo®®. Pero también resulta evidente cierta proximidad
con la garantia ya tratada de la dignidad humana™: el individuo no debe ser convertido en
objeto de la decisién, sino que debe ser tratado como sujeto®. Ahora bien, mientras que en
el articulo 1, parrafo 1, de la Ley Fundamental, y en su concrecion en el proceso penal, de
lo que se trata es de evitarle al imputado la exigencia (degradacion) de tener que participar
activamente en su incriminacion®’, el articulo 103, parrafo 1, de la Ley Fundamental, apun-
ta a “permitirle la palabra, antes de una decision que haga a sus derechos”, al afectado por
¢ésta, y de este modo, naturalmente, también al imputado, “a fin de permitirle, en su calidad
de sujeto, poder influir en el proceso y su resultado” *. De esta forma, esta norma no solo
contiene una proteccién del derecho de defensa (del afectado por una decision), sino tam-
bién un derecho a ser parte y a tomar intervencion activa en el proceso™.

2. Las garantias contenidas en el derecho a ser oido.

En su aspecto material, el derecho a ser oido le garantiza al imputado el poder manifestarse
con relacion a la causa antes del dictado de una decisién judicial. A fin de que pueda hacer
ejercicio efectivo de este derecho, debe estar debidamente informado de los contenidos del
proceso que resultan relevantes para la decision. Consecuentemente, se reconoce que el
derecho a ser oido presupone un derecho a ser informado acerca de la materia del proce-
s0%. Por ello, antes de tomar una decision, el tribunal tiene el deber de informarle al impu-
tado, o bien, darle oportunidad de informarse —por ejemplo, mediante vista de las actuacio-
nes— cual es la materia relevante para el dictado de la sentencia®, y en particular, lo atinen-
te a la base factica relevante para el fallo (y en casos excepcionales, también las cuestiones
juridicas®®), y darle ocasién de tomar posicién al respecto. Por lo tanto, el imputado tiene la
posibilidad de manifestarse no solo con respecto a los aspectos facticos (por ejemplo, ne-
gando los hechos, mediante la alegacion de otros hechos o invocando pruebas, etc.), sino

52 BVerfGE 55, 1 (6); 61, 14 (17); 70, 180 (188); 107, 395 (408); Jarass/Pieroth (Nota 5), art. 103 n.m. 1;
Maunz-Dirig/Schmidt-ABmann, Grundgesetz, 77. EL 2016, art. 103 parr. 1 n.m. 1.

%3 BVerfGE 107, 395 (407); Jarass/Pieroth (Nota 5), art. 103, n.m. 1.

% Con respecto a esta relacion (con referencias de la jurisprudencia del Tribunal Constitucional Federal)
Maunz-Dirig/Schmidt-ARmann (nota 52), art. 103 n.m. 9.

% Destacado también en BVerfGE 55, 1 (6); 63, 332 (337); BGHZ 118, 312 (321).

%6 BVerfGE 9, 89 (95); 39, 156 (168); 74, 220 (224); 107, 395 (409); Jarass/Pieroth (nota 5), art. 103 n.m. 1.
> Ver al respecto supra I1.2

%8 BVerfGE 107, 395 (409).

% Jarass/Pieroth (nota 5), art. 103 n.m. 1; Maunz-Diirig/Schmidt-ABmann (nota 52), art. 103 n.m. 80.

% Jarass/Pieroth (nota 5), art. 103 n.m. 11 ss.; Maunz-Diirig/Schmidt-ARmann (nota 52), art. 103 n.m. 70 ss.;
cf. también BVerfGE 67, 154 (155); ademas, BVerfGE 49, 325 (338); 55, 95 (99); BVerfGE (K) NJW 1990,
2374 s.

81 Con respecto a la cuestién de qué es lo que aqui corresponde desde una perspectiva constitucional, cf. la
resefia en Jarass/Pieroth (nota 5), art. 103 n.m. 12 s.; Jarass/Pieroth (nota 5), Art. 103 n.m. 1; Maunz-
Dirig/Schmidt-ABmann (nota 52), art. 103 n.m. 73 ss.

62 Con respecto a la cuestién relativa a cuando esto es obligatorio, p.ej., BVerfGE 86, 133 (145); Ja-
rass/Pieroth (nota 5), Art. 103 n.m. 16 s.; Maunz-Durig/Schmidt-ARmann (nota 52), art. 103 n.m. 78, 140.
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también en lo que atafie al derecho®. Si no se le da esta oportunidad, se vulnera su derecho
a ser ofdo —no asf si decide no hacer uso de este derecho®-; la tnica excepcién son aque-
llos casos en los que la audiencia previa pudiera poner en peligro el objeto de una medida
judicial®.

Por cierto, el derecho a ser oido no garantiza solamente deberes de informacién por
parte del tribunal y que éste le brinde al imputado la posibilidad de manifestarse con res-
pecto a los hechos y el derecho antes de adoptar una decision. El derecho a ser oido tam-
bién incluye el derecho a que el tribunal tome efectivamente en consideracion lo alegado, y
en su caso, que le dé tratamiento en el marco de su decision®. No obstante, segtn la juris-
prudencia del Tribunal Constitucional Federal, desde este punto de vista, el derecho a ser
oido solo se encontrard vulnerado cuando existan elementos que revelen que, en el caso
concreto, resulta evidente que las alegaciones efectivamente realizadas por el imputado
fueron omitidas®’ o no fueron ponderadas®® en la decision.

3. Manifestaciones caracteristicas del derecho en la Ordenanza Procesal Penal

Al igual que lo que sucede con relacion al respeto de la dignidad humana, el ordenamiento
procesal penal aleman también asegura en una serie de disposiciones el derecho a ser oido
en ciertos contextos, si bien la ley, en parte, va mas alld de la garantia constitucional (por
ejemplo, en el 8 163 a, StPO, en el que se garantiza el derecho a ser oido también frente al
Ministerio Pablico Fiscal®).

Una primera concrecion importante se encuentra en el marco de las normas genera-
les de la Ordenanza Procesal Penal, en cuyo § 33, parrafo 1, se establece que solo se podra
tomar una decision en el transcurso del procedimiento principal luego de escuchar a las
partes (por lo tanto, también al imputado), y el parrafo 3 de esta norma ordena que se debe
escuchar al imputado (al igual que a las demas partes) al resolver fuera de la audiencia
principal, antes de valorar en su perjuicio hechos o elementos de prueba respecto de los
cuales no haya sido escuchado.

Otras concreciones del derecho a ser oido se encuentran en el marco de decisiones
judiciales importantes, como por ejemplo en relacion con el control de la detencion
(88115, 118, 128, StPO) o la decision de apertura del procedimiento principal, que presu-
pone que el presidente del tribunal le haya dado previamente al imputado la oportunidad de
manifestarse acerca del escrito de acusacion puesto en su conocimiento (8201 parr. 1,
StPO).

Durante la audiencia de juicio en primera instancia, el derecho a ser oido esta ga-
rantizado, en primer lugar, mediante el § 243, parrafos 2 y 5 (declaracion sobre la persona
y sobre el hecho en caso de que el imputado esté dispuesto), al ser interrogado acerca de si
tiene algo que declarar con respecto a la recoleccion de elementos prueba en particular (8

83 BVerfGE 12, 110; 63, 175 (210); 64, 135 (143); Maunz-Diirig/Schmidt-ARmann (nota 52), art. 103 parr. 1
n.m. 85-89 con otras referencias.

% BVerfGE 15, 256 (267 f.); 74, 220 (225); Jarass/Pieroth (nota 5), art. 103 n.m. 21.

% BVerfGE 18, 399 (404); 57, 346 (358 s.); Jarass/Pieroth (nota 5), art. 103 n.m. 22.

% BVerfGE 83, 24 (35); BVerfG (K) NJW 1995, 2096; Jarass/Pieroth (nota 5), art. 103 n.m. 23 ss. con otras
referencias

°7 Cf. p.ej. BVerfG (K) NJW 1997, 726 f.; BVerfG NJW 2000, 131.

%8 BVerfGE 65, 293 (295 s.); 87, 363 (392 5.); 96, 205 (216 s.); con respecto a la cuestion relativa a cuando se
dan circunstancias especiales, cf. BVerfGE 86, 133 (145 s.) y Jarass/Pieroth (nota 5), art. 103 n.m. 23 con
otras referencias.

% Al respecto, p.ej., Kempf, DAV-Festschrift, 2009, pp. 592 ss.
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257, StPO), deberes de informacion (p.ej., el 8 265, StPO) y los respectivos derechos del
imputado a formular peticiones, y finalmente, por medio de la concesion de la ultima pala-
bra al acusado (8§ 258, StPO).

Otras disposiciones especificas, que ponen en practica y concretan la garantia cons-
titucional, se encuentran en los preceptos relativos al procedimiento recursivo, tales como
el § 308, parrafo 1, StPO, respecto de la queja’®, en el § 324, pérrafo 2, StPO, respecto del
interrogatorio, y en los 88 350 y 351, parrafo 2, StPO, respecto del recurso de casacion.

4. Las vias recursivas en caso de vulneraciones del derecho

Las lesiones al derecho a ser oido pueden ser alegadas por medio de los recursos de dere-
cho penal (en caso de decisiones impugnables autbnomamente mediante la queja, o sino,
por via de casacion); luego del agotamiento infructuoso de la via ordinaria, ellas también
habilitan el recurso de inconstitucionalidad (si bien Unicamente en tanto pueda ser invoca-
da una afectacion constitucional especifica, y no en la medida en que se trate de la vulnera-
cion de normas vinculadas al derecho comdn de rango meramente legal que vayan mas alla
de la garantia constitucional)™.

Los recursos de casacion contra la sentencia por afectacion de las normas vincula-
das con el derecho a ser oido son admitidos cuando la sentencia se apoya en la lesion en
cuestion (§ 337, StPO)"? o cuando la lesién se produce por una decision del tribunal que
restringio el derecho en un punto esencial para la decision del tribunal (8 338 n° 8, StPO).

Cuando el tribunal ha vulnerado el derecho a ser oido de una de las partes (esto es,
también respecto del imputado) en forma relevante para la decision en una resolucion que
(ya) no es impugnable por via de recurso (por ejemplo, la decisién sobre la queja o el re-
curso de casacion) se da una situacion particular. En estos casos, a fin de evitar una sobre-
carga del Tribunal Constitucional Federal con recursos de inconstitucionalidad (en si admi-
sibles en razon del agotamiento de la via ordinaria), la Ordenanza Procesal Penal prevé
ciertos remedios especiales: con ese alcance, de oficio o a pedido de parte, el tribunal debe
retrotraer las actuaciones al estado anterior al dictado de la decision (88 332, 3562 StPO), y
escuchar a la parte antes de dictar una nueva decision’>.

V. El derecho (fundamental) a un proceso equitativo

Una exposicion acerca de la garantia y proteccion de los derechos fundamentales del impu-
tado en el proceso penal no estaria completa si, en el final, no se mencionara también otro
importante derecho: el derecho del imputado a un proceso equitativo.

1. Fundamento y contenido constitucional basicos del derecho
Este derecho no esta expresamente reconocido en la Ley Fundamental, si bien €l si aparece
en forma expresa en el articulo 6, parrafo 1, del Convenio Europeo de Derechos Humanos,

0 Acerca de la relacién exacta de esta norma, asi como del § 311a con el art. 103 parr. 1 GG, cf. SK-
StPO/Frisch (nota 48), 8 308 n.m. 6 ss. y § 311a n.m. 3 ss.

™ En detalle, al respecto, BVerfGE 70, 288 (294); 72, 119 (121); 75, 302 (312 ss.); Jarass/Pieroth (nota 5),
art. 103 n.m. 10, 29 s.

"2 Esto es lo que sucede, especialmente en el caso de lesion del derecho del imputado a la Gltima palabra, cf.
SK-StPO/Frisch, tomo VII, 4a. ed. 2014, § 337 n.m. 191.

3 Con més detalle al respecto los comentarios de los §§ 33a y 356a StPO, p.ej. SK-StPO/WeRlau, tomo |,
2014 y SK-StPO/Wohlers, tomo VII, 42 ed. 2014; criticamente, en parte, con respecto a estos preceptos,
Eschelbach/Geipel/Weiler, StV 2010, 325 ss.
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el cual tiene en Alemania, luego de su transformacién, rango de ley federal (simple)’®. Sin
embargo, en las Ultimas décadas, el Tribunal Constitucional Federal ha ido desarrollando
este derecho del imputado a un proceso equitativo por via de interpretacion, a partir de
otras g:sonsagraciones de este derecho ya existentes, y esto ha sido ratificado en numerosos
fallos™.

Este derecho puede ser apoyado, por un lado, en el reconocimiento de los derechos
fundamentales (aqui, especialmente, el articulo 2, parrafos 1 y 2, 22 oracién, de la Ley
Fundamental), en el componente de justicia del principio del estado de derecho (articulo 20
parrafo 3 de la Ley Fundamental)’, y el postulado que de ello deriva con relacién a un
procedimiento de derecho que respete estos derechos (incluido el derecho al libre desarro-
llo de la persona). Por otro lado, en la fundamentacién y determinacion del contenido del
derecho a un proceso equitativo también deben incorporarse la garantia de la autonomia de
la persona (articulo 1, parrafo 1, de la Ley Fundamental) y la posicion de sujeto que de ella
resulta también respecto del imputado en el proceso penal, al igual que el reconocimiento
con rango constitucional de derechos procesales de intervencion (especialmente, bajo la
forma del derecho a ser oido [articulo 103, parrafo 1, Ley Fundamental], pero también ar-
ticulo 2 parrafo 1, Ley Fundamental) . Ellos ponen de manifiesto que el derecho a un pro-
ceso equitativo solo se corresponde con un proceso que otorga al imputado adecuados de-
rechos a tomar parte en el proceso, y que, por su calidad de sujeto procesal, se le abre la
posibilidad de influir sobre la decision a ser adoptada por el tribunal®. Para decirlo con las
palabras del Tribunal Constitucional Federal: el mandato de un proceso equitativo “presu-
pone la existencia de un minimo de facultades procesales para el acusado” *°.

Como surge ya de estas derivaciones, el derecho del imputado a un proceso equita-
tivo no es solamente un simple derecho procesal, sino un derecho fundamental del impu-
tado y una garantia constitucional®.

2. La relacién entre el derecho a un proceso equitativo y las regulaciones de la Ordenanza
Procesal Penal que le posibilitan tomar parte en el proceso

En lo que se refiere a los contenidos de este derecho a un proceso equitativo, €stos no ne-
cesitan una nueva reformulacién amplia; por el contrario, justamente ciertos desarrollos
recientes resultan objetables por su tosquedad naturalista, como por ejemplo, en lo que
hace al lema de la “igualdad de armas™ ®. Aquello que hace justo a un procedimiento pe-
nal, esto es, que trate (también) al imputado de forma justa y lo tome en consideracion en

" También reconocido en el art. 10 de la Declaracién Universal de los Derechos Humanos del 10/12/1948.

7> Cf. p.ej. BVerfGE 63, 380 (390); 70, 297 (308); 109, 38 (60); BGHSt 50, 40 (48); Jarass/Pieroth (nota 5),
art. 103, n.m. 98 s.; Maunz-Dirig/Di Fabio, Grundgesetz, 77. EL, 2016, art. 2 parr. 1 n.m. 72 ss.; Ro-
xin/Schunemann (nota 1); pp. 68 ss. (§ 11 n.m. 4 ss.).

76 Con respecto a este trasfondo, p.ej, Jarass/Pieroth (nota 5), art. 103 n.m. 98; Maunz-Diirig/Di Fabio (nota
75), art. 2 parr. 1 n.m. 72 s.

" Cf. BVerfGE 41, 246 (249); 54, 100 (116); 63, 332 (337 s.); Jarass/Pieroth (nota 5), art. 20 n.m. 98.

"8 BVerfGE 65, 171 (174 f.); 66, 313 (318); 110, 226 (253); Jarass/Pieroth (nota 5), art. 20 n.m. 98 con otras
referencias.

¥ BVerGE 57, 250 (275); Jarass/Pieroth (nota 5), art. 20 n.m. 98.

8 Maunz-Diirig/Di Fabio (Nota 75), art. 2 parr. 1 n.m. 73: Derecho fundamental procesal

81 Como derivado del mandato de un proceso equitativo, el Tribunal Constitucional Federal reiteradamente
ha exigido la “igualdad de armas” entre el Ministerio Piblico Fiscal y el imputado; cf. p.ej. BVerfGE 63, 45
(61); 110, 226 (253); al respecto, p.ej. Maurer, BVerfGE-Festschrift, 2001, tomo 2, pp. 499 ss.; al respecto,
en parte, criticamente, Maunz-Drig/Di Fabio (nota 75), art. 2 Parr. 1 n.m. 72; Roxin/Schiinemann (nota 1),
p. 69 (8 11 n.m. 7), quienes prefieren la nocion de “equilibrio procesal”.
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el momento de la basqueda de una decision sobre la posicion juridica del imputado, se ha-
Ila en el Derecho procesal aleman en su mayor parte en las instituciones prexistentes y en
las regulaciones que tienden a garantizar una decision justa por medio de la participacion e
intervencion auténoma del imputado. En este sentido, es posible partir de la base de que
aquello que fue consagrado y desarrollado por el legislador democratico y por una juris-
prudencia orientada a la ley para garantizar una participacion equitativa y una decision
justa en el derecho procesal, considerando, al mismo tiempo las necesidades de una admi-
nistracién de justicia “eficiente”®, no es la expresion de una generosidad desmesurada ni
un mero acto de “beneficencia” frente al imputado, sino, en lo fundamental, el resultado de
una concepcion constitucional que se corresponde con lo que es realmente necesario en pos
de un proceso justo y equitativo. Antes bien, de acuerdo con experiencias recientes, se de-
be contar con que aquello que ya existe, en alguno u otro punto, se quede por detras de lo
gue manda la Constitucion.

3. Manifestaciones caracteristicas del derecho a un proceso equitativo en la Ordenanza
Procesal Penal alemana

En el marco de los limites de tiempo que impone esta conferencia, naturalmente, no seria
posible sefialar todos los aspectos del derecho del imputado a un proceso equitativo. Me
limitaré a algunos ejemplos, que muestran, al mismo tiempo, algunos aspectos parciales de
las raices constitucionales de este complejo derecho.

En primer lugar, se corresponde con el derecho a un proceso equitativo que el
imputado pueda compensar su inferioridad técnica con relacion a los profesionales titulares
de la persecucién penal y los jueces, mediante la designacion de un defensor. Si no cuenta
con medios suficientes para ello, debe poder contar con un defensor cuando puede presu-
mirse que sin ello, no podria ejercer debidamente su defensa (lo cual es especialmente asi
cuando una defensa adecuada presupone un examen del expediente que no le resulta facti-
ble). Con este alcance, por lo tanto, el derecho a la defensa, mencionado expresamente por
el Convenio Europeo de Derechos Humanos como derecho a ser parte (articulo 6 parrafo 3,
letra c), también forma parte del nicleo del derecho a un proceso equitativo garantizado
constitucionalmente®; el imputado debe “tener la posibilidad de una defensa dispuesta en
forma efectiva” 2, y se debe asegurar la confidencialidad de la comunicacién entre el
imputado y su defensor®. Respecto de imputados extranjeros que no dominan el idioma
aleman, se debe garantizar que comprendan los pasos esenciales del procedimiento y que
puedan darse a entender®; a su respecto, por lo tanto, en caso de ser necesario, correspon-
der4 la intervencion de un intérprete®’.

82 Con respecto al requisito (y principio) de una “administracion de justicia eficiente”, cf. BVerfGE 47, 239
(250); 80, 367 (375); 122, 248 (272); 133, 168 (200 s. n.m. 59); Landau, NStZ 2007, 121 (125, 127); idem,
NStz 2015, 665 (669 s.).

8 BVerfGE 46, 202 (210); 65, 171 (174 f.); 66, 313 (318 f.); 68, 237 (255); 110, 226 (253): la intervencion y
eleccion de un defensor se encuentran garantizadas, juridica y facticamente (BVerfGE 66, 313 [319 ss.]);
Jarass/Pieroth (nota 5); art. 20 n.m. 99.

8 BGHSt 44, 46 (49); Jarass/Pieroth (nota 5), art. 20 n.m. 98.

8 BVerfGE 113, 29 (47); Jarass/Pieroth (nota 5), art. 20 n.m. 99.

8 BVerfGE 64, 135 (145); Jarass/Pieroth (nota 5), art. 20 n.m. 99a; Maunz-Diirig/Schmidt-ARmann (nota
52), art. 103 parr. 1 n.m. 118 (si bien alli emitiendo sistematicamente al art. 103 parr. 1 como derecho proce-
sal constitucional especial).

% BVerfGE 64, 135 (146); Maunz-Diirig/Schmidt-ABmann (nota 52), art. 103 parr. 1 n.m. 119 y Ja-
rass/Pieroth (nota 5), art. 103 n.m. 36 caracterizan en este sentido los §8 185 pérr. 1, 186 GVG como exigi-
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Por otro lado, también hace al ndcleo del derecho constitucional a un proceso equi-
tativo la presuncion de inocencia (por ello, consagrada con razon por el Convenio Europeo
de Derechos Humanos, en el articulo 6, parrafo 2, CEDH): tratar al imputado como culpa-
ble ya antes de que haya sido declarado culpable en debido proceso implicaria rebajarlo en
una forma incompatible con el deber de respetar la dignidad humana y con el principio de
estado de derecho®. Un trato como este pondria ademas en cuestion el sentido mismo de
todo el proceso.

No menos significativa para el nucleo de un proceso equitativo compatible con el
estado de derecho resulta la neutralidad (imparcialidad) del tribunal (y de los 6rganos de
persecucion penal)®. No solo el mandato del estado de derecho relativo a la adopcion de
decisiones correctas (justas) reclama un juez neutral, y de este modo, excluye de los estra-
dos judiciales a aquellas personas respecto de las cuales esto no esté suficientemente ga-
rantizado en el caso concreto. Ademas, quedar sometido a un juez sospechado de parciali-
dad constituiria un trato degradante, dificilmente compatible con la dignidad humana, por
lo cual el imputado — a fin de no ser convertido en objeto de un proceso inadmisible— debe
contar con derecho a objetarlo®.

Del mismo modo, otras importantes exigencias para el proceso penal derivadas del
derecho fundamental del imputado a un proceso equitativo se relacionan con el procedi-
miento para la decision del tribunal en sentido estricto. Este no solo debe respetar en todo
momento la posicion de sujeto del imputado y sus derechos de defensa, con lo cual el res-
peto de estos postulados (cf. supra Il y I11), se corresponde, al mismo tiempo, con aspectos
parciales del derecho a un proceso equitativo®’. Por lo demés, el proceso solo sera equitati-
vo si el imputado esté informado del material de prueba existente en su contra y, en su ca-
s0, si puede tener acceso a él —al menos, por intermedio de su defensor—*, en cuanto esto
sea posible sin poner en riesgo los fines de la investigacion®™. Ademas, bajo este presu-

dos constitucionalmente (si bien con una diferente ubicacion en la Constitucion, en parte como derecho a un
proceso equitativo en el art. 103 Parr. 1 GG).

% Cf. ya BVerfGE 38, 105 (115) asi como, esp., BVerfGE 74, 358 (371); 82, 106 (114); 110, 1 (22 s.); Ja-
rass/Pieroth (nota 5), art. 20 n.m. 105; Maunz-Dirig/Di Fabio (nota 75), art. 2 parr. 1 n.m. 69: contracara del
principio de culpabilidad, reconocido constitucionalmente (y establecido, por su parte, en el art. 1 parr. 1y
art. 20 parr. 3 GG).

% En las conclusiones, también BVerfGE 21, 139 (145 s.) con remision a anteriores decisiones en este senti-
do. Por cierto, el Tribunal Constitucional Federal, en esa medida, no hacia referencia al entonces no tan
usual derecho a un procedimiento equitativo, sino al art. 101 parr. 1 22 oracién, GG, y a la nocién que éste
subyace con respecto a los “jueces” y “tribunales”. Cf. complementariamente, también Roxin/Schiilnemann
(nota 1), p. 44 (8§ 8 n.m. 1).

% En las conclusiones, también BVerfGE 21, 139 (145 s.), si bien sin referencia al concepto de procedimien-
to equitativo y la posicion de sujeto procesal, sino con apoyo en el art. 101 parr. 1 2a. oracion, GG; igual que
aqui en el contexto de los derechos de intervencién activa (si bien sin referencia expresa al derecho a un
proceso equitativo) Roxin/Schiinemann (nota 1), p. 108 (§ 18 n.m. 17).

%! Naturalmente, sin que esto modifique nada con respecto de una lesion ya dada de estos otros derechos
fundamentales (autdnomos y especiales).

% Maunz-Diirig/Schmidt-ARmann (nota 52), art. 103 n.m. 74; con respecto a que por la restriccion al acceso
al expediente limitada al defensor en si no se lesiona el derecho del imputado a ser oido, 0 a un proceso
equitativo, cf. supra con otras referencias.

% Con relacion a los limites del derecho a ser oido, desde una perspectiva constitucional, y sus manifestacio-
nes (vista del expediente, audiencia previa a la decision) en casos en los que de otro modo se pone el peligro
el fin del proceso o de ciertas medidas, cf. BVerfGE 6, 12 (14); 7, 95 (99); 9, 89 (98); 18, 399 (404); 19, 49
(51); 49, 329 (342); otras referencias en Jarass/Pieroth (nota 5), art. 103 n.m. 22; en especial con relacién a la
vista del expediente, SK-StPO/Wohlers, tomo 111, 52 ed. 2016, § 147 n.m. 14 s., 94 ss.; en el procedimiento
de la queja, SK-StPO/Frisch (nota 48), § 308 n.m. 21 s.
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puesto, en principio, el imputado y su defensor deben tener derecho —ya en el procedimien-
to preliminar— a estar presentes en las recolecciones de prueba pendientes (p.ej., declara-
ciones de testigos, inspecciones oculares, declaraciones de peritos), lo cual les permite es-
tar informados en tiempo oportuno v, a la vez, mediante preguntas y objeciones, oponerse
ya de antemano a medios de prueba que puedan resultar problematicos. Esto se deriva tan-
to del mandato del estado de derecho en el sentido de evitar decisiones erradas como de
tomar seriamente al imputado como sujeto del proceso®.

Pero, ante todo, a fin de asegurar un proceso equitativo, también resulta irrenuncia-
ble —por las mismas razones— el derecho del imputado a estar presente en el juicio oral®.
En este punto, como consecuencia de su calidad de sujeto del proceso, debe tener garanti-
zada juridicamente para si la posibilidad de orientar la produccién judicial de prueba en la
direccion necesaria para esclarecer los hechos en su favor, por ejemplo, mediante la suge-
rencia de las pruebas correspondientes. Cuando esto no sea posible solo mediante sugeren-
cia de prueba, a fin de no ser convertido en mero objeto del proceso, debe tener la posibili-
dad juridicamente realizable de formular requerimientos de produccién de prueba para la
recoleccion de los elementos de prueba que considere necesarios, en la medida en que es-
tos no sean rechazados con fundamentos claros y estrictos. El instituto del requerimiento
de produccion de prueba, el derecho del imputado a interrogar, su derecho a alegar sobre la
prueba producida y su derecho a la ultima palabra, asi vistos, no son simple derecho proce-
sal, sino, en su nucleo, concreciones del derecho fundamental del imputado a un proceso
equitativo®®. De este modo, la conocida férmula, quiza algo extrema, segtn la cual gran
parte del derecho procesal penal es la concrecion del derecho constitucional, si se la mira
desde la perspectiva del derecho del imputado a un proceso equitativo, resulta, en lo cen-
tral, absolutamente correcta.

% En lo fundamental, también SK-StPO/Wohlers (nota 93), § 168c n.m. 1: aseguramiento de una “defensa
efectiva” (la cual, por su parte, integra el derecho a un proceso equitativo en el proceso penal; cf.. BVerfGE
34, 293 [302]; 38, 105 [111]; 46, 202 [210]; 63, 380 [390]; BVerfG StV 2001, 601 [602]; SK-StPO/Wohlers,
previo a los 8§ 137 ss., n.m. 28 ss.). Por ello, es consecuente que en los casos de vulneracion del derecho a
estar presente se asuma una prohibicién de introducir estas pruebas sobre la base de lectura de actas o de la
declaracién de la persona interrogada; asi, —si bien argumentando méas por aplicacion del art. 103, parr. 1,
GG, y no tanto del proceso equitativo (v. naturalmente también § 24, n.m. 27)—, también Roxin/Schiinemann
(nota 1), p. 180 (8 24 n.m. 42 con otras referencias) y Maunz-Diirig/Schmidt-ARmann (nota 52), art. 103 parr.
1 n.m. 139.

% BVerfGE 41, 246 (249); 54, 100 (116); 59, 280 ss.; 63, 332 (337 f.); BVerfG StraFo 2007, 192; SK-
StPO/Rogall (nota 14), previo a los 88 133 ss. n.m. 85, con otras referencias; SK-StPO/Deiters, tomo 1V, 52
ed. 2015, § 230 n.m. 1.

% En esta direccion, p.ej., BVerfGE 57, 250 (274 ss.); 63, 45 (68 f.); cf. ademas, 70, 297 (307 s.); amplia y
decididamente, Perron, Das Beweisantragsrecht des Beschuldigten im deutschen StrafprozeR, 1995, p. 28 ss.
, con otras referencias.
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Los preceptos constitucionales sobre la pena
The punishment’s constitutional principles

por ROBERTO V. VASQUEZ

RESUMEN: La pena tiene principios constitucionales y convencionales que la
estructuran. Ello impide a legisladores, jueces y al poder administrador ac-
tuar con plena libertad al momento de su configuracién y aplicacion. Estos
principios protegen al ciudadano que ha cometido un delito frente al coyun-
tural impetu punitivo que no puede obviar las prescripciones relativas a la
legalidad imprescindible en la definicion del delito que la merece, su espe-
cie, cantidad y modalidades de asignacion. Tampoco puede omitir la prohi-
bicién de ciertas penas, los tipos de penas que ya se encuentran asignadas,
los criterios para su determinacion, y la finalidad y pautas de su ejecucion.

PALABRAS CLAVES: Pena. Principio constitucional. Proporcionalidad. Puni-
tivismo.

ABSTRACT: The punishment has constitutional and conventional principles
in its structure. This means that the legislator, judges and the administrator
power cannot act with plenty freedom in its configuration and implementa-
tion. These principles protect the citizen that has committed a crime from the
circumstantial punishment impetus, which cannot omit the prescriptions re-
lated to the legality essential in the definition of crime, and also its species,
quantity and assignment modality. Furthermore it cannot omit the prohibited
punishments, the types already assigned, the guidelines for its determination
and its purpose and execution rules.

KEeyworbps. Punishment. Constitutional principle. Proportionality. Puni-
tivism.

I. Introduccién

Emilie Durkheim, en tiempos que la cuestion penal no se encontraba en el centro de la vida
social y politica, captd con singular precision las tendencias politicos-criminales que im-
pregnaron el Siglo XX. En efecto, en su trabajo “Dos leyes de la evolucion penal”
(DURKHEIM (1899-1900) 1969) sefial6, por un lado, que existe relacién entre la mayor in-
tensidad del castigo y el menor grado de desarrollo y la mayor concentracion del poder en
una sociedad. Por el otro, indicd que la privacion de la libertad se proyectaba como el prin-
cipal castigo.

La nocion de pena, desde entonces, en un sistema prevalentemente reactivo (aunque
cada dia admite nuevos mecanismos alternativos, que le reducen incidencia), también lla-
mado “estado penal” (GARLAND (2013) 2016), alude a la amenaza de privacion de un bien
al autor de un delito o infraccion, determinada en especie, cantidad y modalidades de
asignacion, expresada por quienes en distintas instancias ejercen el poder publico, que no

“ Abogado (UNC). Doctorando en Ciencias Sociales (UNVM). Profesor Adjunto de “Politicas y Sistemas de
Seguridad Comparados” (Lic. de Seguridad, UNVM).
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siempre consulta principios constitucionales ni saberes criminologicos. Dicho mensaje
eventualmente se concreta en una condena (determinacion judicial que arrastra las mismas
debilidades), y cuando ello ocurre luego se ejecuta de un modo efectivo o queda en suspen-
so bajo ciertas condiciones.

Dicho concepto, huérfano de sostén cientifico, ha sido desarrollado también sin
considerar suficientemente su contenido pétreo. Es decir, desconoce el valor de las direc-
trices constitucionales y lo voluble que son las leyes inferiores.

En el marco de las consecuencias juridicas del delito (el campo menos conocido del
sistema penal), la identificacion de los principios constitucionales que las regulan (se trate
de los indiscutibles, los que exigen una derivacion razonada, o los de caracter general que
influyen en su determinacion) hoy se presenta como una impostergable tarea a la vez que,
cuando resulta pertinente, se revisen la plataforma teérica —de no ser ésta inexpugnable- y
las evidencias empiricas —en caso que existan- en las que se inspiran.

Il. Una tradicion normativa relevante

La relacion entre Constitucion y Derecho Penal siempre fue objeto de estudio por parte de
los tratadistas, pero la profundidad del analisis se increment6 notablemente a posteriori de
la Segunda Guerra.

La Republica Argentina, a diferencia de sus influyentes pares americanos y del vie-
jo continente, siempre convivio con declaraciones de la mayor jerarquia en materia de san-
cion penal. Y sus convencionales constituyentes, en dicho marco, sostuvieron memorables
debates sobre las normas penales que resultaron sancionadas.

Asi, v.gr.:, por iniciativa bonaerense, la CN de 1853 sufrié una modificacion en re-
lacion a las penas corporales que contemplaba. El art. 18 original expresaba “...Quedan
abolidas para siempre la pena de muerte por causas politicas, toda especie de tormento, los
azotes y las ejecuciones alanza o cuchillo....”.

La Comision de representantes de la Provincia de Buenos Aires que la revisé en
1860 propuso la supresion de “y las ejecuciones alanza o cuchillo” y la incorporacion de
la conjuncion “y” entre las palabras “tormento” y “azotes”, lo que generd entre aquéllos
una interesante discusion, en la que se destaca la exposicion de Dalmacio Vélez Sarsfield.

El civilista aclar6 que la supresién no tenia por finalidad admitirla respecto de los
soldados, sino que pretendia desmentir la suposicion de que en el pais hubiera leyes ni or-
denanzas que la permitieron, ya que la Comisién no se introdujo en la cuestion de si habia
o no muerte a lanza y cuchillo, es cierto que se ha “degollado” pero sin ley que lo autoriza-
se.

Luego expreso que “con respecto al modo de dar la muerte que han utilizado los ti-
ranos, no hay duda de que han muerto a lanza o cuchillos y hasta quemados vivos. Si va-
mos a ocuparnos de todas las penas que han inventado los tiranos, yo tengo una obra en
cinco tomos sobre penalidades?, en que no entra la pena de azotes, pero se registra cuanto
ha inventado el hombre para mortificar a sus semejantes...Asi, pues, si hemos quitado eso
de la Constitucion, es porque ha sido una mentira o una arbitrariedad de los tiranos”.

La misma provincia que impulsé dicho cambio en el orden nacional se destaca por
contar en su propia carta magna normas en la materia. Me refiero al actual art. 32 (cuyo

! Cfse. RAVIGNANI, EMILIO, “Asambleas Constituyentes Argentinas”, t. IV, pags. 834 y ss., Buenos Aires,
Talleres S.A. Casa Jacobo Peuser Ltda., 1937.

2 Sin dudas alude a Saint-Edme 1824-1828. Dicho ejemplar (con guantes y barbijo) puede ser consultado en
la Biblioteca Mayor de la UNC.
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texto es idéntico al 159 de la Constitucion de 1854), que prohibe “...la confiscacion de
bienes, el tormento, las penas crueles, infamia trascendental,...”.

I11. Los mandatos sobre el castigo

La pena (no el delito (la condicién de su asignacion) es el eje explicito de mayor importan-
cia alrededor del cual gira el sistema normativo que porta su nombre®. Esté estructurada
por reglas constitucionales que la configuran y constrifien.

La fuerza vinculante de las mismas difiere y se torna discutible segin las concep-
ciones a las que adhieren los intérpretes (v.gr: positivismo clasico, neo-positivismo, iusha-
turalismo). Dicho de otro modo: lo dirimente, tanto 0 méas que la norma en si, es la concep-
cion a la que consciente o no el legislador, el juez o el intérprete adhieren. Asi, por ejem-
plo, una postura que tiene gran predicamento en los tribunales nacionales y locales, se des-
taca por sostener que la Constitucion no le impone al legislador ninguna definicion especi-
fica, quien puede disponer en variados sentidos siempre que el criterio elegido resulte ra-
zonable (que la ponderacion sea justificable), y el juez lo debera respetar salvo que haya
cometido un error ““...muy claro-tan claro que no esta sujeto a la inquisicion racional..”
(Thayer 1893). De alli que el argumento central de la declaracion de inconstitucional gire
en torno a la existencia de la equivocacion en la que ha incurrido quien debia actuar la
norma de jerarquia superior.

Entiendo, con un sentido diverso, que ciertas reglas, por su claridad (v.gr.: la legali-
dad, la prohibicién de la pena de muerte, las penas impuestas a ciertos delitos) quedan
exentas de cualquier controversia que requiera reglamentacion, y en consecuencia directa-
mente se imponen, dada la mayor autoridad del constituyente sobre la del legislador comun
(que produce derecho ilegitimo si no respeta la decision de aquél (Ferrajoli 2011)). Las
normas restantes también y por la misma razon, con la diferencia que su concrecion exige
un plus de reflexibilidad y fundamentacién, tanto a nivel parlamentario®, judicial® y ejecu-
tivo. En este universo la insatisfaccion de la manda constitucional exige su correccion,
pero para ello no es necesario que se acredite un tajante “error”. La valoracion del legisla-
dor tiene mayor campo de accion si no existe un pronunciamiento superior y afin a la mate-
ria que va a regular, aunque su tarea nunca se encuentra libre de los condicionamientos
establecidos por prescripciones constitucionales generales, como la de igualdad (CN, art.
16).

Los preceptos ineludibles son:

1. Legalidad en relacion al delito, especie, cantidad, modalidad de asignacion, y ejecu-
cién

3 La expresion “derecho penal”, asi como la denominacion del saber asociado a ella (“dogmatica penal”), hoy
resultan precarios (en la medida que conceptualmente no representan a las medidas de seguridad ni a los
mecanismos alternativos que los integran). No obstante ello, la practica comunicativa los mantienen vigentes
por su caracter fundacional y porque en la actualidad, a pesar de todo, la pena sigue siendo la via principal.

* Las leyes también deben encontrarse debidamente fundamentadas (CN, arts. 19, 1y 5).

® En “Amodio” se ha dicho que en la administracion de justicia “los jueces no deben estar cegados al princi-
pio de supremacia constitucional para que esa funcion sea plena y cabalmente eficaz” (Cfse. CSJN,
A.2098.XLI, resuelto el 12 de junio del 2007, del voto en disidencia de los ministros Lorenzetti y Zaffaroni).
Las sentencias de condena deben ser fundadas en ley (CN, art. 18), deben contar con fundamentacion “logica
y legal” (Constitucion de la Provincia de Cordoba, art. 155), y el declarado culpable tiene derecho a recurrir
ante el juez o tribunal superior (Pacto de San José, art. 8.2.h; PIDCyP, art. 14.5; Convencion del Nifio, art. 37
d).
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No resultan contundentes los argumentos que sostienen su origen romano o anglosajon. En
cambio, a partir de los postulados teéricos de Beccaria®, surge con evidencia que el pueblo
frances cristalizo el principio de legalidad en su Declaracion de los Derechos del Hombre y
del Ciudadano de 1789, al expresar “La ley...Debe ser la misma para todos, tanto si prote-
ge como si castiga...” (art. 6), “Ninguna persona puede ser acusada, detenida ni encarcela-
da sino en los casos determinados por la ley segin las formas prescritas en ella...” (art. 7),
y “La ley no debe de establecer mas que penas estrictas y evidentemente necesarias, y
nadie puede ser castigado sino en virtud de una ley establecida y promulgada con anterio-
ridad al delito y legalmente aplicada” (art. 8); dichos enunciados, luego, fueron receptados
en las declaraciones y/o constituciones de 17917, 1793% y 1795°,

El tan difundido latinismo “nulla poena sine lege, nulla poena sine crimine, nullum
crimen sine poena legali”, nunca estuvo en tales términos registrado en un cuerpo normati-
vo de la antigtiedad. Emerge como producto creativo de Feuerbach (1801) 1989, en fun-
cién de su teoria de la coaccion psicoldgica que necesita de la prescripcion legal para ope-
rar como tal (GReco, 2010).

Frente al texto del art. 103 11" de la constitucién alemana de 1949, un sector de la
doctrina (Welzel 35) resiste la idea de reconocer jerarquia constitucional al principio de
legalidad de la pena. Roxin, en cambio, la fundamenta: “abarca tanto el "si" cuanto el "c6-
mo" de la punibilidad”, “la garantia constitucional del principio de legalidad tendria poco
valor si no pudiera impedir también la posterior transformacion de una prevision de pena
muy benigna en una muy dura; en tal caso siempre seria posible la arbitrariedad estatal,
que la Constitucion pretende excluir...* (RoxIN, 139).

La doctrina nacional, en las obras de sus principales exponentes, no examina la
cuestion, aunque reconoce Yy afirma su caracter supralegal.

La Constitucién de la Nacion Argentina, en su art. 18, recepta el principio de lega-
lidad, es cierto, al prescribir que: “Ningn habitante de la Nacion puede ser penado sin
juicio previo fundado en ley anterior al hecho del proceso..” y en el 19 cuando dispone que

% Punto 3, Consecuencias: “....s6lo las leyes pueden decretar las penas de los delitos, y esta autoridad debe
residir inicamente en el legislador que representa toda la sociedad unida por el contrato social: ningln magis-
trado (que es parte de ella) puede con justicia decretar a su voluntad penas contra otro individuo de la misma
sociedad. Pero una pena que sobrepase el limite sefialado por las leyes contiene en si la pena justa mas otra
adicional, por consiguiente ninglin magistrado bajo pretexto de celo o de bien publico puede aumentar la
pena establecida contra un ciudadano delincuente”.

" Titulo Primero, Disposiciones fundamentales garantizadas por la Constitucién: “....la Ley podré establecer
penas contra los actos que, atentando contra la seguridad publica o los derechos de los demas, fueren perjudi-
ciales para la sociedad”.

® Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano del 23 de junio de 1793 (predmbulo a la Consti-
tucion de 24 de junio de 1793): Art. 4: “La ley es la expresion libre y solemne de la voluntad general; es la
misma para todos, sea para proteger o para castigar;...”. Art 10: “Nadie puede ser acusado, arrestado y man-
tenido en confinamiento, excepto en los casos determinados por la ley, y de acuerdo con las formas por ésta
prescritas...”. Art. 14: “Nadie puede ser juzgado ni condenado sin haber sido previamente escuchado y enjui-
ciado, y, en virtud de una ley promulgada con anterioridad al delito. Toda ley que castigue los delitos come-
tidos antes de su existencia no es sino una tirania; el efecto retroactivo otorgado a la ley constituiria un cri-
men”.

% Declaracién de los derechos del hombre y del ciudadano de la Constitucion de 1795, art. 13: “Todo proceso
que agrave la pena determinada por la ley es un crimen”.

0 Aunque en el paragrafo 20 lo presenta desagregado en tres enunciados.

Y El art. 103 1l GG expresa "Un hecho sélo se puede castigar si la punibilidad estuviera legalmente determi-
nada antes de que se cometiera el hecho". El art. 104 | dispone que s6lo la restriccién de la libertad de la
persona, y no de otro tipo de bienes, exige “una ley formal” previa (ROXIN, 138).

50



“Ningun habitante de la Nacion sera obligado a hacer lo que no manda la ley, ni privado de
lo que ella no prohibe”. Pero son los pactos internacionales, equiparados a la CN de 1853
(art. 75 inc. 22), los que de manera mas explicita comprenden a la pena dentro de aquél
(DUDH, art. 11.2; Convencion contra el Genocidio, art. V; PIDESyYC, art. 10.3; PIDCyP,
arts. 6.2, 15.1; CIEDR, art. 4.b; Pacto de San Jose, arts. 4.2, 7.2, 9; Convencion contra la
Tortura, arts. 4.1, 4.2; Convencion del Nifio, arts. 32.2 ¢), 37.b).

De este modo quedan atrapados en su perimetro el indubitable vinculo que debe
existir entre el delito que se sanciona y la pena establecida, sus caracteristicas (especie,
cantidad y modalidad de asignacion), y todo lo relativo a la ejecucion.

Implicancias del precepto:

1.1. Legalidad formal y competencia del 6rgano que determina la pena

La unica fuente para asignar una sancion penal es la ley especificamente penal o de otra
materia que contenga disposiciones de tal naturaleza. Quien tiene competencia para expe-
dirla es el Congreso de la Nacion (CN, arts. 75 inc. 12 y 76). EIl Poder Ejecutivo la pro-
mulga y publica (CN, 99 inc. 3° primer parrafo), y excepcionalmente, aunque tiene prohi-
bido inmiscuirse en materia penal mediante un decreto de necesidad y urgencia (CN, art.
99 inc. 3° tercer parrafo), puede ejercer su facultad reglamentaria (CN, art. 99 inc. 2°).

Quedan excluidas de la potestad legislativa nacional las leyes “que restrinjan la li-
bertad de imprenta o establezcan sobre ella la jurisdiccion federal™ (CN, art. 32), materia
sobre la que las legislaturas provinciales conservan su autoridad, asi como en todas aque-
llas que no han sido expresamente delegadas™ o sobre las que tiene poderes concurrentes,
0 que lo haya sido hasta tanto la jurisdiccion federal ejerza las atribuciones que se le han
conferido (CN, arts. 121, 123, 125 y 126). También pueden asignar penas las ordenanzas
munil(éipales en el marco de las competencias residuales que preservan (CN, arts. 5 y
123)™.

Estos son los 6rganos que el orden constitucional y convencional autoriza como los
unicos que pueden asignar una pena a un delito, ya sea por intermedio de una ley nacional,
una ley provincial o una ordenanza (CN, arts. 18 y 19). Por defecto, carecen de tal funcion
los usos y costumbre, la decision de un jefe de Estado, la jurisprudencia, los principios
generales del derecho y los axiomas dogmaticos.

El Poder Judicial la determina en el caso concreto en base a lo que dispone la ley. A
posteriori, el 6rgano administrativo (el PE), bajo control judicial, o un érgano judicial, se-
gun el tipo de pena de que se trate, tienen a su cargo la ejecucion efectiva o en suspenso.

1.2. Irretroactividad, salvo que sea mas benigna

El art. 18 de la CN afirma que “Ningin habitante de la Nacion puede ser penado sin juicio
previo fundado en ley anterior al hecho del proceso...”. La Declaracion Universal de Dere-
chos Humanos (DUDH, art. 11 punto 2) por su lado expresa que “Tampoco se impondra

12 Asi la Provincia de Cérdoba mediante el Codigo de Convivencia, segtn LP N° 10.326, sanciona con la
pena de hasta diez (10) dias de trabajo comunitario, multa de hasta veinte Unidades de Multa (20 UM) o
arresto de hasta treinta (30) dias a los que intimiden, hostiguen o maltraten fisica, psiquica 0 econémicamente
a otro, siempre que el hecho no constituya delito (art. 65).

3 Asi la Municipalidad de la Ciudad de Cérdoba por via de la Ordenanza N° 12.468 (también llamada Codi-
go de Convivencia), en concordancia con el art. 187 de la Constitucion Provincial, respecto de diversas faltas
establece las sanciones de a) inhabilitacion, b) clausura, c) revocacion o suspension del permiso, concesion o
habilitacion, d) multa, e) decomiso, f) remediacién, g) prohibicion de concurrencia, h) trabajo comunitario, i)
capacitacién y f) amonestacién o apercibimiento (art. 17).
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pena mas grave que la aplicable en el momento de la comision del delito”. Esta formula
fue ratificada y ampliada por el Pacto de San José (art. 9 ), y el Pacto Internacional de De-
rechos Civiles y Politicos (PIDCyP, art. 15), cuando agregan que “..Si con posterioridad a
la comisién del delito la ley dispone la imposicidn de una pena mas leve, el delincuente se
beneficiara de ello”. La Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre
(DADyDdelH) también lo hace, cuando en su art. XXV establece, si bien de un modo mas
genérico, que “Nadie puede ser privado de su libertad sino en los casos y segun las formas
establecidas por leyes preexistentes...”. Todas estas formulas, sin dudas, consignan la
prohibicion de la retroactividad de la ley penal, salvo que resulte mas beneficiosa para el
imputado, condenado o penado.

1.3. Determinacion, certeza y taxatividad

El tipo de pena es la determinacion conceptual de los elementos de la sancion (la especie,
la magnitud (minimo, méximo y rango), y la modalidad (Unica, alternativa o conjunta) que
la ley adjudica a un delito.

Los alemanes tienen en su Constitucion (103 I1) consagrado expresamente el man-
dato de determinar la punibilidad, que alcanza al legislador que asigna una pena, al juez
que la impone en el caso concreto, y al 6rgano encargado de la ejecucién (KUHLEN, 2012:
156). En Argentina, en cambio, la ineludible obligacion de especificarla, mas que una con-
secuencia del principio de legalidad (CN, arts. 18 y 19), deriva, como se ha visto, de clau-
sulas convencionales de idéntica jerarquia.

En dicho marco, nadie duda sobre que se encuentra fulminado de inconstitucionali-
dad todo supuesto legal que instituya una pena “en blanco”.

Menos certidumbre existe sobre la cantidad y alcances de los tipos de penas que
tienen el Cddigo Penal y sus leyes complementarias, que van mucho mas alla de las men-
cionadas en su art. 5. En una investigacion (VASQUEZz, 1995: 47) se determind que sélo en
el primero en la época comprendida por el estudio existian 46. Pero eso no es todo. Tam-
bién se advirtio lo dificultoso que en ciertos supuestos resulta especificar sus limites.
Ejemplo: el CP, segiin LN N° 23.077, dispuso en su art. 235 parrafo tercero que “Aumén-
tase al doble el méximo de la pena establecida para los delitos previstos en este Titulo, para
los jefes y agentes de la fuerza publica que incurran en ellos usando u ostentando las armas
y demés materiales ofensivos que se les hayan confiado en tal calidad”. En virtud de ello
(del aumento al doble del maximo de la pena prevista para los delitos previstos en el Titu-
lo) se definié el m&ximo legal de la especie de pena privativa de la libertad (muy importan-
te a los fines de la precision de la pena en caso de concurso real, segun texto del art. 55 en
ese entonces vigente), que llegaba en caso del tipo de pena de “prisién” a 30 afios, en caso
del tipo de pena de “reclusion” a 40 afios, y en caso del tipo de pena de “prision -asignada
conjuntamente con la inhabilitacién por un tiempo doble del de la condena-*“ a 50 afios
(CP, arts. 226, parrafo segundo, en funcion del art. 235 parrafo tercero, y 226 parrafo se-
gundo y 234 parrafo segundo, en funcion del art. 235 parrafo tercero) (VASQUEZz,
1995:142). Por décadas, legisladores, fiscales, jueces y dogmaticos no lo advirtieron, sin
dudas, por la dificultosa identificacidn cuantitativa de uno de sus extremos, en otros térmi-
nos, por la defectuosa técnica legislativa utilizada para su pretendida determinacion.

La implicancia supone méaxima taxatividad. En relacion a las palabras que determi-
nan los elementos y caracteristicas de la pena se exige “priorizar una exégesis restrictiva
dentro del limite semantico del texto legal, en consonancia con el principio politico crimi-
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2

nal que caracteriza al derecho penal como la ultima ratio del ordenamiento juridico’
(CSJN, in re “Acosta”, Fallos, A.2186.XLI, del 23/8/08).

2. En relacion a las penas prohibidas:
2.1. La pena de muerte

a) No puede ser asignada por causas politicas (CN de 1853, art. 18) ni por delitos
politicos o comunes conexos con los politicos (Pacto de San José, art. 4.4);

b) En los paises que no la han abolido s6lo podra imponerse para los delitos mas
graves (Pacto de San José, art. 4.2; PIDCyP, art. 6 .2), a personas que, en el momento de la
comisidn del delito, tuvieren més de 18 afios y menos de 70, y a las mujeres que no se en-
cuentren en estado de ingravidez (Pacto de San Josg, art. 4.5);

c) No se podré extender a delitos a los cuales no se la aplique actualmente (Pacto de
San José, art. 4.2).

2.2. La confiscacion de bienes (CN, art. 17).

Los proyectos de extincion de dominio y repatriacion de bienes obtenidos ilicitamente
(v.gr.: por abusos funcionales), en estos dias objeto de debate en el parlamento nacional
(Cfse. Proyecto 31/16, originado y con media sancion de la H. Cdmara de Diputados, al
que durante su trdmite se le acumularon otros, luego también aprobado con fecha 22/8/18
por el H. Senado, con modificaciones, actualmente en revision por la Cdmara de origen),
asi como el DNU 62/2019 del PEN, deben ser confrontados criticamente con este principio
a los fines de determinar su legitimidad.

2.3. No puede trascender directamente de la persona del delincuente, esto es no ca-
bran sanciones penales vicariantes (CN, ART. 119; Pacto de San José, art. 5.3. y punto 2
del Anexo al instrumento de ratificacién de la Convencion, firmado por el gobierno argen-
tino el 14/8/84)

El modelo de responsabilidad penal de las personas juridicas denominado “deriva-
da” o “de transferencia™*, y las normas de la LN N° 27.401 que lo recepta, deben ser con-
frontados criticamente con este principio a los fines de determinar su legitimidad.

2.4. Otras penas prohibidas:

a) Las inusitadas (DADyDdelH, art. XXVI).

Se entiende por tal, segin el DRAE, aquellas no usadas o desacostumbradas. En el Proyec-
to de Constitucion del 27 de enero de 1813 (art. 160) ya se encontraba prevista. La En-
mienda Octava de la Constitucion de USA también la contempla, y fue precisamente con-
siderada respecto de la sancion de pérdida de ciudadania aplicada a un desertor, en el co-
nocido precedente Trop v. Dulles de 1959. Zaffaroni 1983:V:398 le llama de este modo al
limite superior de la escala al que podia llegar en el concurso real, segln texto del art. 55
hoy derogado del CP.

b) Las inhumanas (DUDH, art. 5; Pacto de San José, art. 5.2, PIDCyP, art. 7; Convencion
contra la Tortura, art. 16);

 Expuesto en profundidad por el Dr. José D. Cesano en la reunion del 9 de mayo del 2018 de este Instituto.
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c) Las crueles (DUDH, art. 5 (1948); DADyDdelH, art. XXV1 (1948)), Pacto de San José,
art. 5.2, PIDCyP, art. 7; Convencion contra la Tortura, art. 16).

Su aplicacion tiene actualidad constante, dado distintos intentos por eludirlo. Asi,
por ejemplo, la Suprema Corte de USA, en el caso “Bucklew v. Precythe, Direcythe, Di-
rector, Missouri Department of Correcctions et al”, resuelto el 1 de Abril del 2019, por
mayoria (liderada por el Juez Gorsuch), luego de desarrollar su criterio sobre los alcances
de la Octava Enmienda, entendi6 que al prohibir las penas crueles e inusuales no garantiza
una muerte sin dolor (“a painless death”).

d) Las degradantes (DUDH, art. 5; Pacto de San José, art. 5.2, PIDCyP, art. 7; Conven-
cion contra la Tortura, art. 16);

e) Las infamantes (DADDyDdelH, art. XXVI);
f) La pena de azotes y toda especie de tormento (CN, art. 18);

g) El destierro (DUDH, art. 9);

h) Nadie serd detenido por incumplimiento de obligaciones de caracter netamente
civil (DADyDdelH, art. XXV, parrafo segundo, Pacto de San José, art. 7 inc. 7; PIDCyP,
art. 11).

3. En relacion a los tipos de penas asignadas:

3.1. Los que formulen, consientan o firmen la concesién de facultades extraordinarias al
Poder Ejecutivo o la suma del poder publico o el otorgamiento de sumisiones o suprema-
cias por las que la vida, el honor y las fortunas de los argentinos queden a merced de go-
biernos o persona alguna, tendrén la pena de los infames traidores a la patria (CN, arts. 29
y 119);

3.2. Los que realicen actos de fuerza contra el orden institucional y el sistema democratico,
y los que usurpen funciones previstas para las autoridades democraticas, tendrén la pena de
los infames traidores a la patria, y seran inhabilitados a perpetuidad para ocupar cargos
publicos y excluidos de los beneficios del indulto y la conmutacién de penas (CN, arts. 36
primero y tercer parrafo y 119);

3.3. Atentara contra el sistema democratico el autor de un grave delito doloso™ contra el
Estado que conlleve enriquecimiento el que quedara inhabilitado por el tiempo que fije el
congreso para ocupar cargos o empleos publicos (CN, art. 36 parrafos quinto y primero);

4. En relacion a los criterios para su determinacion:

4.1. El Estado castigara “con penas adecuadas en las que se tenga en cuenta su gravedad” a
todos los actos de tortura que constituyan delitos segun la ley interna (Convencién contra
la Tortura, art. 4.1y 4.2)

15 En esta expresion del constituyente se refleja toda una escala: por un lado reconoce a los dolosos por sobre
los culposos (que descarta), y entre los primeros —indica- no todos tienen similar entidad.
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4.2. El Estado se compromete a “establecer sanciones penales eficaces” para castigar a las
personas culpables de genocidio y actos equiparados (Convencion para la Prevencion y la San-
cién del Delito de Genocidio (CPySDG), art. 5).

A partir de “Las leyes” de Platon, los incipientes postulados contenidos en los apar-
tados 20, 21 y 22 de la Carta Magna anglosajona de 1215, y comentaristas como Andrea
D’isernia, entre los italicos, el principio de proporcionalidad se fue explicitando. Asi, a este
ultimo se le atribuye el registro “Poena debet proportionari delicto”. Por estas vias aquél
se va insertando especificamente al campo penal.

En dicha linea se destaca también el aporte de Montesquieu y con gran claridad
Beccaria®. De todo lo cual resulta que su procedencia y extension (a otros tipos: la legiti-
ma defensa, el estado de necesidad, etc.) se le debe reconocer al saber politico-criminal y
no tanto al enfoque genérico de politica publica que lo presenta como limite de toda accion
estatal (denominado “prohibicion de exceso”), con el cual en la actualidad confluye.

Los europeos no lo han tenido siempre a la vista. EI Convenio de Derechos Huma-
nos de 1953 no lo contempla expresamente. Recién se lo puede individualizar en la Carta
de Derechos Fundamentales de la Unién Europea del afio 2000 (art. 49 .3) cuando expresa
que “la intensidad de las penas no debera ser desproporcionada en relacién con la infrac-
cion”. Aun asi, en paises como Espafia, centro de produccion de conocimiento de gran in-
fluencia en Latinoamérica, se afirma que no se admiten dudas sobre su vigencia aunque no
est4 expresamente reconocido en la Constitucion Espafiola’’.

Dicho esto se debe aclarar que el sistema constitucional y convencional argentino
tiene un soporte mas amplio, que va mas alla de la proporcionalidad.

Nadie puede dudar que el establecimiento de una pauta de graduacion respecto de
un grupo especifico de delitos (“todos los actos de tortura” y respecto de los “culpables de
genocidio o de cualquier otro de los actos” equiparados) supone también su extension al
resto de las transgresiones. No admitirlo implicaria afirmar que las penas de todos los deli-
tos que no contengan actos de tortura o no constituyan genocidio podrian desconocer la
gravedad de sus respectivos injustos 0 no requieran ser eficaces; una conclusion absurda.

Es por ello que sostengo a los enunciados constitucionales aqui brevemente comen-
tados (4.1 y 4.2) como los mas importantes a los fines de determinar los elementos de la
pena. A la misma vez se debe advertir que existiendo férmulas convencionales expresas
sobre su determinacion (que, me permito decirlo, en algunos casos son contundentes e
imposibles de ser pasadas por alto) su consideracion no puede omitirse en la fundamenta-
ciéon de leyes, sentencias, tratados y manuales y no acredita solvencia su sustitucion —
alineada con enfoques dogmaticos del derecho comparado carente de aquéllas- por la de un
principio derivado genéricamente “del estado democratico de derecho” (CN, art. 1), que en
todo caso se presenta como complementario. Si la expone, en cambio, en relacién a ciertas
penas y con el mismo caracter, el principio de igualdad (CN, art. 16) en tanto “veda la de-
sigualdad de trato sin fundamento razonable” (Cfse. TSJ, en pleno, “Toledo”, S N° 148,
del 20/7/2008 y en “Loyola”, S 470 del 28/10/2016).

Recapitulo. La formula de la Convencidn contra la Tortura afirma que las sancio-
nes, es decir, se refiere a un abanico de respuestas (no exclusivamente a la pena privativa

16 Su obra “Tratado de los delitos y de las penas” (1764) fue traducida inmediatamente a varios idiomas,
entre ellas el aleman, y ejercid influencia tedrica sobre distintos puntos de vistas asumidos por Feuerbach en
su Tratado de 1801. Prueba de ello es que lo cita en su nota 4 del paragrafo 6 en la version “de 1766, Ulm,
1767, de Hommel con notas y comentarios, Breslau, 1778

TS Auto 500 del 22 de Marzo de 2018, ponente Menéndez de Luarca.

55



de la libertad), deben tener en cuenta la “gravedad” del delito, aunque para nada implica
que deba ser la exclusiva circunstancia que se debe considerar, ni que dicha valoracion
deba conducir a una correspondencia directa (matematica), de ser posible lograrla. Pero las
penas no solo deben ser “adecuadas”. La Convencion contra el Genocidio prescribe, ade-
mas, que se trate de sanciones “eficaces”.

Compleja ecuacién de valoraciones que permite interpelar por ilegitimos distintos
tipos de penas (v.gr.: los que en su escala imponen minimos de cuatro afios de prision®®, en
el sentido que lo hace la mayoria del TSJ en el caso “Loyola”, S 470 del 28/10/2016 y sus
precedentes).

4.3. En el marco de la adecuacion y la eficacia, la proporcionalidad tiene un especial
reconocimiento convencional:

a) En relacion a los nifios, las alternativas a la internacion en instituciones deben asegurar
que sean tratados de manera “apropiada” para su bienestar y guardar “proporcion tanto con
sus circunstancias como con la infraccion” (Convencion del Nifio, art. 40.4)*°.

Ademas, el art. 37 de dicha Convencion dispone que no puede ser sometido a tortu-
ras ni a otros tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes, ni se le impondra a los me-
nores de 18 afios la pena capital ni la de prision perpetua sin posibilidad de excarcelacion
(inc. a); la prision se llevara a cabo de conformidad con la ley y se utilizara tan s6lo como
medida de Ultimo recurso y durante el periodo mas breve que proceda (inc. b); y que, del
mismo modo que el art. 10.2.b) del PIDCyP, en caso de privacion de la libertad, estara
separado de los adultos, a menos que ello se considere contrario a su interés superior, y
tendra derecho a mantener contacto con su familia por medio de correspondencia y de visi-
tas, salvo en circunstancias excepcionales (inc. c);

Vale aqui recordar que el PIDCyP en concordancia también indica que los menores
“estaran separados de los adultos y seran sometidos a un tratamiento adecuado a su edad y
condicion juridica” (art. 10.3) y que en el procedimiento aplicable a efectos penales se de-
be tener en cuenta que se trata de menores “y la importancia de estimular su readaptacion
social” (art.14.4).

b) En los paises que no han abolido la pena de muerte o capital ésta s6lo podra imponerse
“por los delitos mas graves”20 (Pacto de San José, art. 4.2) o “por los mas graves delitos”

(PIDCyP, art. 6.2)*;

18 E| Proyecto de Cédigo Penal del PEN (art. 319 .2), recientemente remitido por el PEN al Senado de la
Nacién (Expte. 52/19, del 25/3/19) en lo que aqui interesa, le asigna a la tenencia con fines de comercializa-
cién de estupefacientes o precursores quimicos para su produccion o fabricacién, un afio mas de prision al
minimo de pena privativa de la libertad previsto actualmente por la LN N° 23737, art. 5 c), por lo que todo
indica que, de aprobarse, continuara y se incrementard el debate sobre la inconstitucionalidad del minimo
legal (ya no de 4, sino ahora de 5 afios de prision).

9 °El Protocolo facultativo de la Convencién sobre los Derechos del Nifio relativo a la venta de nifios, la pros-
titucion infantil y la utilizacién de nifios en la pornografia, Aprobado y abierto a la firma, ratificacion y adhe-
sion por la resolucidn 54/263 de la Asamblea General, de 25 de mayo de 2000, en su art. 3, establece que los
Estados Partes se comprometen a introducir en su legislacion penal el castigo de diversas hipétesis delictivas
“con penas adecuadas a su gravedad”.

% No lo era, por cierto, el contemplado por el edicto de Creonte, que en Tebas amenazé con dicha sancién al
que le dé “sepultura” y “le llore” a Polinices (Sofocles 442 a.C).

21 El Segundo Protocolo Facultativo del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, destinado a
abolir la pena de muerte, aprobado y proclamado por la Asamblea General en su resolucion 44/128, de 15 de
diciembre de 1989, en su art. 21 establece que “No se admitira ninguna reserva al presente Protocolo, con
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c) Quedan abolidas para siempre la pena de muerte por causas politicas, toda especie de
tormentos y azotes (CN de 1853, art. 18). En ningun caso se podra aplicar “por delitos po-
liticos ni comunes conexos con los politicos” (Pacto de San José, art. 4.4);

d) La pena de muerte no se podra imponer a personas que, en el momento de la comision
del delito, tuvieren menos de 18 afios 0 mas de 70, ni a las mujeres en estado de ingravidez
(Pacto de San José, art. 4.5).

Se deduce de dichos preceptos que la pena que suprime la vida del condenado es la
més grave que se puede imponer, en los supuestos excepcionales que distintos sistemas
del derecho comparado lo admiten (entre los que Argentina no se encuentra), y por lo tanto
debe corresponderse con ofensas de la mayor entidad, y, aungque esto concurra, tampoco
resulta legitima frente a determinadas circunstancias de caracter personal. La proporciona-
lidad también debe reinar en el campo de las alternativas a la respuesta penal.

e) Implicancia de la prohibicion de penas inhumanas, crueles y degradantes (Convencion
contra la Tortura, art. 16):

El reverso de la prohibicién consolida el concepto, en la medida que el fundamento
de su cuestionamiento, que incluye al plus que las caracteriza, contribuye a un proceso
razonable de seleccion de la especie y a moldear sus contornos. Es decir, tensa a favor de
definiciones respetuosas de la proporcionalidad.

La aplicacion del esquema normativo antes presentado merece un analisis especial
—que notablemente excede el objeto de este trabajo- respecto de la determinacion de la pe-
na en el juicio abreviado, en la medida que (con tal de llegar a un acuerdo) muchas veces
se lo deja de lado.

f) Finalmente debo sefialar que el principio de proporcionalidad, del modo que ha sido
configurado precedentemente, repercute en el disefio de los tipos penales, de manera
tal que obliga ajustar la pena a las maltiples circunstancias que concurren en los he-
chos reales; a su diversa gravedad. Es decir, se proyecta no s6lo respecto de la pena sino
también impone mayores exigencias a la descripcién legal del hecho que la justifica.

Asi, entre varios precedentes de la CIDH, se ha destacado la importancia de la de-
terminacion de la gravedad del hecho tipico puesto que la graduacion de los niveles de
severidad de la pena aplicable debe corresponderse con aquélla.

En relacién a la pena de muerte, en “Boyce vs. Barbados”, S del 20/11/2007, con
cita de “Hilaire y otros vs. Trinidad Tobago”, S del 21/6/02, se ha dicho que:

“..el homicidio puede y debe ser reconocido bajo diversas categorias (tipos penales)
que correspondan a la diversa gravedad de los hechos, tomando en cuenta los distintos
elementos que pueden concurrir en ellos: especiales relaciones, movil, circunstancias, me-
dios empleados..”.

excepcion de una reserva formulada en el momento de la ratificacion o la adhesion en la que se prevea la
aplicacion de la pena de muerte en tiempo de guerra como consecuencia de una condena por un delito suma-
mente grave de caracter militar cometido en tiempo de guerra”.

22 Aunque no siempre fue asi. EIl Prof. Schiinemann en su exposicion del dia 27/3/19 en la sede de este Insti-
tuto recordd que los chinos, a principios del siglo pasado, tenian vigente una pena que consideraban mas
grave que la de muerte (desmembraban gradualmente al penado hasta que moria).
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En “Raxcaco Reyes vs. Guatemala”, S del 15/9/2005, se expreso que el Estado “de-
be modificar, dentro de un plazo razonable, el articulo 201 del CP vigente, de manera que
se estructuren tipos penales diversos y especificos para determinar las diferentes formas de
plagio o secuestro, en funcion de sus caracteristicas, la gravedad de los hechos y las cir-
cunstancias del delito, con la correspondiente prevision de punibilidades diferentes, pro-
porcionales a aquéllas, asi como la atribucion al juzgador de la potestad de individualizar
las penas en forma consecuente con los datos del hecho y el autor, dentro de los extremos
maximo y minimo que debera consagrar cada conminacion penal..”.

5. En relacion a la finalidad de la ejecucion:
5.1. Las carceles de la Nacién seran sanas y limpias, para seguridad y no para castigo de
los reos detenidos en ellas (CN, art. 18);

5.2. Las penas privativas de la libertad tendrdn como finalidad esencial la reforma y la
readaptacion social de los condenados (Pacto de San Jose, art. 5.6; PIDCyP, art. 10.3).

Este principio en la actualidad sigue vigente. No obstante ello la dogmatica penal
no puede estar ajena al debate que en los ultimos 50 afios gira a su alrededor, y en conse-
cuencia lo debe confrontar con: 1) los esfuerzos cientificos por verificarlo; 2) los enfoques
que sostienen el colapso tedrico y empirico de las tesis correccionalistas de las que deriva;
3) la emergencia del llamado “giro punitivo” que aspira sucederlo (Garland (2001)
2005:109) y 4) el callejon sin salida (¢ fracaso?) al que conduce dicho intento.

6. En relacion a las pautas de ejecucion:
6.1. Las carceles de la nacion serén sanas y limpias, para seguridad y no para castigo de los
reos detenidos en ellas (CN, art. 18);

6.2. Esta prohibida la pena de azotes y toda especie de tormento (CN, art. 18);

6.3. Toda persona privada de libertad sera tratada con el respeto debido a la dignidad inhe-
rente al ser humano (Pacto de San José, art. 5 .2; PIDCyP, art. 10.1), humanamente
(PIDCyP, art. 10.1). Por ello, la ejecucion de la pena no debe ser inhumana (DUDH, art. 5;
Pacto de San José, art. 5.2; PIDCyP, art. 7; Convencion contra la Tortura, art. 16) ni debe
afectar la dignidad ni la capacidad fisica e intelectual del recluido (Pacto de San José, art.
6.2);

6.4. Los condenados estaran separados de los procesados, salvo en circunstancias excep-
cionales, y serdn sometidos a un tratamiento distinto, adecuado a su condicion (PIDCyP,
art. 10 2. a));

6.5. La ejecucion no debe ser cruel (DUDH, art. 5; DADyDdelH, art. XXV (1948)), Pacto
de San José, art. 5.2, PIDCyP, art. 7; Convencion contra la Tortura, art. 16).

Ver en este capitulo lo dicho en el Punto 2.4 c) en relacion al caso “Bucklew v.
Precythe, Direcythe, Director, Missouri Department of Correcctions et al”.

6.6. La ejecucion no deben ser degradante (DUDH, art. 5; Pacto de San José, art. 5.2,
PIDCyP, art. 7; Convencion contra la Tortura, art. 16);
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6.7. En la ejecucion de la pena privativa de la libertad ““... nadie sera constrefiido a ejecutar
un trabajo forzoso u obligatorio...”. Sin embargo, en los paises en los cuales ciertos delitos
pueden ser castigados con la pena de prision acompafiada de trabajos forzados, dicha
prohibicion no alcanza “el cumplimiento de una pena de trabajos forzados impuesta por un
tribunal competente”. Asimismo, no se consideraran como "trabajo forzoso u obligatorio™,
los trabajos o servicios que, aparte de los mencionados anteriormente, “se exijan normal-
mente de una persona presa en virtud de una decision judicial legalmente dictada, o de una
persona que habiendo sido presa en virtud de tal decision se encuentre en libertad condi-
cional;..” (PIDCyP, art. 8 .3) a) b) y ¢));

6.8. El penado no puede ser sometido sin su libre consentimiento a experimentos medicos
o cientificos (PIDCyP, art. 7 ult. parte).
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Analisis de la propuesta de incorporacion del régimen de caducidad
en el Codigo Penal Argentino, elaborado por Fernando Cérdoba y
Patricia Ziffer

Analysis of the proposal of incorporation the expiration regime in the Argen-
tine Criminal Code, prepared by Fernando Cordoba and Patricia Ziffer

por: ELBA CECILIA SAUCEDO QUINTANA*

RESUMEN: En el afio 2015, al articulo 59 del Cddigo Penal Argentino, se le
agrego un nuevo inciso, en donde prevé dos medios alternativos de resolu-
cion del conflicto penal. Con la propuesta efectuada por Fernando Cordoba y
Patricia Ziffer, el contenido del mencionado inciso, se traslado al art. 71. Es
asi que, el régimen de caducidad pasé a ser uno de los supuestos de extincion
de la accion penal. El analisis se efectuara tomando en consideracion, el pro-
yecto alternativo de la parte general del Codigo Penal Argentino presentado
por los autores y el actual cédigo.

PALABRAS CLAVES: Caducidad. Plazos. Proceso penal. Accién penal.

ABSTRACT. In 2015, article 59 of the Argentine Criminal Code was added a
new paragraph, which provides two alternative means of resolving the crim-
inal conflict. With the proposal made by Fernando Cérdoba and Patricia
Ziffer, the content of the aforementioned clause, moved to art. 71. Thus, the
expiration regime became one of the suppositions of termination of the crim-
inal action. The analysis will be made taking into consideration the altera-
tive project of the general part of the Argentine Penal Code presented by the
authors and the current code.

KEeyworps:. Expiration. Terms. Criminal process. Criminal action.

Introduccion
El presente trabajo esta relacionado con el que efectuara con motivo de las reformas que la
Ley 27.147 —sancionada en junio de 2015— introdujo al Cédigo Penal Argentino®. El
tema elegido entonces fue la incorporacion al articulo 59 del Cédigo Penal, en su inciso 6°,
de la conciliacion o reparacion integral del perjuicio como causales de extincién de la ac-
cién penal. La investigacion tuvo en cuenta la recepcion que tenian sobre el tema los codi-
gos de procedimiento penal de las provincias, porque la reforma efectuaba la remisién a las
leyes procesales; por tal motivo era adecuado saber qué decian sobre los medios alternati-
vos de resolucion de los conflictos.

Ahora, con el proyecto alternativo de la Parte General del Cdodigo Penal Argentino
(elaboracion conjunta de Fernando Cordoba y Patricia Ziffer) en estudio (en adelante lo

“Abogada, trabaja en el Poder Judicial de la Provincia de Cérdoba. Correo electrénico: ceciliasaucedoquinta-
na@hotmail.com

! ELBA CECILIA SAUCEDO QUINTANA, “Conciliacién o reparacion integral del perjuicio, como causales de
extincion de la accion penal”. Cuadernos de Derecho Penal, 3, 2017, 67-81. Disponible en:
http://www.acaderc.org.ar/ediciones/cuadernos-de-derecho-penal-ndeg-3/view
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Ilamaré proyecto), el articulo 59 del Codigo Penal mantiene un inciso 6°, pero la accién
quedaria extinguida “por aplicacion de un régimen de caducidad, de conformidad con lo
previsto en las leyes procesales correspondientes”z.

Como se puede advertir, tanto la Ley 27.147 como el proyecto remiten a los codi-
gos de procedimiento penal de las distintas provincias argentinas. En el trabajo, tomaré en
cuenta la parte general del proyecto buscando relacionarlo entre si y con el actual articula-
do del Codigo Penal y, por supuesto, con el derecho de forma, orientando mi enfoque hacia
el Codigo de Procedimiento de la Provincia de Cdrdoba.

Finalmente, me centraré en analizar, los fundamentos que tuvieron en cuenta los au-
tores del proyecto, para incorporar al articulo 59 del Cddigo Penal Argentino, referido a la
extincion de acciones y de penas, un regimen de caducidad de conformidad con lo previsto
en las leyes procesales correspondientes.

Consideraciones previas

Voy a transcribir un parrafo de mi anterior escrito. “A lo largo de este trabajo, menciono el
principio de oportunidad y el de disponibilidad de forma indistinta, pero [...] tal cual lo
refirié Carlos Lascano (h), en una conferencia pronunciada en octubre de 2015 en la Aso-
ciacion de Magistrados y Funcionarios Judiciales del Poder Judicial de la Provincia de
Cordoba, en el marco de las Jornadas sobre “El principio de oportunidad”, cuando citaba a
José |. Cafferata Nores, Julio Maier, Jorge de la Rua y otros, «los criterios de oportunidad
son las razones de la disponibilidad»”.

En el afio 2015, el procedimiento penal de la provincia de Coérdoba, no hacia refe-
rencia al principio de oportunidad y menos cuales eran sus supuestos. Hasta que el 24 de
mayo de 2017, la Legislatura sancion6 la Ley 10.457, que introdujo una serie de reformas
al Codigo Procesal Penal de la Provincia de Cordoba, publicadas en junio de 2017. Con
esta reforma, el Cddigo (en la seccién segunda —denominada Reglas de Disponibilidad de
la Accion Penal—), en su articulo 13 bis, incorpord criterios de oportunidad, en donde el
Ministerio Publico Fiscal continda con el deber de promover la accién penal pablica, pu-
diendo prescindir total o parcialmente de ella. Esta modificacion al Codigo de Procedi-
miento de Cordoba se la puede contemplar (a muy grandes rasgos) en el siguiente cuadro:

1. En el procedimiento penal de Cérdoba, sigue siendo la regla el principio de lega-
lidad, pero también esta previsto el principio de oportunidad; es decir, tenemos lo que se da
en llamar principio de oportunidad reglado.

Regla Excepcion

Principio de legalidad (arts. 5y 71 del C. P. P.) | Dependiente de instancia privada (arts. 5y 6 del
C.P.P)

Sin embargo, en el art. 13 bis del C. P. P. de
Cordoba menciona los criterios de oportunidad;
entre ellos, en el inc. 5, se encuentra la concilia-
cion y reparacion del dafio.

En el art. 13 quater del C. P. P de Cérdoba, se
sefiala los efectos que tiene la aplicacién de los
supuestos del art. 13 bis: extincién de la accion

2 FERNANDO CORDOBA Yy PATRICIA ZIFFER, Proyecto alternativo de Parte General del Codigo Penal (material
suministrado por la Academia Nacional de Derechos de la Ciudad de Cérdoba).

62




penal publica, mediante el dictado de una sen-
tencia de sobreseimiento.

Fuente: elaboracion propia en base a material bibliografico consultado

2. El actual Cddigo Penal remite a los criterios de oportunidad previstos en los cé-
digos procesales; en cambio, el proyecto sigue manteniendo esa remisién, pero la diferen-
cia esta en que el mismo codigo también prevé los casos en donde procede la disponibili-
dad de la accion. Acompario cuadro:

Actual art. 59 inc. 5 del C. P. Art. 59 inc. 5 del proyecto de C. P.

La accion penal se extinguira: Por aplicacion de | La accion penal se extinguira: Por aplicacion de
un criterio de oportunidad, de conformidad con | un criterio de oportunidad, de conformidad con
lo previsto en las leyes procesales correspon- | lo previsto en este Codigo y en las leyes proce-
dientes. sales correspondientes.

Fuente: elaboracion propia en base a material bibliografico consultado

3. Si bien el articulo 59, el 71 y siguientes del Cddigo Penal estan relacionados, en
este caso solo hago la diferencia con el articulo 71 del C. P., en donde se resalta la incorpo-
racion de cuatro supuestos de disponibilidad de la accién. La diferencia es observada en el
siguiente cuadro:

Actual art. 71 del C. P. Art. 71 del proyecto de C. P.
Regla: Principio de legalidad, pero también Regla: Principio de legalidad, pero faculta al
prevé la disponibilidad de la accién penal de Fiscal a no instar la promocion de la accion o
conformidad a las legislaciones procesales. desistir de la promovida.
Excepcién: las que dependieren de instancia Excepcidn: las dependientes de instancia pri-
privada y las acciones privadas. vada.
No menciona supuestos de disponibilidad de la | Menciona 4 supuestos, entre ellos la concilia-
accion, en el mismo art. 71. cion y reparacion del dafio.

Fuente: elaboracion propia en base a material bibliografico consultado

El art. 59 inc. 6 del Proyecto Alternativo de la Parte General del Codigo Penal Argen-
tino
Con los siguientes cuadros, resumo el cambio que plantea el proyecto con la incorporacion
del régimen de caducidad previsto por las leyes procesales al Cédigo Penal.

1. Es evidente las diferencias entre el articulo actual y el del proyecto:

Actual art. 59 inc. 6 del Cddigo Penal Art. 59 inc. 6 del proyecto de Codigo Penal

La accion penal se extinguird: Por conciliacion | La accion penal se extinguira: Por aplicacion de
o0 reparacion integral del perjuicio, de conformi- | un régimen de caducidad, de conformidad con
dad con lo previsto en las leyes procesales co- | lo previsto en las leyes procesales correspon-
rrespondientes. dientes.

Fuente: elaboracidén propia en base a material bibliografico consultado

2. En el actual Cédigo Penal, el término caducidad aparece, pero referido a los pla-
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Z0s que se necesitan para que el registro de las sentencias condenatorias caduque, y tam-
bién cuando los tribunales deben comunicar a los registros la fecha de caducidad.

Actual Codigo Penal Proyecto de Cddigo Penal
El término caducidad aparece en el art. 51, se- | Aparece el término caducidad en los arts. 52 y
gundo y cuarto parrafo. 53, y finalmente el art. 59 nombra a un régimen
de caducidad.

Fuente: elaboracién propia en base a material bibliografico consultado

Un poco de historia y de significados
Haciendo un recorrido historico a traves de los distintos proyectos que se presentaron para
modificar el Codigo Penal argentino, veremos si el régimen de caducidad fue incorporado
al articulo dedicado a la extincion de la accion penal. Comenzamos con el proyecto de Co-
digo Penal de José Peco, que en su articulo 90 sefialaba: “La potestad para ejercer la accion
se extingue: 1. por la amnistia, 2. por la prescripcion, 3. por la renuncia del agraviado, en
los delitos de accion privada”. Por su parte, el proyecto de Codigo Penal para la Republica
Argentina de 1936, de Jorge Coll y Eusebio Gomez, en su articulo 103 senalaba: “La ac-
cién penal se extinguira: 1. por la muerte del imputado, 2. por la amnistia, 3. por la pres-
cripcion, 4. por la renuncia del agraviado, respecto de los delitos de accion privada”. Asi-
mismo, el Cddigo Penal —proyecto del Poder Ejecutivo de 1951—, en su articulo 127 se-
nalaba: “La accion penal se extinguira por: 1. muerte del imputado, 2. prescripcion, 3 re-
nuncia de su titular en los delitos de accion privada, 4. muerte de su titular en los delitos de
accion privada, salvo lo dispuesto en el articulo 120, 5. perdon de la victima, en los casos
establecidos en la ley, 6. anulacién del matrimonio, en los casos de concubinato adulterino,
7. amnistia. Esta no eximira de reparar el perjuicio causado, conforme a la legislacion ci-
vil”.

El proyecto de Codigo Penal para la Nacion Argentina de 1953 —Levene, Maldo-
nado, Laplaza—, en su articulo 124 sefialaba: “Las acciones penales se extinguen por: 1.
muerte del imputado, 2. amnistia, 3. prescripcién, 4. renuncia del titular en los delitos
enumerados en el articulo 121, 5. muerte del cdnyuge ofendido, en los casos de los articu-
los 245 y 248 inciso 4”. El proyecto de Codigo Penal de 1960, en su articulo 100, sefialaba:
“La accion penal se extinguira: 1. por la muerte del imputado, 2. por la amnistia, 3. por la
prescripcion, 4. por la renuncia del agraviado, respecto de los delitos de accion privada, 5.
por el casamiento con la ofendida, en los casos previstos en el art. 166. Las causales de los
incisos 1° 2° y 3° no tienen efecto sobre las indemnizaciones emergentes del hecho”. El
proyecto de 1973, en su articulo 101, sefialaba: “La accion penal se extingue: 1. por la
muerte del imputado, 2. por amnistia, 3. prescripcion, 4. por la renuncia del agraviado,
respecto de los delitos de accion privada o instancia privada, 5. por el casamiento con la
ofendida, en los casos previstos en el articulo...”*. El anteproyecto de Cédigo Penal de la
Nacion de 2014, en su articulo 46 sefnalaba: “1. La accion penal se extinguira: a. Por la
muerte del imputado, b. Por la amnistia, c. Por la prescripcién, d. En el supuesto del inc. 5°
del articulo 42° (conversion de la accion), e. En el supuesto del inc. 5° del articulo 43°
(cuando cesare la incapacidad o el menor cumpliere los diez y seis afios, podran desistir de
la accion promovida por su representante o, en su caso, por el fiscal), f. En los supuestos de

¥ EUGENIO ZAFFARONI y MIGUEL ARMEDO, Digesto de Codificacién Penal Argentina. Tomos I, 11, 111, IV, V,
VI, VII. Buenos Aires, A-Z editora, 1996.
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los incisos 9° y 11° del articulo 45° (inc. 9 si el imputado no fuese condenado por ningun
delito cometido durante el plazo de suspension, reparase los dafios conforme a lo ofrecido
y cumpliese regularmente las reglas de conducta establecidas, se extinguira la accion pe-
nal; inc. 11, siendo procedente la suspension del proceso a prueba y tratandose de un ex-
tranjero sobre el que pesare una orden administrativa de expulsion firme, se dispondré el
extrafiamiento del imputado. La accion penal solo se extinguira si en los cinco afios poste-
riores a su salida la persona reingresare al pais.), g. Por la renuncia del agraviado, respecto
de los delitos de accién privada. 2. La renuncia de la persona ofendida al ejercicio de la
accion penal solo tendra efecto para el renunciante y sus herederos™.Como se puede apre-
ciar, en los articulos dedicados a la extincion de la accién penal no aparece el régimen de
caducidad como un supuesto de extincion de la accion penal.

Como el proyecto no tiene un articulo dedicado al significado de los conceptos,
como lo tiene el actual, se tendra que indagar. Es asi que el diccionario de la Real Acade-
mia define régimen como el “conjunto de normas por las que se rige una institucion, una
entidad o una actividad”, mientras que por caducidad entiende la “extincion de una facul-
tad o de una accién por el mero transcurso de un plazo configurado por la ley como carga
para el ejercicio de aquellas™. Entonces, el régimen de caducidad seria un conjunto de
normas que prevén distintas facultades que, si no se las hace valer en la oportunidad indi-
cada, tiene como efecto la imposibilidad de efectuarla con posterioridad.

Para una enciclopedia juridica, en tanto, caducidad “es la accion y efecto de cadu-
car, acabarse, extinguirse, perder su efecto o vigor, sea por falta de uso, por terminacién de
plazo u otro motivo [...] Castan menciona que la institucion llamada caducidad o decaden-
cia de derechos tiene lugar cuando la ley o la voluntad de los particulares sefialan un tér-
mino fijo para la terminacion de un derecho, de tal modo que transcurrido este ultimo no
puede ya ser ejercitado”G. Y para el diccionario juridico de Garrone, “La caducidad es la
pérdida o extincion de una accion o de un derecho por inaccién del titular en plazo perento-
rio, o, también, por incumplimiento de recaudos legales”7.

En funcidn de ello, podemos decir que el régimen de caducidad es ese conjunto de
normas que prevén distintos derechos o acciones que, si no se los ejercita en los plazos
fijados, no se los puede efectuar posteriormente.

Caducidad de la accién procesal o caducidad de derecho

Para tener un panorama general sobre el tema, recurro a lo manifestado por el doctor Car-
los Creus, quien sefala que “[...] encontramos dos factores que impiden la perseguibilidad
del delito a fin de imponer la pena: los casos en que queda impedida la promocion vélida
de la accion procesal y aquellos en que esta queda extinguida”, elaboro el siguiente cuadro.

Factores que impiden la promocion valida | Factores que extinguen la accién procesal
de la accion procesal penal penal

La falta de actividad del sujeto u drgano | 1. Muerte del imputado.
juridicamente habilitado para promoverla | 2. Amnistia.

* Anteproyecto de C6digo Penal de la Nacién. Ministerio de Justicia y Derechos Humanos de la Nacién,
marzo de 2014, 12 edicidn. Buenos Aires.

® Diccionario de la Lengua Espafiola, Real Academia Espafiola. Disponible en. www.rae.es

® Enciclopedia Juridica Omeba, tomo 11 — B-Cla. Buenos Aires, Bibliografia Argentina, 1955, pp. 481-482.

7 Jost GARRONE, Diccionario Juridico Abeledo-Perrot, tomo | — A-D. Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 1998,
2% edicion ampliada, pp. 284-285.
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(titular de la accion)

1. El ofendido — victima en los delitos de
accion privada (art. 73 C. P.).

2. El representante del Ministerio Publico
Fiscal (arts. 71y 72 C. P., aunque respecto
del ultimo el ejercicio esta condicionado).

3. Prescripcion.

4. Renuncia del agraviado, respecto de los
delitos de accion privada.

5. Oblacién de la multa en los delitos re-
primidos exclusivamente con dicha pena
(art. 64 C.P.).

Fuente: elaboracién propia en base a material bibliografico consultada

Los autores del proyecto, han ubicado al nuevo inc. 6 del art 59, en el titulo XIII
denominado “Extincion de acciones y de penas”, por lo tanto, /el régimen de caducidad se
estaria refiriendo a la extincion de la accion procesal penal?

La palabra caducidad estd diseminada por casi toda la normativa Argentina. En el
Cddigo Civil y Comercial, el Codigo de Mineria (arts. 218 y 219), el Codigo Aeronautico
(arts. 208 y 209), el Cédigo Aduanero® (art. 945) y también en el Cédigo de Procedimiento
Penal de Cordoba.

De este concepto, vale resaltar el término plazos. Los autores Cafferata Nores y
Tarditti, al comentar el articulo 180 del Cédigo de Procedimiento Penal de Coérdoba, sefia-
lan que “El cédigo equipara los conceptos de «término» y de «plazo» para aludir al lapso
de tiempo dentro o fuera del cual deben cumplirse los actos procesales por el 6rgano judi-
cial y las partes intervinientes [...] La regla consagra como principio rector que los actos
procesales se cumplan en los términos establecidos, pero las consecuencias que irroga la
inobservancia de estos depende si se trata de términos ordenatorios, perentorios o fatales™”.

La preclusion, inadmisibilidad, nulidad y la caducidad son sanciones procesales pe-
nales. Para los doctores Roberto Cornejo y Eugenio Pérez Moreno, la caducidad “es la pér-
dida del poder juridico para cumplir un acto procesal por haber transcurrido el término
perentorio dentro del cual dicho poder debi6 ser ejercido™ .

Analizando los articulos del Cédigo de Procedimiento de Cérdoba®?, el término ca-
ducidad aparece con las siguientes palabras: “bajo pena de caducidad”, en el articulo 102
(oposicién a la intervencion del actor civil), el articulo 188 (oportunidad para instar las
nulidades) y el articulo 383 (oportunidad para plantear las cuestiones preliminares). En
cambio, en el articulo 104, que lleva como titulo Caducidad e Irreproductibilidad, se refiere
que, si no se opuso en la oportunidad que fija el articulo 102, la constitucion del actor civil
sera definitiva.

Siguiendo a los doctores Cafferata Nores, Montero, Velez, Ferrer, Novillo Corba-
lan, Balcarce, Hairabedian, Frascaroli y Arocena, “La caducidad no esta sistematizada,
sino diseminada en el articulado del Cdédigo, en forma expresa e implicita [...] son casos de
caducidad implicita la oportunidad para interponer una recusacion (art. 67), la oportunidad
del querellante para instar su participacion en el proceso (art. 92), el plazo de constitucion

8 Disponible en: http://www.saij.gob.ar

% J. CAFFERATA NORES, y A. TARDITTI. Cédigo Procesal Penal de la Provincia de Cérdoba — comentado
(con la colaboracion de Gustavo A. Arocena), tomo Il (arts. 301 al 560). Cérdoba, Mediterranea, 2003, pp.
429.

19 ROBERTO CORNEJO y EUGENIO PEREZ MORENO, “Sanciones procesales (ley 8123 y modif)”. Cuaderno 2,
Departamento de Derecho Procesal y Practica Profesional, Facultad de Derecho y Ciencias Sociales, Univer-
sidad Nacional de Cordoba. Cordoba, Advocatus, 1997, pp. 111.

1 GusTAVO AROCENA, Procedimiento Penal de Cérdoba — Cédigo Procesal Penal de la Provincia y normas
complementarias. Cérdoba, Mediterranea, 2017, 52 edicién actualizada, ampliada y corregida.
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para ejercer la accion civil resarcitoria (art. 100), el plazo para interponer recurso de repo-
sicion (art. 458)7*2.

Como se observa, los articulos del Codigo de Procedimiento de Cdrdoba se estan
refiriendo a la caducidad de derechos; por ejemplo, si no me constituyo en querellante en la
oportunidad fijada, no me opuse a la intervencion del actor civil; lo que pierdo es un dere-
cho, pero el proceso penal continda sin mi como querellante y con un actor civil.

Respondiendo a la pregunta, que me hiciera mas arriba, en el Cédigo de Procedi-
miento Penal de Cordoba, la caducidad es tratada como una sancién procesal, cuya conse-
cuencia es la pérdida de un derecho en el proceso penal.

Fundamentos de la reforma propuesta por el proyecto

Cuando se efectud la reforma en 2015, las mayorias de las provincias ya habian incorpora-
do en sus cddigos la disponibilidad de la accion. Al tener posibilidad de acceder a los an-
tecedentes parlamentarios, podemos saber algunos de los motivos tenidos en cuenta para la
reforma. El senador Rodolfo Urtubey sefialoé que “las provincias argentinas, un poco frente
a la inaccién del orden federal, en cuanto a modernizar su propio reglamento procesal, fue-
ron avanzando, disponiendo de la accion [...] ;Qué hicimos nosotros? [...] Pongamos en el
Caodigo Penal esta posibilidad de extincion de la accion, para que quede claramente en el
Caodigo Penal sancionado para todo el pais, como codigo de fondo, que esa posibilidad de
disponer de la accién exista™®, Atento a ello, se incluyeron tres incisos en el articulo 59 —
Titulo 10: Extincidn de Acciones y de Penas—: a) se refiere al principio de oportunidad, b)
la conciliacién y reparacién integral del perjuicio, y c) el cumplimiento de las condiciones
establecidas para la suspension del proceso a prueba, todos de conformidad a las leyes pro-
cesales correspondientes.

De los antecedentes parlamentarios, observo que uno de los fundamentos de la in-
corporacion de la disponibilidad de la accién al Codigo Penal era receptar un principio que
ya era aplicado por la mayoria de las provincias y hacerlos extensivo a todas, evitando asi
la diversidad normativa y los posibles conflictos que pudiera derivar de ello.

Con relacién al proyecto, no sabemos el motivo por el cual se quiere introducir un
régimen de caducidad de conformidad a las leyes procesales, como un inciso en el articulo
dedicado a la extincién de la accion; por ello, tras un detallado analisis, podemos decir que
su finalidad es:

1. Completar la reforma operada en 2015, ya que la remision que hace el articulo 59
inciso 5 al articulo 71 del proyecto de Cddigo Penal permite uniformar los criterios de
oportunidad, por una parte, pero también reconoce los supuestos propios que tuviera cada
codigo de procedimiento penal provincial. Por ejemplo, en el procedimiento cordobés hay
dos supuestos que no estan en el proyecto: “si la intervencion del imputado se estimara de
menor relevancia y pudiera corresponder, en el caso concreto, una pena de ejecucion con-
dicional y cuando el imputado se encuentre afectado, segin dictamen pericial, por una en-

12 JosE 1. CAFFERATA NORES, JORGE MONTERO, VICTOR M. VELEZ, CARLOS F. FERRER, MARCELO NOVILLO
CORVALAN, FABIAN BALCARCE, MAXIMILIANO HAIRABEDIAN, MARIA SUSANA FRASCAROLI Yy GUSTAVO A.
AROCENA, Manual de Derecho Procesal Penal. Cérdoba, Advocatus, 2012, 32 edicion, actualizada y mejora-
da, pp.184.

3 RoDOLFO URTUBEY. Cémara de Senadores de la Nacion, Diario de Sesiones. Sesion del 27 de mayo de
2015, pp. 103. Disponible en http://www.senado.gov.ar/parlamentario/parlamentaria/actas
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fermedad terminal™**. A raiz de la enumeracién de los casos, en donde el titular de la ac-
cion puede disponer de ellas (articulo 71 del proyecto), el inciso 6 del articulo 59 del actual
C.P. se traslado al articulo 71 del proyecto.

2. Estar a tono con el nuevo Codigo Civil y Comercial de la Nacién, ya que remite
en varias oportunidades a sus articulos, por ejemplo: el 75 inciso 4, “La suspension del
juicio a prueba hara inaplicables al caso las reglas de prejudicialidad de los articulos 1.775
y 1.776 del Codigo Civil y Comercial de la Nacion”; el 12, “[...] de la responsabilidad
parental conforme al Cédigo Civil y Comercial de la Nacion [...]”, etcétera. Todo esto me
lleva al Capitulo 4, “Caducidad de los derechos™: son varios articulos, pero me detengo en
el 2.566, que dice “La caducidad extingue el derecho no ejercido”™. Al respecto, la doctora
Maria I. Benavente sefala que “El Codigo Civil no contenia una definicion de caducidad y
tampoco un Capitulo dedicado a este instituto. Habia normas individuales que establecian
supuestos de caducidad sustancial y normas procesales, ambito este en donde el instituto
estaba mas difundido™®. Lo que reafirma lo dicho, una de las finalidades del proyecto es
estar a tono con el nuevo Cddigo Civil y Comercial de la Nacion ya que es novedosa la
incorporacion al Codigo Penal de un régimen de caducidad. Ademaés, vale destacar que el
nuevo Cadigo Civil se refiere a la caducidad de derechos y no de las acciones.

Conclusiones

El régimen de caducidad, abarcaria tanto a la extincion de derechos como de acciones. Pe-
ro como el proyecto hace remision a las leyes procesales, efectué un analisis del procedi-
miento penal de Cdrdoba, el cual dio como resultado que la caducidad se estaria inclinando
mas por la extincion de derechos.

Las provincias, en sus codigos procesales, reglamentan una serie de derechos, algu-
nas tendran plazos otras no. Los derechos, no ejercidos en los plazos fijados, se pierden.
No encuentro la necesidad de reafirmar la pérdida de un derecho, en el Codigo Penal.

Para otra oportunidad, podria ser un tema de investigacion el siguiente: Algunos de
los principios del Derecho Penal, debieran ser tenidos en cuenta a la hora de formular pro-
yectos de reformas; por ejemplo, el principio de minima suficiencia. En el sentido de ser
regulados por el Cadigo Penal, cuando sea imprescindible.

Me parece acertada la propuesta del proyecto de uniformar los criterios de oportu-
nidad, pero sin desconocer los supuestos propios que tuviera cada Codigo de procedimien-
to penal provincial. Al enumerar, en el articulo 71 del proyecto, los casos en donde se pue-
de disponer de la accion, me parece adecuado trasladar el inciso 6 del articulo 59 del actual
Cadigo Penal al articulo 71. Eso si, no remplazaria ese inciso por otro, como lo propone el
proyecto.
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El robo cometido mediante el empleo impropio de un arma
de fuego inidonea, ¢es un ‘robo con uso de armas’?
Hacia una re-interpretacion del sistema punitivo previsto
para el ‘robo a mano armada’

The robbery committed by the improper use of an inept firearm,
Isita ‘robbery with the use of weapons "?
Towards a re-interpretation of the punitive system envisaged
for ‘armed robbery’

por: HORACIO A. CARRANZA TAGLE"

RESUMEN: Este breve trabajo pretende brindar razones para sostener que,
cuando durante un robo se utiliza un arma de fuego no apta para el disparo,
pero de manera impropia, golpeando a la victima a fin de vencer su resisten-
cia al desapoderamiento, dicho hecho debe encuadrarse en la figura de robo
con arma de fuego no operativa (art. 166 —inc. 2do., 3er. parr., ler. sup.-
C.P.), y no en la de robo con uso de armas (art. 166 —inc. 2do-, ler. parr.,
ler. sup.- ibidem). Finalmente, se enuncian las consecuencias dogmaticas
que, a nuestro juicio, genera esta posicion.

PALABRAS CLAVES: Robo. Arma impropia. Concurso de leyes.

ABSTRACT: This brief work aims to present reasons to argue that, when a
firearm is used during a robbery that is not suitable for firing, but improper-
ly, striking the victim in order to overcome their resistance to disempower-
ment, this fact must be framed in the figure of ‘“robbery with a non-
operational firearm” (art. 166 -inc., 2nd, 3rd, paragraph., 1st, sup.- CP),
and not in the figure of “robbery with the use of weapons” (art. 166 -inc.
2nd, 1st paragraph, 1st sup.- ibidem). Finally, the dogmatic consequences
that, in our judgment, this position generates are stated.

KEeyworps. Robbery. Improper weapon. Apparent competition of laws.

El caso problematico

Tal como se sefiala en el resumen, me propongo examinar el correcto encuadre juridico-
penal del caso consistente en que alguien desapodera a otro de una cosa mueble ajena, em-
pleando un arma de fuego no operativa, pero de modo impropio (golpeandolo en la nuca,
p.e.), para vencer asi su resistencia. Es comdn entender que estamos ante un supuesto de
“robo con uso de arma” (art. 166 —inc. 2do-, ler. parr., ler. sup.- C.P.). Adelanto que, a mi
juicio, esta calificacion legal es errénea. A continuacién, brindo argumentos para sustentar

mi posicion.

Doctor en Derecho Penal. Asesor letrado penal en el Poder Judicial de Cordoba. Email: hora-

cio.a.carranza@gmail.com.
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Evolucién legislativa

En primer lugar, resulta necesario, un somero repaso de los antecedentes legislativos rela-
tivos al “robo a mano armada”, hasta arribar al régimen actual. Por ello, a continuacién
transcribo parte del excelente trabajo de Carlos Borinsky, que lleva el titulo "Derecho Pe-
nal y politica judicial (a proposito del robo con armas)”l.

1. El Cddigo Penal de 1921 castigaba con prision de un mes a seis afios al robo
simple (art. 164), y la pena era de 3 a 10 afios de reclusién o prision si aquél se cometia en
despoblado y con armas (art. 167, inc. 1°). Como se advierte, el funcionamiento de la agra-
vante requeria conjuntamente de las dos condiciones: la primera, que atendia a la dificultad
de la victima para recibir auxilio inmediato de terceros o para el amparo mutuo, y la se-
gunda a la utilizacién del arma como instrumento para la ejecucién del robo.

2. Laley 17.567 (vigente a partir del 1° de abril de 1968) modifico la estructura ori-
ginal del delito de robo, conminando con prision de 1 a 6 afios al hecho cometido con fuer-
za en las cosas, y con reclusion o prision de 2 a 8 afios cuando fuera ejecutado con intimi-
dacion o violencia en las personas. Al mismo tiempo, incluyd en el art. 166, inc. 2°, como
agravante autdnoma, la comision con armas, cuya pena establecio en reclusién o prision de
5 a 15 anfos.

De tal modo, advertiase un mayor rigor represivo tanto por el notable crecimiento
de la escala cuanto por la exclusion, que permitira encuadrar en la figura méas grave, por
ejemplo, a todos los robos con armas perpetrados en nuestra ciudad, que hasta entonces
eran en principio robos simples, con una conminacion minima de un mes de prisién: Ya el
umbral del castigo seria de 5 afios de reclusion o prision.

3. Con la ley 20.509 (junio de 1973 -Adla, XXXIII-C, 2952-) se vuelve al texto ori-
ginario del Codigo Penal, hasta la sancion el 25 de enero de 1974 de la ley 20.642, publi-
cada en el Boletin Oficial el dia 29 de ese mes y afio y vigente desde el 6 de febrero si-
guiente (Adla, XXXIV-A, 138), que al tiempo que suprime la frase y con armas del inc. 1°
del art. 167 modifica el art. 166, inc. 2°, que queda asi redactado: Si el robo se cometiese
con armas, o en despoblado y en banda, con lo que manteniéndose la pena del robo simple
en los limites del Cddigo de 1921, la del robo agravado por su comision con armas pasaba
a ser de reclusién o prision de 5 a 15 afios.

4. La ley 21.338, vigente desde el 16 de julio de 1976 (Adla, XXXVI-B, 1113),
vuelve al esquema punitivo de 1968: el robo con intimidacion o violencia en las personas
es penado con reclusion o prision de 2 a 8 afios y se mantiene la agravante por el uso de
armas en la comision con iguales penas alternativas entre 5 y 15 afios.

5. Al sancionarse la ley 23.077 (B. O.: 27/8/84 -Adla, XLIV-C, 2535-), se estructu-
ra el sistema con el primitivo art. 164 y con la agravante del robo con armas que establecio
la ley 20.642.

6. Finalmente, se dictd la ley ahora vigente, esto es, la n° 25.882, de abril de 2004
(que integra el paquete de las denominadas “Leyes Blumberg”) la cual sera motivo de
examen desde el punto siguiente.

La posicion mayoritaria
Tanto la doctrina como la jurisprudencia mayoritarias en nuestro pais entienden que, a par-
tir de la vigencia de la ley n°® 25.882 (que integra el paquete de las denominadas “Leyes

! Dicho trabajo aparece publicado en la Revista L.L. 1989-C, p. 535.
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Blumberg”), el escalonamiento punitivo previsto para el delito de “robo a mano armada” es
el que se detalla a continuacion:

1) Si el aludido delito se comete mediante el empleo de un arma de fuego no opera-
tiva la pena amenazada es la de encierro de tres a diez afios (art. 166 —inc. 2do., 3er. parr.,
ler. sup.- C.P.). La razon de ser de esta agravante estriba Unicamente en la intimidacién
que dicho objeto provoca en la victima®.

2) En cambio, hay que aplicar la pena dispuesta en el art. 166, inc. 2do., ler. parr.,
ler. sup., del C.P. (esto es, de cinco a quince afios de reclusién o prision) si el robo se co-
mete mediante el empleo de otra clase de armas, es decir, de cualquier otro objeto destina-
do a aumentar el poder ofensivo o defensivo de una persona (o sea, de un “arma propia”,
p.e., un pufal, una daga, navaja, un cuchillo de caza), o mediante un objeto (p.e., un palo,
una botella, o incluso un arma de fuego no operativa) cuya modalidad de empleo (acome-
tiendo) aumenta el poder ofensivo del sujeto (“arma impropia”)®. Esta mayor severidad de
la agravante se deberia a que, ademés de castigarse la intimidacion provocada a la victima
(como ocurre con la anterior figura agravada) también se pune el efectivo peligro contra su
vida o su integridad fisica, generado a raiz del empleo de dicha “arma” (“propia” o “im-
propia”).

3) Por ultimo, cuando el ladrén utiliza, de manera propia o impropia, un arma de
fuego operativa para lograr su cometido furtivo, la figura agravada prevé una sancion mas
severa aun (de seis afios y ocho meses a veinte afios de reclusion o prision — art. 166 —inc.
2do., 2do. parr.- C.P.), lo cual se explica porque, ademas de la intimidacién, el peligro con-
tra la vida o la integridad fisica de la victima es mayor que en el supuesto anterior
(REINALDI, 2006, pp. 44-54; TRABALLINI, 2004, pp., 258 y 265; SIMAZ, 2012, pp. 298, 315 y
316; y MARUM, 2009, pp. 270 y 300).

En consecuencia, con respecto al supuesto de hecho bajo analisis, la referida posi-
cién, francamente mayoritaria, sostiene que, a partir de la ley n° 25.882, el empleo impro-
pio de un arma de fuego no operativa con fines furtivos no queda abarcado por la figura del
parrafo tercero del inciso segundo del art. 166, porque la misma funda su razén de ser s6lo
en el poder intimidante de dicho objeto, mas no en el peligro para la vida o la integridad
fisica de la victima, cosa que si se causa cuando se utiliza impropiamente dicha arma de
fuego no apta para el disparo. Y esto (intimidacién + peligro para la vida o integridad fisica
de la victima) es la razon del mayor castigo previsto con relacion al tipo del robo con uso
de armas (art. 166 -inc. 2do., 1er. sup.- C.P.)".

2 Con respecto a los numerosos problemas generados a raiz de la interpretacion de esta figura penal, ver, por
todos, SiIMAz, 2012, pp. 299-311.

* El méaximo tribunal cordobés ha corrido la linea divisoria entre las “armas propias” y las “impropias”, al
sostener que para que se dé lo primero basta que la estructura del objeto en si aumente el poder defensivo u
ofensivo de la persona, como, p.e., sucederd con un cuchillo de cocina, o la punta filosa de un trozo de vidrio.
Siendo ello asi, en estos casos bastard su mera exhibicién para que se dé la agravante, no requiriéndose el
acometimiento (ver T.S.J. Cba., Sala Penal, “Quiroga”, S. n° 69, 2/09/2002 —entre muchos otros). No profun-
dizamos al respecto, porque, en cuanto al caso que nos ocupa, nadie discutiria que un arma de fuego descar-
gada con la cual se acomete a la victima para robarle es un arma propia usada impropiamente.

* Recientemente la Sala Penal del T.S.J. cordobés in re “Cala y otros” (S. n° 101, 13/04/2018) ha mutado su
parecer al respecto. Concretamente, dicho cimero tribunal postula ahora encuadrar el caso bajo examen en las
figuras de “robo con uso de armas” y “robo con arma de fuego no operativa”, en concurso ideal, por haberse
empleado en un mismo contexto furtivo un arma de fuego no operativa de modo intimidante, y ademas de
manera impropia.
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Critica a la posicion mayoritaria

Ahora bien, uno de los institutos propios del concurso de delitos, es el denominado “con-
curso de leyes” (o “concurso aparente de leyes”, o “concurso de tipos”, o “concurso im-
propio de delitos™). A su vez, existe consenso en aceptar, como una de sus clases, la rela-
cion de “especialidad”. Ello acontece cuando, frente a un suceso concurren dos o mas figu-
ras penales a describirlo, pero una de ellas es la que —finalmente- se utiliza para subsumir-
lo, porque describe el hecho en forma més detallada (es su “ley especifica” o “especial”)
en comparacion con la o las restantes (que serian una ley “genérica” o “general” con rela-
cion a dicho caso). Ello sucede asi, conforme al conocido principio que establece que “lex
specialis derogat legi generali” (una ley especial desplaza a otra ley general) (PESSOA,
1996, pp. 139-142; CARAMUTI, 2005, p. 198).

Teniendo en cuenta lo anterior, con el elenco actual de agravantes del “robo a mano
armada” vigentes en Argentina, no cabe duda de que, frente al hecho que ahora nos convo-
ca, la figura de robo con arma de fuego no operativa es la que lo describe con mas detalles,
en comparacion con la del robo con uso de armas. Ello asi, pues especifica que el arma
utilizada se trata no s6lo de una de fuego, sino también que dicha arma de fuego no es ope-
rativa. Y esta “ley especial” no hace distinciones en cuanto a la forma de uso (propio o
impropio) de dicho elemento®. Entonces, con relacion al caso comentado, las referidas pro-
piedades definitorias de esta figura la hacen prevalecer frente a la restante, mas genérica a
su respecto®.

Por otra parte, el empleo del arma de fuego como objeto contundente durante el
atraco, no permite postular un concurso ideal de delitos (art. 54 C.P.) entre las aludidas
figuras. Ello asi pues dicha circunstancia (el uso impropio del mentado objeto) no es cap-
tada Unicamente por la figura (mas genérica) de robo con uso de “arma”, sino también por
la del robo con arma de fuego no operativa, ya que esta figura (mas especifica con relacién
al hecho aqui analizado) también tiene como caracteristica definitoria el empleo de un
“arma” de fuego, no operativa (sin distinguir entre SU USO propio o0 impropio). Entonces, el
suceso es enfocado in totum (o sea, en cuanto a todos sus detalles penalmente relevantes)

Discrepo con esta posicion. Es que, aun aceptando como correcta la interpretacion propiciada por el tribunal
de casacion cordobés, si en el mismo contexto se utiliza un arma de fuego de manera intimidante, y ademés
de manera peligrosa para la integridad personal de la victima, no cabe duda de que el disvalor del injusto mas
grave, segun la l1ogica del T.S.J. cordobés (esto es el del tipo de “robo con armas”, que contempla no s6lo un
aumento del poder intimidante, sino también del peligro para la victima) absorberia el disvalor del injusto
menos grave que habitualmente se presenta en estos casos (es decir, el “robo con arma de fuego no operativa,
gue contemplaria sélo el aumento del poder intimidante, mas no del peligro para la victima), mediando asi un
concurso de leyes por tratarse de un supuesto de acto acompafiante tipico (ver, por todos, GARCIA ALBERO,
1995, pp. 384-392).

> Para Enrique Buteler la alusion al “empleo de un arma de fuego” de nuestra ley apunta claramente a su “uso
propio”, esto es, “como arma de fuego”; en cambio, cuando se usa dicho elemento de manera impropia (gol-
peando) no se esta utilizando un arma de fuego, sino un mero objeto contundente. Por ello, entiende que todo
uso impropio de un arma de fuego (incluso la operativa) deberia encuadrarse en la figura del “robo con un
uso de arma”. A mi juicio, mas alld de que el referido uso impropio se analogue al empleo de un mero objeto
contundente (“la us6 como si fuera una piedra, o un palo”), lo cierto es que se esta usando un arma de fuego,
y eso es especificamente lo descripto en la mentada agravante.

® Ver, en idéntico sentido, CAm. Nac. Cas. Penal, Sala 3, “Zambrano Joriati”, res. del 2/09/2015, voto del Dr.
Jantus al que adhiere el Dr. Dias. A dicho magistrado le debo haber pensado y escrito estas lineas. Vaya,
pues, mi agradecimiento.
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por una sola figura, y no por dos 0 méas, como lo exige la categoria concursal aludida en
este parrafo’.

Por ultimo, al tratarse de un tnico hecho (el de un robo cometido mediante el em-
pleo impropio de un arma de fuego no operativa), y no de “hechos independientes”, surge
evidente que no estamos ante un concurso real de delitos (art. 55 C.P.).

Llama poderosamente la atencion que, con respecto al supuesto de hecho aqui ana-
lizado (esto es, el del robo mediante un arma de fuego no operativa utilizada de manera
impropia), la posicion mayoritaria desplace, entonces, la figura especifica y aplique otra
mas genérica. Ello asi, maxime cuando, aplicando el mentado principio de especialidad,
acepta que, cuando el arma de fuego que se utiliza impropiamente es operativa, encuadra
dicho suceso en el tipo que lo describe méas especificamente (es decir, en el de robo con
arma de fuego operativa), y no en el que lo hace genéricamente (robo con uso de armas).

Al respecto, pareciera que la opinidn mayoritaria tiene en mente el viejo elenco de
figuras relativas al delito de robo, ya que, con relacion al empleo de un “arma”, no existian
aun las figuras especificas alusivas a un “arma de fuego no operativa”, o a un “arma de
fuego operativa”. Concretamente, antes de la entrada en vigencia de la reforma operada por
la ley n® 25.882, tanto la denominada “tesis subjetiva” (que fundaba la agravante del uso de
arma en la intimidacion provocada a la victima) como la “objetiva” (que resaltaba el efec-
tivo peligro para la vida o integridad fisica de la victima) concordaban en encuadrar el em-
pleo impropio de un arma de fuego no operativa con fines furtivos en la figura del robo
con uso de armas®. Entonces, por mera inercia, se seguiria sosteniendo dicha calificacion
legal.

Otra posible explicacion a este mayoritario proceder es que se le ha dado total su-
premacia al supuesto fin perseguido por el legislador (o por la ley) mediante las figuras del
robo con arma de fuego no operativa (castigar solo intimidacion), y del robo con uso de
armas (punir intimidacion y peligro para la vida o integridad fisica de la victima), lo cual
explicaria el marco punitivo progresivamente mas grave de los tipos en juego. Es tan fuerte
la impronta dejada por la telesis atribuida a dichas disposiciones legales, que genera figuras
no escritas en el Codigo Penal, a saber: la del robo con uso exclusivamente propio de un
arma de fuego no apta para el disparo (imaginario art. 166 —inc. 2do., 3er. parr., ler. sup.-
C.P.), y la del robo con uso de armas, propias o impropias, ain —en este ultimo caso- si se
tratare de armas de fuego no aptas para el disparo (imaginario art. 166 —inc. 2do., ler.
sup.- ibidem).

Consecuencias de mi posicién

Sin pretender agotar el tema, estimo que esta posicidn genera varias consecuencias dogma-
ticas. A continuacion se sefialan las que he advertido (sin perjuicio de que trabajos ulterio-
res sefialen otras o rectifiquen las que aqui se mencionan):

1) En primer lugar, el robo mediante el empleo impropio de un arma de fuego inap-
ta debe subsumirse en la figura que lo describe méas detalladamente, es decir, la del robo
con arma de fuego no operativa (art. 166 —inc. 2do., 3er. parr., ler. sup.- C.P.). Siendo ello
asi, la circunstancia del empleo de dicha arma de fuego como objeto contundente debera
tenerse en cuenta como una de las circunstancias individualizadoras de la pena (art. 41

’ En cuanto a lo que se requiere para la existencia de un concurso ideal de delitos, ver, por todos, CARRANZA
TAGLE, 2011, pp. 4, 269y 270.

® Ver la clara resefia de la evolucion legislativa y jurisprudencial sobre este punto, efectuada por el Dr. Jantus
in re “Zambrano Joriati” (supra cit.), quien se remite a BORINSKY, 1989, p. 535.

75



C.P.). Lo anterior implica que, si bien podria arribarse a una pena superior al minimo (o
sea, mas de tres afios de encierro) hasta alcanzar e, incluso -dadas las circunstancias- so-
brepasar el minimo de la figura de robo con uso de armas (que es de cinco afios de encie-
rro), no podra imponerse una pena superior al maximo legal (diez afios). Con la solucion
mayoritaria, el tope postulado es bastante superior: quince afios.

2) En segundo lugar, atendiendo a la letra de la ley (la cual no distingue entre el uso
“propio” o “impropio” de las armas), y al referido principio de especialidad, el escalona-
miento punitivo previsto actualmente en nuestro pais para un hecho consistente en un robo
a mano armada, esta conformado —en lo que aqui respecta’- por tres figuras, cuyo castigo
progresivamente mas grave atiende, en todas ellas, no solo al poder intimidante generado
con el uso del “arma” en cuestion, sino también —principalmente- al cada vez mas alto pe-
ligro generado para la vida o la integridad fisica de la victima. Vistas asi las cosas, dicho
sistema punitivo queda conformado de la siguiente manera:

a) Si durante el robo se usa, propia o0 impropiamente, un arma de fuego no operati-
va, la escala penal prevista es de tres y diez afios de encierro (art. 166 —inc. 2do., 3er. parr.,
ler. sup.- C.P.), pues existe solo intimidacion (cuando el mentado objeto se utiliza “pro-
piamente”), o, ademas (si su uso es impropio, esto es, acometiendo con dicho objeto), cier-
to peligro para la vida o la integridad fisica de la victima.

b) Si se trata, en cambio, de otra clase de arma, usada propia o impropiamente, la
escala penal aumenta: de cinco a quince afios de encierro (art. 166 —inc. 2do., ler. sup.-
C.P.), pues el peligro para la vida o integridad fisica de la victima es mayor que en la Glti-
ma hip6tesis anterior (esto es, la del empleo impropio de un arma de fuego inepta)*°.

c) Finalmente, si se trata de un arma de fuego apta para el disparo, empleada propia
0 impropiamente, la escala penal es mas severa aln, pues, ademas de intimidacién, hay un
peligro mas elevado aun con respecto a los mencionados bienes juridicos.

3) En tercer lugar (y si se acepta que la palabra “arma” abarca también las denomi-
nadas “armas impropias”'"), al quedar comprendido el empleo impropio de un arma de
fuego iniddénea en la figura agravada mas leve, esto es, la del robo con arma de fuego no
operativa (que prevé de tres a diez afios de encierro), cuando se utilice impropiamente co-
mo arma otro objeto, tendrd que darse un plus de peligro para la vida o integridad fisica de
la victima, que justifique la punicion mas gravosa (de cinco a quince afios) prevista con
relacién al tipo del robo con uso de armas. Asi, en virtud de lo anterior (escala penal sen-
siblemente mas grave), sélo podran considerarse como “arma impropia” aquellos objetos
manuales con filo (guadafia, azada, cuchillos de cocina, trincheta, navaja de afeitar), con
punta (punzon, pla, lezna, tijera, etc.), 0 con una ingente contundencia (un garrote, p.e.), y
-en todos estos supuestos- siempre que el profano acepte denominarlos con la expresion
“arma” (ello no ocurrira con una méaquina de escribir, ni tampoco con un tintero de peso™?,
0 con una moto). A su vez, por imperio del principio de proporcionalidad de la pena con

° Estoy aludiendo en este trabajo a las “armas verdaderas”, y no a las de “utileria”, o réplicas.

1% Més abajo (en el pto. 3) fundo este aserto.

" Digo esto porque quienes no comulgan con dicha interpretacion extensiva del término “arma”, podrian
postular (siguiendo mi re-interpretacion de las figuras vigentes con relacién al robo a mano armada) que la
gravedad progresiva de ellas depende —simplemente- de que lo utilizado “propiamente” haya sido un arma de
fuego inapta, otra clase de arma propia, o —finalmente- un arma de fuego operativa, relegando el empleo
impropio, “como si fuera un arma”, de cualquier objeto, a la figura basica del robo simple (art. 164 C.P.).

2 En cuanto al “tenor literal posible del texto” como limite a la interpretacion teleoldgica, ver, por todos,
AROCENA, 2003, pp. 327-329. Varios de los ejemplos brindados en el texto pertenecen a dicho autor.
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relacién a la gravedad del injusto (arg. art. 1 C.Nac.), tal como ya lo anticipé, sélo podran
considerarse dichos objetos como una de las “armas” aludidas por el art. 166, inc. 2do., del
C.P., siempre que con su uso se genere un peligro para la vida o integridad fisica de la
victima, que sea mayor al generado por el empleo impropio de un arma de fuego inepta’®.

Si se acepta lo anterior, el empleo de un objeto que, con relacién a la vida o integri-
dad fisica de la victima, genere un peligro semejante o menor al que causa el uso impropio
de un arma de fuego inepta (ello sucedera, p.e., con el uso de un pequefio palo, de una pie-
dra chica, un alfiler, un sacapuntas, estilo “navajita”), dicho evento quedara abarcado solo
por la figura de robo simple (art. 164 C.P.), repercutiendo dicha modalidad comisiva al
momento de individualizar la pena.

Conclusion

Si respetamos la letra de la ley y el principio de especialidad en lo concerniente a las figu-
ras del Codigo Penal argentino que describen el delito de robo a mano armada, ello impli-
ca tener en cuenta una escala penal méas reducida que la propiciada por la posicién mayori-
taria, con respecto al caso hipotético aqui examinado, a saber: un robo mediante el uso
impropio de un arma de fuego inepta. Ademas, de aceptarse que las “armas impropias” son
“armas”, debe restringirse la aplicacién de la figura de robo con uso de armas, con relacion
al uso de “armas impropias”, pues dicha expresion abarca un conjunto de objetos bastante
mas reducido de lo que la opinidén mayoritaria le endilga.
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Cuestiones procesales de la imputacién penal a las
personas juridicas, a proposito de la Ley 27.401

Procedural issues regarding the criminal liability
of legal persons, according to Law 27.401

por: Carolina Prado”

RESUMEN: Frente a la historica controversia doctrinaria en relacion con la
posibilidad de atribuir responsabilidad penal a las personas juridicas, se veri-
fica una tendencia, en las Gltimas décadas, a admitir su imputacion en distin-
tos ordenamientos juridicos nacionales en Europa y Ameérica. Argentina no
ha sido ajena a ella, y paulatinamente fue inscribiéndose en un proceso de
transformacion en tal direccion. Este trabajo expone los cambios que, prece-
didos por una serie de antecedentes en la materia a nivel normativo y juris-
prudencial, cristalizaron en la reciente sancion de la Ley 27.401, que consa-
gra la responsabilidad penal empresarial por la comision de delitos de co-
rrupcién y soborno internacional. En particular, da cuenta de las implicancias
procesales de la cuestion.

PALABRAS CLAVES: Persona juridica. Responsabilidad penal. Proceso pe-
nal. Jurisprudencia. Ley 27.401.

ABSTRACT: Despite the historical controversy over criminal liability of legal
persons, for some years now various legal systems in Europe and the Ameri-
cas show a trend towards acceptance of this principle. After a long normati-
ve and jurisprudential process, the Law 27.401 provided corporate criminal
liability for the commission of crimes of corruption and international bri-
bery. This paper presents the changes proposed by this law, especially those
relating to procedural issues.

KeywoRDs: Legal person. Criminal liability. Criminal Procedure. Jurispru-
dence. Law 27.401.

1. Antecedentes historicos

La cuestién de la responsabilidad penal de las personas juridicas ha atraido la atencion del
derecho penal moderno desde que, en los Gltimos tiempos, un gran ndmero de paises ha
incluido en sus sistemas normativos determinadas clausulas que establecen sanciones a las
personas juridicas. A afirmar esta tendencia han contribuido tanto la legislacién comunitaria
europea como las recomendaciones del Consejo de Europa, al conseguir que sus Estados
miembros incorporasen, de distintas formas, disposiciones legales que habilitan la atribu-

* Doctora en Derecho por la Universidad de Barcelona, Espafia; Master Europeo en Sistema Penal y Proble-
mas Sociales y Diploma de Estudios Avanzados por esa misma Universidad. Profesora de Derecho Penal | de
la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales de la UNC. Profesora de la Especializacion en Derecho Penal
Econdmico de la Universidad Blas Pascal. Miembro y Secretaria del Instituto de Ciencias Penales de la Aca-
demia Nacional de Derecho y Ciencias Sociales de Cérdoba. Miembro del Instituto de Derecho Comparado
de la Academia Nacional de Derecho y Ciencias Sociales de Cérdoba. Magistrada del Poder Judicial de la
Nacion.
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cion de responsabilidad penal a las personas juridicas, con la consiguiente imposicion de
penas.

Sin embargo, maés alla del cambio evidenciado a nivel legislativo, el tema continta
propiciando controversias en doctrina. Desde distintas posiciones tedricas, con fundamen-
tos a favor y en contra, se ha discutido durante mucho tiempo sobre la posibilidad material
de las personas juridicas de cometer delitos, su capacidad de culpabilidad, aspectos relati-
vos a la finalidad y utilidad de la pena en estos casos, asi como la justificacion misma de la
imputacion penal a los entes ideales, desde que existe la posibilidad de aplicar penas a las
personas fisicas que intervinieron en el hecho e incluso de imponer sanciones administrati-
vas a las empresas’.

Asi, la politica criminal y la doctrina penal se hallan en tension en el tema de la
atribucién o no de responsabilidad penal a las personas juridicas: desde el punto de vista
politico-criminal, es clara la necesidad de extender el campo de accion del derecho penal
hacia las empresas, solucion que colisiona con algunos conceptos tradicionales de la teoria
del delito, principalmente con los de accion y culpabilidad, asi como con reparos de indole
constitucional, como el principio de personalidad de las penas®.

Ahora bien, la posibilidad de imponer sanciones a las sociedades no es una nove-
dad. Remontandose lejos en el tiempo, pueden hallarse antecedentes en la Edad Media y
Moderna. Sin embargo, para legislaciones como la nuestra, tributarias del derecho continen-
tal europeo, la impronta del pensamiento de Feuerbach y de Savigny —inspirados en el de-
recho romano— fue tan fuerte que la maxima la sociedad no puede delinquir fue la regla
desde finales del siglo dieciocho®. Como criterio imperante en toda la Europa continental,
se considero a las personas juridicas como una ficcion legal, postulandose asi que, en el
juicio penal, debia correrse el velo societario, a fin de identificar a aquellas personas fisicas
que habian cometido los delitos valiéndose de la estructura societaria.

En opuesto sentido, se enrolan aquellos paises cuyos sistemas juridicos han recibi-
do la influencia del derecho anglosajon (Inglaterra, Canada, Australia y los Estados Uni-
dos), partidario de la responsabilidad penal de las sociedades. La doctrina ha considerado
que razones pragmaticas y de politica criminal hicieron que el mundo anglosajén contem-

! LAscANO, CARLOS J., “El régimen de responsabilidad penal de las personas juridicas por delitos contra la
administracion publica y por soborno transnacional, en el debate parlamentario argentino de 2017 en: Cua-
dernos de Derecho Penal, Vol. 1V, Academia Nacional de Derecho y Ciencias Penales de Cérdoba, 2018,
pags. 21-29.

2 Jestis-Marfa Silva Sanchez alerta precisamente sobre estas posiciones encontradas. Sefiala al respecto que,
por un lado, la teoria tradicional del delito —construida sobre la base de la conducta de un agente indivi-
dual— hace surgir obstaculos cuando se trata de aplicar sus principios a la actuacién de personas juridicas;
mientras que, por otro, la necesidad politico—criminal de imponer consecuencias juridico—penales a las
personas juridicas se basa en tres grandes lineas argumentales: a) que no siempre es posible sancionar penal-
mente a personas fisicas (administradores, directivos, representantes) por los delitos cometidos en el marco
de la actividad empresarial de la persona juridica; b) que incluso en los casos en que tal sancion sea posible,
constituiria una respuesta insuficiente para la criminalidad econdmica organizada; y ) que alternativas orien-
tadas a responsabilizar a la propia persona juridica al margen del Derecho y del proceso penal (en concreto,
las sanciones u otras medidas administrativas) no son adecuadas para la mayor parte de la criminalidad que
se genera en la actividad de la empresa (que, de modo no infrecuente, aparece vinculada a la criminalidad
organizada) (SILVA SANCHEZ, JESUS-MARIA; Fundamentos del Derecho penal de la Empresa, Ed. B de F,
Buenos Aires, 2016).

¥ Autores como Dalmacio Vélez Sarsfield, Francesco Carrara, Karl Binding, Luis Jiménez de Asta, Sebastian
Soler y Ricardo Nufiez, entre otros muchos, se enrolaron en su momento en esta tesis. Por su parte, la linea
contraria que en nuestro pais abrio camino a la posibilidad de imponer sanciones penales a las personas juridicas
data de la década de 1940 y estuvo liderada por Enrique Aftalion y Julio Cueto Rua.
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plara, desde mediados del siglo diecinueve y en forma paulatina, la responsabilidad penal de
las empresas. Dicho cambio se evidencio, primero, en orden a los delitos imprudentes y de
omision, para finalmente hacerse extensivo a toda infraccion, con especial aplicacion —en
la practica— para la delincuencia de los negocios.

Ahora bien, mas alla de tales tendencias, un importante giro comenzé a imperar en
los Ultimos afios del siglo veinte también entre los cultores del derecho continental europeo
y, asi, el principio penal segun el cual las empresas no pueden delinquir dejé de gozar de
una vigencia generalizada. Este fendmeno juridico llevé a que una decena de paises salta-
ran por sobre los obstaculos dogmaticos propios de aquella vertiente del derecho, para re-
ceptar en sus sistemas juridicos la responsabilidad penal de las personas juridicas”.

En relacion con este proceso, es preciso referir que el sistema empleado por las di-
versas legislaciones nacionales para sancionar a las personas juridicas ha sido variado: en mu-
chos casos no se ha tratado de la prevision legal de sanciones penales propiamente dichas, sino
de sanciones de corte econdémico o de indole administrativa.

2. El caso de Argentina

Es sabido que el derecho penal argentino, influenciado en el derecho continental europeo,
rechazo tradicionalmente el concepto de la capacidad de las personas juridicas para delin-
quir. La posicion histérica y mayoritaria de la doctrina ha sido la de negar responsabilidad
penal a los entes ideales, sobre la base tanto en los postulados de la dogmatica penal tradi-
cional cuanto en el derecho constitucional vigente.

Ahora bien, sin perjuicio de la polémica que el tema ha supuesto en doctrina, lo
cierto es que la legislacion nacional ha sido mas pacifica y, de manera gradual, ha venido
estableciendo sanciones a las personas juridicas en el marco de normas penales.

En efecto, normativamente la responsabilidad de las personas juridicas ha sido una
realidad en nuestro derecho positivo, desde que existen disposiciones legales que preven
sanciones o responsabilidades para aplicar a dichos entes, ya desde el siglo diecinueve. Tal
es el caso de la Ordenanza de Ley de Aduanas aprobada por Ley 810 (1876), cuyo articulo
1027 consagraba la responsabilidad de los comerciantes por hechos de sus dependientes
cuando se tratase de operaciones con la Aduana, y el articulo 1028, que establecia la posi-
bilidad de imponer pena de multa a las personas juridicas. Tras sucesivas recopilaciones
en materia penal aduanera, puede afirmarse que el actual Cédigo Aduanero constituye el
mejor exponente de responsabilidad penal de los entes juridicos. A modo ilustrativo, entre
las numerosas normas que establecen sanciones y/o responsabilidad penal de las personas
juridicas pueden citarse las leyes: 11.683; 12.906, en la ley de represion de los monopolios;
14.878, de Vinos; Ley de Fondos Comunes de inversién, 15.885; 20.680, de Abastecimien-
to; 22.338, Régimen Penal Cambiario; 22.262, Ley de Defensa de la Competencia; 23.771,
Ley Penal Tributaria y 24769, 24.192, Ley de Prevencion y Represion de violencia en Es-
pectaculos Deportivos, entre otras normas.

Mas recientemente, destacan los siguientes aportes legislativos sobre el tema: Ley
26.683, nueva legislacion sobre lavado de activos, que incorporé de modo irrespetuoso de
la estructura del Codigo Penal de Tejedor un articulo nuevo (304), que dispone una serie de
sanciones penales para la persona de existencia ideal. Lo novedoso, en este caso, es que
este tipo de sanciones fue introducido, por primera vez, dentro del articulado del Cédigo

* Asi ocurrié en Holanda en 1976, luego en Portugal, en 1983, Noruega, en 1992, y Francia, en 1994. A di-
chos paises les siguié Finlandia, en 1995, Bélgica, en 1999, e Italia en el 2001. Ya en el siglo veintiuno, se
sumo Dinamarca, en 2002, Austria, en 2006, Hungria, en 2004, Espafia, en 2010 y Republica Checa, en 2011.
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Penal, lo que dio lugar a numerosas opiniones doctrinarias tendientes a establecer su natu-
raleza juridica®. Asimismo, la reforma de Ley 26.733 al articulo 313 del Cddigo Penal y,
por ultimo, con un texto casi idéntico al del articulo 304 del Codigo Penal, con la reforma
de la ley 26.735 (2011), el legislador incorporé el segundo pérrafo del articulo 14 de la Ley
Penal Tributaria, habilitando para los delitos comprendidos en ella la aplicacion de sancio-
nes a las personas juridicas.

En ese contexto, mediante la Ley 27.401, publicada en Boletin Oficial con fecha
01.12.2017, Argentina ha dejado instaurado un régimen de responsabilidad penal para las
personas juridicas privadas —sean de capital nacional o extranjero, con o sin participacion
estatal— por la comision de actos de corrupcién, puntualmente por delitos de cohecho y
trafico de influencias nacional y transnacional, negociaciones incompatibles con el ejerci-
cio de funciones publicas, concusion, enriquecimiento ilicito de funcionarios y empleados
y balance e informes falsos.

Hay que decir que con la sancién de esta ley —fruto de un arduo debate tanto en el
ambito del Poder Ejecutivo cuanto en el seno del Congreso de la Nacion— se procura ajus-
tar nuestro sistema juridico a los estandares internacionales, en un contexto en el que la
lucha contra la corrupcién ha sido planteada como uno de los ejes fundamentales de afian-
zamiento de la administracion nacional®.

Dicha norma establece, por su parte, el cumplimiento —no obligatorio— de una
serie de politicas y procedimientos internos tendientes a prevenir, detectar, corregir y even-
tualmente auto-denunciar la comision de los delitos contra la administracion publica que
comprende, asi como el soborno transnacional.

Esta novedosa legislacion, que consagra en forma expresa la responsabilidad penal
empresarial por delitos de corrupcidn y soborno transnacional, obliga a dar cuenta del tra-
tamiento que la jurisprudencia nacional ha dado hasta el presente a la responsabilidad de
las personas juridicas. En especial, porque la regulacion argentina en la materia se ha ca-
racterizado, segun lo visto, por ser asistematica, al establecer dicha responsabilidad en di-
versas leyes especiales, con prevision de verdaderas sanciones de naturaleza variada y dis-
cutida, pero sin correlato en la parte general del Cédigo Penal.

Frente a dicho cuadro de situacion, los tribunales del pais han acompafiado el pro-
ceso, reconociendo en sus pronunciamientos la posibilidad de responsabilizar penalmente a
las personas juridicas en aquellos casos de prevision expresa o tacita en leyes especiales.

Segun es sabido, la Corte Suprema de Justicia de la Nacidén ha admitido puntual-
mente la posibilidad de imputar responsabilidad penal a las personas de existencia ideal y

® Lamentablemente, las discusiones se dieron con posterioridad a la sancién de la ley y no durante el tramite
legislativo.

¢ Adviértase, a propésito de ello, que Argentina solicitd en abril de 2017 su ingreso a la Organizacion para la
Cooperacidn y el Desarrollo Econémico (OCDE), organismo internacional fundado en 1961 que actualmente
integran 35 paises miembros, cuya misidn es promover las mejores practicas para impulsar el bienestar eco-
némico y social de los distintos paises del mundo. Argentina participa hoy de diversos comités y grupos de
trabajo de esta organizacion internacional, entre los que destacan Comercio y Agricultura, Ciencia y Tecno-
logia, Inversiones, Competencia, Estadisticas, Gobernabilidad Corporativa, Asuntos Fiscales y Anticorrup-
cion, entre otros. Al objeto de reafirmar su voluntad de acceder a un nuevo status en la organizacion, nuestro
pais present6 el “Plan de Accion Argentina & OCDE 2016-2017”, documento que desarrolla un programa de
politicas publicas tendientes a implementar reformas claves en areas de interés como politicas econémicas,
estadisticas, competencia, inversion, gobernanza publica y modernizacién del Estado, federalismo, desarrollo
regional y gobernanza multinivel, lucha contra la corrupcion, educacién y competencias, y economia digital.
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su jurisprudencia ha sido uniforme, primero en materia de infracciones aduaneras y contra-
venciones a las leyes fiscales y, més tarde, en materia de delitos.

El primer fallo en el que sento la doctrina fue en un caso de derecho aduanero, au-
tos “Entre Rios, Extracto de Carne Ltda. s/ Defraudacion de derecho de aduana”, del 7 de
diciembre de 1894. Al efecto, acepto la responsabilidad penal de las personas juridicas
sobre la base de los articulos 1027 y 1028 de la Ordenanza de Ley de Aduanas, aprobada
por Ley 810 (1876), que — segun lo visto—consagraban la responsabilidad de los comer-
ciantes por hechos de sus dependientes en operaciones con Aduana y fijaba pena de multa
a las personas juridicas, respectivamente.

Dicha linea se mantuvo constante en la jurisprudencia de la Corte Federal [CS—
Fallos, 52:371; 99:213; 99:317; 126:163; 135:197; 184:162; 185:188; 201:378 y 428;
216:397, entre otros], hasta el pronunciamiento “Fly Machine SRL s/ recurso extraordina-
rio” (CSJN, 30.05.2006), en el que el ex ministro Raul E. Zaffaroni se aparté del fallo en
sentido formal y se pronuncio sobre la cuestion, en una causa que investigaba el delito de
tentativa de contrabando y en la que, tanto en primera como en segunda instancia, se habia
declarado la nulidad del requerimiento de elevacion a juicio del fiscal y de la querella (Di-
reccién General de Aduanas) y de todos los actos procesales que incluyeran a la empresa
mencionada como imputada. Alli, Zaffaroni descarté —en un consistente voto— la res-
ponsabilidad penal de las personas juridicas, por considerar que la capacidad penal de una
sociedad implica la derogacion de los principios que rigen la accion, la imputabilidad, la
culpabilidad y la pena’.

Por otra parte, a nivel de Tribunal casatorio, se observa una interpretacion favorable
a la admision de responsabilidad penal de las personas juridicas. Por citar un precedente,
hay que decir que un rico andlisis del tema se aprecia en la sentencia dictada el 16.11.2001
por la Sala III de la Camara Nacional de Casacion Penal, en autos “Peugeot Citroén Argen-
tina S.A. S/ Recurso de Casacion” (Reg. 715/01), en la que se hace una profusa revision de
los antecedentes legislativos, doctrinarios y jurisprudenciales.

Sin embargo, no puede soslayarse un precedente méas cercano en el tiempo, en el
gue —en sentido contrario— la Camara Nacional de Casacién Penal, Sala I, nego la posi-
bilidad de juzgar y penar a las personas juridicas. Concretamente, en un proceso de contra-
bando y frente a la nulidad del requerimiento de elevacién a juicio deducido contra una
sociedad por un tribunal oral, consideré que “las personas juridicas no tienen capacidad
de accion para cometer delitos, pues la conducta juridico-penal debe ser evaluada desde
un punto de vista psicol6gico y no normativo, de lo que surge que el delito es una manifes-

" Tal ha sido, por su parte, la posicién asumida por Radl E. Zaffaroni en doctrina, al postular que las personas
juridicas no tienen capacidad de conducta porque la voluntad de la accién no puede concebirse respecto de
ellas, lo cual —aclara— no las incapacita para realizar actos civiles validos en funcién de admitir la ficcion,
que no debe aceptarse en materia penal. Considera que el debate en torno de la posibilidad de responsabilizar
penalmente a las personas juridicas carece de relevancia, habida cuenta de que su incapacidad no implica que
no puedan ser sancionados los directivos por sus delitos cometidos en el desempefio de sus cargos, y en razon
de que no hay inconveniente en aplicar sanciones administrativas a los entes ideales. En orden a las leyes que
sancionan a las personas juridicas, ha sostenido que tales sanciones no son penas ni medidas de seguridad,
sino que tienen una naturaleza administrativa, aunque las aplique un juez penal (ZAFFARONI, R. EUGE-
NIO/ALAGIA, ALEJANDRO/SLOKAR, ALEJANDRO; Derecho Penal. Parte General, Ed. Ediar, Buenos Aires,
2000).

83



tacion humana que puede ser atribuida sélo a una persona fisica y que, por tanto, sélo
éstas pueden ser juzgadas en sede penal*®.

En cuanto a la jurisprudencia del fuero en lo Penal Econémico, este Tribunal ha
considerado, por su parte, que no cabe negar responsabilidad a las personas morales, en los
casos de prevision en tal sentido por leyes especiales®.

Conviene citar también el precedente de la Camara Federal de Apelaciones de Cor-
doba, Sala B, correspondiente al incidente “Cuerpo de Fotocopias en autos Region Adua-
nera Coérdoba s/ Denuncia Contrabando” - Expte. N° 5-R-01) en Indumed SRL, del
17.05.2002, en el que —tras un meduloso analisis de la recepcion normativa de la respon-
sabilidad penal de las personas juridicas— el voto del Juez Luis Roberto Rueda acepto la
constitucion de la Aduana como querellante contra una empresa imputada de contrabando.

De tal modo, se observa que nuestra legislacion ha optado, en ocasiones, por adju-
dicar responsabilidad penal a las personas juridicas por ilicitos cometidos por sus represen-
tantes, mandatarios, directores o deméas personas con capacidad para obligarlas, en cuanto
tales. Por su parte —y mas alla de la polémica que el tema ha supuesto a nivel doctrina-
rio— la jurisprudencia emanada de los distintos tribunales de justicia, en sus sucesivas
integraciones, en modo alguno ha cuestionado la validez o la adecuacion constitucional de
la solucién establecida por el legislador.

Ciertamente que la Ley 27.401 supone un punto de inflexion en la materia, al con-
sagrar —en forma expresa— la responsabilidad penal, de manera independiente, de perso-
nas juridicas privadas, por la comision de delitos de corrupcion y soborno transnacional.

3. Implicancias de orden procesal

Segun ha sido mencionado, nuestro sistema juridico da cuenta de una falta de sistematiza-
cion en materia de imputacién penal empresarial, que se evidencia tanto en una inadecua-
cion de la Parte General del Codigo Penal —por carencia de normas que la recepten—,
cuanto en una multiplicidad de leyes diversas que contemplan sanciones por la comision de
delitos. A ello se afiade la falta de una regulacion procesal que estipule la manera de some-
ter a proceso a las personas juridicas.

La reciente Ley 27.401 de responsabilidad penal empresarial por hechos de corrup-
cion y cohecho transnacional representa un cambio notable: esta norma establece el régi-
men juridico aplicable, con disposiciones sustantivas y procesales que regulan el objeto y
alcance de responsabilidad de las personas juridicas frente a tales delitos, la extincion de la
accion penal en caso de amnistia y prescripcion, la independencia de las acciones, las pe-
nas principales y accesorias aplicables, su graduacién y casos de exencidn de pena, asi co-
mo también lo atinente a la situacion procesal de la persona juridica, con disposiciones
sobre notificaciones, representacion en el proceso, situaciéon de rebeldia y conflicto de in-
tereses y abandono de representacion, entre otras.

Hasta el presente, el reproche penal a las personas juridicas ha supuesto verdaderos
esfuerzos pretorianos para los operadores juridicos que, con frecuencia, han debido inter-

8 CNCP, JPBA, 124-207-416. En dicho fallo, se cita como doctrina a favor la postulada ese mismo afio por la
Sala IV de la Camara Nacional de Casacion Penal, en autos “Villalba, Jorge”, causa 3319, resolucion de
fecha 14.4.2003).

® CNPE, fallo N° 487, Sala I, 15.12.1967, autos “Fuhrman SAF y C. Lda s/ Contrabando”, asi como en
otros muchos de décadas posteriores, por ejemplo “Asociacion de Cooperativas Argentinas”, reg. 251/84;
Sala III; rta. 15.10.84; “Loussinian, Eduardo y otra”, Sala I, rta. 6.9.87; “Walkin, Miguel Angel”, reg. 393/89,
Sala I, rta. 31.10.89; “Comaltex Comercial Algodonera Textil y otros”, Sala B, reg. 88/96, etc.).
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pretar los alcances de esa responsabilidad al aplicar las normas que establecian sanciones
en su contra, asi como han debido definir el tratamiento procesal que correspondia asignar-
les. Este ultimo aspecto resulta de especial importancia frente a eventuales lesiones a las
garantias de raigambre constitucional de legalidad, defensa en juicio y debido proceso.

Aunque la falta de sistematizacion legal en la materia ha merecido en ocasiones la
justificacion de que las sanciones a las personas juridicas tienen naturaleza administrativa,
no penal, Norberto Spolansky ha sefialado con acierto que ello supone en realidad una me-
ra estrategia argumentativa, o “fraude de etiquetas”, para disimular un estado legislativo,
que no varfa ni soluciona la afectacion de principios.

Por ello, resulta de interés indagar en los problemas y eventuales soluciones adop-
tadas hasta el momento por la jurisprudencia nacional al aplicar las sanciones para las per-
sonas juridicas previstas por leyes especiales y el propio Codigo Penal, frente a la falta de
normas procesales.

Adviértase que, hasta la sancion de la Ley 27.401, la regulacién legal imperante ha
supuesto la posibilidad de imponer judicialmente una sancién a una persona de existencia
ideal no convocada a proceso penal, en razén de un delito cometido por otro, con vulnera-
cion del articulo 18 de la Constitucion Nacional**. No debe soslayarse que la efectiva reali-
zacion de la garantia del debido proceso, con todos los recaudos que atafien a la acusacion,
la defensa, la produccion de la prueba y la sentencia, constituye un imperativo constitucio-
nal, cualquiera sea, en definitiva, el sujeto imputado.

En tal sentido, si el derecho constitucional vigente prevé la secuencia de acusacion,
juicio y castigo, surge el reparo de que la imposicién de pena a la persona juridica solo
puede proceder luego de la sustanciacion de un proceso en el que quien es imputado tenga
posibilidad de presentarse ante el juez y ejercer sin limitaciones su derecho de defensa.
Intuitivamente, ello conduce a la conclusion de que, frente a la decision de penar a las per-
sonas juridicas, deben observarse las mismas garantias que el sistema penal reconoce a
cualquier imputado o sospechado de un delito™.

Por ello, la ausencia de regulacion procesal en la materia ha generado interrogantes
sobre el modo de comprobar judicialmente la eventual participacién de la empresa en el
hecho y, mas en particular, sobre el modo de comparendo del ente ideal al proceso penal y
su representacion legal. Se han evidenciado dificultades de indole procesal para el enjui-
ciamiento penal de la persona juridica, en razon de que las reglas que moderan el proceso
penal han sido disefiadas, fundamentalmente, teniendo en cuenta a la persona fisica como
sujeto de imputacion delictiva.

19 SpoLANSKY, NORBERTO; “Responsabilidad penal de las personas juridicas” en: Estudios penales en home-
naje de Enrique Gimbernat, T. Il, Ed. Edisofer SL, Madrid, 2008, pag. 4.

1A modo ilustrativo, cabe la mencién de que en Espafia, antes de la reforma del Cédigo Penal de 2010,
cuando lo que se imponian eran sanciones sui generis Ilamadas consecuencias accesorias, el legislador habia
tomado el recaudo de prever estas cuestiones, contemplando el procedimiento a seguir para imponer tales
consecuencias a las personas juridicas: “...previa audiencia del Ministerio Fiscal y de los titulares o de sus
representantes legales podran imponer, motivadamente, las siguientes consecuencias...” (articulo 129 CPE).
En cambio, recaudos semejantes no fueron adoptados por el legislador ibérico en la nueva regulacion estable-
cida por LO 5/2010, que —por su parte— omite cualquier referencia a un procedimiento especifico para el
juzgamiento de las personas juridicas.

2 DE ALLENDE, MANUEL AGUSTIN; “Algunas reflexiones sobre la responsabilidad penal de las personas
juridicas en materia tributaria y lavado de activos” en: Tendencias. Revista de la Universidad Blas Pascal N°
18, Afio IX, Cérdoba, 2015, pags. 39-50.
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De tal modo, la falta de una regulacion especifica de la cuestion ha dejado aspectos
procesales abiertos a la moderacién casuistica del juzgador, lo que ha supuesto que la per-
sona juridica ingrese al proceso con incertidumbre respecto de las reglas procesales que le
son aplicables, con riesgo para sus garantias de legalidad, defensa en juicio y debido proce-
s0™. En especial, la cuestion del representante legal de la empresa ha sido de particular
significacion, habida cuenta de que puede suceder que resultase asimismo imputado por la
comision del delito y, asi, que sus intereses procesales colisionen con los de la persona
juridica.

La gravedad del asunto es innegable, dado que no cabe admitir, sin mas, una flexi-
bilizacion de las garantias de los tratados de derechos humanos respecto a la persona juri-
dica. En este sentido, cobra valor la postura adoptada por la Corte Interamericana de Dere-
chos Humanos en el caso “Cantos vs. Argentina”“, en el que dicho Tribunal rechazo la
defensa del Estado argentino, cuando éste sostuvo que las personas juridicas no estan in-
cluidas en la Convencion Americana de Derechos Humanos. Puntualmente, sefialé que los
derechos y las obligaciones atribuidos a las personas morales se resuelven en derechos y
obligaciones de las personas fisicas que las constituyen o que acttian en su nombre o repre-
sentacion. Si bien la figura de las personas juridicas no ha sido reconocida expresamente
por la Convencién Americana, esto no restringe la posibilidad de que, bajo determinados
supuestos, el individuo pueda acudir al Sistema Interamericano de Proteccion de los Dere-
chos Humanos para hacer valer sus derechos fundamentales.

Sobre el punto, es preciso tener presente que nuestro Alto Tribunal ha ido ajustando
sus pronunciamientos a los criterios fijados en la jurisprudencia de su par interamericano,
pues frente a este orden juridico internacional nuestro Estado no sélo tiene un deber de
respeto de los derechos humanos, sino también de garantia, a la vista de que su incumpli-
miento compromete su responsabilidad internacional.

La ausencia de regulacion procesal que acompafie la prevision legal de sanciones
para las personas juridicas por parte de las diversas leyes especiales y el propio Codigo
Penal ha implicado la adopcién de soluciones dispares por parte de la jurisprudencia na-
cional. A continuacion, se revisa el tratamiento que, hasta hoy, ha dado la jurisprudencia a
dos aspectos puntuales: la indagatoria y el procesamiento de la persona juridica, sin perjui-
cio de la trascendencia de otras cuestiones procesales (como el requerimiento de instruc-
cién, requerimiento de elevacion de la causa a juicio, sentencia, etc.).

3.1. Indagatoria a la persona juridica
La doctrina ha puesto el acento en la dificultad de practicar declaracion indagatoria a las
personas juridicas, siendo que consiste en el primer acto que garantiza la defensa de cual-

13 Reparos puestos de resalto, a nivel jurisprudencial, en el voto del Dr. Maduefio, en un fallo de la Camara
Nacional de Casacion Penal, Sala I, autos “ZEN, Desio Michele s/ recurso de casacion”, resolucion del
5.2.2010.

14 Sentencia del 28.11.2002. El caso involucra a un importante grupo empresarial de la provincia de Santiago
del Estero, perteneciente a José Maria Cantos, respecto del cual, en marzo de 1972, la Direccion General de
Rentas de la Provincia, con base en una presunta infraccion a la Ley de Sellos, realiz6 una serie de allana-
mientos en sus dependencias administrativas y secuestrd, sin inventariar, la totalidad de la documentacion
contable, libros y registros de comercio, comprobantes y recibos de pago de las empresas con terceros y fir-
mas proveedoras, asi como también numerosos titulos valores y acciones mercantiles. Como consecuencia de
los allanamientos, se produjo un perjuicio econémico debido a la imposibilidad de operacién de las empresas
por falta de los titulos correspondientes y también por la imposibilidad de oponer defensas ante las ejecucio-
nes judiciales intentadas por terceros que exigian el pago de obligaciones ya canceladas.
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quier imputado™. La falta de previsién legal ha motivado el interrogante acerca de a quién
(persona fisica) debe imponerse el hecho que se atribuye a la persona juridica.

En efecto, la designacion de representante legal es uno de los asuntos mas discuti-
dos dentro del &mbito del derecho procesal de las personas juridicas. Muchos han coincidi-
do en sostener que la designacion debe recaer sobre un tercero extrafio, a fin de evitar
cualquier tipo de conflicto de intereses y en funcion de que debe salvaguardarse el derecho
de defensa y la garantia de no declarar contra si mismo®®.

Ciertamente que la punibilidad para entes ideales supone el imperativo de contem-
plar en una norma procesal la declaracién indagatoria de un representante legal suyo, a fin
de evitar eventuales nulidades. La representacion legal de las personas juridicas no es un
asunto de rango menor, a poco que se repare en las diversas hipotesis en juego.

En primer lugar, es preciso considerar la hipdtesis de que el representante legal sea,
a su vez, sujeto de reproche penal por la comision de los hechos. Por otra parte, no puede
descartarse el supuesto de una eventual imputacion en su contra por administracion infiel,
en cuyo caso la representacion del ente deberia ser asumida por un representante nuevo,
designado por la mayoria accionaria. Este supuesto nos coloca, en fin, frente a una nueva
figuracion: la de que esta mayoria accionaria fuese la que haya provocado, o bien convali-
dado, la voluntad delictiva.

A ello se suma la cuestion de la defensa técnica en el proceso. En concreto, el inte-
rrogante de si el integrante de la entidad imputado puede tener el mismo abogado defensor
que la empresa. La cuestion conduce a la solucion prevista en el Cédigo Procesal Penal de
la Nacion, cuyo articulo 109 dispone la incompatibilidad de una defensa comdn por intere-
ses contrapuestos entre co-imputados de la causa.

Ante la ausencia de normas procesales, la Cdmara Nacional de Apelaciones en lo
Penal Econdmico se ocup0 en su momento de establecer la forma de indagar a las personas
juridicas y dict6 dos fallos plenarios, haciendo una interpretacion anéloga de la ley proce-
sal para satisfacer la necesidad de permitir su defensa en el proceso penal.

Por un lado, dict6 el fallo en pleno “Serur”, del 22.05.1968%', que regul6 el caso de
la sociedad colectiva y sociedad de hecho, estableciendo las siguientes reglas: “1) cuando
el contrato social de la sociedad colectiva regular, ponga en cabeza de dos socios, indis-
tintamente, la administracion de la sociedad, requiriendo su firma conjunta para obligar-
la, deben ambos socios comparecer a prestar declaracion indagatoria. En el caso de que
la administracion esté a cargo de mas de dos socios y se requiera, igualmente, la firma
conjunta de dos para obligarla, la comparecencia para satisfacer el referido acto formal
debe ser igualmente de dos socios, numero este requerido para representarla frente a ter-
ceros. 2) Cuando el contrato de la sociedad colectiva regular establezca que el uso de la
firma social y la facultad de obrar corresponda por igual a todos los socios, puede ser
Ilamado a prestar declaracién indagatoria cualquiera de ellos, siempre y cuando no ha-
biendo sido excluido expresamente de contratar en nombre de la sociedad, forme parte de

!> Tradicionalmente, el concepto de imputado —aquel contra el que se dirige la pretensién penal— ha sido
acotado a la persona fisica, como consecuencia de la falta de capacidad de accién, de culpabilidad y de ido-
neidad para responder a los fines de la pena que se ha postulado respecto de la persona juridica. Asi, es facil
advertir que el principio societas delinquere non potest se ha proyectado en el ambito procedimental
(AROCENA, GUSTAVO A. y FABIAN, BALCARCE; “Derecho Penal Economico Procesal” en: Centro de Investi-
gacion Interdisciplinaria en Derecho Penal Econdmico (CIIDPE), disponible en: www.ciipde.com.ar.

'® ROBIGLIO, CAROLINA; “Aspectos procesales de la imputacion penal a la persona juridica” en: Revista Ar-
gentina de Derecho Penal y Procesal Penal, Buenos Aires, 2012.

YLL, 131—134 y ED, 23—193.
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la razon social o tenga el uso de la firma social. 3) cuando el convenio de constitucion de
una sociedad irregular o de hecho ponga a cargo de uno o més socios la administracion
de la misma, la declaracion indagatoria debera ser prestada por dichos 6rganos de repre-
sentacion. 4) Cuando la sociedad de hecho no prevea la existencia de un érgano adminis-
trador o representante de ella, o cuando la facultad de obrar en nombre de la sociedad
corresponda a cualquier socio, o cuando nada se diga expresamente al respecto, puede
comparecer a prestar declaracion indagatoria cualquiera de sus miembros.”

Asimismo, dicho Tribunal dict6 en pleno el fallo “Metron SRL”, del 15.12.1967",
en relacién con la sociedad de responsabilidad limitada, que dispuso —en lo sustancial—:
“Si en el contrato de la sociedad de responsabilidad limitada se hubiera establecido que la
direccion y administracion de los bienes sociales estara a cargo indistintamente de dos o
mas gerentes, pero que para obligar a la sociedad se requiere la firma conjunta de todos
ellos o cuando menos de dos de ellos, la declaracion indagatoria debe ser recibida a todos
los gerentes de la sociedad o dos de ellos, segin lo que al respecto establezca el contrato
social”.

Por fuera de estos plenarios de la Camara Nacional en lo Penal Econdmico, el tema
de la indagatoria a las personas juridicas ha supuesto soluciones diferentes por parte de los
tribunales del pais.

El dato curioso de los casos registrados en la jurisprudencia nacional es que, pues-
tos a resolver sobre la articulacion de la declaracion indagatoria de las personas juridicas,
los tribunales pasaron a definir la cuestion misma de su responsabilidad y establecieron
como limite para su sometimiento a proceso el parametro trazado por la penalidad. Asi, se
ha considerado que si la ley tiene prevista s6lo pena privativa de la libertad, la sociedad no
admite ser autora del delito y, por tanto, objeto de indagatoria (CNPE, Sala B, DJ 2002-1-
752, que ratifica afios después en causa “Riva S.A.”, JA, 2007-111-750, respecto de la Ley
24.769 (antes de la reforma de Ley 26.735).

Diferente solucién se ha propugnado frente a la imputacién de una sociedad por in-
fraccion al ordenamiento penal aduanero, pues el contrabando que la beneficia permite
también pena de multa (CNCP, Sala Il1, LL, 2002-C-443)".

3.2. Procesamiento de la persona juridica

Otra cuestion procesal de interés atafie al auto de procesamiento. Dado que esta resolucion
de mérito provisional se halla claramente dirigida a personas fisicas en la regulacion del
Caodigo Procesal Penal de la Nacién, ha merecido el interrogante sobre el modo de procesar
a una persona juridica y si resulta necesario hacerlo.

Sobre este punto, se ha considerado que la persona juridica puede ser procesada
respecto de determinados delitos, pese a la ausencia de regulacion procesal especifica en
tal sentido, para lo cual debe efectuarse una interpretacion homogeénea con la situacion de
personas fisicas imputadas.

Tal ha sido la interpretacion del Tribunal casatorio y de la CAmara Nacional Penal
Econdmico, registrandose pronunciamientos en este sentido desde la década de los sesenta
hasta el presente (CNPE, ex Sala I, in re: “Loussinian, Eduardo y otro”, rta. 6.10.1987,

8 JA, 1968-1V-274, LL, 130-245, ED, 21-804.

19 Al respecto, en el fallo citado se sostuvo: “aun cuando pueda afirmarse que el instituto previsto en el art.
294 y ss. [...] fue concebido uinicamente para regular la declaracion de las personas de existencia visible en
el proceso penal, evidentemente esas normas son las Unicas que regulan el acto cuando se trata de entes
ideales..., habida cuenta que sdlo asi se satisface acabadamente el derecho de defensa en juicio”.
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CNPE, Sala B, reg. 88/96, rta. 5.3.1996; CNPE Sala A, DJ, 1998-2-1009; CNPE, Sala B,
LL, 2003-A-860; CNCP, Sala Ill, LL, 2002-C-443). Ciertamente que, cuando la jurispru-
dencia ha referido “respecto de determinados delitos”, ha querido significar los supuestos
en que las leyes especiales contemplan sanciones para las personas juridicas.

Puntualmente, en un fallo del 31 de octubre de 1962, la Camara Nacional en lo Pe-
nal Econémico, ex Sala II, en autos “Leiro, German y otro”, sostuvo: “...la vieja polémica
tedrica o doctrinaria en torno a si las personas juridicas pueden ser procesadas en causa
criminal ha sido superada en los hechos por la ley u la jurisprudencia, ya que ambas de
consuno han terminado por admitir que las personas juridicas pueden ser responsabiliza-
das criminalmente en determinados casos”. En la misma linea, dicho Tribunal dict6 fallos
posteriores.

En abono de la posibilidad de procesar a entes ideales, se ha argumentado que di-
versas leyes nacionales dan una pauta clara de esa posibilidad concreta: asi, por ejemplo,
los arts. 887 C. Aduanero, 2° inciso f) de la Ley 19359, 11 de la Ley 24.192, 47 de la Ley
25.156.

Yendo un poco mas lejos, también existen fallos de la Cdmara Nacional en lo Penal
Econdmico en los que se sostuvo que puede procesarse a una persona juridica sin someter-
se a proceso a una persona fisica por ese mismo hecho, porque la imputacion se dirige se-
paradamente a uno y otro. En tal caso, si el director fallece o no puede ser habido, la accion
puede seguir adelante contra el ente, en la medida que comparezca a juicio a través de su
actual representante legal y esté en condiciones de ejercer su defensa (CNPE, ex Sala I,
“Walkin, Miguel, reg. 75/87, rta. 31.10.1987).

Este supuesto merece la aclaracion de que el sometimiento a proceso solo de la per-
sona juridica puede deberse a diversas causas. Si no puede perseguirse penalmente a la
persona fisica en virtud del fallecimiento o de la prescripcion de la accion penal a su res-
pecto, nada obsta a la prosecucién de la accion penal contra la persona juridica sola, pero
distinta seria la situacion en que no fuera factible determinar un autor del hecho.

En forma contradictoria, la jurisprudencia ha vedado la posibilidad de dictar su so-
breseimiento [CNPE, Sala B, JPBA, 117-125-367].

4. Aspectos procesales dispuestos en la Ley 27.401

Desde el punto de vista procesal, la nueva ley de responsabilidad penal empresarial dispo-
ne que la persona juridica tendra los mismos derechos que la persona fisica y, asi, podra
proponer defensores, pruebas, impugnaciones. En concreto, el articulo 11 de la Ley 27.401
reconoce a la persona juridica los derechos y obligaciones previstos para el imputado, de
acuerdo a lo establecido en los cddigos de procedimientos, en cuanto le sean aplicables.
Mediante esta disposicion se regula el derecho de defensa en juicio de la persona juridica
en términos similares, en lo pertinente, a los de la persona humana.

Entre los aspectos procesales contemplados, afirma la importancia del domicilio le-
gal, disponiendo que cuando la persona juridica no se hubiera presentado al proceso, las
notificaciones se le cursaran a dicho domicilio, que tendra el caracter de constituido (ar-
ticulo 12). La norma afiade sin embargo que, sin perjuicio de ello, se le podran cursar noti-
ficaciones a cualquier otro domicilio conocido.

Asimismo, la citada ley regula lo atinente a la representacién de la persona juridica
en el proceso, disponiendo su articulo 13 que correspondera a su representante legal o a
cualquier persona con poder especial para el caso, quienes deberan designar abogado de-
fensor, y en caso de no hacerlo, se le designara el defensor publico. Establece a la vez la
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obligacion del representante de informar el domicilio de la entidad y constituir domicilio
procesal, afiadiendo que, desde entonces, las notificaciones a las personas juridicas se cur-
saran a ese domicilio procesal. Faculta la sustitucion de representante, la que debera ser
motivada si ocurre una vez iniciada la audiencia, contemplando ademas la interrupcion del
proceso dentro del limite de los plazos procesales correspondientes, con aclaracion de que
la sustitucion no perjudicara la eficacia de los actos cumplidos por el anterior representan-
te. Por Gltimo, deja establecido que las facultades, numero e intervencion de los defensores
que la asistan se regiran por las disposiciones procesales correspondientes.

Contempla ademas el supuesto de conflicto de intereses, al estipular en su articulo
15 que, si se detectare la existencia de incompatibilidad de intereses entre la persona juri-
dica y la persona designada como representante, se intimara a aquélla a que la sustituya.

Por su parte, contempla la declaracién de rebeldia de la persona juridica, a requeri-
miento fiscal, para el caso de incomparecencia a la citacion (articulo 14). Determina que
dicha resolucion deberd ser comunicada a la Inspeccion General de Justicia o autoridad
equivalente en las jurisdicciones locales, a la Administracion Federal de Ingresos Publicos
y al Registro Nacional de Reincidencia, a sus efectos. Establece ademés que, en tal supues-
to, el juez deberéa disponer en forma inmediata todas las medidas cautelares necesarias para
asegurar la oportuna continuacion y finalidad del proceso, esto es, tendientes a hacer cesar
la comision del delito o sus efectos, o a obstaculizar la impunidad de sus responsables.

En materia de competencia, el articulo 26 dispone que el juez competente para
entender en la aplicacion de penas a las personas juridicas sera el competente para entender
en el delito por cuya comision sea imputable la persona humana. La norma procura la uni-
ficacion de la tramitacion de causas seguidas por un mismo hecho, en contra de la persona
juridica y las personas fisicas, dado el despropésito que supone la duplicacién de investi-
gaciones con un mismo objeto procesal.

Por dltimo, prevé la aplicacion complementaria del Cédigo Penal (articulo 27), asi
como la aplicacion supletoria del Codigo Procesal Penal de la Nacion en casos de compe-
tencia nacional o federal alcanzados por la ley.

Ciertamente, resulta auspicioso que la Ley 27.401 haya contemplado los aspectos
procesales enunciados, para brindar certidumbre a las personas juridicas sometidas a pro-
ceso penal por los delitos previstos en ella.

5. Reflexiones finales

Para concluir, debe decirse que la atribucion de responsabilidad penal a las personas juridi-
cas es un tema complejo, que ha puesto en jaque al derecho penal clasico, mas alla de los
aciertos y desaciertos de los argumentos que abonan las distintas posiciones.

La transformacion radical del mundo en las ultimas décadas del pasado siglo nos
ubica frente a nuevos fendmenos en materia criminal, delitos complejos de gran incidencia
social y econémica, desencadenados muchos de ellos en el seno de empresas, incluidas las
transnacionales. Por su parte, es un hecho comprobado que los delitos efectuados a través
de una estructura societaria confieren a los verdaderos autores mayores posibilidades de
desvincularse del hecho y de obstaculizar la investigacion.

Ello ha motivado en doctrina la cuestion de si la dogmatica penal clasica debe ser
modificada, o flexibilizada, con un eventual costo de vulneracién de principios y garantias
(principio de accion, de culpabilidad, asi como la finalidad de la pena).

Frente a ello, y desde la méaxima del derecho penal como ultima ratio del Estado, y
no de herramienta idonea para dar solucién a todos los problemas que emergen de la vida
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social, se ha insistido en doctrina —a modo de resistencia— en dejar fuera del alcance del
derecho penal a las personas juridicas. En esta linea se inscribe la sugerencia de optimizar,
en cambio, los sistemas de control de organismos estatales a fin de evitar el aprovecha-
miento de las estructuras del derecho societario para la comision de delitos, ciertamente que
con la facultad de imponer sanciones de indole administrativo, pero ya no como manifesta-
cién directa y pura del ius puniendi estatal.

En ese contexto, la admision de un doble baremo o un doble criterio de imputacion,
que supone por definicion la “flexibilizacion de algunos de los postulados del llamado de-
recho penal nuclear para imputar ‘acciones a las empresas’”, surge hoy la imperiosa nece-
sidad de una re-normativizacion, con una regulacién del tema en la parte general del Codi-
go Penal®.

Asimismo, la decisién de punir a las personas juridicas obliga a atender a la cues-
tion del cdmo debe procederse a la sujecion de las personas juridicas a la investigacion y
enjuiciamiento penal. En otras palabras, el reconocimiento de su responsabilidad penal
hace impostergable la regulacion de su intervencion en el proceso penal a través de normas
procesales que permitan, en definitiva, la aplicacion de las leyes penales vigentes, con ob-
servancia de las garantias constitucionales en juego.

Segln ha sido expuesto en el presente trabajo, la ausencia de tales normas adjetivas
ha supuesto la adopcion de criterios y soluciones diversas a problemas recurrentes por par-
te de los operadores juridicos nacionales, con el efecto, ademas, de una escasa presencia
del tema en la jurisprudencia nacional.

La reciente sancién de la Ley 27.401 da buena cuenta de que el legislador ha repa-
rado en dicha dificultad y ha definido los aspectos procesales sustanciales implicados en la
cuestion, para establecer un régimen juridico que contempla disposiciones procesales vin-
culadas a la competencia judicial, la representacion de la persona juridica, las notificacio-
nes durante el proceso y la constitucion en rebeldia, entre otros. Es de esperar que tales
normas contribuyan al enjuiciamiento de los casos contemplados en el ambito de su aplica-
cién, en consonancia con los principios constitucionales que rigen el debido proceso.
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El enfoque restaurativo en el juzgamiento del adolescente transgresor*

The restorative approach in the legal judgement of adolescent transgressors
por JOSE H. GONZALEZ DEL SOLAR*

RESUMEN: En este trabajo presento las razones que llevan a sostener que el
enfoque restaurativo supera las miradas parciales que ofrecen el retribucio-
nismo, el tutelarismo y el funcionalismo en la justicia juvenil, y se erige co-
mo una nueva manera de abordar el conflicto de ley penal, integral en cuanto
abarca a todos los implicados, e integrativa en cuanto opera para aunarlos en
el restablecimiento de la convivencia dafiada por el atropello a los derechos
que todo delito conlleva.

PALABRAS CLAVE: Adolescencia. Transgresion. Justicia penal. Ley judicial
juvenil. Justicia restaurativa. Responsabilidad. Reparacion. Revinculacion.

ABSTRACT: This work presents the reasons that lead to state that the restora-
tive approach surpasses all the partial outlooks proposed by the retributive,
the paternal and the functional approaches in the juvenile justice, standing
itself as a new way to address the conflict of penalty laws. This new way is
meant to be integral, as it is extensive to all the alledged participants, and
integrative, as it operates to bring all the parties together so as to restore the
social coexistence damaged as a result of the violation of rights entailed by a
crime.

Key WoRDS: Adolescence. Transgression. Criminal justice. Judicial juvenile
law. Restorative justice. Responsibility. Reparation. Relinking.

"Un puente no es verdaderamente puente mientras los hombres no lo crucen”
(Julio Cortazar)

"Aquél que no perdona a otros, destruye el puente sobre el cual él mismo debe pasar; por-
que todos los hombres necesitamos ser perdonados™
(Lord Edward Herbert)

I. Introduccién

Llegué a trabajar como dependiente en un juzgado de menores de Cérdoba en marzo de
1973. Por entonces, la justicia de menores en la Argentina, siguiendo lineamientos que se
habian trazado en Occidente a partir de la creacion de la primera corte juvenil (Chicago,
EE.UU., 1899), se habia apartado del enfoque retributivo clasico que caracterizaba al delito
y a la justicia penal y, aunque la legislacion conservaba la pena como medida de Gltimo
recurso, se habia ido impregnando del discurso paternalista que caracterizaba al enfoque
tutelar positivista desarrollado en el pais desde la primera mitad del siglo XX.

* Abogado. Egresado, docente y ex Director de los Cursos de Especializacion en Minoridad (Universidad
Nacional de Cordoba), Juez Penal Juvenil en la ciudad de Cérdoba.

! Trabajo final presentado por el autor para la Certificacion de Estudios Avanzados sobre Justicia Juvenil,
Universidad de Ginebra, 2017/2018.
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El discurso tutelar era optimista: se despojaba de la vindicta publica como funcién
estatal y abrazaba al adolescente como victima de su propio obrar y del de aquéllos que
debian haberlo tenido a su cuidado. Lo que no advertia ese discurso, ni las practicas que
generaba, era que el nifio recibia el trato de paciente, aunque esto no debia sorprender de-
masiado pues el escenario tenia fuerte presencia de profesionales de la salud (pediatras,
psiquiatras, psicologos, etc.) que acompafiaban al juez en su decision y a los guardadores
en la ejecucion, y que en ese trato de pura tuicion —en gue estaba sujeto a medidas de cui-
dado y educacién que fijaban las facultades omnimodas y discrecionales de la corte o tri-
bunal— carecia de reconocimiento como sujeto de derechos y libertades que debia ejercer
responsablemente, a la vez que quedaban fuera de consideracion las personas que habian
sido victimas de su obrar delictuoso y la misma sociedad que vivia el desasosiego, la in-
tranquilidad que acarrea todo delito como vulneracion de la confianza mutua en que se
asienta la vida en comun.

A partir de la Convencion sobre los Derechos del Nifio se puso en cuestion la con-
cepcion del adolescente transgresor como paciente, el tutelarismo entrd en crisis y brotd
una nueva manera de abordar su situacion de conflicto, un enfoque neo-retributivo que aun
en nuestros dias alienta su regreso a la ley penal comin como via que lo reconozca como
sujeto de derechos y le brinde las garantias de que goza cualquier persona adulta en el mar-
co de un proceso penal.

Distintos trabajos publicados? me han movido luego a buscar un enfoque alternati-
VO que sirva de puente entre las partes en conflicto de ley penal, un puente que suprima las
distancias que alimentan los enfoques parciales y sirva a la integracion social tras la ruptu-
ra dolorosa que todo delito deja como secuela inevitable. Y siguiendo esa alegoria del
puente® he arribado a la justicia juvenil con enfoque restaurativo, que todavia es un desafio
en nuestro continente pero que ya cuenta con experiencias en distintos paises que van
abriendo una senda muy promisoria.

Si bien muchos autores lo valoran como apertura hacia la desjudicializacion, hacia
la sustraccion del adolescente del proceso penal (FELLINI Z. & OTROS), Yy esto ya es valioso,
mi responsabilidad como magistrado me lleva hoy a indagar el impacto que esta nueva
mirada puede tener sobre el mismo juzgamiento, ya no como una humanizacién negativa
que provenga de las garantias fundamentales inherentes a la defensa en juicio (con la que
parece bastarse el neo-retribucionismo), sino como otra positiva que lo convierta en un
medio para que el adolescente descubra la dignidad propia y de los demas, asi como la
importancia del respeto que todos merecen en sus derechos Yy libertades (art. 40, in princi-
pio, Convencidn sobre los Derechos del Nifio).

I1. Justicia penal

A. ENFOQUE RETRIBUTIVO

Para arribar a la justicia juvenil con vision de futuro y desde tierra firme, creo que lo pri-
mero que hay que preguntarse es de donde nace la justicia que alcanza al adolescente en
conflicto de ley penal. Como es un tema que remonta al pasado lejano, y se pierde en el
mito, conviene aqui recuperar su verdadero sentido.

2 Entre otros, el de KEMELMAJER DE CARLUCCI, A. (2004).
® Una conocida fdbula da sustento a esta alegoria, y puede consultarse en la red
(http:/lwww.hermanoscapuchinos.org/ docs/vocaciondoc/53/relato.pdf).
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Si atendemos brevemente a la mitologia griega, hallamos que Themis, que represen-
taba la justicia como orden natural, era una de las hijas de Gea y Urano en el Olimpo. De-
bia ser respetada y, cuando no era asi, entraba en accion Némesis, diosa de la justicia retri-
butiva, la venganza, el equilibrio y la fortuna, que traia el justo y colérico castigo. Los jue-
ces eran a menudo llamados themistopoloi, esto es “sirvientes de Themis” y no “sirvientes
de Némesis”, por una sencilla razon: eran garantes del orden justo, al que debia servir la
retribucion®.

La venganza juega, pues, como una derivacion de la justicia primigenia para recu-
perar el equilibrio perdido ante el delito, para restablecer la trama de relaciones humanas
tras su ruptura. Por eso la filosofia clésica ensefia, desde antiguo, que la pena es un desqui-
te (MARITAIN) que mira al restablecimiento del ser®.

La venganza por mano propia hacia imposible la convivencia, y llevé a que el Esta-
do asumiera la potestad de penar. Fue un primer paso civilizador, pero la pena era concebi-
da como un mal con que se pretendia neutralizar o suprimir otro; sea respondiendo a modo
de retribucion, sea anticipandose como prevencion-disuasion.

Asi vemos que para E. Kant la pena pertenece al imperio de la legalidad como re-
tribucién moral del delito, como represalia que restablece un orden ético-racional. No recae
en la interioridad del autor, en cuanto persona racional y libre, inasible en la experiencia
(homo noumenon), sino en su sola exterioridad -que se caracteriza por la arbitrariedad de lo
instintivo, de los deseos y pulsiones, cuando no hay impedimento para obrar de conformi-
dad a lo exigido por la ley (homo phaenomenon)®. Esto lleva a H. Kelsen —bajo influjo
kantiano— a sostener que la persona no es responsable por hacer algo que ha conocido y
querido sino porque no debia hacerlo (LESCH, 54).

Para J. Fichte, en cambio, la pena conminada en la ley cumple una funcién de pre-
vencion. La pena se dirige a la voluntad del hombre —dominada por lo instintivo— a mo-
do de coaccion, como un evento causal con necesidad mecénica para forzarla a respetar el
deber (LESCH, 55-58).

Lo que en Fichte es fuerza, en P. Feuerbach es intimidacion. Sostiene que la ley pe-
nal se dirige al ser humano en cuanto racional y libre, que debe retribuir cuando transgrede
el orden establecido, pero reconoce que hay en el mismo un hato de instintos y deseos sub-
yacentes que explican su transgresion, por lo que la ley penal debe operar asimismo como
prevencion mediante la intimidacion. Asi, entiende que la medida de la pena no debe defi-
nirse en base a la libertad que se presume en la persona racional sino a la peligrosidad que
puede provenir de su comportamiento instintivo (LESCH, 87-89).

Con G. Hegel se mantiene la pena como retribucion al delito en si, pero ya como
una retribucion juridica. El transgresor no es s6lo un ser instintivo sino ademas un ser re-
flexivo o racional, que se corrompe a si mismo Unicamente en apariencia, pero que se res-
ponsabiliza en cuanto persona que es, se lo honra como racional.

En Hegel lo racional es lo real. Los fendmenos humanos son mera apariencia, en si
mismos insignificantes. El delito es fenoménico; incide en algo exterior al hombre por lo
que, abordandolo alli, se llega siempre tarde.

La verdad, para Hegel, es otra: Lo real en el delito es que la voluntad de una perso-
na —el transgresor— se impone a la voluntad general que expresa la ley; su voluntad pre-

* OTTO, W. (1968). Teofania: el espiritu de la antigua religién griega, Buenos Aires: Ed. Eudeba.
> Sobre el ser juridico: RIOFRIO MARTINEZ-VILLALBA, J. (2016).
® En la presentacion de las distintas posiciones: LESCH, H. (2016).
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tende erigirse en ley. Si la ley castiga el homicidio, al matar esta diciendo a los demas que
es licito matar.

Esto asi, Hegel brinda una justificacion subjetiva y otra objetiva de la pena como
retribucion juridica. La primera, porque la pena honra como persona a quien ha delinquido,
le hace ver que su accion ha contrariado la razon que objetiva la ley como expresion de la
voluntad general. La segunda, porque la coaccién del delito es injusta y por lo tanto admite
su neutralizacion o su supresion por otra coaccion, la de la pena.

Hegel desarrolla una teoria dialéctica pero a la vez funcional de la pena, que com-
pensa la culpabilidad que porta el acto delictuoso en si, al mismo tiempo que cumple una
prestacion social, un provecho para el conjunto en el restablecimiento del orden juridico
vulnerado. La pena es esencialmente una compensacion, y sélo subsidiariamente obtiene
un beneficio social como consecuencia, cual es el respaldo que la prohibicién legal recibe
con la pena después de verse desairada por quien la ha desafiado (LESCH, 99).

B. ENFOQUE TUTELAR

Esta concepcion penal, fundada en la concepcidn de persona que trajo la Modernidad, fue
sometida luego al embate proveniente de las ciencias naturales y el conflicto social que
advino con la industrializacion y el capitalismo liberal. Hubo un cambio importante como
consecuencia ya que el pivote se desplazo desde el hecho hacia el autor, dando origen a un
nuevo enfoque penal dentro del cual se iban a acufiar, desde mediados del siglo XIX, el
discurso y las préacticas del derecho de la minoridad y su enfoque tutelar.

Con F. Liszt’ la pena empieza a erigirse en un medio para curar la fisura en la per-
sonalidad de quien delinque, o para protegerlo, si no es posible, mientras dure su peligrosi-
dad. No basta ya el disvalor del hecho o acto cometido por una persona racional y libre,
como en los anteriores, sino que debe apreciarse el disvalor en quien quebranta la paz so-
cial, en quien abandona su racionalidad para comportarse con maldad.

La misma dogmatica juridico-penal, al marcar una distincion tajante entre el injusto
como disvalor del hecho y la culpabilidad como disvalor de la actitud, desplaza su mirada
hacia el autor en lo personal. Subyace a este desplazamiento ese determinismo que suscita
el naturalismo decimononico dominante y que va alimentando una criminologia positivista
naciente.

Puede decirse que este enfoque tuvo su acierto, cual fue volver la mirada sobre la
persona del que delinque, pero fue perdiendo de vista aquello que la motivaba: el hecho
delictuoso en si, que fue asumido como el mero acontecimiento que legitimaba la interven-
cion sobre el agente para adelantarse a nuevos hechos delictuosos que podian surgir de una
situacion personal que los estaba propiciando (LESCH, 171-191).

I11. Justicia juvenil

Esta inflexion en lo juridico-penal explica el perfil con que surgio la justicia juvenil en el
mundo. Platt nos describe con crudeza como se fue modelando la corte juvenil en Estados
Unidos de America, a partir de su tribunal pionero en Chicago (Illinois, 1899). El primer
objetivo fue sustraer los nifios de las carceles que los albergaban, y el segundo, ponerlos
bajo la intervencion de un tribunal especifico. Después vendria la ley que daria sustento a
esa intervencion, y que impondria a las instituciones publicas su cuidado y bienestar®.

" Sobre la evolucion de la teoria del delito desde Liszt hasta nuestros dias: RAMOS MEJIA, E. (2015).
8 Esto ultimo favorecido por el “asistencialismo” a que dio lugar el modelo de Estado benefactor en algunos
paises, como la Argentina, desde la segunda posguerra del siglo XX.
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La justicia juvenil con sesgo tutelar, cuya vigencia se prolong6 por mas de un siglo,
se fue afianzando con leyes que le daban respaldo®, y con autoridades e instituciones que se
conjugaban en esa orientacion dominante. Pensada para la proteccion, con jueces que ope-
raban como parens patriae y funcionarios que giraban en derredor, el nifio era considera-
do un exclusivo beneficiario, y por esa razén se reconocia a aquéllos facultades discrecio-
nales amplias que ignoraban cualquier limitacion a titulo de garantia, aun del acervo cons-
titucional.

Los numerosos Congresos Panamericanos del Nifio (OEA), durante el siglo XX,
acogieron sin cuestionar esa “justicia de menores”, y lo mismo hizo la Organizacion de las
Naciones Unidas (ONU) al sentar reglas minimas para su desenvolvimiento®, aunque sf
exigiendo que quien ejerce esas facultades tenga capacitacion suficiente y respete las ga-
rantias basicas que se reconocen a quien esta bajo proceso penal (arts. 6 y 7).

Este modelo entrd en crisis a partir de la Convencidn sobre los Derechos del Nifio
(ONU, 1989). Para entonces el asistencialismo del Estado benefactor estaba en retroceso,
nuevos desarrollos criminoldgicos ya miraban al delito como una expresion del conflicto
social™ fnsito a la sociedad de nuestro tiempo, y habfa surgido una fuerte critica hacia la
“compasion-represion” que impregnaba la labor de los tribunales o cortes juveniles, y que
—se decia- estaba encubriendo la discriminacion y el encierro de millares de nifios indefen-
sos ante jueces que disponian de ellos a discrecion®?.

El garantismo penal®™® prevaleciente luego sélo ha alentado el regreso a la concep-
cion retributiva como medio para liberar al adolescente de ese enfoque tutelar avistado
como un paternalismo irrazonable'® y promover su reconocimiento como persona y como
ciudadano con los derechos consiguientes™.

La pregunta sigue siendo si ese regreso remedia la insatisfaccion social que ha de-
jado el tutelarismo. Porque ambos enfoques pecan de parcialidad —uno centrando todo en
la transgresion y el otro en el transgresor— y por distintas puertas terminan entrando en el
mismo callejon sin salida, el de la privacion de libertad que per se no ensefia a vivir en
libertad.

El funcionalismo penal en boga parece alentar el regreso a la retribucion. Su criti-
ca al derecho penal de autor y a los desarrollos —como el del enfoque tutelar en el derecho
de la minoridad— que esta corriente ha prohijado es fuerte y razonable. ;Cuél es el punto
central sobre el que recae esa critica? Sus exponentes sostienen que la respuesta al delito se
legitima en cuanto atiende a lo hecho como infraccion a un deber que a todos incumbe para
hacer posible la convivencia, tal como lo propugnaba Hegel, y que esto no es lo que sucede
cuando la respuesta recae sobre la culpabilidad al modo en que lo sostenian Liszt y Beling,

° En la Argentina, la ley 10.903 de Patronato de Menores del afio 1919, aunque los juzgados de menores
recién se establecieron a partir del afio 1938.

19 Reglas Minimas de las Naciones Unidas para la Administracion de la Justicia de Menores, Beijing, 1985.

1 Sobre el panorama viscoso y resbaladizo que muestra hoy la Criminologia, en medio de corrientes que
reclaman, cada una para si, la exclusividad de la razén, como expresion de un saber que no haya confines:
CERETTI, A. (2008).

12 Entre nosotros, recibié fuerte impulso desde UNICEF Argentina, con el discurso que fueron imponiendo
Elias Carranza y Emilio Garcia Méndez (1990) sobre la evolucién que tuvo la proteccién de la minoridad en
la region bajo el “paradigma” tutelar.

3 Destaca en esta corriente el iusfilésofo L. FERRAJOLI (1995).

4 Sobre un paternalismo juridico legitimo: ALEMANY GARCIA (2005).

5 Es lo que llevé a revisar las bases del llamado derecho de menores tras la Convencion sobre los Derechos
del Nifio (GONZALEZ DEL SOLAR, J., 2015).
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0 sobre las condiciones personales y familiares del transgresor, como lo han entendido el
Ilamado derecho penal de autor y el derecho de la minoridad, porque para éstos el delito es
solamente una condicion para la pena (o la medida alternativa) y no su fundamento; no
apuntan al suceso sino al futuro, a que la lesion de bienes juridicos no se repita (LESCH,
200).

Asi cuestionado el enfoque tutelar, cabe preguntarse si deslegitima enteramente la
justicia de menores que hoy tenemos. Vale el interrogante porque hay paises en que subsis-
te la organizacion, aunque también hay una evolucion que estd suscitando optimismo, y
hasta cierta perplejidad. Después de dar las razones que permiten sostener que la justicia
juvenil ha remontado sus aristas mas objetables, la destacada especialista Mary Beloff se
pregunta, con miras al futuro, qué es lo que hay que hacer con la misma para que preste un
mejor servicio a la nifiez en conflicto de ley penal (BELOFF, 2016)*, pregunta valida por-
que una justicia juvenil que deja atras el tutelarismo se encuentra ante una disyuntiva: o va
en regreso hacia un retribucionismo remozado, 0 busca el progreso en otro enfoque que, a
la vez, sea integral porque abarque todo lo que implica el delito en la nifiez y su impacto
social, pero asimismo integradora porque tienda a la readmision del nifio rehabilitado en el
concierto social con un sentido de inclusion y de participacién como ciudadano.

V. Justicia juvenil restaurativa

A. VENTAJAS

Ese paso adelante que hoy espera la justicia juvenil, y que dejaria atras las criticas que han
recibido las parcialidades que ofrecen los enfoques antecedentes, puede estar en la nueva
concepcion de justicia restaurativa que ha surgido en este siglo, aunque su albor se produ-
jo en la dltima década del siglo XX*". Conocido es que Howard Zehr, profesor en la Uni-
versidad Menonita de Harrisonburg, fue pionero en esta empresa que propone una nueva
manera de abordar el delito®, sustituyendo el fin de venganza que subyace a la retribucién,
o0 el de amparo que porta la tutela estatal, que se disputaban el terreno, por otro reintegra-
dor, que tiende a satisfacer las necesidades de los involucrados en el delito, permitiendo a
la victima rehacerse, al ofensor rehabilitarse, y a la sociedad recomponerse después del
injusto penal.

El espiritu que anima a la corriente de justicia juvenil nacida de este enfoque reno-
vador luce en la Declaracion que siguid al primer Congreso sobre Justicia Juvenil Restau-
rativa en Lima, afio 2009*°. Entiende que es una manera diferente de tratar con nifios y
adolescentes en conflicto con la ley, dado que tiene la finalidad de reparar el dafio indivi-
dual, social y en las relaciones causado por el delito cometido. Ademas, que esta finalidad

16 Su estudio se refiere a la justicia juvenil en la Argentina, pero muchos de sus asertos tienen validez mas
alla de nuestras fronteras, en paises que afrontan la transicién hacia una nueva justicia juvenil de manera
vacilante (Ver también BELOFF, 2017).

7 Sobre los origenes: KEMELMAJER DE CARLUCCI, Aida, 116 y siguientes.

'8 Asi lo propone en Changing Lenses: A new focus for Crime and Justice, Pennsylvania: Ed. Herald Press,
1990. Entre los pioneros también se cuentan VAN NESS, DANIEL Y STRONG, KAREN HEETDERKS (Restoring
Justice, Anderson Publishing, Cincinnati 1997), MARSHALL, TONY F. (Restorative Justice, An Overview,
Home Office, London 1999), y BRAITHWAITE, JOHN (Restorative Justice and De-Professionalization, The
Good Society, Pennsylvania, 2004).

19 'El congreso fue organizado por La Fundacion Terre des hommes, con amplia experiencia en proyectos de
Justicia Juvenil en Europa, Africa y América Latina, la Asociacion Encuentros Casa de la Juventud, la Fisca-
lia de la Nacién del Per(, y la Pontificia Universidad Catolica del Peru.
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demanda un proceso en el que el agresor juvenil, la victima y, de ser el caso, otros indivi-
duos y miembros de la comunidad, participen juntos activamente para resolver los proble-
mas que se originan en el delito. Aclara que no existe un s6lo modelo para la practica de
este enfoque de justicia restaurativa, y que la experiencia en distintos paises muestra la
utilidad de la mediacion, las conferencias en grupo familiar, los circulos de sentencia y
otros enfoques culturales especificos.

Un punto importante en la Declaracion es que la justicia restaurativa debe aplicarse
en todas las etapas del proceso de justicia juvenil, ya sea como una medida alternativa o
como una medida adicional. Ergo, debe impulsar el abordaje del caso por una via extraju-
dicial, aun en los delitos graves, pero igualmente debe impregnar el juzgamiento de los
adolescentes cuando no se pueda acudir a algunas de las vias alternativas al proceso tradi-
cional.

Un segundo Congreso Mundial, realizado en Ginebra en el afio 2015, ratifica ese
rumbo al més alto nivel” y en su informe final reafirma el anhelo de una justicia restaura-
tiva y sanadora que conduzca a la reintegracion. Siguiendo a la muy respetable juez aus-
triaca Renate Winter, destaca la importancia que tiene el uso de “las medidas alternativas o
la remision para evitar que el sistema de justicia se involucre en delitos menores, conductas
pre-delictivas o meros pecadillos”, a la vez que hace notar que “la mayoria de los asistentes
al congreso han coincidido en que la justicia restaurativa —que toma en cuenta a las victi-
mas Y las incorpora al ambito de la justicia juvenil— ha introducido un aspecto educativo e
incrementado el respeto por los derechos del nifio, porque los jovenes tienen que asumir un
rol activo en el proceso, determinar como responder e involucrarse para enfrentar lo que
han hecho y reconocer —en forma total, parcial o simbolica— cual ha sido el resultado.
Esto no solo puede llevar al adolescente a asumir responsabilidades, sino que el entorno
calmo también le permite reparar o rehacer los vinculos sociales que su conducta ha forza-
do o ha roto™?".

Surgida en el marco de la comunidad juridica iberoamericana®, la Declaracién Ibe-
roamericana en Justicia Juvenil Restaurativa da prioridad a la desjudicializacion, las medi-
das alternativas a la privacion de la libertad, y la reparacion directa e indirecta por los da-
fios causados por la infraccidn, a la vez que reconoce que igualmente puede operar cuando
el juzgamiento luce inevitable. Asi también en la Hoja de Ruta para los afios 2017-2020
que se ha acordado en consecuencia®, y en el Decélogo Iberoamericano sobre Justicia Ju-
venil Restaurativa®*.

Instalado el enfoque restaurativo, que favorece un nuevo modelo para la justicia ju-
venil, lo primero que debe examinarse es si sus lineamientos resisten las criticas que se
levantaron contra la retribucién y la tutela como fines en la respuesta ante el delito juvenil.

20 El congreso fue nuevamente organizado por la Fundacion Terre des hommes, esta vez con el gobierno de
Suiza, tuvo una convocatoria mas amplia y por primera vez reunid a representantes de los gobiernos y la
sociedad civil para discutir juntos el futuro de la justicia juvenil.

21 Asi consta en el Informe final elaborado por Jean Zermatten, destacado especialista suizo en Justicia Juve-
nil.

%2 La Conferencia de Ministros de Justicia de Iberoamérica (COMJIB), como colofén de sus | y Il Encuentros
Iberoamericanos de Justicia Juvenil Restaurativa en Cartagena, afio 2014.

2 Asi cabe entenderlo, a mi ver, cuando se propone el “establecimiento de un plan modelo de formacién para
la acreditacion de operadores o intervinientes en los procesos restaurativos y en la ejecucion de medidas no
privativas y privativas de libertad”.

% Aprobado por la Conferencia de las Presidentas, los Presidentes o Representantes de las Cortes y Tribuna-
les Supremos o Superiores de Justicia, y los Consejos de la Judicatura o Magistratura (punto 5).

99



Si el retribucionismo detiene su mirada en el hecho delictuoso, y se desentiende de
la repercusion personal y social que tiene, el enfoque restaurativo supera esa limitacion con
mayor amplitud de mira porque se propone atender a todos los involucrados en el mismo:
importan el ofensor, el ofendido de manera directa, su circulo proximo de afectos, y toda la
comunidad que recibe el impacto de esa rebelion contra la ley, de esa voluntad y ese inte-
rés particular que quieren prevalecer sobre el interés comun.

Si el tutelarismo detiene su mirada en el agente del hecho, y pierde de vista al mis-
mo hecho delictuoso que provoca la intervencion de justicia juvenil, el enfoque restaurati-
vo recupera el valor que el hecho delictuoso tiene como motivante, pero ademas lo erige en
el pivote sobre el cual debe asentarse y girar lo que sigue en aras de la reconstitucion so-
cial.

Si el funcionalismo detiene su mirada en el delito como violacién de un deber que a
todos incumbe para hacer posible la convivencia, deber que surge de normas que aseguran
expectativas sociales de manera general y contrafactica, y concibe la respuesta penal como
la réplica a ese querer que no debe ser, a esa expresion de sentido o manifestacion de vo-
luntad individual que ha desairado a la norma vigente, el enfoque restaurativo va mas alla
todavia: se propone reafirmar la vigencia de esa norma invitando al mismo transgresor a
que voluntariamente se someta mediante la asuncion de la responsabilidad que le cabe, la
reparacion del dafio causado y la recuperacién de un lugar en la vida social. Y mas todavia:
invita a quien ha sido victima y al conjunto social a sumarse en la ratificacion de la norma
y la reconstitucién de la convivencia. ¢Hay, acaso, algo méas funcional que esto?

Asi resulta que la justicia restaurativa es —como se dijo- integral en su compren-
sion, e integradora en su pretension. En esa direccion aventaja a los otros enfoques cono-
cidos, habla el lenguaje de la comunidad, de la inclusion de todos como ciudadanos res-
ponsables, de la confianza y el respeto mutuo, de los deberes que todos tienen en el sostén
de la vida en comun (Duff, 29-39).

B. OBJETIVOS

La doctrina considera que la justicia restaurativa es una tercera via dentro de las conocidas
(KEMELMAUJER, capitulo I1). Aunque muchos la invocan con frecuencia, muy pocos la co-
nocen en lo que verdaderamente connota, y hasta suele acudirse a ella de manera interesa-
da y mezquina, para obtener algin provecho pasajero, utilizandola como una expresién de
justicia blanda, minima, concesiva o0 compasiva.

El Manual de las Naciones Unidas sobre el tema reconoce que la empatia es la cla-
ve de acceso a esta nueva dimension de justicia juvenil®®, y esto es asi porque para entablar
una relacion con otros hay que empezar por reconocer su otredad, no s6lo como entidades
distintas a la propia del sujeto, lo cual so6lo los presentaria como objeto, sino como perso-
nas con derechos, libertades, intereses, expectativas, proyectos de vida. Con el reconoci-
miento que el autor haga de su delito y del dafio que ha inferido a los demés®® empieza a
desarrollarse la triada responsabilizacion-reparacion-revinculacion, Ilamada a operar co-
mo el eje sobre el cual va a girar toda la reconstitucién de las relaciones sociales dafiadas
por el delito.

% Cf. O.N.U.: “Manual sobre Programas de Justicia Restaurativa”, Office on Drugs and Crime, Nueva York,
2006, puntos 1.5y 5.1.9.
% |bidem, 1.5y 6.5.
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La responsabilizacion es el primer fruto de la empatia. No se trata de una mera con-
fesion, que podria hacerse a modo ritual o como sefial de descaro o de alarde, y hasta de
provocacion, sino de palabras o gestos de arrepentimiento. Puede ser formal, ante el fun-
cionario policial, el fiscal o el juez, segun la legislacion del lugar, pero también informal,
recogida por el o los operadores que impulsan la practica restaurativa.

Esta secuencia que arranca en la responsabilizacion del adolescente transgresor se
ve, en cierta medida, facilitada porque la transgresion juvenil en nuestra region es por lo
comn la expresion de los menores de edad que andan a la deriva (MATzA)?', que transitan
la linea divisoria ente lo permitido y lo prohibido, que trabajan o estudian pero, a la vez, se
muestran propensos al quebrantamiento de la ley cuando lo valioso o lo apetecido no esta a
su alcance, quebrantamiento que con frecuencia propicia el encuentro con pares en similar
condicién. En mi opinién, se debe mas a una debilidad presente en la cultura global® que
en alguna subcultura particular, aungue seguramente se manifiesta con mayor frecuencia y
crudeza en &mbitos en que la escasez de recursos materiales explica la ignorancia, la impo-
tencia, la desesperanza.

A la responsabilizacion debe seguir la reparacion como una contribucién personal
del transgresor, acorde a sus condiciones y posibilidades, para tender un puente hacia quien
o0 quienes han sufrido dafio por la comisién o la omision constituyente del delito. Puede
tener valor real o simbolico, y dirigirse hacia la victima, la sociedad o ambos segun las
circunstancias, pero en cualquiera de sus modalidades lleva un mensaje inequivoco, cual es
la voluntad de reconciliarse con los demas. Es lo principal; si cubre o no la pérdida que el
delito ha causado es lo accesorio.

La recomposicién no seria completa si faltara la revinculacion. El delito rompe la
confianza reciproca en que se basan las relaciones sociales; quien se ve atropellado en sus
derechos teme el contacto con los demas, y el que ha llevado por delante esos derechos
despierta rechazo, lejania, y en ultimo término el encierro de la prision o sus sucedaneos, o
—lo que es peor- el destierro con el confinamiento o la deportacién, o el entierro con la pe-
na de muerte. Es lo que lleva a sostener que no puede haber restauracion sin que se recom-
pongan los vinculos que el delito ha cortado, que el transgresor y su victima recuperen sus
lazos respectivos en el contexto social a partir de la recuperacion de la confianza en que el
respeto mutuo y el goce de los derechos y libertades es posible en el ambito social a que
pertenecen.

C. ALTERNATIVAS

Los objetivos que tiene el nuevo enfoque asignan el protagonismo a los mismos involucra-
dos en el conflicto de ley penal. Sin sus aportes es imposible transitar el camino desde la
empatia hasta la revinculacion social. Pero ese protagonismo no es posible si no hay al-
guien que lo estimule, que lo propicie, que lo vehiculice, sea por la negociacion en la me-
diacidn, sea por la concertacion en otras herramientas de conciliacion.

El desarrollo de la conciencia juridica internacional, que expresan los estandares
contenidos en multiples documentos referidos a la nifiez y sus derechos, ha recomendado
desde temprano procedimientos que den una respuesta al margen de la lid judicial. Desde
las Reglas de Beijing (Regla 11.1) esto ha sido asi, y se ha acentuado desde la Convencién

%’ Lo que no quita que pueda haber adolescentes que actden por compulsién, o por haber asumido la delin-
cuencia como estilo de vida, incluso en bandas (como las temibles maras salvadorefias).

%8 En la region del Plata las transgresiones son mdltiples, como los actos de vandalismo, la violacién de las
reglas de transito, las contravenciones que dafian la convivencia vecinal, etc.
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sobre los Derechos del Nifio (Art. 40.3.b) y la Observacién General N° 10 del Comité de
Derechos del Nifio (O.N.U.) (paragrafos 22 a 29).

Las técnicas de mediacion, consolidadas a partir de un saber y una practica que
aportan personas acreditadas para ello, han sido utilizadas exitosamente en conflictos in-
terpersonales de derecho civil, comercial y laboral, por lo que no debe extrafiar que hayan
sido también Ilamadas a prestar su concurso cuando de delitos juveniles se trata. Y esto ha
sido a un punto tal que muchos han caido en una confusion no poco importante: creer que
el enfoque restaurativo se reduce a esas técnicas (FELLINI Y OTROS, 33-45), muy respeta-
bles pero no principales ni exclusivas, porque la experiencia humana ha sido capaz de ha-
llar otros instrumentos al mismo fin?®. Asf se han ido disefiando modelos que tienen actua-
lidad, algunos en base a practicas ancestrales como, por caso, el modelo de empoderamien-
to familiar (family empowerment model) neozelandés, a través de las conferencias familia-
res (family group conferences), que ya conocian los maories en esa region (KEMELMAJER,
317-320). También el modelo de los circulos, con distintas modalidades, como la de los
circulos sanadores (healing circles) y la de los circulos sentenciantes (sentencing circles),
que proceden de pueblos aborigenes norteamericanos, entre ellos la tribu Ojibwa en Mani-
toba, Canada (KEMELMAJER, 320-337).

Es loable que el nuevo enfoque produzca esta apertura hacia opciones extrajudicia-
les que dan protagonismo a quienes se encuentran comprendidos en un conflicto de ley
penal, de manera que mediadores, promotores, facilitadores, garantes, etcétera, estimulen
el encuentro, el acuerdo y la recomposicién de los lazos sociales y reafirmen la vigencia de
la ley después de un delito. Son alternativas que escapan a la critica frecuente que los mis-
mos transgresores Yy sus familias dirigen contra el sistema judicial (MATzA, 159-220).

Empero, no debemos desatender lo que subsiste como materia para el juzgamiento
por via judicial. Pareceria, si nos atenemos a cierta literatura sobre alternativas extrajudi-
ciales, que la justicia restaurativa nada dice a la justicia tradicional, pero no es asi.

V. Juzgamiento con enfoque restaurativo

La Declaracion de Lima sobre Justicia Juvenil Restaurativa brega por su aplicacion “en
todas las etapas del proceso judicial, ya sea como una medida alternativa 0 como una me-
dida adicional”. Entiéndase: no s6lo como una desviacién hacia lo extrajudicial, en cual-
quier momento del proceso judicial, sino como un aditamento para nutrir el propio proce-
so judicial.

Ese proceso con enfoque restaurativo no es posible si los operadores —jueces, fis-
cales, abogados, profesionales de equipos técnicos— no estan preparados y bien dispuestos
a ese fin. Alli donde el juez asume un papel de justiciero, o el fiscal de acusador a ultranza
para aventajarse en su carrera judicial o politica, o el abogado defensor que antepone su
fama o sus honorarios a cualquier otra consideracion, o los profesionales una actuacién
constrefiida a ciertos estereotipos ideoldgicos o técnicos, el proceso tradicional resulta in-
fructuoso si lo que se espera es que sirva a la pacificacion social®°.

2 Asi lo reconoce la Declaracion de Lima sobre Justicia Juvenil Restaurativa al tratar el concepto de justicia
restaurativa.

%0 Expresamente recomiendan la capacitacion de los operadores la Declaracién de Lima sobre Justicia Juvenil
Restaurativa y la Hoja de Ruta para el trienio 2016-2019.
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La Ley Modelo sobre Justicia Juvenil®! reconoce la primacia que tienen los medios

no judiciales de solucién de conflictos en lo penal juvenil®, pero luego trata lo que sigue
cuando ello no es posible, y lo hace con sumo cuidado para referirse a tres momentos: an-
tes del juicio, en el juicio, y en las medidas de ejecucion de la sentencia®.

En definitiva: el juzgamiento del nifio ya adolescente®* no esta deslegitimado en los
estandares internacionales, a condicion de que exista efectiva oportunidad de emprender,
en cualquier etapa, una via alternativa a la judicial, que es la preferible y tiene primacia
cuando de nifio transgresor se habla. Y este es el primer elemento restaurativo —pero no el
unico— que debe contener el proceso judicial.

Descartada en el caso concreto esa via alternativa, cabe afrontar el proceso judicial
conjugando otros elementos restaurativos que se desprenden de los estandares antes men-
cionados. No encontraran un dmbito comun para ponerse de acuerdo, pero la policia, el
fiscal y el tribunal, cada uno a su tiempo, deben hacerlo posible de manera que el proceso
se impregne de un nuevo sentido que lo humanice —para lo cual no bastan las garantias
que corrientemente se reconocen— Yy mantenga viva la expectativa de desjudicializacion
tan pronto se advierta que es viable.

En esa direccidn, hay estandares internacionales que favorecen ese nuevo trato en el
marco del proceso judicial. Asi sucede con las Reglas de Brasilia®, que fijan directrices
para el acceso a la justicia de personas vulnerables, y que por esto se refieren tanto al
agente del delito, que por su edad y condicién es vulnerable de suyo, como a la persona
victima de su obrar y al entorno social que vive este quebrantamiento de la ley como su-
puesto basico para el orden y la paz. Las disposiciones para favorecer que cada uno de los
participes tenga su lugar y se le respeten todos sus derechos, y que la comunidad tenga
también su presencia merced a una cultura juridica civica que lo promueva, estan exigien-
do que el proceso trascienda el formalismo de un ritual muchas veces estereotipado y cobre
modalidades que lo hagan flexible para servir a esa linea axial que sirve a la justicia restau-
rativa: responsabilizacion, reparacion y revinculacion.

En cualquier tiempo del proceso judicial la autoridad publica debe actuar con un
sentido integral e integrador. Debe considerar a todos los involucrados, cada uno en el lu-
gar que la ley le asigna, y siempre con el animo de reducir tensiones, armonizar intereses y
procurar que, pese al delito, todos se conduzcan con humanidad, como miembros del mis-
mo entramado social que hay que reconstituir.

La intervencién policial pondra su mayor cuidado en la atencién amigable y la in-
formacion pertinente a quien denuncia, a quien es la supuesta victima, al que es sindicado
como autor o participe en la perpetracion de un delito, y a cualquier otra persona que con-
curra como interesada. El sigilo que cubre en muchas partes el primer tramo de la investi-
gacién no debe ser Gbice para que cada una de las personas involucradas sepa qué es lo
que esta en marcha y a qué debe atenerse.

El fiscal o el juez, segin el momento que toca a cada uno, deben suscitar la empatia
en el adolescente justiciable con la cooperacion de equipos técnicos consustanciados con la

31 Marco normativo de Naciones Unidas, Oficina contra la Droga y el Delito, afio 2014, resultante del pro-
yecto elaborado por la jurista austriaca Renate Winter en 1997.

%2 Asf luce claramente en el principio 4 y en el capitulo II.

%3 También asi lo prevén las directrices del Consejo de Europa sobre Justicia Adaptada a los Nifios, adoptadas
por el Comité de Ministros el 17/11/2010.

**\er la Observacion General N° 10 del Comité de Derechos del Nifio (O.N.U.).

% Reglas de Brasilia sobre Acceso a la Justicia de las Personas en Condicion de Vulnerabilidad (Brasilia
(2008).
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misma finalidad. No es que deban arrancar una confesion al mismo —que seria una mani-
festacion de barbarie— sino procurar que comprenda el porqué del proceso y de la reper-
cusion que el delito que se le atribuye tiene en los demas, lo acepte como un medio civili-
zado de dirimir el conflicto de ley penal v, si la prueba reunida va debilitando su pretension
defensiva, pueda también aceptar con madurez las consecuencias —aun las cautelares du-
rante el mismo proceso— Yy ofrecer gestos de reconciliacién que tiendan a reparar el mal y
a recuperar su insercion social.

Igualmente en lo que concierne a los demés interesados, convocandolos a compren-
der la indole del proceso judicial, no como un campo de batalla que estimula la sed de ven-
ganza y a la postre puede causar mayores heridas a quien ha sido victima y a los demés
afectados por el delito —como suele suceder cuando adviene una absolucién inesperada
por insuficiencia de pruebas— sino como una oportunidad para que un hecho antijuridico
se esclarezca en homenaje a la verdad y a la justicia, fines a los que ellos mismos deben
contribuir responsablemente, cada uno dentro de sus posibilidades, y aceptar la decision
judicial altima como instrumento de pacificacion social si no hubiera una salida extrajudi-
cial.

Ante la inminencia del juicio, es loable que el tribunal invite a las partes a un
acuerdo: sea extrajudicial por alguno de los mecanismos de avenimiento disponibles, aun-
que sujeto a plazo para evitar dilaciones que desnaturalicen la administracion de justicia
como funcion estatal; sea judicial, cuando las normas procesales lo admiten para evitar el
desgaste de la controversia con todas sus asperezas y anticipar la conclusion del proceso.

No obstante, la mayor incidencia del enfoque restaurativo reside en las medidas a
aplicar en consecuencia, ya no a modo de justicia para el transgresor como en otros enfo-
ques precedentes, parcializantes en la retribucion o en la tuicién, sino como justicia inte-
gral para la incidencia social que importa cada delito, tanto las que tienen el nombre o el
caracter de socioeducativas como las que las leyes regulan propiamente como penas juve-
niles. En unas y otras debe impactar con la asignacion de un nuevo sentido, una resignifi-
cacion: con una vision de conjunto que tienda a convertirlas en agentes de cambio, de re-
constitucion social en todos sus aspectos.

Como se trata de medidas judiciales al cabo de un proceso, este nuevo sentido debe
incluso admitir que, en cualquier momento, hagan posible la apertura de una via extrajudi-
cial de recomposicién que las torne de suyo innecesarias*’.

Luego, y de mantenerse su ejecucion, que respondan a los lineamientos que esta-
blecen los estandares internacionales en la materia, como los que estan en las Reglas de
Tokio®, de La Habana® y de Bangkok®, cuyas ideas-fuerza deben siempre prevalecer.

VI. Conclusion

El enfoque restaurativo surge, pues, con la pretensién de convertirse en un nuevo paradig-
ma de la justicia juvenil, y quizas con el tiempo de la justicia penal en general, al proponer
una restauracion integral del orden juridico vulnerado, comprehensiva del todo que hay en
un delito como ruptura de la convivencia.

% Asi lo permite, por caso, la legislacién espafiola que regula la responsabilidad penal de los menores de
edad (LORRPM, Ley Organica 5/2000, art. 51.3).

¥ Reglas minimas de las Naciones Unidas sobre las medidas no privativas de la libertad, O.N.U., 1990.

% Reglas de las Naciones Unidas para la proteccién de menores privados de libertad, O.N.U., 1990.

% Reglas de las Naciones Unidas para el tratamiento de las reclusas y medidas no privativas de la libertad
para las mujeres delincuentes, O.N.U., 2011.
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Sin poner en cuestion la gravitacion que el Estado tiene como artifice del orden so-
cial, deja atrés la estrechez de la retribucién penal, incluso la garantista, y la endeblez de la
tutela paternalista, y permite a la sociedad recobrar su protagonismo en la reafirmacion de
la supremacia que la ley debe tener ante quienes se alzan pretendiendo imponer su volun-
tad individual o sectorial. No se trata ya del encono con que se persigue o de la lenidad con
que se tutela al transgresor, sino de tender puentes para la recuperacion del tejido social
que el delito ha quebrantado. Una manera de remontarse de Némesis a Themis, de restaurar
la justicia mitica original.
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El delito de administracion fraudulenta: fundamento material,
perjuicio patrimonial y criterios normativos

The corporate offense of unfair administration or management:
material basis, economic prejudice and normative criteria

por: GERARD GRAMATICA BOSCH”

RESUMEN: El trabajo analiza el fundamento material, el perjuicio patrimo-
nial y los criterios normativos para determinar la existencia de dicho perjui-
cio en el delito de administracion fraudulenta.

PALABRAS CLAVES: Administracion fraudulenta. Fundamento material. Per-
juicio patrimonial. Criterios normativos.

ABSTRACT: This paper analyzes the material basis, economic prejudice and
the normative criteria to set the existence of such prejudice of the corporate
offense of unfair administration or management.

KEYwORDS: Unfair administration or management. Material basis. Econo-
mic prejudice. Normative criteria.

I. Introduccion

En los dltimos veinte afios, el principio de exclusiva proteccion de bienes juridicos como
elemento integrante de una teoria de la legitimacién del Derecho penal, no ha dejado de
acentuar su crisis. Se afirma gue dicha crisis surgio, en realidad, tan pronto como la doctri-
na del bien juridico hubo de afrontar la realidad de los nuevos procesos de criminalizacion
para los que no estaba preparada.’ No obstante, y sin perjuicio de las innumerables criticas
que se han perfilado en contra de la teorfa del bien juridico,? no parece atin posible, debido

“ Doctor por la Universidad Pompeu Fabra de Barcelona, Espafia; Magister en Derecho Penal y Ciencias
Penales, Universidad de Barcelona y Pompeu Fabra, Espafia; Magister Oficial en Ciencias Juridicas, Univer-
sidad Pompeu Fabra, Barcelona, Espafia; Profesor de Derecho Penal Il de la Facultad de Derecho, UNC;
Miembro del Instituto de Ciencias Penales de la Academia Nacional de Derecho de Cérdoba; Autor, co-autor
y colaborador de distintas publicaciones; Estudio juridico Gramatica-Ferrari-Gramatica (www.estudio-
gramatica.com.ar).

1 SILvA SANCHEZ JESUS M. Aproximacién al Derecho penal contemporaneo, 2 ed., B de F, Montevideo-
Buenos Aires, 2010, ps. 501-502.

2 para unas minimas referencias a la evolucién y al estado actual de la discusién sobre el bien juridico penal-
mente protegido, a la distincion entre el objeto de la accion, el objeto de bien juridico y el bien juridico, a la
teoria anglosajona del harm principle y ciertos problemas de imputacion, se pueden consultar las siguientes
obras: ROXIN, CLAUS, Derecho Penal, Parte General, Fundamentos. La Estructura de la Teoria del Delito,
T. I, Thomson-Civitas, Madrid, 2007, ps. 62-63; RoxIN, CLAUS, “;Es la proteccidn de bien juridicos una
finalidad del derecho penal?”, en La teoria del Bien Juridico ¢Fundamento de legitimacion del Derecho
penal o juego de abalorios dogmatico?, Marcial Pons, Barcelona, 2007, p. 444; GIMBERNAT ORDEIG, ENRI-
QUE, “Presentacion” en La teoria del Bien Juridico ¢Fundamento de legitimacion del Derecho penal o juego
de abalorios dogmatico?, Marcial Pons, Barcelona, 2007, ps. 11, 13-14; SCHUNEMANN, BERND, “El princi-
pio de proteccion de bienes juridicos como punto de fuga de los limites constitucionales de los tipos penales
y de su interpretacion” en La teoria del Bien Juridico ¢Fundamento de legitimacion del Derecho penal o
juego de abalorios dogmatico?, Marcial Pons, Barcelona, 2007, ps. 211-212; FRISCH, WOLFGANG, “Bien
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al estado actual de la discusion, prescindir de la nocion de bien juridico.

Que el bien juridico ya no desempefie un papel decisivo como limite a la actividad
del legislador no significa que, una vez creado, carezca de toda relevancia en la interpreta-
cion de los tipos penales. En efecto, y siguiendo a PASTOR MuROz, el bien juridico ain hoy
debe constituir un referente en la interpretacion de los tipos penales, si pretendemos seguir
viendo la conducta tipica como un riesgo no permitido de menoscabo del bien juridico pro-
tegido por el tipo. En esta direccion, la definicion del bien juridico protegido es relevante
porque incide directamente en la extension del ambito de aplicacién de los tipos. Ello pue-
de verse claramente en el caso de la determinacidn del concepto de patrimonio de cuya
definicion depende el alcance del &mbito de aplicacion, entre otros, del delito de estafa o
administracion fraudulenta. La decision de si el patrimonio se define, p. ej., en terminos de
la teoria econdmica, juridica, mixta o personal incide directamente en la valoracion (tipica
0 no) de una determinada conducta y, en su caso, del momento consumativo. Asi, la deci-
sion sobre si las expectativas de ganancia forman parte -0 no- del patrimonio incide en la
determinacion de si la conducta del administrador que ha rechazado una buena oferta de
negocio ha menoscabado con su decisién el patrimonio de la sociedad que administra.’

Se pretende aqui poner de manifiesto como un bien juridico tradicional se transfor-
ma ante cambios de la realidad econdémica y ante determinados tipos penales del Derecho
penal econdmico. En este caso, el delito de administracion fraudulenta (art. 173 inc. 7 CP)
en el marco de las sociedades comerciales. Asimismo, se dard una definicion de perjuicio
(lesion de un derecho subjetivo patrimonial) en clave personal; se daran ciertos criterios

juridico, derecho, estructura del delito e imputacion en el contexto de la legitimacion de la penal estatal”, en
La teoria del Bien Juridico ¢Fundamento de legitimacién del Derecho penal o juego de abalorios dogmati-
co?, Marcial Pons, Barcelona, 2007, ps. 312 y 314-315; WOHLERS, WOLFGANG, “Las jornadas desde la pers-
pectiva de un escéptico del bien juridico” en La teoria del Bien Juridico ¢Fundamento de legitimacion del
Derecho penal o juego de abalorios dogmatico?, Marcial Pons, Barcelona, 2007, p. 404; WITTIG, PETRA,
“Teoria del Bien Juridico, Harm Principle y Delimitacion de Ambitos de Responsabilidad” en La teoria del
Bien Juridico ¢Fundamento de legitimacién del Derecho penal o juego de abalorios dogmético?, Marcial
Pons, Barcelona, 2007, p. 341 y ss; SEHER, GERHARD, “La legitimacion de normas penales basada en princi-
pios y el concepto de bien juridico” en La teoria del Bien Juridico ¢ Fundamento de legitimacion del Derecho
penal o juego de abalorios dogmético?, Marcial Pons, Barcelona, 2007, ps. 71-72, 78 y ss; VON HIRSCH,
ANDREW, “El concepto de bien juridico y el concepto del dafio” en La teoria del Bien Juridico ¢ Fundamento
de legitimacién del Derecho penal o juego de abalorios dogmatico?, Marcial Pons, Barcelona, 2007, ps. 37-
45; KAHLO, MICHAEL, “Sobre la relacion entre el concepto de bien juridico y la imputacion objetiva en dere-
cho penal” en La teoria del Bien Juridico ¢Fundamento de legitimacién del Derecho penal o juego de abalo-
rios dogmatico?, Marcial Pons, Barcelona, 2007, ps. 59 y ss; STRATENWERTH, GUNTER, “Sobre la legitima-
cion de los “delitos de conducta” Trad. Ragués i Vallés, en Limites al Derecho penal. Principios operativos
en la fundamentacion del castigo, Atelier, Barcelona, 2012, ps. 246-247; KUHLEN, LOTHAR, “Bienes juridi-
cos y nuevos tipos de delito” Trad. Ortiz de Urbina Gimeno, en Limites al Derecho penal. Principios opera-
tivos en la fundamentacion del castigo, Atelier, Barcelona, 2012, ps. 230-233; JAKOBS, GUNTHER, Derecho
Penal, Parte General. Fundamentos y Teoria de la Imputacion, Marcial Pons, Madrid, 1997, ps. 44-45y 48;
JESCHECK, HANS-HEINRICH, Tratado de Derecho Penal. Parte General, Comares, Granada, 1993, ps. 234-
235; MIR PUIG, SANTIAGO, Derecho Penal, Parte General, 62 ed., Reppertor, Barcelona, 2002, ps. 218-219 y
163-165; HEFENDEHL, ROLAND, “El bien juridico como eje material de la norma penal” en La teoria del Bien
Juridico ¢Fundamento de legitimacion del Derecho penal o juego de abalorios dogmaético?, Marcial Pons,
Barcelona, 2007, ps. 179-180; SCHULENBURG, JOHANNA, “Relaciones dogmaticas entre bien juridico, estruc-
tura de del delito e imputacion objetiva” en La teoria del Bien Juridico ¢Fundamento de legitimacion del
Derecho penal o juego de abalorios dogmatico?, Marcial Pons, Barcelona, 2007, ps. 349-362.

3 PASTOR MUROZ, NURIA, “La evolucién del bien juridico patrimonio en el seno del Derecho penal patrimo-
nial y econémico” en La teoria del delito en la préactica penal econémica, Silva Sanchez/Mird Llinares
(Dir.), La Ley, Madrid, 2013, ps. 85-86.
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objetivos para su posible concrecion en el ambito societario y se vinculara todo con la apli-
cacion de la teoria de la imputacion objetiva.*

Por lo tanto, se analizard, en primer lugar, la evolucion del concepto de patrimonio
con el fin de mostrar como su desarrollo ha podido ir condicionando la definicion del bien
juridico en el marco del delito en cuestion. A continuacion, se mostrara que los casos de
administracion fraudulenta en el &mbito de las sociedades mercantiles ha obligado a revisar
el concepto de perjuicio y, con el ello, el de patrimonio. Tras analizar estos aspectos, se
trata la cuestion de como la traslacion de los conceptos de patrimonio-perjuicio en el delito
de administracion fraudulenta al contexto de las sociedades mercantiles, obliga a revisar
cuestiones esenciales de su definicion como, p. eg., el problema de las expectativas de ga-
nancia, las pérdidas estratégicamente ventajosas.” Luego, se expresara que, en relacion al
delito de administracion fraudulenta en el contexto de una sociedad mercantil, la idea tra-
dicional de perjuicio® no es adecuada en la actualidad para afirmar o negar la concurrencia
del perjuicio tipico.

A modo de adelanto, la valoracién global de la situacion patrimonial tras la corres-
pondiente conducta no debe tener solamente en cuenta las consecuencias inmediatas para
el patrimonio del ofendido penal sino, también, las consecuencias a largo plazo, salvo que
se pretenda que el Derecho penal considere perjudiciales situaciones que, en términos de
estrategia empresarial, son indiferentes o, incluso, beneficiosas.’

En sintonia con lo anterior, y de mantenerse una posicion mixta de los conceptos de
patrimonio-perjuicio, se llegaria a la conclusiéon de que hay perjuicio en casos en los que,
concurriendo los presupuestos tipicos del art. 173 inc. 7 CP, la conducta del autor tiene un
efecto inmediato de disminucion econémica del patrimonio, con independencia de que se
trate de una pérdida rentable a largo plazo, por ir unida a importantes expectativas de ga-
nancia. O, viceversa, se tendria que negar la concurrencia de perjuicio patrimonial en los
casos en donde la conducta investigada no genera una disminucién econdémica directa e
inmediata sino que, por las caracteristicas del negocio, ésta se produce diferida en el tiem-
po o en los casos en los que hay un beneficio minimo que va unido a claros prondsticos de
pérdida. Evidentemente, resolver estos casos atendiendo a la mera comprobacion -o no- de

* Es comun en la doctrina y la jurisprudencia nacional que, al hablar sobre el delito de administracién fraudu-
lenta, no se especifique qué se entiende por perjuicio patrimonial (segun las distintas teorias esbozadas pre-
viamente) ni, en consecuencia, cuando se produce dicho perjuicio ni cudles son los criterios normativos para
poder precisarlo. Asi, p.ej. CARRERA, DANIEL PABLO, Administracion Fraudulenta, Astrea, Bs. As., 2002, ps.
121-123; NUKNEZ, RICARDO C., Tratado de Derecho Penal. Parte Especial, T. IV, Lerner, Cérdoba, 1989, ps.
384 y ss., SOLER, SEBASTIAN, Derecho Penal Argentino, T. IV, TEA, Bs. As., 1983, ps. 338 y ss., CREUS,
CARLOS — BUOMPADRE, JORGE E., Derecho Penal. Parte Especial, T. 1, 72 edicion actualizada y ampliada,
Astrea, Bs. As., 2007, ps. 537 y ss., CAAMANO IGLESIAS PAIz, C., “Administracion fraudulenta” en Revista
de Derecho Penal, 2000-1, Estafas y otras defraudaciones —I., Dir. Donna, E.A., Rubinzal-Culzoni, Bs. As.,
2000, ps. 231 y ss.; AROCENA, GUSTAVO A., “Administracion fraudulenta” en CIIDPE (en linea), Direccidn
URL: http://www.ciidpe.com.ar/area2/administracion%20fraudulenta.pdf; GRASSI, ADRIAN P., “El delito de
administracion fraudulenta” en Lexis Nexis, JA-11-929, 2002; CSJN, 12-9-96, autos “Pifiero Pacheco, Raul y
otros s/Administracion fraudulenta”, ¢.2108, p.110, XXXI; TSJ, Sala Penal, Sent. 604, del 23/12/2015, en los
autos “Dujovne, Miguel y otros p.ss.aa. defraudacion por administracion fraudulenta —Recurso de Casacion-
(SAC 1696678).

® PASTOR MURO0Z, NURIA, “La evolucion del bien juridico patrimonio en el seno del Derecho penal patrimo-
nial y econémico” en La teoria del delito en la préactica penal econémica, Silva Sanchez/Mird Llinares
(Dir.), La Ley, Madrid, 2013, p. 87.

® Nocién de disminucion patrimonial inmediata a la realizacion del acto de disposicién o contraccién de una
obligacion.

" Ibidem., 2013, p. 99.
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la produccion del perjuicio inmediato no es satisfactorio porque esta perspectiva de analisis
conduce a una vision sesgada de las verdaderas consecuencias patrimoniales de la conducta
del autor, olvidando la proyeccién de futuro de tal actuacion.®

Il. Fundamento material del delito de administracion fraudulenta
No pretendo aqui describir las caracteristicas tipicas del delito en cuestion.® Pero si quiero
pronunciarme sobre el fundamento material de este injusto.

En mi opinion, el fundamento material del art. 173 inc. 7 CP es la lesion de un de-
ber negativo, esto es, la lesion al principio neminem laedere.’’ Lo que se pretende es
prohibir que el administrador se injiera en las esferas organizativas de sus administrados.
La estructura de imputacion esta dada por la lesion al principio de autonomia, segun el cual
cada individuo goza de la libertad para organizar su propia esfera en los términos que esti-
me conveniente. Por ello, se habla de competencia organizativa. Como contrapartida nece-
saria, pesa sobre él la prohibicion de injerirse en las esferas de autonomia ajenas (reverso
de la libertad). Esta prohibicion es expresion del neminem laedere y representa el deber
nuclear del Derecho penal: cada individuo es competente por su propia esfera de libertad y
debe procurar organizarla de manera tal que de ahi no surjan dafios para terceros. Tiene un
deber negativo de no dafiar,™ esto es, de no lesionar o poner en peligro bienes juridicos.

El legislador penal, en el art. 173 inc. 7 CP y a través de la norma de conducta, les
exige a los administradores que organicen sus esferas de libertad de modo tal que se abs-
tengan de celebrar actos en forma abusiva y en perjuicio de sus administrados. Se pretende

® Ibidem., 2013, p. 103.

® Para ello cfr., entre otros, NUREZ, RICARDO C., Tratado de Derecho Penal. Parte Especial, T. IV, Lerner,
Cordoba, 1989, ps. 384 y ss., SOLER, SEBASTIAN, Derecho Penal Argentino, T. IV, TEA, Bs. As., 1983, ps.
338 y ss., CREUS, CARLOS — BUOMPADRE, JORGE E., Derecho Penal. Parte Especial, T. 1, 72 edicion actuali-
zada y ampliada, Astrea, Bs. As., 2007, ps. 537 y ss., LUCERO OFFREDI, GUILLERMO-SANDOVAL CEBALLOS,
GUSTAVO, “Estafas y otras defraudaciones”, en AA.VV., Estudios de las figuras delictivas, Dir. Daniel Pablo
Carrera, Advocatus, Cérdoba, 1994; BAIGUN, DAVID — BERGEL, SALVADOR D., El fraude en la administra-
cidn societaria, Depalma, Buenos Aires, 1999; CAAMARNO IGLESIAS PAIz, C., “Administracion fraudulenta”
en Revista de Derecho Penal, 2000-1, Estafas y otras defraudaciones —I., Dir. Donna, E.A., Rubinzal-
Culzoni, Bs. As., 2000; GRASSI, ADRIAN P., “El delito de administracion fraudulenta” en Lexis Nexis, JA-II-
929, 2002; LAJE ANAYA, JUSTO — GAVIER, ERNESTO, Notas al Codigo Penal Argentino, 22 ed., T. 2, Marcos
Lerner, Cérdoba, 1999, ps. 448 y ss., CARRERA, DANIEL PABLO, Administracion Fraudulenta, Astrea, Bs.
As., 2002, ps. 120 y ss., MILLAN, ALBERTO S., Los delitos de administracién fraudulenta y desbaratamiento
de derechos acordados, 22 ed. actualizada, Abeledo-Perrot, Bs. As., 1997, ps. 23 y ss., BUOMPADRE, JORGE
EDUARDO, Tratado de Derecho Penal Parte Especial, T. 2, 3? ed., Astrea, Bs. As., 2009, p. 288 y ss., FON-
TAN BALESTRA, CARLOS, Tratado de Derecho Penal, Parte Especial, T. VI, 22 ed. actualizada, reimpresion,
Abeledo - Perrot, Bs. As., 1969, ps. 123 y ss., AROCENA, GUSTAVO A., “Administracion fraudulenta” en
CIIDPE (en linea), Direccion URL: http://www.ciidpe.com.ar/area2/administracion%20fraudulenta.pdf;
GAVIER, ERNESTO JOSE, “Delitos contra la propiedad consistentes en apoderamientos ilegitimos de muebles o
el uso de coaccion” en Lecciones de Derecho Penal. Parte Especial, T. I, Dir. Fabian E. Balcarce, IPSO,
Cérdoba, 2016, ps. 202 y ss.

10 Cfr. JAKOBS, GUNTHER, “La imputacion penal de la accion y de la omisién” en Moderna dogmatica penal.
Estudios compilados, 22 ed., Porria, México, 2006, ps. 162 y 173 y ss. Aqui el autor se refiere a la existencia
de una obligacién originaria. También, SANCHEZ-VERA GOMEZ-TRELLES, JAVIER, Delito de infraccion de
deber y participacion delictiva, Marcial Pons, Madrid-Barcelona, 2002, ps. 41, 83 y ss., 281 y ROBLES PLA-
NAS, RICARDO, “Deberes negativos y positivos en Derecho penal” en InDret, (en linea) Direccion URL:
http://www.indret.com, Barcelona, 4/2013, ps. 3y ss.

11 Cox LEIXELARD, JUAN PABLO, Delitos de posesion. Bases para una dogmatica, B de F, Montevideo-
Buenos Aires, 2012, p. 176.
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evitar que mediante un comportamiento arriesgado de manera no permitida para el patri-
monio de la victima se lesione la sustancia juridica de su derecho patrimonial.™

A partir de lo dicho previamente, se puede afirmar que el art. 173 inc.7 CP acarrea
el menoscabo de un derecho patrimonial en forma de lesién de un deber negativo de no
privar o disminuir, contra la voluntad de su titular, la sustancia juridica de su derecho y de
no constituir obligaciones contra su voluntad y en su perjuicio. En otras palabras, la lesion
de un deber negativo de no reducir el estado patrimonial garantizado™ o la proteccién de
disfrutar o conservar un determinado statu quo con relacion al valor de su derecho patri-
monial.

I11. Nociones generales sobre la evolucién del concepto de patrimonio y perjuicio pa-
trimonial
La idea de bien juridico penalmente protegido se vincula estrechamente con las nociones
de patrimonio y perjuicio patrimonial. Debido a la existencia de distintas teorias en rela-
cion a estos conceptos, se torna necesario tomar posicion en este debate a los fines de pre-
cisar el alcance y contenido del delito de administracién fraudulenta.™

En el Derecho penal no existe sélo un concepto de patrimonio. Histéricamente,
cada nueva teoria que se postulaba tenia como objetivo principal brindar una solucion ade-
cuada a los distintos problemas o grupos de casos que se fueron planteando en cada mo-
mento.

Con relacion al concepto de patrimonio, existieron dos debates de gran importancia.

En primer lugar, la discusion sobre la eleccién de una concepcion juridica o eco-
nomica. En segundo lugar, la discusion sobre si el valor del patrimonio se debia determinar
en base a un criterio de mercado o atendiendo a los fines de su titular (valor de utilidad o
valor afectivo).™ Esta situacion llevé a que, con el transcurso del tiempo, se esbozaran y
defendieran distintas teorias sobre el concepto de patrimonio y perjuicio patrimonial, a
saber: la teoria juridica del patrimonio, la teoria econdémica, la teoria mixta y las teorias
personal, funcional y dindmica.'®

El concepto juridico de patrimonio fue implementado durante afios en la jurispru-
dencia y doctrina alemana, teniendo a BINDING como uno de sus mayores exponentes. Sin
embargo, y durante el primer cuarto del siglo XX, perdi6 vigencia y actualmente su impor-
tancia se justifica porque supone el punto de partida de toda la discusion. El perjuicio que

12 JAKOBS, GUNTHER, “La privacion de un derecho como delito patrimonial. A la vez, una contribucién a la
generalizacion de la Parte Especial” en InDret, (en linea) Direccion URL: www.indret.com, Barcelona,
4/2008, p. 8.

3 |bidem., ps. 12 y ss.

4 Sobre la relacion entre el concepto de bien juridico protegido y la determinacién de los conceptos de pa-
trimonio y perjuicio patrimonial, cfr. PASTOR MURNOZ, NURIA, “La evolucion del bien juridico patrimonio en
el seno del Derecho penal patrimonial y economico” en La teoria del delito en la préctica penal econémica,
Silva Sanchez/Mir¢ Llinares (Dir.), La Ley, Madrid, 2013, ps. 85-87.

> PAsTOR MUROZ, NURIA, “La evolucién del bien juridico patrimonio en el seno del Derecho penal patrimo-
nial y econémico” en La teoria del delito en la préactica penal econémica, Silva Sanchez/Mird Llinares
(Dir.), La Ley, Madrid, 2013, p. 88; PASTOR MURNOZz, NURIA, La determinacion del engafio tipico en el delito
de estafa, Marcial Pons, Madrid, 2004, ps. 29 y ss.

GALLEGO SOLER, JOSE 1., Responsabilidad penal y perjuicio patrimonial, Tirant lo blanch, Valencia, 2002,
ps. 106-107.
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se proponia desde esta Optica era juridico y no econdémico, si bien en determinadas circuns-
tancias podfan coincidir.'’

El concepto economico de patrimonio se empez6 a consolidar en Alemania por el
afio 1910 y vino a reemplazar el concepto mas estatico de la concepcion anterior. Se puso
el acento en la pertenencia de los concretos elementos patrimoniales que integraban el pa-
trimonio (bienes y derechos con valor econdmico) y en que su efectivo valor se decidia a
partir de parametros exclusivamente econdémicos y sin consideraciones juridicas. Lo que el
Derecho penal protegia, entonces, serian valores patrimoniales. La idea de perjuicio patri-
monial se definié exclusivamente en base a parametros econémicos. Consistia en el em-
peoramiento de la situacion patrimonial en su conjunto aunque no gozaran de reconoci-
miento por el Derecho y se concretaba en la disminucion econdémica de su valor global.
Aqui, lo relevante era determinar la disminucion del saldo contable del titular del patrimo-
nio o, en otros términos, del saldo monetariamente evaluable del titular de dicho patrimo-
nio.**

El concepto mixto de patrimonio (juridico-econdémico) es catalogado como la posi-
cién mayoritaria que asumid tanto la doctrina como la jurisprudencia argentina.?’ De igual
modo, habria sucedido en Espafia, Alemania e Italia.** De este modo, partiendo del valor
de mercado referido a un abstracto homo oeconomicus, habria un perjuicio en el supuesto
en el que se lograra determinar un saldo contable negativo, esto es, cuando el valor mone-

7 Para mayores precisiones, cfr. GALLEGO SOLER, JOSE I., ibidem., ps. 110-114, 118 y 323-324; PASTOR
MuURNoOz, NURIA, La determinacion del engafio tipico en el delito de estafa, Marcial Pons, Madrid, 2004, ps.
32-34. También se refiere a dicho concepto, HERNANDEZ BASUALTO, HECTOR, “Frustracion de fines y perjui-
cio patrimonial en el derecho penal chileno” en Revista General de Derecho Penal, n® 11, (en linea) Direc-
cién URL:http://www.iustel.com/v2/revistas/detalle_revista.asp?id_noticia=40767, 2009, ps. 9-10.

18 Concretamente, se le atribuye a la jurisprudencia del RGSt 44, 230 del afio 1910 (caso de los abortivos
inocuos), la formulacion expresa de este concepto. Asi, GALLEGO SOLER, JOSE |., Responsabilidad penal y
perjuicio patrimonial, Tirant lo blanch, Valencia, 2002, ps. 128-129 y PASTOR MURNOZ, NURIA, La determi-
nacion del engafio tipico en el delito de estafa, Marcial Pons, Madrid, 2004, ps. 35-36; PASTOR MuKoz,
NURIA, “La evoluciéon del bien juridico patrimonio en el seno del Derecho penal patrimonial y econdmico” en
La teoria del delito en la practica penal econémica, Silva Sdnchez/Miré Llinares (Dir.), La Ley, Madrid,
2013, ps. 88-90.

19 para profundizar, GALLEGO SOLER, JOSE I., Responsabilidad penal y perjuicio patrimonial, Tirant lo
blanch, Valencia, 2002, ps. 126-127 y 333-335; PASTOR MURNOZz, NURIA, “La evolucion del bien juridico
patrimonio en el seno del Derecho penal patrimonial y econémico” en La teoria del delito en la préactica
penal econémica, Silva Sanchez/Miré Llinares (Dir.), La Ley, Madrid, 2013, ps. 88 y ss. Critico con la doc-
trina econdmica del perjuicio patrimonial, KINDHAUSER, URS, “Concepto de patrimonio y perjuicio patrimo-
nial. Los defectos congénitos de la doctrina econémica del perjuicio patrimonial en el Derecho penal” en
Derecho Penal Empresario, Jacobucci (Dir.), B de F, Montevideo, 2010, ps. 163 y ss. En concreto, el autor
reprueba los fundamentos brindados por el Reichsgericht (RGSt 16, 1 y ss.) para desarrollar la doctrina eco-
noémica del perjuicio patrimonial.

20 GAVIER, ERNESTO JOSE, “Delitos contra la propiedad consistentes en apoderamientos ilegitimos de muebles
o el uso de coaccion” en Lecciones de Derecho Penal. Parte Especial, T. Il, Dir. Fabian E. Balcarce, IPSO,
Cérdoba, 2016, p. 117, afirma que es la teoria mas aceptada en nuestro pais.

2! GALLEGO SOLER, JOSE ., Responsabilidad penal y perjuicio patrimonial, Tirant lo blanch, Valencia, 2002,
ps. 106-107.p. 148. También considera al concepto mixto como posicion claramente mayoritaria, HERNAN-
DEZ BASUALTO, HECTOR, “Frustracion de fines y perjuicio patrimonial en el derecho penal chileno” en Revis-
ta General de Derecho Penal, n°® 11, (en linea) Direccion URL: http://www.iustel.com/v2/revistas/ deta-
lle_revista.asp?id_noticia=40767, 2009, p. 2. Segun este autor, ésta seria la postura dominante en la doctrina
espafiola, alemana, italiana y portuguesa, y pareciera dominar asimismo en la doctrina chilena (ps. 2-3). PAs-
TOR MURNOZ, NURIA, “La evolucién del bien juridico patrimonio en el seno del Derecho penal patrimonial y
economico” en La teoria del delito en la préactica penal econémica, Silva Sdnchez/Miré Llinares (Dir.), La
Ley, Madrid, 2013, p. 90, alude a concepcion dominante.
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tario del patrimonio disminuyera o cuando el activo fuera menor al pasivo.?* Ahora bien, si
se parte de la nocion de que no seria posible brindar una solucién correcta a todos los casos
planteados sobre la base de un criterio exclusivamente econdémico, se acepta la necesidad
de recurrir, en un segundo nivel de anélisis, a correcciones individualizadoras que permitan
dispensar soluciones mas justas. Por ello, al criterio econdmico (objetivo) se le agrega la
exigencia de atender a las necesidades y a la concreta situacion individual del titular del
patrimonio (criterio subjetivo): valor de utilidad o valor de uso.?

Con posterioridad, se elaboraron las denominadas teorias del concepto personal de
patrimonio y del concepto funcional de patrimonio. En ambas, la proteccion penal tomaba
al patrimonio como fundamento del desarrollo o desenvolvimiento de la personalidad. Se
tratan de teorias que, en general, consideran las representaciones y preferencias subjetivas
del titular patrimonial para definir el concepto de patrimonio y, relacionado con él, el con-
cepto de perjuicio. Pretenden ir mas alla de una mera proteccion de sumas abstractas de
valor econémico.**

La diferencia principal con las teorias resefiadas previamente consistiria en el hecho
de que éstas determinarian el patrimonio a partir de los bienes econémicos, esto es, de los
concretos objetos patrimoniales. Asi, el objeto de proteccion y el bien juridico coincidirian
en la totalidad de los objetos que integran el patrimonio. Por el contrario, en las teorias
perzssonales/funcionales se haria hincapié en la relacion existente entre la persona y el obje-
to.

22 para un analisis de las distintas opciones elaboradas con relacién al concepto de patrimonio en esta teoria,
PASTOR MUNOZ, NURIA, “La evolucion del bien juridico patrimonio en el seno del Derecho penal patrimonial
y econémico” en La teoria del delito en la préactica penal econémica, Silva Sanchez/Mir6 Llinares (Dir.), La
Ley, Madrid, 2013, p. 88; PASTOR MUNOz, NURIA, La determinacion del engafio tipico en el delito de estafa,
Marcial Pons, Madrid, 2004, ps. 38-39; GALLEGO SOLER, JOSE |., Responsabilidad penal y perjuicio patri-
monial, Tirant lo blanch, Valencia, 2002, ps. 150, 173, 336-341 y 357.

2% Cfr., GALLEGO SOLER, JOSE I., Responsabilidad penal y perjuicio patrimonial, Tirant lo blanch, Valencia,
2002, ps. 343-360. El autor también refiere que los Unicos supuestos en los que no se habria utilizado el crite-
rio del valor de uso serian los de prestaciones prohibidas (p. ej., pago para matar a alguien), supuestos en que
se contrata a alguien para salvar a un rehén, ofrecimiento de recompensa y, en general, prestaciones contra-
rias a la ley, a la moral y al orden publico. Ibidem., p. 346. También cfr., HERNANDEZ BASUALTO, HECTOR,
“Frustracion de fines y perjuicio patrimonial en el derecho penal chileno” en Revista General de Derecho
Penal, n° 11, (en linea) Direccién URL:http://www.iustel.com/v2/revistas/detalle_revista.asp?id_noticia=
40767, 2009, ps. 6-7, 19-21 y 24; PASTOR MURNOZ, NURIA, “La evolucion del bien juridico patrimonio en el
seno del Derecho penal patrimonial y econdmico” en La teoria del delito en la practica penal econdmica,
Silva Sanchez/Mir¢ Llinares (Dir.), La Ley, Madrid, 2013, ps. 90 y ss.

%% GALLEGO SOLER, JOSE |., Responsabilidad penal y perjuicio patrimonial, Tirant lo blanch, Valencia, 2002,
p. 177.

%% |bidem., p. 178. Sobre la teoria personal, cfr. PASTOR MUROZz, NURIA, La determinacion del engafio tipico
en el delito de estafa, Marcial Pons, Madrid, 2004, ps. 44 y ss.; PASTOR MUNOZ, NURIA, “La evolucion del
bien juridico patrimonio en el seno del Derecho penal patrimonial y econdmico” en La teoria del delito en la
préctica penal econdmica, Silva Sanchez/Mir6 Llinares (Dir.), La Ley, Madrid, 2013, ps. 90-93; GALLEGO
SOLER, JOsE I., Responsabilidad penal y perjuicio patrimonial, Tirant lo blanch, Valencia, 2002, ps. 184-186
y 212 y ss. El concepto personal habria sido propuesto inicialmente por BOCKELMANN en el afio 1944 al
describir el patrimonio como el ambito de desenvolvimiento de la propia persona y de sus intereses en el
ambito economico (ibidem. p. 180). Luego, la habrian desarrollado, p. ej., HARDWIG y, fundamentalmente,
OtT0 (ibidem. ps. 181 y ss.). También, HERNANDEZ BASUALTO, HECTOR, “Frustracion de fines y perjuicio
patrimonial en el derecho penal chileno” en Revista General de Derecho Penal, n® 11, (en linea) Direccion
URL: http://www.iustel.com/v2/revistas/detalle_revista.asp?id_noticia=40767, 2009, p. 10. El autor destaca
la aplicacion de la teoria personal por parte del Tribunal Supremo espafiol (sentencia de 23 de abril de 1992)
en el contexto del caso del aceite de colza (ps. 11-12). Sobre el concepto funcional (WEIDEMANN), cfr., HER-
NANDEZ BASUALTO, HECTOR, ibidem, ps. 9-10. Sobre las nociones de perjuicio, GALLEGO SOLER, JOSE I.,
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Cabe destacar que, sobre la cuestion de si el legislador habria optado por un con-
cepto de patrimonio y de perjuicio en el CP argentino, comparto la idea de que al concepto
penal de patrimonio sélo se le podria acceder desde una sistematica comparacion de los
distintos tipos referidos al patrimonio individual®® y que serfa posible seguir afirmando que
nos encontramos ante una cuestion de interpretacion de los tipos y que el legislador penal
no ha tomado partido por un concepto en detrimento de las demés posibilidades expuestas
por la doctrina.?’

Por lo tanto, y en base a lo todo lo anterior, corresponde a continuacién tomar pos-
tura sobre el concepto de perjuicio patrimonial y luego conectarlo con el delito de adminis-
tracion fraudulenta, principalmente en conexion con los delitos cometidos en el seno de
una sociedad comercial.

IV. Perjuicio patrimonial en clave personal
Me parece posible sostener que, con el delito de administracion fraudulenta, se pretende
evitar que mediante un comportamiento arriesgado de manera no permitida para el patri-
monio de la victima se lesione la sustancia juridica de su derecho patrimonial.*®

Un derecho patrimonial se lesiona, en clave personal, desde el momento en que se
produce un riesgo serio, concreto y no permitido de pérdida econdmica. Esto es, y adhi-
riéndome a la posicion de PASTOR MuRoz, hay situaciones de peligro para el patrimonio
que constituyen ya un perjuicio patrimonial.?® El derecho patrimonial pierde injustamente
parte de su valor economico desde el momento a partir del cual el valor del derecho que
tenia es menor al valor del mismo con anterioridad a la conducta desplegada por el admi-
nistrador del patrimonio. Esto es, si se analizan los riesgos economicos-financieros de la
operacion sospechada para el titular del patrimonio, se podria advertir que las posibilidades
de actuacion econOmica serian menores que las existentes con anterioridad al acto investi-
gado. Resulta evidente que, si el administrador tomo una decision societaria que perjudica
el patrimonio social, éste se habra depreciado en términos econémicos. Esta perspectiva
resulta mas compatible con la naturaleza esencialmente dinamica del patrimonio y su ca-
racter marcadamente contextual.

V. Perjuicio patrimonial en el art. 173 inc. 7 CP.
Al administrador se le dirige una prohibicion de actuacion que incluye, en cumplimiento
con sus deberes, evitar incurrir en conductas que generen consecuencias patrimoniales per-
judiciales para la esfera patrimonial administrada.

Asi, es importante, para determinar si la gestion del administrador es tipica -0 no-,

Responsabilidad penal y perjuicio patrimonial, Tirant lo blanch, Valencia, 2002, ps. 186-187, 232-233, 366-
367. Han propuesto criterios intersubjetivos para determinar la existencia de un menoscabo de la utilidad del
patrimonio para su titular: GALLEGO SOLER, JOSE I., ibidem, ps. 367-374; PASTOR MURNOZ, NURIA, La deter-
minacion del engafio tipico en el delito de estafa, Marcial Pons, Madrid, 2004, ps. 82-85.

% GALLEGO SOLER, JOSE ., Responsabilidad penal y perjuicio patrimonial, Tirant lo blanch, Valencia, 2002,
p. 231, si bien vinculado al Codigo Penal espafiol pero extrapolable al &mbito nacional.

T |bidem., p. 232-233. De opinidn similar, si bien vinculado al &mbito de la estafa, PASTOR MURNOZ, NURIA,
La determinacion del engafio tipico en el delito de estafa, Marcial Pons, Madrid, 2004, p. 87.

28JAKOBS, GUNTHER, “La privacion de un derecho como delito patrimonial. A la vez, una contribucién a la
generalizacion de la Parte Especial” en InDret, (en linea) Direccién URL: www.indret.com, Barcelona,
4/2008, p. 8.

#PASTOR MUROZ, NURIA, “La evolucion del bien juridico patrimonio en el seno del Derecho penal patrimo-
nial y econémico” en La teoria del delito en la préactica penal econémica, Silva Sanchez/Mird Llinares
(Dir.), La Ley, Madrid, 2013, p. 95.
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analizar que la conducta sea idonea para perjudicar el patrimonio administrado. Ello obliga
a determinar el concepto de perjuicio.

Retomando brevemente lo dicho con anterioridad, lo importante sera la lesion de un
derecho patrimonial juridicamente garantizado, esto es, cuando el derecho a disfrutar del
patrimonio, en unas determinadas condiciones, se ve afectado.

Una de las ideas principales de este trabajo es que hay situaciones de peligro para el
patrimonio que constituyen ya un perjuicio del propio derecho patrimonial.*® Esto es, sera
relevante ponderar el riesgo de pérdida econdmica derivado del acto que se investiga y no
exclusivamente la desaparicion definitiva e inmediata de elementos patrimoniales. Se parte
de una vision del injusto penal que trasciende a la mera lesion fisico-material del patrimo-
nio.* Por lo tanto, con la realizacion del acto concreto del administrador no se esta ante un
peligro para el patrimonio sino ya ante un perjuicio real, con independencia de lo que ocu-
rra en un momento posterior.*

Estas ideas, y fundamentalmente la que utilizo en este trabajo -riesgo de pérdida de
valor serio, concreto y no permitido del patrimonio- tienen un cierto punto de contacto con
el concepto y determinacion del perjuicio en relacion al riesgo de sancién como constituti-
vo del delito de administracién fraudulenta en la jurisprudencia alemana. Por ejemplo,
PASTOR MURO0Oz y CocA VILA examinaron si, en el marco del nuevo delito de administra-
cion fraudulenta recogido en el Proyecto de reforma del Codigo Penal espafiol (art. 252
PCP), resultaba posible que aquellas conductas llevadas a cabo por el administrador consti-
tutivas de un ilicito —sea éste penal, administrativo o civil- del que se derive un menoscabo
para el patrimonio administrado sean a su vez constitutivas de un delito de administracion
desleal. Mas concretamente, si puede constituir delito de administracion desleal la comi-
sion por parte del administrador de un ilicito (penal, administrativo, civil, comunitario) que
genera la posibilidad de que recaiga una sancién sobre el patrimonio administrado.®

Las particularidades del art. 173 inc. 7 CP, llevan a que deba exigirse un riesgo de
pérdida de valor serio, concreto y no permitido del patrimonio. Un menoscabo de utilidad
que supondria una reduccion de su potencial econdmico. El perjuicio patrimonial no sélo
seria la pérdida de valor patrimonial sino, eventualmente, la frustracion del fin econémico
de la victima.

%0 5 siguen las ideas de PASTOR MUROZ, NURIA, “La evolucion del bien juridico patrimonio en el seno del
Derecho penal patrimonial y econdmico” en La teoria del delito en la practica penal econémica, Silva San-
chez/Mir6 Llinares (Dir.), La Ley, Madrid, 2013, ps. 93-97 y ss., quien analiza la nocién de perjuicio patri-
monial en el ambito de las estafas de crédito y de inversiones. GALLEGO SOLER, JOSE |., Responsabilidad
penal y perjuicio patrimonial, Tirant lo blanch, Valencia, 2002, ps. 440-441, cree valida la referencia a la
idea de la concreta puesta en peligro del patrimonio como un supuesto de perjuicio patrimonial. Se trata de
supuestos en los que el socio o administrador aun deben efectuar alguna prestacion posterior, pero ya existe
en el presente un perjuicio patrimonial tipico de entidad diferente, sin perjuicio de que en el futuro se pueda
agravar (ibidem., p. 442).

31 PASTOR MUROZ, NURIA; COCA VILA, IV, “;Administracion desleal mediante la creacion de riesgo de
sanciones para el patrimonio administrado” en Indret (en linea), Direccion URL: http://www. indret.com,
2015, p. 20.

82 Asi, PASTOR MURNOZ, NURIA, “La evolucion del bien juridico patrimonio en el seno del Derecho penal
patrimonial y econémico” en La teoria del delito en la préctica penal econdmica, Silva Sdnchez/Mir¢ Llina-
res (Dir.), La Ley, Madrid, 2013, ps. 93-97. La autora destaca, en relacion al art. 291 CP espafiol, que no es
posible seguir identificando el perjuicio con la disminucidn de valor monetario inmediato del patrimonio.

%3 Para mayores referencias bibliogréficas cfr., PASTOR MURNOZ, NURIA; COCA VILA, IVO, “;Administracion
desleal mediante la creacion de riesgo de sanciones para el patrimonio administrado™ en Indret (en linea),
Direccion URL: http://www. indret.com, 2015, ps. 2-3, 6 y ss., 17 y ss.
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Si bien vinculado al riesgo de sancion como constitutivo de un delito de adminis-
tracion desleal, cabe destacar que en la jurisprudencia alemana ya se considerd que existe
una probabilidad clara de descubrimiento del ilicito y sancion efectiva del patrimonio ad-
ministrado, p. ej., en los siguientes casos: en la sentencia del Tribunal del Land de Bonn en
el caso Kohl; en la sentencia del Tribunal del Land de Wiesbaden en el caso Kanther, que
condend a los acusados Kanther y Wittgenstein por administracion desleal con el argumen-
to de que, como consecuencia de la dacion de cuentas falsa el partido (CDU) habia nacido
un riesgo elevado de pérdida de la financiacion estatal para el partido (si bien el Tribunal
Federal Aleman absolvié después con argumentos de tipo subjetivo); también la sentencia
del Tribunal Federal Aleméan en el caso Kellermeister aprecié un delito de administracion
desleal argumentando que, de haber sido descubierta la adulteracion del vino, ello habria
generado un menoscabo patrimonial para la bodega, pues ésta deberia haber retirado los
vinos del mercado y podria haber sido sancionada por ello; por ultimo, la sentencia de pri-
mera instancia del caso de la Cruz Roja considerd que la infraccion de los estatutos de di-
cha asociacion por su administrador — al realizar una adquisicion contraria a dichos estatu-
tos — habia generado para la Cruz Roja el riesgo de que la Administracion publica compe-
tente le privara de su estatus de entidad de utilidad publica y, con ello, de las correspon-
dientes ventajas fiscales.®*

En efecto, habria delito s6lo en los casos en los que se pueda afirmar que, en térmi-
nos de racionalidad econémica de la mayorfa y del mercado,®® el derecho patrimonial vale
menos desde que se celebrd el acto administrativo irregular. Asi, p. €j., se podria sostener
la existencia de un perjuicio econémico en los términos analizados cuando se celebra un
acuerdo social cuyo contenido impone un injustificado y abusivo aumento de capital que
no es necesario para el desarrollo de la empresa y planificado Unica y exclusivamente con
la finalidad de diluir a la minoria, quien de esta manera pierde una significativa parte de su
participacién en el capital o la reduccién de su capital. Con independencia de que se ejecu-
te esta decision y se formalice efectivamente dicho aumento de capital, la adopcion del
acuerdo social bajo estos términos ya generaria un menoscabo para el derecho patrimonial
del socio que constituye un perjuicio tipico del mismo, esto es, un menoscabo de utilidad
que supondria una reduccién de su potencial econémico.

Pero también se podria afirmar que habria delito cuando se genera una expectativa
de ganancia u obtencion de beneficios de menor valor que las que el socio crey6 haber ad-
quirido y asumido como parte del riesgo habitual de ser integrante de una sociedad mer-
cantil, maxime si se demuestra una frustracion concreta de la finalidad econémica perse-
guida por el socio.  Esta expectativa de ganancia con base contractual seria parte del
patrimonio del administrado por cuanto configura uno de sus derechos.

Cuando, p. €j., el socio decide formar parte de una sociedad mercantil e invertir su
capital, lo hace partiendo de unas determinadas condiciones que definen el grado de riesgo
oportunamente asumido y que, luego, por la intervencion abusiva de los administradores,
no se corresponden con las reales. Concretamente, si un socio minoritario invierte preten-
diendo lograr ciertos beneficios econémicos y que se distribuyan los dividendos en los

% pASTOR MUROZ, NURIA; COCA VILA, IVO, “;Administracion desleal mediante la creacion de riesgo de
sanciones para el patrimonio administrado” en Indret (en linea), Direccién URL: http://www. indret.com,
2015, ps. 9-10.

% Aqui se parte de una nocién mixta de interés social.
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periodos correspondientes, la negativa expresa y tipicamente abusiva®® a dicha distribu-
cion, si bien no implica per se la pérdida inmediata de una suma de dinero, si acarrea un
perjuicio desde el mismo momento en que dicho socio adquirié una expectativa de ganan-
cia que no se corresponde con la realidad y ello se vio frustrado con la adopcién del acuer-
do social.

Se debe aclarar que no se hace depender la existencia del perjuicio patrimonial de la
constatacion del saldo negativo pero puede y debe tenérselo en cuenta para la concreta
cuantificacion del mismo.

V1. Conflicto de intereses

La idea de conflicto de intereses introduce un elemento de utilidad para la apreciacion de
determinadas conductas por parte del administrador en contra de los intereses econémicos
de los socios y de la misma sociedad. Por ello, se puede afirmar la existencia de un interés
contrapuesto o refiido al de la sociedad que integran y, a partir de alli, valorar un eventual
indicio para la posible ponderacion de una conducta posiblemente delictiva siempre que el
administrador obtenga un lucro o ventaja patrimonial o beneficie a un tercero contra el
interés del resto de los socios y del interés colectivo de la sociedad, ya sea de manera
directa o indirecta. P. ej., desviando valor de la esfera social a la esfera particular o de la
esfera particular ajena a la esfera particular propia.

V1. Criterios normativos para determinar la existencia de perjuicio patrimonial

En este punto, se plantea el inconveniente de establecer cbmo se determina el perjuicio
patrimonial o, en otros términos, qué se debe tener en cuenta para su concrecion. La posi-
cién asumida en este trabajo implica alejarse del enfoque tradicional basado en la focaliza-
cion de la disminucién patrimonial inmediata y efectiva a la adopcién del acuerdo social.
Por el contrario, se busca partir del analisis global de la situacion patrimonial tras la cele-
bracion del acto administrativo. Para poder establecer cuando se podria producir un perjui-
cio econdmico, sera necesario recurrir a la idea de racionalidad econémica de la mayoria,
tener en cuenta los criterios del valor de mercado y realizar un analisis global de la situa-
cion patrimonial de la sociedad tras la celebracion del acto administrativo irregular. Por
consiguiente, no sélo se deben tener en cuenta las consecuencias inmediatas derivadas del
acto sino también las consecuencias a largo plazo. Estas ideas deberan ser valoradas segin
el criterio de un observador objetivo e imparcial ex ante, esto es, al momento de la conduc-
ta sospechada.

Entre los criterios que integran la vision de largo plazo de una determinada decisién
societaria se pueden destacar los denominados prondésticos de ganancia y pérdida, el valor
estratégico de la decision y las expectativas de ganancia futura vinculada a tal decision.
Todo revisado bajo el prisma de que tales circunstancias fueran acordes con la logica deri-
vada del plan global de racionalidad econémica®’ de la mayoria y del mercado al momento
de celebrar el acuerdo. Con la introduccion de estas variables se pretende evaluar adecua-
damente cuales son las consecuencias, a corto y largo plazo, de la celebracion de un acto

% p_ gj., demostrandose en el caso concreto una generacion de reservas excesivas o innecesarias, la plena
solvencia de la sociedad, el margen evidente que se tuviera para poder repartir los beneficios solicitados, el
reclamo persistente de distribucién de dividendos en distintos periodos y su negativa, etc.

3T Al respecto, cfr. PASTOR MURNOZz, NURIA, “La evolucién del bien juridico patrimonio en el seno del Dere-
cho penal patrimonial y econémico” en La teoria del delito en la practica penal econémica, Silva San-
chez/Mird Llinares (Dir.), La Ley, Madrid, 2013, ps. 100-106 y nota 44.
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administrativo y asi poder concluir, con mayores fundamentos y en conexién con la reali-
dad econdmica concreta, si realmente se ha producido una pérdida de capacidad econémi-
ca. Esto es, si se ha producido un perjuicio patrimonial.

El andlisis de estas variables debe excluir cualquier consecuencia imputable a facto-
res externos del mercado (por ejemplo, una crisis inmobiliaria o una pérdida repentina del
valor de unas acciones en la bolsa) o cuyos factores no sean competencia del administrador
(por ejemplo, circunstancias que, por su rol o profesion, no debia conocer y no podia pon-
derar en su decision).*®

Si bien se reconoce la dificultad técnica de introducir estas variables en el examen

global de la existencia del perjuicio patrimonial, se comparte la idea de que olvidarlos y
quedarse en el mero efecto contable inmediato a la celebracion del acto administrativo im-
plicaria sostener un concepto de perjuicio que ignoraria la realidad econémica a la que de-
be ser aplicada® y las particularidades del negocio en la que se produce la esencia del pro-
blema.
Para valorar la existencia de una extralimitacion manifiesta en el ejercicio del derecho de
los administradores y determinar la eventual existencia de un fin ilegitimo, injustificado o
extrasocietario, se tendra que analizar, p. €j., el tipo de negocio que se celebra, el modo en
que se realiza, las partes intervinientes, los beneficiarios inmediatos de la operacion, el
normal desarrollo y funcionamiento del administrador, la posicion del administrador en la
empresa, la situacion econémica-financiera y contable de la misma y el contexto econémi-
co-financiero general en el que se lleva adelante la operacion, las probabilidades futuras de
ganancias y/o pérdidas vinculadas a la decision social, las posibilidades de su control, lo
exigible en virtud de una ordenada gestion y el valor estratégico de la decision.

Ademas de los conceptos técnicos econdmicos, contables y financieros, sera nece-
sario contar con los informes técnicos, auditorias y pericias contables en aras a precisar si
efectivamente se ha producido un eventual riesgo econémico, una pérdida de capacidad
econdmica y/o un beneficio econdmico en cada supuesto concreto y, en su caso, cual ha
sido su magnitud.

Como es sabido, y teniendo en cuenta los criterios generales de la imputacién obje-
tiva,*® se debera demostrar que con el acto administrativo irregular se habria generado un
riesgo concreto penalmente desaprobado y el que el mismo se habria producido en el resul-
tado patrimonialmente perjudicial, segin la nocién de perjuicio que se sigue en este traba-
jo.

En este contexto, el criterio del riesgo permitido asume un rol activo y de interés
para restringir el ambito de aplicacion del art. 173 inc. 7 CP a determinadas conductas que
se originan en el seno de la sociedad mercantil. Y aqui precisamente ingresan todos aque-
Ilos comportamientos en donde se pueda demostrar que, a pesar de haberse adoptado un
acto administrativo que genera un riesgo juridicamente relevante y concreto en contra del
patrimonio, estarian permitidas atendiendo a las circunstancias del caso. Por ejemplo, po-
dria suceder con los denominados negocios de riesgo en donde, si bien se asume un riesgo
importante de pérdida, se busca la obtencion de importantes beneficios pero supeditados al
devenir de ciertos acontecimientos que exceden el control personal de los socios.

% Ibidem., ps. 104-106.

% Ibidem., ps. 102-103. Se refiere a la importancia de la prueba pericial en los casos complejos en los que se
deba determinar el valor del patrimonio (idem., nota 41).

0 p_¢j., disminucion de riesgo, inexistencia de riesgo penalmente relevante, adecuacién social, riesgo permi-
tido, fin de proteccién de la norma, autopuesta en peligro, insignificancia.
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En muchos casos de la actividad empresarial existe una delgada e imprecisa linea
fronteriza con el &mbito de los negocios de riesgo y con la determinacion del tipo subjetivo
que exige la figura en cuestion.*

El riesgo es inherente a la actividad econdmica y al mundo de los negocios Yy, en
muchos supuestos, el resultado de tales operaciones es francamente incierto. Es decir, es
posible pasar de la obtencion de grandes beneficios a la frustracion mas decepcionante sin
que, con ello, se haya pretendido ocasionar un perjuicio u obtener un lucro indebido. Un
ejemplo claro de situaciones limites, generadas por circunstancias externas al propio riesgo
inherente de cada empresario, lo configura la reciente crisis economica mundial derivada
de la denominada burbuja inmobiliaria que, actualmente, sigue produciendo sus efectos
nocivos y colaterales en distintos paises.

También podra utilizarse para restringir el ambito del tipo penal y ponderar adecua-
damente el contenido del acto administrativo a largo plazo, el valor estratégico de la deci-
sion, las expectativas de ganancia futura y el plan global econémicamente racional de la
mayoria.** Todas estas variables pueden contribuir a ampliar la perspectiva de analisis.
Esto es, resulta posible que la celebracion de un determinado acto administrativo implique
o0 haya implicado la produccion de pérdidas econdmicas inmediatas tanto para la sociedad
como para algun socio, pero atendiendo a una perspectiva de largo plazo y a los criterios
referidos previamente, seria posible concluir que la decision no es perjudicial en los térmi-
nos de este trabajo o, en su caso, hasta seria beneficioso al existir fundadas expectativas de
importantes ganancias a futuro.

A modo de ejemplo, y sin perjuicio de recibir tutela civil y dependiendo de la justi-
ficacion del caso concreto, no configura per se una decisién penalmente relevante aquella
que reduce minimamente la actividad mercantil de una empresa o reduce, sin mayores con-
secuencias econémicas y/o financieras, la operatividad de las instalaciones destinadas a la
fabricacion de determinados productos o el mero incremento de gastos operativos, siempre
que ello pueda minimamente justificarse en base a las necesidades del momento.

Por el contrario, esta decision seria sospechosa cuando se producen una serie de
irregularidades que por su cantidad y/o por su modalidad permiten inferir la existencia de
un posible delito. Ello podria suceder cuando, p. ej., como consecuencia del acto adminis-
trativo se produce una sustitucion contractual que supone una restriccion definitiva e irre-
versible de la actividad mercantil, una definitiva e irreversible inutilizacion de todas las
instalaciones destinadas a la fabricacion de los productos, una pérdida gratuita de la exclu-
sividad contractual de la concesion, una pérdida esencial en el valor del fondo de comercio,
un incremento de costes, una inutilizacién irreversible de recursos y/o la venta de activos

1 Al respecto, cfr. SILVA SANCHEZ, JESUS M., “Els delictes societaris en el Dret comparat, el Dret vigent y el
nou Codi Penal” en El Codi Penal de 1995: Part Especial, VV.AA., Consejo General del Poder Judicial,
Generalitat de Catalufia, Barcelona, 1996,p. 68. Para mayores precisiones sobre la idea de negocios de riesgo
cfr., FARALDO CABANA, PATRICIA, “Los negocios de riesgo en el Codigo Penal de 1995 en Estudios penales
y criminolégicos, XIX, Univ. Santiago de Compostela, 1996, ps. 171-172; GALLEGO SOLER, JOSE I., Respon-
sabilidad penal y perjuicio patrimonial, Tirant lo blanch, Valencia, 2002, ps. 411-416; SERRANO TARRAGA,
MARIA D., “Los negocios de riesgo y el delito de administracion desleal” en Actualidad Penal, n° 41, ref.
XLI, T.4, La Ley, 2001; NIETO MARTIN, ADAN, El delito de administracion fraudulenta, Praxis, Barcelona,
1996, ps. 49-53; GALGANO, FRANCESCO, “La societa per azioni”, 2* ed., en Trattato di diritto commerciale e
di diritto pubblico dell'economia, V.7, CEDAM, Milano, 1988, p. 60.

*2 PASTOR MUROZ, NURIA, “La evolucion del bien juridico patrimonio en el seno del Derecho penal patrimo-
nial y econémico” en La teoria del delito en la préactica penal econémica, Silva Sanchez/Mird Llinares
(Dir.), La Ley, Madrid, 2013, ps. 100-106 y nota 44.
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importantes para la empresa (p. €j. un inmueble de mucho valor o una patente). Todo ello,
en beneficio de otra sociedad y hasta del propio administrador si tuviera participacion en
ésta. En este supuesto, se demuestra la existencia de una manifiesta extralimitacion del
administrador en aras al logro de un fin ilegitimo y extrasocietario (beneficiar a otra perso-
na juridica), un grave desvio de valor de la esfera social a la esfera particular de otra perso-
na juridica, esto es, la preponderancia de un interés extrasocietario por encima los intereses
de los socios y en su perjuicio.

En definitiva, considero que todos estos factores serén Utiles para establecer si una
determinada decision vinculada, p. ej., a la celebracion de un negocio de riesgo o0 a una
operacion comercial de mayor riesgo, puede encuadrarse en el ambito de riesgo permitido
que permita excluir la conducta investigada del tipo penal.

VI11. Conclusiones

1. En mi opinion, el fundamento material del art. 173 inc. 7 CP es la lesion de un deber
negativo, esto es, la lesion al principio neminem laedere.

El art. 173 inc.7 CP acarrea el menoscabo de un derecho patrimonial en forma de lesion de
un deber negativo de no privar o disminuir, contra la voluntad de su titular, la sustancia
juridica de su derecho y de no constituir obligaciones contra su voluntad y en su perjuicio.
En otras palabras, la lesion de un deber negativo de no reducir el estado patrimonial garan-
tizado o la proteccion de disfrutar o conservar un determinado statu quo con relacién al
valor de su derecho patrimonial.

2. Se advierte en la doctrina y jurisprudencia nacional una tendencia general a no
precisar los conceptos de patrimonio y perjuicio patrimonial al pronunciarse sobre el delito
de administracion fraudulenta. Sin ir méas lejos, no se advierte que, previo a pronunciarse
sobre el perjuicio patrimonial del delito en cuestion, alguien tome posicidn sobre qué teoria
sigue a tal fin (p. €j., teoria juridica, econémica, mixta o personal/funcional). Y ello, a dife-
rencia de lo que sucede en otros paises como, p. ej., Espafia y Alemania, trae aparejado un
analisis sesgado de la amplia problemética vinculada a temas de interés como, p. ej., preci-
sar cuando hay perjuicio patrimonial y cuales son los criterios normativos que permiten
identificarlo; determinar el correcto iter criminis del injusto; establecer la posibilidad de
desistimiento y cuando podria operar; la estrecha vinculacion de este delito con los deno-
minados negocios de riesgo y la aplicacion de la teoria de la imputacion objetiva para con-
firmar -0 no- la tipicidad del hecho.

3. No es menos cierto que la observacién precedente no sélo se produce con respec-
to al delito de administracion fraudulenta sino, también y de modo general, con la estafa
genérica y el resto de estafas especiales previstas en nuestra legislacion.

4. La decision de si el patrimonio se define, p. €j., en términos de la teoria econé-
mica, juridica, mixta o personal incide directamente en la valoracién (tipica o no) de una
determinada conducta y, en su caso, del momento consumativo.

5. Un derecho patrimonial se lesiona, en clave personal, desde el momento en que
se produce un riesgo serio, concreto y no permitido de pérdida econémica. Esto es, hay

4 JAKOBS, GUNTHER, “La privacion de un derecho como delito patrimonial. A la vez, una contribucién a la
generalizacion de la Parte Especial” en InDret, (en linea) Direccion URL: www.indret.com, Barcelona,
4/2008, ps. 12 y ss.
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situaciones de peligro para el patrimonio que constituyen ya un perjuicio patrimonial.* Por

lo tanto, seré relevante ponderar el riesgo de pérdida econdmica derivado del acto que se
investiga y no exclusivamente la desaparicion definitiva e inmediata de elementos patri-
moniales. Se parte de una visién del injusto penal que trasciende a la mera lesion fisico-
material del patrimonio.*® Asi, con la realizacion del acto concreto del administrador no se
esta ante un peligro para el patrimonio sino ya ante un perjuicio real, con independencia de
lo que ocurra en un momento posterior.*®

6. La idea de conflicto de intereses introduce un elemento de utilidad para la
apreciacion de determinadas conductas por parte del administrador en contra de los
intereses econémicos de los socios y de la misma sociedad. Por ello, se puede afirmar la
existencia de un interés contrapuesto o refiido al de la sociedad que integran y, a partir de
alli, valorar un eventual indicio para la posible ponderacion de una conducta posiblemente
delictiva siempre que el administrador obtenga un lucro o ventaja patrimonial o beneficie a
un tercero contra el interés del resto de los socios y del interés colectivo de la sociedad, ya
sea de manera directa o indirecta.

7. Para poder establecer cuando se podria producir un perjuicio econdémico, sera
necesario recurrir a la idea de racionalidad econdémica de la mayoria, tener en cuenta los
criterios del valor de mercado y realizar un anélisis global de la situacion patrimonial de la
sociedad tras la celebracion del acto administrativo irregular. Por consiguiente, no solo se
deben tener en cuenta las consecuencias inmediatas derivadas del acto sino también las
consecuencias a largo plazo. Estas ideas deberan ser valoradas segun el criterio de un ob-
servador objetivo e imparcial ex ante, esto es, al momento de la conducta sospechada.

8. Entre los criterios que integran la vision de largo plazo de una determinada deci-
sion societaria se pueden destacar los denominados prondsticos de ganancia y pérdida, el
valor estratégico de la decision y las expectativas de ganancia futura vinculada a tal deci-
sion. Todo revisado bajo el prisma de que tales circunstancias fueran acordes con la légica
derivada del plan global de racionalidad econémica®’ de la mayoria y del mercado al mo-
mento de celebrar el acuerdo.

9. Como es sabido, y teniendo en cuenta los criterios generales de la imputacion
objetiva, se debera demostrar que con el acto administrativo irregular se habria generado
un riesgo concreto penalmente desaprobado y el que el mismo se habria producido en el
resultado patrimonialmente perjudicial, segun la nocién de perjuicio que se sigue en este
trabajo.

10. En este contexto, el criterio del riesgo permitido asume un rol activo y de inte-
rés para restringir el &mbito de aplicacion del art. 173 inc. 7 CP a determinadas conductas
que se originan en el seno de la sociedad mercantil.

* PASTOR MUR0Z, NURIA, “La evolucion del bien juridico patrimonio en el seno del Derecho penal patrimo-
nial y econdmico” en La teoria del delito en la practica penal econdémica, Silva Sanchez/Miré Llinares
(Dir.), La Ley, Madrid, 2013, p. 95.

* PASTOR MUR0Z, NURIA; COCA VILA, IVO, “;Administracion desleal mediante la creacion de riesgo de
sanciones para el patrimonio administrado” en Indret (en linea), Direccion URL: http://www. indret.com,
2015, p. 20.

% Asi, PASTOR MUROZ, NURIA, “La evolucién del bien juridico patrimonio en el seno del Derecho penal
patrimonial y econémico” en La teoria del delito en la préctica penal econémica, Silva Sdnchez/Mir¢ Llina-
res (Dir.), La Ley, Madrid, 2013, ps. 93-97.

*" Al respecto, cfr. PASTOR MUROZ, NURIA, “La evolucién del bien juridico patrimonio en el seno del Dere-
cho penal patrimonial y econdmico” en La teoria del delito en la practica penal econdmica, Silva San-
chez/Mird Llinares (Dir.), La Ley, Madrid, 2013, ps. 100-106 y nota 44.
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Interrupcion de la gestacion humana. ¢ Impunidad?

The interruption of human gestation. Impunity?

por MARIA CRISTINA BARBERA"

RESUMEN: El trabajo versa sobre la interrupcién de la gestacion humana sea
natural o in vitro, la vigencia del principio de igualdad entre gestacion in vi-
tro y gestacion natural. La aplicacion de analogia juridica in bonam partem,
la propuesta de una extension de la impunidad de la interrupcion de la gesta-
cion natural por circunstancias extraordinarias psicofisicas, econémicas y
sociales para la madre. Modificacién de la ley de fecundacion in vitro permi-
tiendo solo la fertilizacion de dos 6vulos para evitar la manipulacion genéti-
ca. Destruccion de los gametos crioconservados. Confeccion de estadisticas,
mapa de interrupcion gestacional natural e in vitro, educacion para evitar la
gestacion natural y métodos contraconceptivos naturales y artificiales no in-
vasivos e invasivos.

PALABRAS CLAVES: Interrupcion de la gestacion natural o in vitro. Principio
de Igualdad. Analogia Juridica. Extension de la impunidad de la interrupcién
de la gestacién natural.

ABTRACT: The work deals with the interruption of human gestation, whether
natural or in vitro, the validity of the principle of equality between in vitro
gestation and natural gestation. The application of legal analogy in bonam
partem, the proposal of an extension of the impunity of the interruption of
the natural gestation due to extraordinary psychophysical, economic and so-
cial circumstances for the mother. Modification of the law of in vitro fertili-
zation allowing only the fertilization of two ovules to avoid genetic manipu-
lation. Destruction of cryopreserved gametes. Preparation of statistics, map
of natural and in vitro gestational interruption, education to avoid natural
gestation and non-invasive and invasive natural and artificial contraceptive
methods.

KEY WORDS: Interruption of natural gestation or in vitro. Principle of
Equality. Legal Analogy. Extension de la impunidad de la interrupcion de la
gestacion natural.

Legislacién sobre la practica del aborto en el mundo

La legislacion sobre el aborto en el mundo es muy diversa, desde el libre acceso al aborto
en servicios sanitarios publicos gratuitos hasta la penalizacién con afios de prision para las
mujeres y quienes practiquen el aborto inducido. Por tanto, la practica del aborto, entendi-
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Cérdoba. Autora de libros y articulos en Revistas de Publicacién periddica.
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do como aborto inducido o interrupcion voluntaria del embarazo, esta sujeta al ordena-
miento juridico vigente en cada pais, en el que puede recogerse como derecho o como deli-
to penalizado (punible), conforme el siguiente grafico®:

Situacion juridica del aborto alrededor del mundo

I Legal bajo cualquier circunstancia dentro de plazos establecidos.
Legal en casos de riesgo para la vida de la madre y/o de salud fisica o mental,
violacion, inviabilidad fetal y factores socioeconémicos.
Legal en casos de riesgo para la vida de la madre y/o de salud fisica o mental,
violacion e inviabilidad fetal.
Legal en casos de riesgo para la vida de la madre y/o de salud fisica o mental
y violacion.
Legal en casos de riesgo para la vida de la madre y/o de salud fisica o mental.
Legal en casos de riesgo para la vida de la madre.

[ Ilegal sin excepciones.

I No hay informacion.
Nota: En la mayoria de los paises y supuestos citados, la intervencién ha de
efectuarse antes de plazos establecidos.

En paises como Canada, Estados Unidos, Uruguay, India, los paises de la anti-
gua Orbita soviética y la mayoria de los paises de Europa, el aborto es legal a peticidén o
demanda de la mujer durante cierto periodo de gestacion. Por otro lado, en la mayoria de
los paises de Latinoamérica, Africa, Medio Oriente, Oceania y el Sudeste Asiatico el abor-
to es ilegal y estd penalizado en alguno de los supuestos. Cinco naciones del mundo prohi-
ben la interrupcion del embarazo bajo cualquier circunstancia y tipifican penas de carcel
para toda mujer y persona que realice, intente realizar o facilite la realizacion de un abor-
to: Ciudad del Vaticano, El Salvador, Malta, Nicaragua, y Republica Dominicana.

El debate sobre el aborto, en relacion al aborto inducido o interrupcién voluntaria
del embarazo, se refiere a la discusion, controversia y polémica sobre su practica, contexto
social y econdmico en el que se produce —referido especialmente a la mujer— asi como la
situacion legal y penal aplicable en los distintos paises y la diferente implantacién de
los derechos reproductivos y el acceso a la planificacion familiar.

El nimero de abortos inducidos en todo el mundo anualmente es de unos 46 millo-
nes, 26 millones se llevan a cabo en paises donde el aborto es legal y los restantes 20 mi-
llones se practican ilegalmente. El riesgo sanitario para la mujer que se practica clandesti-

! https://es.wikipedia.org/wiki/Legislacion_sobre_la_practica_del_aborto_en_el_mundo
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namente un aborto como consecuencia de su ilegalidad ha llevado a que diferentes sectores
sociales y organizaciones soliciten su legalizacion. Sin embargo, esta postura se ha enfren-
tado a otros sectores y organizaciones que defienden el derecho a vivir del nasciturus, fun-
dados en el consenso cientifico y médico sobre el inicio de la vida humana en el momento
de la fecundacion.

Opinién juridica reciente

La Academia Nacional de Derecho y Ciencias Sociales de Buenos Aires, que en diversas
declaraciones y dictamenes ha emitido su criterio al derecho al aborto, estimo oportuno
recordar recientemente, que el derecho a la vida desde el momento de la concepcion se
encuentra implicitamente protegido por el articulo 33 de la Constitucion Nacional y ha sido
consagrado de modo explicito en varias Constituciones Provinciales.

Se halla también amparado —sigue diciendo- por el 4.1 de la Convencién America-
na sobre Derechos Humanos, aprobada por la ley 23054 y conocida como Pacto de San
Jos¢ de Costa Rica, en la que se reconoce que “persona es todo ser humano” a partir del
momento de la concepcion, con “derecho a vida” debiendo estar protegida por la ley; y
que nadie puede ser privado de la vida arbitrariamente.

Los proyectos ahora bajo examen vulneran el derecho intrinseco a la vida consa-
grado en normas de jerarquia constitucional como los articulos 1 y 6.1 de la Convencion
sobre Derechos del Nifio, con la reserva que formul6 la ley 23.849 al disponer en su articu-
lo 1: “debe interpretarse en el sentido que se entiende nifio todos ser humano desde el mo-
mento de la concepcion y hasta los dieciocho afios de edad”, fijando de esta forma las
“condiciones para la vigencia” de la Convencion (articulo 75, inc. 22 de la Constitucion
Nacional). Los Proyectos de ley violan asimismo, otras normas de jerarquia constitucional
que resguardan de modo estricto el derecho a la vida, como el articulo 3 de la Declaracion
de los Derechos Humanos (1948); el articulo 1 de la Declaracion Americana de los Dere-
cho y Deberes del Hombre (1948) ,cuyo texto declara que “todo ser humano tiene derecho
a la vida”; el articulo 1, parrafo 2 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos ,
en el que se reconoce que “persona es todo ser humano” y el Pacto Internacional de Dere-
chos Civiles y Politicos (aprobado por ley 23.313), cuyo articulo 6 proclama que “todo ser
humano tiene derecho a la vida”.

Dicha Academia ha dictaminado ante proyectos de aborto no punible, destacando
su inconstitucionalidad, porque la Constitucion garantiza el derecho a la vida desde el em-
barazo (articulo 75, inc. 23) al promover medidas de accion positiva favor del nifio y de la
madre, por parte del Congreso de la Nacion, evitando en todo caso su “desamparo”. En ello
cabe un régimen asistencial pablico que proteja ambas vidas y, a la vez, dé a la madre la
posibilidad de entregarlo en adopcion, cumpliendo un régimen legal regulatorio a esos
efectos.

En concordancia con el criterio fijado por los autores de la Ley Fundamental, el
Cadigo Civil y Comercial declara que la persona humana comienza con la concepcion.

Por todo ello, la Academia Nacional de Derecho y Ciencias Sociales de Buenos Ai-
res, en el ejercicio del derecho de peticionar a las autoridades, solicité a la Honorable
Céamara de Diputados de la Nacion que al tratar el o los proyectos de ley, prevalezca el
respeto a la Constitucion y a los Convenios internacionales citados, como asi también el
tramite parlamentario previsto en los reglamentos de ambas Camaras del Congreso que se
contemplan en el articulo 66 de la Constitucion Nacional.
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Persona

Hay persona, segun el art. 19 del Codigo Civil y Comercial, a partir del momento de la
concepcion y, luego de mucho discutir sobre qué es concepcion, se ha llegado a la conclu-
sion que es el momento en que el espermatozoide perfora el dvulo, penetra en €l y se forma
otra célula. La discusion versa sobre si ése es el momento de la concepcién o, cuando ya
dividida la célula originaria y transformada en embridn, se instala en un Gtero obviamente
femenino.

Con fundamentos muy serios sobre la interpretacion que cabe hacer desde el punto
vista biologico se ha culminado con el criterio que concepcion es a partir del momento en
que se produce la unién del évulo con el espermatozoide.?

En la actualidad la cultura no considera que pueda ser “aborto”la interrupcion de la
gestacion de un ser humano, que no sea en el “seno materno”, viejo término que ajusto la
nocion: embarazo solo al iniciado en el seno materno. Ese es embarazo cultural y gramati-
calmente (RAE). El otro es fertilizacion porque no estd dentro de las entrafias de una mu-
jer.

Convengamos que la nocién utilizada por el Cddigo Penal es propia de 1922 fecha de san-
cion del C.P. mediante ley 11.179. En esa época la fertilizacion in vitro no estaba en la
cabeza de algun jurista o legislador de modo alguno.

Fertilizacion asistida®

Hace 30 afios cuando la ciencia de la fertilidad asistida dio el paso fundamental que traeria
los Gltimos grandes avances. En 1978, Patrick Steptoe, ginec6logo inglés y Robert G. Ed-
wards, luego de incansables estudios y numerosos fracasos dieron a conocer el nacimiento
de la primera nifia nacida a través de la medicina reproductiva. Fue Louise Brown, quien
hoy, cumplidos ya sus 30 afios, ha sido madre de modo natural. Brown fue mundialmente
reconocida como la primera bebé de probeta de la historia de la humanidad. Para llegar a
este momento, Steptoe y Edwards hicieron muchos intentos y contaban con algunos fraca-
sos “esperanzadores”, como la obtencion de dos embarazos extrauterinos. Louise Brown
nacié el 25 de julio de 1978, pesé 2.700 gramos y las cronicas de la época la describian
como “una nifia saludable y regordeta”. Su nacimiento fue el puntapié inicial para innume-
rables mejoras en las técnicas utilizadas originariamente, lo que mejoré las tasas de éxito
de cada intento.

Una década mas tarde, Lanzendorf publicé un novedoso sistema ICSI (Intra Cyto-
plasmatic Semen Inyection) mediante el cual nacieron nuevas esperanzas para muchos
hombres cuyo dafio espermatico era tal que, antes de este descubrimiento, sélo hubieran
tenido el recurso de acudir a la donacion de esperma para que su esposa logre una concep-
cién. Hasta entonces, todos los métodos que ayudaban a conseguir un embarazo estaban
dedicados al tratamiento sobre la mujer. Y fue en 1988 cuando se comenzé a ensayar con
el sistema SUZI (subzonal sperm injection), que fue casi inmediatamente dejado de lado
por el ICSI de Lanzendorf.

Las diferentes técnicas que se fueron sucediendo en el tiempo trajeron consigo ilu-
siones y fracasos, y sélo lograron instalarse en la practica médica las que permitian los
mejores resultados. Asi, la Fertilizacion In Vitro de Edwards y Steptoe es, basicamente,
una de las mas utilizadas en la actualidad. Claro que desde entonces hubo enormes y sor-
prendentes avances, sobre todo en lo que respecta al laboratorio de reproduccion y los me-

? Noticias Globales. Paula Prieto Martinez ;De dénde venimos y hacia dénde vamos?
¥ Revista de Bioética y Derecho. Florencia Luna. Revista 1US nro.39, Puebla, enero-junio 2017.
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dios de cultivo embrionario, que lograron, sobre una base bastante simple, aumentar sensi-
blemente las posibilidades de cada tratamiento.

Si bien con la cantidad de técnicas de fertilidad asistida disponibles al dia de hoy,
no hay garantias de éxito, es necesario decir que la investigacioén no se detiene y que cada
dia aparecen nuevas y mejores posibilidades. En la actualidad es posible algo que hace
unos pocos afos no se cruzaba por la imaginacion de los especialistas. Se trata de la vitrifi-
cacion de dvulos, lo que significa, por ejemplo, que una mujer que debe ser tratada con
quimioterapia o con radioterapia a raiz de un cancer puede, antes de iniciar el tratamiento,
congelar sus propios Ovulos para ser madre cuando la enfermedad haya sido superada.
También se pueden criopreservar espermatozoides, aunque este en un descubrimiento que
tiene més de 80 afios de historia.

Todo esto permite decir que el futuro de la medicina reproductiva asoma bastante
incierto pero, al mismo tiempo, muy promisorio. Hay avances concretos en la consecucion
de 6vulos en animales a partir de trabajo sobre las células madre de ese mismo animal, lo
que puede significar que en el futuro podriamos estar a salvo de situaciones devastadoras
para una mujer como es la menopausia precoz. No podemos negar lo bueno que han sido
los avances en esta especialidad para la humanidad entera, a la vez que no podemos negar
lo peligroso que puede ser utilizar estos avances sin escrdpulos, ética ni responsabilidad.
Nuestro compromiso es trabajar en forma cada vez mas eficiente, dando respuestas a esas
familias que tienen dificultades para ver llegar a sus hijos tan esperados.

En general los paises de Europa y América del Norte y Latinoamérica lo admiten y
siguen avanzando sobre nuevos métodos procurando cada vez méas los derechos humanos
de nasciturus.

Ley 26862 de fertilizacion asistida

La interrupcion de la gestacion humana en Argentina esta permitida a partir del dictado de
esta ley, pues los gametos que se excluyen por su mayor morbilidad se los crioconserva
durante un lapso de 5 afos, si no se implantan en el Gtero femenino de la persona que gene-
ro la fertilizacion o en otro.

El gameto en el seno materno demora entre 4 y 9 dias para anidarse y transformarse
en embrién. Si tomamos el ultimo dia posible de gestacion: es el dia 21 del ciclo femenino
y, si se agregan 9 dias mas hasta la anidacién, nos vamos a treinta dias, dos mas de la fina-
lizacion del ciclo que culmina el 28.

La mujer ya advierte su posible embarazo dos dias antes de que el gameto se instale
en el seno materno. pues no menstruara en tiempo por la produccion de una hormona go-
nodatropina corionica propia de la existencia del gameto en su Utero.

Si la persona humana es tal al momento de la formacion de los gametos, los exclui-
dos y crioconservados son personas, Yy si ya se considera legal su exclusion en el proceso
gestacional interrumpiéndolo durante 5 afios, en que recién se autoriza a destruirlos, hay
una contraposicion legal entre la punibilidad de la interrupcion de una gestacién humana
generado naturalmente con el permiso de hacerlo en una gestacién in vitro. Fuera o dentro
del seno materno la gestacion implica una persona.

Desde este punto de vista la interpretacion es mas benigna; entre dos leyes en con-
flicto (C.P. art. 2), hay que estar a la mas benigna. Ya la Corte suprema ha dado pasos en
ese sentido, equiparando por analogia la falta de consentimiento en la violacién, como lo es
en el caso de la mujer idiota o demente.
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Pregunto: ¢con lo dispuesto por dicha ley de fertilizacion asistida, no parece arbitra-
rio pensar que una gestacion donde se haya producido la anidacion del gameto en el Utero
femenino en el término de doce o catorce semanas sea ilegal?

¢No parece méas grave la crioconservacion de gametos durante cinco afios, pues in-
terrumpe una gestacion de quien —segun los términos de la ley— si se los hubiera implan-
tado en un Utero sano hubiera podido nacer un nifio y tendria quince afios segun el tiempo
de destruccion?

Déficits

Antes de tratarlos una breve consideracion: Hoy —cualquiera sea la posicion que llegue-
mos adoptar: punicién, no punicion— debemos reconocer que debemos hablar de interrup-
cién de la gestacion, partiendo de la base de que las interrupciones gestacionales in vitro
deben ser consideradas tales.

Asimismo, cabe destacar que las interrupciones gestacionales in vitro corresponden
a ciudadanos que pertenecen a una franja de ciudadanos con recursos econémicos, cultura-
les y sociales de medios o altos y no se interrumpe salvo casos excepcionales, la de los
gestantes sino, como vengo sefialando, la de los gametos que quedan sin ser implantados.
Al revés, las interrupciones gestacionales naturales pertenecen a grupos de personas que
manejan recursos culturales, sociales y economicos heterogéneos, es decir, desde los mas
altos, hasta la pauperizacion mas absoluta.

De alli que, en estos ultimos (valga la redundancia, los “altimos” no seran nunca los
primeros), seran siempre los “0ltimos” en ser atendidos en las peores condiciones de higie-
ne y los primeros seran los primeros en atencion psicofisica, asepsia y bioseguridad.

Debemos reconocer que en cuanto a la interrupcién de la gestacion natural no te-
nemos estadisticas serias acerca de:

1) cantidad de abortos de gestaciones naturales que se hacen en nuestro pais,

2) cudles son las zonas de mayor ejercicio de esta practica,

3) qué cantidad de interrupciones gestacionales se hacen en lugares peligrosos para
la salud de la mujer y cuantos en lugares seguros para ese mismo fin,

4) en qué franjas etarias, culturales, sociales y econémicas se producen mas canti-
dad,

5) qué cantidad de mujeres mueren producto de un aborto o quedan con secuelas
fisicas o psiquicas.

Tampoco hay estadisticas desde el punto de vista de las interrupciones de gestacio-
nes in vitro o, mejor dicho, de los gametos menos viables 0 mas morbidos, esto es, de la
cantidad de gametos que estan siendo crioconservados a la espera de un utero femenino o
el transcurso de los cinco afios que establece la ley para ser destruidos.

La realidad
Puede afirmarse, respecto de la interrupcién de la gestacion, que sin gestacion no habra
interrupcion de la misma y sin ejercicio sexual no habria gestaciones porque aun en la ges-
tacion in vitro hay ejercicio sexual por parte del hombre en el caso de la infertilidad de la
mujer, sélo que con practicas onanistas que algunas religiones condenan.

Asi las cosas, se presentan los siguientes aspectos:

1) reiteramos: existe una franca desigualdad entre la interrupcion de la gestacion
natural respecto de la interrupcién de la gestacién in vitro, porque una es punible y la otra
no, apareciendo hasta méas perversa la interrupcion de la gestacion in vitro, por impedir el
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desarrollo de gametos que serian luego nifios, computando el término de cinco afios para
destruirlos, serian nifios de casi cinco afios de edad si el gameto se hubiera implantado y
hubiera prosperado su evolucion,

2) Para ser consecuentes, no parece que deba derogarse la ley de fertilizacion in vi-
tro, pues ya esté instalado ese derecho en nuestro pais, es un adelanto cientifico muy im-
portante y satisface legitimos derechos de los padres a tener hijos biolégicamente propios,

3) empero, no se ha analizado hasta qué punto desde el ambito del cuerpo Constitu-
cional y de los Tratados mencionados se estd impidiendo el derecho a la vida de esos ga-
metos, razon a la que sobradamente alude dicha legislacion,

4) si nos hemos ocupado en analizar la contraposicion entre el derecho a la vida del
nifio por nacer y la dignidad de la vida de la mujer, inclindndonos por la vida del nifio por
su vulnerabilidad e INDEFENSION, pero no hemos analizado, porque no hay estadisticas,
como dije, de la vulnerabilidad de cierta franja social de mujeres,

5) no hay campafas eficaces exitosas sobre prevencion del embarazo responsable
en nifios con capacidad para engendrar y en jovenes y menos jovenes; ello nos lleva a tener
gestaciones humanas no deseadas y consecuentes interrupciones por irresponsabilidad,
ignorancia, pauperizacion, sometimiento de la mujer por la propia pareja e ignorancia deli-
berada, esto es, nuevas formas de hablar de intencion dolosa.

"Ante la duda abstente™* es un principio inconcuso y no debemos quedarnos con la
duda, se debe exigir la informacién completa en todos los aspectos de lo que implica la
gestacion in vitro, su obtencion, implantacion y seleccion de gametos. Profesionales, técni-
cos y ciudadanos en general no estamos autorizados a desconocer lo minimo indispensable
y no discutible para desenvolvernos como tales y, mucho menos, en decisiones propias
trascendentales como es traer una persona a este mundo.

Mas aln los profesionales deben informacion al o los pacientes en todo acto médico
que deban cumplir y sus consecuencias para ellos y de los otros seres vivientes como son
los gametos (ley 26529). Este es el aspecto subjetivo (imputacion subjetiva o culpabilidad)
que une la interrupcién de la gestacién natural y la interrupcién de la gestacion artificial o
in vitro. En ambos casos habria dolo, pues no se puede alegar ignorancia respecto del he-
cho de la interrupcién de la vida del gameto, sea de la que esta implantada, que puede ser
sencillamente un gameto como hemos visto, hasta convertirse en embrion y luego feto, sea
de la que todavia solamente esta gestada e, insisto, si hay criminalidad hasta aparece mas
criminosa (permitaseme esa licencia) la interrupcién gestacional de varios gametos, des-
preciandolos por su menor viabilidad o mayor morbilidad que la surgida de la gestacion
natural®

El principio juridico superior que funda la punicion del aborto es la vida y el prin-
cipio juridico superior que legitima la fertilizacion in vitro también es la vida, pero ésta
deja de lado la punicion por lo que se dejara a su suerte, seres que empiezan a Ser personas
y nunca seran implantados y consecuentemente sera imposible sobrevivir.

Razonabilidad. El limite de la interpretacion es el absurdo

Sin embargo resulta muy claro que queremos preservar la vida del “nasciturus” de accio-
nes violentas, arbitrarias, destructivas, interruptoras de su prosecucion, pues a la perdida de
la vida naturalmente, la tenemos admitida. El limite de la interpretacion es el absurdo y

* Sebastian Soler, Ed. 1970 t. 11
® Andlisis de la nueva ley sobre derechos del paciente, Consentimiento Informado e Historia Clinica Walter
Fabian Martinez*
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esto que estamos analizando nos permite conocer a través del absurdo qué es lo juridica,
doctrinal y jurisprudencialmente aceptable, porque esta sostenido por la ciencia juridica.

A la solucion para este presente inmediato la encontramos dentro del sistema de le-
yes: fundandonos en un principio juridico superior que es la igualdad ante el derecho a la
vida preservada constitucionalmente.

En efecto, el principio superior es el derecho a la vida. Si se admite en la ley de
fertilizacion asistida la interrupcion de la gestacion hasta por cinco afios cuando no se alo-
jan los gametos (tiempo de concepcion) durante ese tiempo (5 afios) y luego su destruccion
es definitiva, ese principio permite fundar la interrupcion de la gestacion natural intrauteri-
na por un término que no ponga en peligro la vida de la madre (10 o doce semanas).

Si la ley de fertilizacion asistida permite tener en calidad de gametos e impide su
transformarlos en embrién y luego en feto y mas tarde en un ser humano conformado to-
talmente durante cinco afos, ese principio juridico superior de la preservacion de la vida de
la personas por nacer ya esta acotado en la gestacion artificial hasta cinco afios. En conse-
cuencia, se puede admitir la no punibilidad de la gestacion natural por aplicacién de analo-
gia juridica “in bonam partem” C.N. Art. 18 “a contrario sensu”.

Propuesta

Propongo entonces expandir la no punicion de la interrupcion del embarazo cuando concu-
rran circunstancias extraordinarias psicofisicas para la madre, y a pedido de ésta si es ma-
yor de 18 afios, 0 a pedido de su representante legal si es menor de dicha edad.

La naturaleza juridica es una situacion de atipicidad por ausencia de dolo de la ges-
tante que abarcaria la legitimidad del cuerpo de médico interviniente, quedando expedita
el ejercicio de la accion civil por dafio, en caso de haber agraviados por la decision tomada
por la madre de manera inconsulta con su pareja o terceros con interés legitimo, como es el
caso de su pareja conviviente o ex conviviente, si la gestacion fuere fruto de la unién con
alguno de ellos y de sus herederos forzosos.

Se evaluaré que concurran esas circunstancias extraordinarias, debiendo establecer-
se en el decreto reglamentario dentro de qué tiempo de gestacion se debe llevar a cabo su
interrupcion.

La interrupcion se efectuara en clinicas, hospitales u otras instituciones de salud
habilitados para practicas médicas de todo tipo y que cuenten con la infraestructura ade-
cuada para evitar cualquier complicacion.

El medico interviniente deberd evaluar la situacion extraordinaria como tal.

Toda clinica u hospital privado o publico debera contar con UN EQUIPO médico,
por lo menos, que carezca de inhibicion de conciencia por la interrupcién de la gestacion,
de manera que se preservara la libertad de conciencia de los médicos que pudieran llegar a
intervenir. No puede admitirse la objecion de conciencia de una clinica u hospital porque
son entes juridicos que carecen de conciencia para tener objecion.

Debe mantenerse la propuesta de efectuar las estadisticas a las que me referi, el
plan de educacién para evitar embarazos no queridos por la razén que sea y elaborar una
politica de estado en los siguientes aspectos: 1) administracion de preservativos orales o
por via parenteral gratuitamente para los grupos pauperizados y mas aun en lugares donde
la convivencia es promiscua; 2) educacion sobre contraconcepcion natural a través de la
preservacion de contacto sexual o con uso de contraconceptivos locales en los dias fértiles;
3) promover la infertilizacion del hombre a través de vasectomia y la ligadura de trompas
en la mujer, como ultimo recurso .

130



Debe modificarse la ley de fertilizacion asistida: 1) a la generacion de dos gametos
exclusivamente, que seran los implantados, evitando asi la seleccién de algunos y criocon-
servacion del resto; 2) imponer un plazo de 15 dias a partir de la publicacion de la ley res-
pectiva de interrupcion de la gestacion para destruir los gametos crioconservados, evitando
asi la manipulacion genética espuria.

Las campafas de prevencion del embarazo no deseado deben ser cumplidas desde
el momento en que el nifio esta en condiciones de concebir. Puede hacerse formal e infor-
malmente: en primer lugar en el hogar para que los propios padres esté informados y a su
vez trasmitan esa informacion a sus hijos, complementariamente, con el consentimiento de
los padres, en las escuelas y en centros comunitarios de acceso plural. Puede haber casos
que, a fin de evitar riesgos de embarazos no queridos, sea conveniente, como politica de
estado en franjas sociales muy pauperizadas, implantar la informacion de padres e hijos
consecutivamente en los centros de comunitarios de acceso plural.

Logrado su desarrollo fisico y consecuentemente la capacidad de concebir, el joven
debe hacerse responsable de esa aptitud y que puede embarazar y embarazarse (varones y
mujeres respectivamente), pero la educaciéon sexual debe iniciarse muy tempranamente,
para evitar abusos sexuales con consecuencias no deseadas. La educacidn sexual del nifio
sera un gran método preventivo de abusos sexuales. Consecuentemente, se debera profun-
dizar la continuacién de la educacién sexual que se imparta prevalecientemente en el hogar
y luego en las escuelas y en centros comunitarios.

Mi opinién

Estando en juego la vida de una persona (gameto) cuya viabilidad depende de otra persona
que es la gestante, su exclusion NO ES UNA ACCCION PRIVADA conforme el art. 19 de la
Constitucién de la Nacidn. Afecta la moral, el orden pablico, las buenas costumbres y tam-
bién puede afectar los derechos de terceros.

No existe diferencia con la madre sana que, alegando el derecho que tiene a ser li-
bre, reconociendo la demanda que un nifio recién nacido tiene, no lo alimente, higienice y
cuide la salud fisica y psiquica del nifio ya nacido, de una nueva vida sea natural o artifi-
cialmente, debiendo discernir a qué titulo respondera cada uno de ellos.

Asi las cosas, una gestacion humana entra dentro de la orbita de los magistrados y
se debe cumplir con el deber de control del cumplimiento de la posicion de garante de la
madre por la persona alojada en su cuerpo y por quienes la produjeron con la fertilizacion,
en el caso de las personas nacidas naturalmente o fruto de la crioconservacion.

Si pudiera haber alguna otra forma de intervencion que no fuera penalmente tuitiva
de la persona por nacer o crioconservada, me inclinaria por ella, dado que participo de la
idea que el Derecho Penal es el dltimo instrumento de control social, mas por ahora no
encuentro otra respuesta que no sea la que surge del &mbito penal.

Como ningun derecho ni deber es absoluto, es que propiciamos tener en cuenta si-
tuaciones extraordinarias para la mujer en los términos antedichos. Consecuentemente, es
imperioso trabajar en la prevencion de los embarazos no queridos, sea que a ellos se pueda
Ilegar por ignorancia, impedimentos familiares, sociales o irresponsabilidad.

Igualmente es de suma urgencia trabajar por la modificacion de la ley de fertiliza-
cion asistida para generar tantos gametos (en general no deben ser mas de dos), cuanto
pueden ser implantados de inmediato a la mujer que acepta la fertilizacion asistida (que
sera en definitiva su madre biol6gica, dado que nuestro derecho no acepta la madre subro-
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gante o alquiler de vientre) y proceder a la urgente eliminacion de los gametos crioconser-
vados, para evitar manipulacion genética.

Propicio un urgente plan de salud reproductiva que debe iniciarse por el Estado,
comunicando a nivel familiar a los padres y éstos a sus hijos y asi en sucesivas generacio-
nes, ocupandose especialmente de los pueblos nativos, de los nifios capaces de concebir y
de las franjas sociales pauperizadas.

Las personas que practiquen interrupciones de embarazos sin estar autorizadas por
carecer de idoneidad profesional son autoras del delito de interrupcion de la gestacion
(aborto) y de ejercicio ilegal de la medicina en concurso real. En ese sentido, esto asi por-
que cabe destacar que la interrupcion de una gestacion es un acto médico por sus caracte-
risticas y debe ser objeto de una atencidn de este tipo.
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El aborto al Congreso ¢ Legalizacion, despenalizacion, o nada?
por: OSCAR T. VERA BARROS

Advertencia: No es el objetivo de este trabajo realizar una investigacion ex-
haustiva, o la busqueda de informacion a los efectos de tener un panorama
completo de datos empiricos tales como la cantidad de abortos practicados
en determinado tiempo en los paises en que es legal, los abortos clandestinos
que se pueden detectar en nuestro medio, mapa de las legislaciones que pu-
nen el aborto o de las que no lo castigan, datos jurisprudenciales, etc. Ello
asi, porque como se vera, el analisis parte de un problema de base a resolver,
y de las dos posiciones centrales respecto a la cuestion: legalizar o castigar.
Tampoco consideramos de importancia indagar con precision las distintas
posiciones no juridicas respecto al aborto.

Sumario: 1) Planteo del problema. 2) El problema social 3) Necesidad de
andlisis. 4) Alguna legislacién comparada. 5) Marco conceptual no juridico.
6) Marco conceptual juridico. 7) La cuestion penal. 7.1) Legalizacion. 7.2)
Despenalizacion. 7.3) ElI Cadigo Penal. 8) Situacion final del problema. 9)
Nuestra propuesta.

1. Planteo del problema
Hay alrededor del aborto una cuestion que la podemos ver como un problema. Decimos
“cuestion”, en el sentido de pregunta que se hace con la intencion de argumentar y discutir.

Y lo vemos como un problema, porque hay una situacion que exige una respuesta
que desconocemos y deberiamos obtenerla a través de método cientifico

Desde hace unos afios y recurrentemente esta presente en mas de un sector de la
sociedad la discusion sobre la posibilidad del aborto libre, es decir una legalizacion del
aborto en el sentido de que sea una conducta sin reproche penal alguno. En la practica estas
exigencias han sido banderas de lucha de los movimientos feministas, y en general de acti-
vistas que adhieren a los movimientos feministas acompafiando sus reclamos. Cabe refle-
xionar si es un problema de la mujer o de la sociedad en su conjunto.

Citando a Carolina Prado decimos que, “hacia fines de la década de 1950, las de-
nominadas politicas de la igualdad de derechos constituyeron uno de los objetivos comu-
nes de los movimientos de mujeres, pero, en la practica, desatendidos (piénsese en aspec-
tos como la igualdad salarial, la despenalizacion del aborto, las leyes contra la discrimi-
nacion y la violencia sexual, etcétera ™.

La solucién que se propone en los colectivos que llevan adelante la propuesta es, en
sintesis, la derogacion de los tipos penales que castigan el aborto, con algunas diferencias
en cuanto al tiempo maximo transcurrido desde la fecundacién. Tan es asi, que el planteo
pUblico tuvo el siguiente titulo en un matutino?: “Legal o clandestino: para algunos, esa es

! Carolina Prado. 2018. “Genealogia de la perspectiva de género en el derecho y su asimilacién en la practica
judicial argentina”. Conferencia dictada el 28 de marzo en el Instituto de Ciencias Penales de la Academia de
Derecho Cérdoba.

? La Voz del Interior. 18/abril/2018, pag. 5
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la cuestion”. Es decir, que para muchas de las activistas, el aborto se sigue y se seguira
practicando, exigiendo medidas para que deje de ser clandestino.

Con ello quedan planteadas esas dos alternativas en los reclamos: legal o clandes-
tino. Consideramos que la opcion entre legalidad o clandestinidad no es una falsa opcion,
pues es una exigencia desde un plano no juridico y por ello incontestable desde la ciencia.

2. El problema social

Haciéndonos eco de lo expuesto por Maria Cristina Barbera de Riso, podemos tener como
dato que: “El debate sobre el aborto, en relacion al aborto inducido o interrupcion volun-
taria del embarazo, se refiere a la discusion, controversia y polémica sobre su practica,
contexto social y econdmico en el que se produce —referido especialmente a la mujer— asi
como la situacién legal y penal aplicable en los distintos paises y la diferente implantacion
de los derechos reproductivos y el acceso a la planificacion familiar.

El nimero de abortos inducidos en todo el mundo anualmente es de unos 46 millo-
nes, 26 millones se llevan a cabo en paises donde el aborto es legal y los restantes 20 mi-
Ilones se practican ilegalmente. El riesgo sanitario para la mujer que se practica clandes-
tinamente un aborto como consecuencia de su ilegalidad ha llevado a que diferentes secto-
res sociales y organizaciones soliciten su legalizacién. Sin embargo, esta postura se ha
enfrentado a otros sectores y organizaciones que defienden el derecho a vi-
vir del nasciturus, fundados en el consenso cientifico y médico sobre el inicio de la vida
humana en el momento de la fecundacion®”.

Decimos que es un problema social (ademas de juridico), porque los grupos que
mas abortan son los conformados por mujeres adolescentes 0 muy jovenes, mujeres margi-
nales, mujeres de baja instruccion, y en general mujeres que pertenecen a la capa pobre de
la sociedad; de acuerdo a lo que se puede percibir a partir de los datos suministrados extra-
oficialmente por aquellos que estan vinculados a los hospitales publicos o a la administra-
cion de justicia.
¢DERECHO AL ABORTO? Se ha planteado la cuestion como la pretensién del reconoci-
miento del derecho que tiene toda mujer a interrumpir su embarazo; y queda por discutir si
ese derecho seria absoluto o relativo.

Si tal derecho existiera, de ninguna manera puede ser absoluto, pues, en primer lu-
gar tenemos que considerar al varén que particip6 en la concepcion. Desde luego que nos
referimos a una relacion sexual consentida y con pleno conocimiento de la posible conse-
cuencia: el embarazo.

Desde ya que nuestro Sistema Juridico en su mas alta jerarquia* plantea un impera-
tivo categorico: toda persona tiene derecho a que se respete su vida, y una definicion plas-
mada constitucionalmente: la existencia de la persona comienza en la concepcion.

Entonces, si la persona tiene derecho a que se respete su vida, tal derecho cede so-
lamente ante la necesidad de otro de defender su propia existencia.

Con ello, pensamos que si existe algin derecho de rango constitucional, es el dere-
cho de toda persona a que se respete su vida, y este derecho es relativo, ya que se justifica
una defensa legitimada.

¥ Maria Cristina Barberé de Riso. 2018. Interrupcion de la gestacion humana. ¢ Impunidad? Conferencia
dictada el 11 de abril en el Instituto de Ciencias Penales de la Academia de Derecho Cérdoba.

* Articulo 4°, inciso 1° de la Convencién Americana Sobre Derechos Humanos; con jerarquia constitucional
de acuerdo al articulo 75 inciso 22 de la Constitucion Nacional.
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Ahora bien, si planteamos la hipdtesis de que toda mujer tiene derecho a abortar, tal
hipotesis es solamente una expresion de deseos, pues no tiene cabida en el &mbito juridico.
Basta tan solo reflexionar que si nuestro derecho esta integrado por la presuncion juris et
de jure de que existe persona desde la concepcion, esa persona por nacer no tiene voz ni
movimientos defensivos.

Desde otro lado, el supuesto derecho de una mujer embarazada a practicar un abor-
to, colisiona con el derecho del varén co-gestante a que ese hijo también suyo pueda nacer.

La diputada Victoria Donda, autora de uno de los proyectos a debatir en el Congre-
50, sefial6’ que la discusion no pasa por “aborto si, aborto no” sino “por legalizar una prac-
tica que estd instalada”, concluyendo que “o legalizamos el aborto o lo mantenemos clan-
destino. Si lo mantenemos clandestino, pueden acceder al aborto los que tienen dinero por-
que lo va a seguir haciendo la mujer que decida”

3. Necesidad de anélisis

Es de publico y notorio que en nuestro pais se ha instalado la cuestion y nos deja un pro-
blema a resolver. En la Camara de Diputados de la Nacidn se trata el tema con fuerte re-
percusion en los medios. Se ha comenzado con audiencias en la Comisidn respectiva, en la
que han participado muchas personas en forma particular, asi como representantes de or-
ganizaciones sociales, juristas, sociélogos, etc.

Lo que se expone en Diputados puede ser sintetizado como dos posiciones antago-
nicas: los que se oponen a cualquier tipo de legalizacion del aborto en algunos casos o de
despenalizacidon en otros casos; y los que pretenden que se legalice o despenalice.

Algunos de los puntos de discusion que advertimos, pasan por las interpretaciones
que se hacen a partir del conocimiento cientifico, en relacion cuél es el momento en que el
cigoto®, esto es, la célula que resulta de la unién del gameto femenino con el masculino
(6vulo y espermatozoide); y en consecuencia, cual es el momento en que cientificamente
puede decirse que ese cigoto ya se considera un ser humano. Decimos “ser humano” por el
momento, ya que el concepto de “persona” estd fuertemente vinculado al plano juridico,
sobre lo que volveremos luego.

El andlisis que debemos hacer es, hasta donde nuestro Sistema Juridico podria ad-
mitir una despenalizacién por la via de la legalizacién, o no; y su vez, si legalizar es posi-
ble por la via de la derogacion del tipo penal.

En un repaso breve pero suficiente para esta cuestion, desde lo periodistico’ y refle-
jando la actual discusién se opina que buena parte de los argentinos ya tienen firmes postu-
ras tomadas sobre el tema. En ello encontramos lo siguiente:

ENCUESTA. a) En una encuesta a alumnos de abogacia y medicina tomando 1.104 casos,
los resultados generales mostraron que son mas los estudiantes de derecho que los de me-
dicina los gque estan de acuerdo en despenalizar el aborto; y b) EI nimero de quienes esta
de acuerdo es mayor para el caso de embarazo resultado de violacién, disminuyendo en los
otros casos encuestados que son: peligro para la vida de la mujer, evidencias de deformi-
dad del feto, mujer menor de edad, imposibilidad econémica de mantener un nuevo hijo; y
finalmente el nimero menor corresponde al caso de que la mujer o la pareja decide no te-
ner mas hijos.

® Diario La Voz del Interior, 24 de abril, pagina 11
® Del griego uncido o unido.
" Diario La Voz del Interior — Cérdoba, Argentina, publicaciones de los dfas 18, 24 y 25 de abril de 2018.
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Los autores de la encuesta manifiestan que se trabajo en proporciones iguales entre
la Universidad Nacional de Cérdoba y la Universidad Catolica de Cordoba, manteniendo
igual proporcidn entre los estudiantes de abogacia y de medicina. Lo Ilamativo es que los
encuestadores encontraron que si bien ningun alumno se negé a responder, algunos profe-
sores no permitieron hacer la encuesta.

También de los encuestados surgi6 que la despenalizacion surge necesaria para evi-
tar las practicas clandestinas que ponen en riesgo la vida de la mujer.

DIPUTADOS. En las comisiones de la Cdmara de Diputados de la Nacién, se estd escu-
chando opiniones de practicamente todos los sectores de la sociedad: actrices y actores,
escritores, constitucionalistas, penalistas, politicos, representantes de facultades de medici-
na, medicos clinicos, cirujanos y pediatras, miembros de sectores abortistas y antiabortis-
tas, representantes de la iglesia catolica y otras iglesias, ministros del gabinete del Presi-
dente de la Nacion, filosofos, etcétera.

La diputada Brenda Austin®, opina que la cuestién importante es saber cual es el rol
de un Estado que ha elegido responder con el Codigo Penal, como si fuese suficiente para
disuadir a una mujer que quiere abortar. Afirma que esa criminalizacion ha fracasado,
puesto que mujeres de todas las clases sociales y edades que deciden interrumpir sus emba-
razos lo hacen; entonces lo que hay que discutir es en qué condiciones lo hacen, “si va a
ser clandestino poniendo en riesgo sus vidas, 0 como dice la Organizacion Mundial de la
Salud (OMS), en condiciones de seguridad y salubridad”.

Por su parte y en las antipodas, el legislador de Cérdoba Aurelio Garcia Elorrio® di-
ce que “existe mucha presencia del aborto quimico por el descontrol que hay respecto de
las farmacias y droguerias. En consecuencia, las practicas del aborto se hacen hoy por far-
macos que se venden y son ampliamente publicitados por los grupos que estan a favor del
aborto”. Afirma también que “la estadistica judicial infima demuestra la falacia de la exa-
geracion permanente de que mueren muchas mujeres por abortos, ya que generalmente el
aborto que llega a la justicia, es el que esta vinculado a la muerte o grave dafo a la salud de
la madre, recién alli el sistema judicial reacciona”.

4. Alguna legislacion comparada
Aprovechando para este trabajo lo expuesto por Barbera de Riso™, cito: “En paises co-
mo Canadé, Estados Unidos, Uruguay, India, los paises de la antigua Orbita soviéticay la
mayoria de los paises de Europa, el aborto es legal a peticién o demanda de la mujer duran-
te cierto periodo de gestacion. Por otro lado, en la mayoria de los paises
de Latinoamérica, Africa, Medio Oriente, Oceania y el Sudeste Asiatico el aborto es ilegal
y esta penalizado en alguno de los supuestos. Cinco naciones del mundo prohiben la inte-
rrupcion del embarazo bajo cualquier circunstancia y tipifican penas de céarcel para toda
mujer y persona que realice, intente realizar o facilite la realizacion de un aborto: Ciudad
del Vaticano, El Salvador, Malta, Nicaragua, y Republica Dominicana”.

Entendemos que el hecho de que en varios paises el aborto es legal, nos muestra
que la decision de legalizar el aborto, o al menos omitir su tipificacion, no es para nada
novedoso. Pero, la solucién al problema por la via de considerarlo legal, sin dudas tiene

® La oz del Interior, 25 de abril de 2018, pag. 5
% La Voz del Interior, 25 de abril de 2018, pag. 5
19 Maria Cristina Barberé de Riso. 2018. Conferencia citada.
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mucho que ver con cada uno de los sistemas juridicos que lo admiten, lo que no parece
posible en el nuestro, como lo veremos.

5. Marco conceptual no juridico

Para poder discutir un problema empirico, es necesario primero, resolver bajo cual marco
conceptual se dara la discusion. Dentro de lo que denominamos plano no juridico o extra
juridico se pueden plantear muchos puntos de partida, tales como el moral, ético, religioso,
sentimental, emocional, politico, etcétera.

En general, y salvo desde el plano de la discusion politica, la moral, la ética, o lo re-
ligioso, determinan puntos de partida demasiado subjetivos y por ello no susceptibles de
debatir, ya que suponen un conjunto de principios o creencias indiscutibles, con el caracter
de verdaderos fundamentos.

Ello hace que cualquier discusion en contra o a favor del aborto que de alguna ma-
nera contrarie tales fundamentos derivara necesariamente en una mera disputa verbal.

Distinto es el caso de una discusion desde la politica, respecto a la cual podemos
decir que es la forma en que se plantea la armonia y buen funcionamiento de un grupo so-
cial determinado. Punto que trataremos mas adelante.

6. Marco conceptual juridico

Desde el plano juridico, la cuestion puede arribar a alguna conclusién, dependiendo, claro
estd, si lo que se discute es la legalizacion o la despenalizacion, que como se verd, lleva a
conclusiones distintas.

ACADEMIAS DE DERECHO. Tanto la Academia Nacional de Derecho de Buenos Aires
como la de Cérdoba se han expedido planteando la cuestion desde lo juridico, de un modo
exhaustivo y de alto nivel.

En las conclusiones de los académicos, la cuestion parece estar dirigida a analizar la
posible legalizacion, lo que es rotundamente negado con criterio y argumentos que consi-
deramos intachables; y en ese plano de discusion nos resulta plausible y por ello adheri-
mos.

No debemos dejar de lado que el tratamiento penal del aborto est4 contemplado en
el Capitulo I del Titulo I del Libro Primero del Cédigo Penal, de lo que surge que la repre-
sion del aborto se establecié como proteccion a la persona, y especificamente como protec-
cion de la vida de la persona. Esto es importante, pues el legislador ha dispuesto que el por
nacer es una persona.

ACADEMIA NACIONAL DE MEDICINA. Esta Academia argentina manifesto su rechazo a
la despenalizacion del aborto. El académico Edgardo Young™, especialista en ginecologia
y fertilizacion asistida explico la posicion de la Academia al manifestar que “Biologica-
mente, la vida humana empieza cuando se fusionan el espermatozoide y el 6vulo”

7. La cuestién penal

7.1. Legalizacion

Legalizar el aborto tiene dos caminos: a) La justificacion; y b) Derogacion del tipo penal.
En a) se plantea la hipdtesis de la legalizacion del aborto por el camino de la justifi-

cacion. Consideramos que ello es inviable, pues en nuestro Sistema Juridico impera el sis-

tema de causas de justificacion legales: sean las dispuestas en el mismo Cddigo Penal o en

" Diario La Nacién, 3 de mayo de 2018.
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otros sectores del Derecho, tal como ocurre en el Codigo Civil y Comercial en los articulos
2240 (recuperar la posesion de propia autoridad) y 2587 (derecho a retener la cosa ajena);
y no encontramos alguna causa que lo justifique, ya que tanto el estado de necesidad, como
el legitimo ejercicio de un derecho estan muy lejos de ser una causa. En el estado de nece-
sidad esta en juego solamente la consideracion de un bien como de mayor valor que otro, y
por otro lado no puede tenerse como el ejercicio de un derecho, el de interrumpir un emba-
razo. Por cierto que tampoco se puede considerar una defensa, ya que es imposible que
exista agresion por parte del por nacer.

En sintesis, la legalizacion por justificacion resulta imposible en nuestro ordena-
miento, ya que choca indefectiblemente con la Constitucion Nacional.

En cuanto a la derogacion del tipo penal planteada en b), es decir, por la via de la
atipicidad del aborto, consideramos que deberian derogarse los articulos 86 y 88, y modifi-
carse el articulo 85.

Texto vigente del articulo 85:

Acrticulo 85. El que causare un aborto sera reprimido:

1. Con reclusidn o prision de tres a diez afios, si obrare sin consentimiento de
la mujer. Esta pena podra elevarse hasta quince afios, si el hecho fuere seguido de la muer-
te de la mujer;

2. Con reclusion o prision de uno a cuatro afos, si obrare con consentimiento
de la mujer. EI méximum de la pena se elevard a seis afios, si el hecho fuere seguido de la
muerte de la mujer.

Texto con la posible modificacién, refundido con el articulo 88:

Acrticulo 85. EI que sin ser médico diplomado causare un aborto sera reprimido:

1. Con reclusidn o prision de tres a diez afios, si obrare sin consentimiento de
la mujer. Esta pena podra elevarse hasta quince afios, si el hecho fuere seguido de la muer-
te de la mujer;

2. Con reclusion o prision de uno a cuatro afos, si obrare con consentimiento
de la mujer. EI méximum de la pena se elevard a seis afios, si el hecho fuere seguido de la
muerte de la mujer.

3. Sera reprimida con prision de uno a cuatro afios, la mujer que causare su
propio aborto o consintiere en que otro se lo causare. La tentativa de la mujer no es puni-
ble.

Sin dudas que esta propuesta es una legalizacion por atipicidad, conservando el de-
lito de aborto para los casos en los que se practique por cualquiera que no sea médico.

Es evidente que esta legalizacion choca también con la garantia constitucional de la
defensa de la vida desde la concepcion, y por ello inviable, pues se admite implicitamente
que cualquier mujer abortaria libremente, con la condicion de que el acto sea llevado a
cabo por un médico

7.2. Despenalizacion

La despenalizacién es diferente a la legalizacién ya considerada. En esta hipotesis analiza-
remos la posicion segun la cual, el delito no se cancela, pero no se aplica pena en ciertos y
determinados casos.
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La via posible para la despenalizacion puede consistir en una excusa absolutoria de
responsabilidad, cuando junto a la consumacion del delito estén presentes circunstancias
que no lo afectan como delito ya consumado pero que, por razones de politica criminal
eximen de pena al autor.

7.3. El Codigo Penal

Las excusas absolutorias de responsabilidad que traen aparejada la impunidad, no colisio-
nan con la proteccion de diversos bienes juridicos, pues no legalizan la conducta. Ejemplo
de ellas los tenemos entre otros, en los articulos 116 (injurias reciprocas), 86 inciso 2°
(aborto no punible), 277 inciso 4° (encubrimiento), etc.

Se sostiene'® que la segunda disposicion del articulo 88: “La tentativa de la mujer
no es punible”, es una excusa absolutoria cuya razon se funda en “la evitacion del mayor
perjuicio social”.

Se debe tener en cuenta que en doctrina y jurisprudencia no hay un reparo en cuan-
to a la constitucionalidad de estas excusas, aun en los casos de una cuestion tan delicada y
sensible como es el aborto no punible.

También es de notar que desde el caso “F.A.L.” del ano 2012, en el que la Corte in-
terpretd que el inciso 2° del articulo 86 dispone la impunidad del aborto aun para las muje-
res violadas que no sean ni idiotas ni dementes, no parece haberse registrado una mayor
cantidad de abortos.

8. Situacion final del problema

Creemos que ante el problema planteado en el sentido de situacion que exige una respues-
ta, si encontramos una respuesta ésta sera de indole politica. Ello, porque es un problema
social que trae aparejados muchos matices entre los cuales se destaca la situacidn en que se
encuentran muchas mujeres que sienten la “necesidad” de interrumpir su embarazo, mu-
chas de ellas menores, registrandose casos en que la edad no llega a 12 afios, y en general,
son nifias 0 mujeres que estan inmersas en lo que llamamos grupos vulnerables con todo lo
que ello representa. Al decir de Nufiez en la cita anterior, estamos en muchos casos en que
un castigo apareja un “perjuicio social”.

Ante la cuestién planteada respecto a una hipotética despenalizacion del aborto, es
posible que estemos ante una situacion similar a la del afio 1987, en que se regul6 en nues-
tro pais el régimen de divorcio vincular mediante la ley 25315; ya que las criticas que reci-
bid el proyecto, hacian hincapié en que con dicha ley se produciria una innumerable canti-
dad de divorcios aprovechando la existencia de la ley. La historia nos mostré lo contrario.

Si de algo estamos seguros, es que desde el plano juridico-constitucional es inadmi-
sible la legalizacion del aborto, ya sea por la via de la atipicidad, ya sea por la via de la
justificacién como ya lo hemos analizado. El castigo del aborto tuvo dos etapas: la que
tenia fundamentacion en una ley del Congreso (ley 340 - Codigo Civil) que imponia la
presuncion legal de que existe la persona desde la concepcidn; pero esta ley bien podia ser
derogada o modificada por otra ley del Congreso; por ejemplo, que existe persona desde el
tercer mes de embarazo.

La segunda etapa comienza con la reforma constitucional de 1994 en que se incor-
poran a la estructura de la Constitucion los pactos internacionales por la via del inciso 22
del articulo 75, entre ellos, el llamado pacto de San Jose de Costa Rica que en el articulo

12 Nufiez, Ricardo C. 1988. Tratado de Derecho Penal. Tomo Ill, Vol. I, pagina 181. Cérdoba, Marcos Ler-
ner Editora Cérdoba.
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4° inciso 1) establece que la vida humana comienza con la concepcion. De esa manera, es
imposible legalizar el aborto mediante una ley del Congreso. El Unico modo, seria la de-
nuncia de los pactos o tratados internacionales.

Hemos llegado a la conclusion también, que la cuestion del aborto tal como se esta
planteando, nos muestra que estamos ante un problema social de cierta gravedad: las muje-
res no dejan de interrumpir sus embarazos porque la ley lo castiga, recordemos la consigna
de las activistas pro aborto: o clandestino o legal.

Se debe tener en cuenta otro dato de la realidad que no necesita una investigacion
especial: no parece sostenible el hecho de que practicarse un aborto sea una liviana deci-
sion. Todo lo contrario, pues se trata de una decision que una mujer nunca querria tomar.

Ello nos lleva a pensar, que su decision “voluntaria” tal vez no sea tal, pues de
acuerdo a la definicion de la ley civil (articulo 260), acto voluntario es el ejecutado con
discernimiento, intencién y libertad; y, tal vez para todos los casos, deberiamos dudar se-
riamente en que al decidir abortar, la mujer haya tomado esa decision con libertad plena,
justamente, porque esta fuertemente presionada por una serie de condicionamientos de
diversa indole, tales como sus convicciones, creencias, afectos, sentimientos de mujer, etc.,
que operan como un factor negativo de fuerte incidencia emocional y psiquica.

9. Nuestra propuesta
Ante la conclusion de que existe un grave problema social y que juridicamente es imposi-
ble la legalizacién del aborto, y ante el hecho de la realidad de que tal practica se realiza
aun contrariando la ley que castiga con prision, pensamos que la solucidn es politica, y por
ello el Estado necesariamente debe atender esta situacion.

También consideramos viable el camino de una excusa absolutoria similar a las de
los incisos 1° y 2° del articulo 86 del Codigo Penal, incorporando un inciso 3° con una re-
daccion posible como la siguiente:

Articulo 86. Incurrirdn en las penas establecidas en el articulo anterior y sufriran,
ademas, inhabilitacion especial por doble tiempo que el de la condena, los médicos, ciruja-
nos, parteras o farmacéuticos que abusaren de su ciencia o arte para causar el aborto o
cooperaren a causarlo.

El aborto practicado por un médico diplomado con el consentimiento de la mujer
encinta, no es punible:

1. Si se ha hecho con el fin de evitar un peligro para la vida o la salud de la madre y
si este peligro no puede ser evitado por otros medios;

2. Si el embarazo proviene de una violacién o de un atentado al pudor cometido so-
bre una mujer idiota o demente. En este caso, el consentimiento de su representante legal
deberé ser requerido para el aborto.

3. Si la embarazada es soltera menor de veinte afios dentro de las doce semanas de
gestacion.
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Con el término conducta (o accion entendida en sentido lato) se indica el comportamiento
humano que constituye el delito. Para ser penalmente relevante la conducta debe corres
ponder a aquella descripta por la norma incriminante especial, debe ser por lo tanto tipica.
El art. 42, parrafo 1, afirma <Nadie puede ser castigado por una accién u omision prevista
por la ley como delito si no la ha cometido con consciencia y voluntad>. Desde esta norma
se deducen los elementos basales del concepto de conducta. La conducta puede ser positiva
(accién) o negativa (omision) o en cada uno de los casos debe estar acompafada por la
conciencia y voluntad que cada uno cumple.

2. La accion

Segun la opinién dominante de hoy en doctrina, para que haya accidn es necesario un mo-
vimiento corporal del hombre (entendiéndose por tal, también la palabra) concretandose en
actos externamente visibles (PANNAIN, ANTOLISEI-MUSCO). Asi entendida, la accion puede
ser constituida por un solo acto que en tal caso se habla de delitos (uni-subsistentes) o de
una pluralidad de actos (delitos pluri-subsistentes) en este ultimo caso, para que la accion
reste como Unica, la doctrina mayoritaria reputa necesario que todos los actos sean contex-
tuales (o0 sea que sigan sin intervenciones notables de tiempo) y también directos hacia un
unico fin.

3. La omision

Ante los fallidos esfuerzos de dar una dimensién <fisica> a la omision, la doctrina preva-
lente hoy define la omision misma como el complemento faltante de la accion que se espe-
raba de una persona (ANTOLISEI-PANNAIN).

La fuente de la obligacion de comportamiento debe ser una norma juridica, siendo
irrelevante que el sujeto se haya empefiado, por ejemplo, por respeto a un precepto moral o
por mera cortesia.

La doctrina distingue a los delitos omisivos en dos categorias:

-delitos omisivos propios: son aquellos en cuanto su subsistencia es necesaria y suficiente
la simple conducta negativa del reo, sin ser requerido también un efecto ulterior de tal con-
ducta: por ejemplo: el delito de omisién del informe. El delito de omision de registros de
oficina etc., todas hipdtesis expresamente tipificadas por el legislador;

Delitos omisivos mediante omision; para que ocurran, es necesario que el sujeto
haya causado con la propia omision, un determinado evento: tal es por ejemplo el caso del
guardavia el cual, omitiendo de maniobrar un cambio, causa un siniestro ferroviario.

Este tipo de delitos no estan directamente reglados, pero surgen de la conversion de los
casos de comision por omision ex art. 40.

4. Los presupuestos de la conducta

Con el término <presupuestos de la conducta> la doctrina dominante (ANTOLISEI-
MANTOVANI) se refiere a aquellos elementos de hechos o de derecho que preexisten a la
conducta y de los cuales la conducta misma toma los movimientos para que el delito sub-
sista (asi expresamente MANTOVANI).

Forman parte entre los presupuestos de la conducta:

---el estado de embarazo en los delitos de aborto;

---lo que precede en el matrimonio de la bigamia;

---la detentacion de otros en el hurto;
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Tal categoria, como lo sefiala MANTOVANI, adquiere relevancia practica bajo el perfil del
elemento subjetivo del delito en cuanto a los presupuestos, al ser del todo independiente de
la conducta del agente, pueden ser por el solamente conocidos, pero no queridos.

5. La conciencia y la voluntad de la accion

A) GENERALIDAD
Tal coeficiente psiquico, como hemos visto, esta indicado en el articulo 42 parrafo 1, y es
necesaria porque permite hablar de conducta.

Es reconocido por Antolisei, el mérito de haber enfrentado y resuelto brillantemente
el tema de la conciencia y voluntad de la accion y su opinion ha sido acogida ya sea por la
jurisprudencia que por la doctrina dominante.

Antolisei parte desde la consideracion, ampliamente demostrada por la psicologia,
que existen algunos actos, los cuales, aun desenvolviéndose por debajo de la esfera licida
del intelecto, son atribuibles al agente, el cual con un esfuerzo voluntario habria podido
evitarlos (actos automaticos y actos habituales).

Los unicos actos que, en vez, se sustraen del todo a la sefioria y al control de la vo-
luntad son aquellos que no pueden, en algiin modo, ser impedidos por el sujeto (actos ins-
tintivos y actos reflejos): asi por ejemplo los movimientos que el sujeto cumple en el deli-
rio de una enfermedad, un ataque de vomito o uno de tos.

Cuando se afirma y con mayor razon, aun frente a la omision debido a un simple
olvido, en cuanto aun aqui haciendo un esfuerzo consciente se habria podido evitar el
mismo olvido.

Por lo tanto, Antolisei retiene que la <consciencia y voluntad> en cual habla el art.
42 consiste en la relacion del acto con el deseo del sujeto que se puede realizar de los dos
modos arriba considerados.

Ya es posible comprender la diferencia que corre entre conciencia y voluntad de
accion o de la omision prevista en el art. 42 parrafo 1° y la capacidad de entendimiento y
de querer del art. 85.

Segun la doctrina prevalente, el art. 42 prevé un requisito esencial de la accion para
que pueda considerarse como conducta, mientras que el art. 85 se refiere a la capacidad de
entendimiento y de querer del sujeto, entendidas como la capacidad de valorar del sujeto
de valuar las acciones que cumple: capacidad que le faltan a las personas enfermas menta-
les, también dormidas.

B) LAS CAUSAS DE E,XCLEJSION DE LA CONCIENCIA'Y VOLUNTAD: LA FUERZA MA-
YOR Y LA OBLIGACION FISICA

Otro que en el caso de inconciencia voluntaria debido a condiciones patoldgica o a otras
causas que resultan excluidas mediante dos hipdtesis elegidas expresamente por el legisla-
dor: la fuerza mayor y el sometimiento fisico.

a) Fuerza mayor
De acuerdo al art. 45 <no es punible quien ha cometido el hecho por (...) por fuerza ma-
yor>.

Por fuerza mayor se entiende, en doctrina, cada fuerza externa contra la cual el su-
jeto no puede resistir a lo que lo determina en contra de su voluntad y de un modo inevita-
ble, al cumplimiento de una accion.
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Pensemos en un pintor que, empujado por un golpe de aire, precipita al suelo un
andamio matando a una persona que alli abajo circulaba.

Es evidente que en este caso la conducta no sera atribuible a la voluntad del sujeto,
faltara, por lo tanto, la conciencia y voluntad requerida del art. 42.

b) Constrefiimiento fisico

Para el art. 46 <no es punible quien ha cometido el hecho por haber sido obligado por
otros, mediante violencia fisica mediante la cual era irresistible o no podia sustraerse. En
tal caso del hecho cometido por la persona obligada responde el autor de la violencia.

Es el caso del centinela que no pudo dar alarma por encontrarse amordazado por un
grupo de sediciosos, o de quien haya matado porque otro sujeto habia guiado su mano para
ocasionar el golpe.

En esta hipotesis el autor material del delito representa solo un medio, una longa
manus de otro sujeto que la ley considera responsable del delito el constrefiimiento fisico
constituye en el fondo, una figura especifica de fuerza mayor, y excluye, por lo tanto, tam-
bién ello a la conciencia y voluntad del sujeto forzado.

Sobre la configuracion del constrefiimiento fisico cual excepcion a la regla general
sobre el concurso de personas, en base del <autor mediato> véase el Cap. 20 & 4, letra A).

6. Clasificacion de los delitos en base de la conducta
En base a la estructura y al tipo de conducta previsto por la singular norma incriminante los
delitos se distinguen en:

a) delitos de accién y delitos de omisién: son delitos de accion o comisivos aquellos que
pueden ser cometidos solamente mediante una accion (ejemplo: hurto, rapifia); y son deli-
tos de omision aquellos que pueden ser cumplidos solamente mediante una omisién (ejem-
plo: omisién de relato o relacion; o de obligacion cargo o empleo).

No faltan todavia delitos como (por ejemplo, homicidio) que pueden cumplirse ya
sea con una accion o con una omision.

b) delitos con conducta mixta: son aquellos delitos que requieren para su realizacién acu-
mulacién ya sea una accién que una omision (ejemplo delito de insolvencia fraudulenta);

c) delitos de forma libre y delitos en forma vinculada: la distincion est4 hecha segun la ley
lo describa mas o menos precisamente, en la figura tipica, la actividad ejecutiva buscada
para la comisién del delito.

El legislador recorre de una a la otra, las dos técnicas de tipificacion del ilicito en
relacién ya sea la mayor o menor dificultad a delinear precisamente conductas penalmente
sancionables en relacion de un determinado bien a tutelar, ya sea en relacion a la relevancia
del bien mismo, de regla, tanto mas intangible y el bien tutelado, tanto mas se tienda a tipi-
ficar los casos en forma libre, de modo de comprender cualquier modalidad agresiva cau-
salmente idénea a ofender o perjudicar (se habla en tal sentido de casos de delitos causal-
mente orientados o de delitos causales puros, y cuyo ejemplo paradigmatico es el homici-
dio). En viceversa se recurre a la tipificacion en forma vinculada cuando, se ha tenido pre-
caucion en cuanto al bien juridico tutelado, se refiere al deber de limitar la intervencion
sancionatoria a determinadas modalidades agresivas, seleccionando de tal modo exclusi-
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vamente aquellas realmente merecedoras de sanciones penales (pensemos en los delitos
contra del patrimonio);

d) delitos uni-subsistentes y pluri-subsistentes: también esta distincion no clasifica automa-
ticamente todos los delitos en dos categorias, porque existen delitos que pueden ser reali-
zados ya sea con uno 0 en mas actos. Esta distincion es importante dentro del tema de deli-
tos de tentativa (v., cap. 16, &9);

e) los llamados delitos sin accion: son los llamados., <delitos de posicion>, también dicho
delitos de <mera sospecha>. La definicion es debida al hecho que en las normas que las
prevén (ej., art. 707, la formulacién de la ley no describe la conducta en si misma, sino en
el momento que el sujeto viene a ser descubierto.

Seccion Segunda
El evento

7. Las dos concepciones del evento: la concepcién naturalista y la concepcién juridica
Del evento son posibles dos concepciones, una que esta dirigida a la realidad fenoménica
por lo tanto llamada naturalista, y a otra que mira hacia la realidad juridica y por lo tanto
Ilamada juridica.

Puesto que <evento> y cualquier acaecimiento es consecuencia de una determinada
conducta:

-para la concepcién naturalista, evento es cualquier modificacion de la realidad,
consecuencia de la conducta exterior del hombre, en donde el ordenamiento juridico reco-
ge determinados efectos;

- para la concepcion juridica, en vez, el evento coincide con la ofensa de un perjui-
cio potencial del delito que consiste en la lesion o puesta en peligro del bien protegido por
la norma.

Las consecuencias de la una y de la otra concepcidn son evidentes y de no poca re-
levancia; de hecho:

-para la concepcidn naturalista (ANTOLISEI in primis):

-el evento no es un elemento que descansa en el delito (falta, por ejemplo, en la
evasion o en la omision de ayuda o socorro).

-existen delitos con pluralidad de eventos (por ejemplo: la rapifia que trae como
efecto una violencia y una sustraccion);

-existen, finalmente, delitos agravados por el evento, en donde el evento es solo cir-
cunstancia agravante (pensemos en el delito de malos tratos o vejacion, agravado por el
hecho verificado, la lesion o la muerte):

-por la concepcion juridica a su vez (PANNAIN, in primis);

-cada delito consta necesariamente de un evento, en cuanto todos los delitos ofen-
den o colocan en peligro un bien;

-no existen delitos con dobles eventos o delitos agravados por el evento: mientras la
concepcidén naturalista considera tales aquellos delitos que presentan, a la par del evento-
base, un segundo <evento>, el cual induce al legislador a conminar una pena diversa (por
ejemplo: el aborto congloba dos eventos (la muerte y la lesién) la concepcidn juridica re-
tiene que se debe hablar siempre de un solo evento en cuanto ulteriormente resulta la
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(muerte) no va considerado como evento en sentido técnico, mas bien simplemente, como
circunstancia del delito;

-del evento dependen las circunstancias de los delitos: cada delito posee su evento
entendido en sentido juridico;

-cada evento esté ligado a la conducta de un nexo de causalidad: eso de hecho cons-
tituye la consecuencia juridica de la conducta del reo.

La disputa entre las dos teorias nace de la lectura de los arts. 40, 41, 43 y 49, que,
en su formulacion literal, pareceria relacionar a cada delito con un <evento dafiino y peli-
groso> haciendo por lo tato un elemento esencial e indefendible.

En realidad, mirando bien, tal disputa no tiene razén de ser hacia una lectura pre-
concebida desde las normas del codigo, nos damos cuenta que, el mismo legislador usa el
termino <evento> a veces en su misma acepcion de <acontecimiento exterior>y a veces en
su misma acepcion de <ofensa>.

8. Distincion de los delitos en base al evento
En este punto es posible distinguir los delitos, en relacion al evento:

a) Delitos de pura conducta-Delitos de evento
Son delitos de pura conducta (ej., los delitos formales).

-segun la concepcion naturalista, aquellos delitos en los cuales falta el evento, sien-
do suficiente para su realizacion el cumplimiento de una determinada conducta (ej. Eva-
sion);

-segun la concepcion juridica, en aquellos delitos existen solo el evento juridico ni
siquiera es un evento entendido en sentido naturalista.

Son delitos de evento (los Ilamados, delitos materiales):

-segun la concepcion naturalista, aquellos delitos que, por la cual su configuracion,
es solicitada por encima de la accion o de la omisién, a la verificacion de un evento;

-segun la concepcion juridica, aquellos delitos que presentan ademas del evento ju-
ridico que nunca puede faltar, también un evento material (0 naturalista).

b) Delitos omisivos propios e impropios
A la distincion precedente se relaciona aquella entre:
-delitos omisivos propios, y
-delitos omisivos impropios
De los cual ya hemos hablado en el & 3, en donde se reenvia.

c) Delitos de dafio y de peligro

La diferencia esta hecha segun que el evento sea de dafio o de peligro y que consista tanto
en la <lesion> o en la simple <puesta en peligro> del bien protegido de la norma.

Sobre este punto vease también lo dicho al & 5 del capitulo 6.

d) Delitos instantaneos y delitos permanentes
Para la teoria dominante son instantaneos aquellos delitos cuyos eventos se producen en un
solo instante (es la muerte en el homicidio).

Son en vez, delitos permanentes (ver ampliado en el cap. 23, & 3) aquellos en cuyo
evento comprende a la consumacion, que perdura por un cierto lapso de tiempo (egj., se-
cuestro de persona con fin de extorsion) por voluntad del reo.
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La permanencia del delito es relevante para establecer el tiempo y el lugar del delito
cometido y, por lo tanto, incide concretamente sobre su instituto sustancial (ejemplo: suce-
siones de leyes penales, prescripciones etc.) y procesales (ejemplo: competencia territorial,
flagrancia en el delito).

Seccion Tercera
La relacion de causalidad

A los fines de la existencia del delito, es necesario que la conducta y el evento se encuen-
tren ligados a un nexo causal.

La exigencia de este tercer elemento se encuentra expresada en el art. 40 el cual di-
ce que nadie puede ser considerado autor del delito si el evento dafioso o peligroso que lo
caracteriza no se encuentra en relacion causal con su comportamiento.

El principio se encuentra afirmado en el art. 27 de la Constitucion, el cual estatuye
que <la responsabilidad penal es personal> consiente en configurar que la responsabilidad
penal es exclusivamente por hecho propio (MANTOVANI).

El concepto de <relacion causal> no esta controvertido desde el punto de vista natu-
ralista: eso indica el conjunto de condiciones con antecedentes empiricos, contiguos en el
espacio y continuo en el tiempo, de la cual depende su verificacion del evento segin una
uniformidad regular. Las dificultades surgen, a su vez si se quieren aclarar cuando una de-
terminada relacién sea penalmente relevante y, en particular, cuando un sujeto cuya con-
ducta constituye una condicion del evento, pueda ser considerado <autor> del mismo.

A tal fin, es necesario referirse ante todo a la disciplina del codificado art. 40 y 41.

El art. 40, aun afirmando la necesidad del nexo causal entre conducta y evento, no
nos provee de indicaciones sobre las condiciones necesarias para que eso exista.

Mas especifico aparece, al respecto, el art. 41 que en el 1° y 3° parrafo afirma que
<el concurso de causas preexistentes o surgidas, también si son independientes de la accion
u omisién del culpable, no excluye de la relacion de causalidad entre la accién y la omi-
sion>> (parrafo 1), precisando otro si, que <<las disposiciones precedentes se aplican tam-
bién cuando la causa preexistente o simultanea o sobrevenida consiste en el hecho ilicito de
otros>> (parrafo 3)

La incertidumbre interpretativa derivadas de la lectura de las normas mencionadas
ha dado espacio a teorias contrastantes sobre el elemento en examen.

10. La teoria de la equivalencia de las condiciones o de la conditio sine que non

Segun la teoria condicional la causa del evento esta unida a los antecedentes sin los cuales
el evento no se habria verificado: por existir un vinculo causal, por lo tanto, basta que el
agente haya realizado una condicion cualquiera del evento ansiando que todas las condi-
ciones sean equivalentes.

Para determinar la existencia de tal nexo causal es suficiente el recurso al procedi-
miento de la eliminacién mental (o juicio contra- factual) si eliminando mentalmente la
conducta tomada en consideracion el evento queda, tal conducta no es causa de lo mismo,
si al reves, eliminando mentalmente la conducta no se cumple el evento, esto es causado
por aquello.

Tal teoria posee el defecto de llevarlo hacia una excesiva extension de la responsa-
bilidad: considerando de hecho, equivalentes todas las condiciones que concurren a la pro-
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duccidén de un evento, se termina por considerar también relevantes los antecedentes mas
remotos hasta llegar a conclusiones paraddjica.

Otro limite de la teoria condicional esta en su incapacidad de explicar el porque de
que ocurra un determinado evento, en todos aquellos casos en que no se conozcan, a priori,
si aquella determinada accion pertenece por lo menos a la lista de las condiciones iddneas a
producirlo.

11. La teoria de la causalidad adecuada

La teoria de la causalidad adecuada ha surgido para obviar el peligro de la excesiva exten-
sion del concepto de causa (y de consecuencia de la responsabilidad) la cual trae la teoria
condicional.

Segun tal teoria, de hecho, causa del evento es solo aquella condicion que, segln
I"id quod plerumque accidit, es decir segun la comun experiencia, es la mas idonea a pro-
ducirlo:

También esta teoria, pero que no se sustrae a criticas.

La referencia a la <experiencia comun>, al desarrollo normal del asunto la convier-
te en practica, una teoria poco rigurosa y exclusivamente empirica.

Pero, sobre todo, tal teoria termina con limitar excesivamente el campo de la res-
ponsabilidad penal no solo porque excluye todas las causas atipicas sino, sobre todo, ter-
mina con negar relevancia penal a la hip6tesis de la explotacion dolosa de particulares co-
nocimientos individuales.

12. La teoria de la causalidad humana
Para obviar los limites de la causalidad adecuada, ANTOLISEI ha ideado la teoria Ilamada
de la causalidad humana.

El autor retiene que existe una esfera de accion que el hombre puede dominar en
virtud de sus poderes cognitivos y volitivos; ahora bien, solo los resultados que vuelven a
entrar en esta esfera pueden considerarse causados por el hombre, porque, si también ellos
no lo han querido era, por cierto, capaz de impedirlo.

Lo que escapa verdaderamente a la sefioria del hombre, es a su vez, aquel hecho
que tiene una probabilidad minima en producirse, o bien, el hecho excepcional.

En definitiva, por lo tanto, para la existencia de la relacion de causalidad, es necesa-
rio que el hombre haya dado vida a una condicion del evento y que esta Ultima no sea el
resultado del concurso de factores excepcionales.

También la teoria de la causalidad humana, pero, no va exento de criticas: esa no
logra superar los problemas dogmaticos puestos por la teoria condicional, relativa a lo
indemostrable del nexo causal en el caso por el cual no se conozca a priori la idoneidad de
la condicion para causar el hecho.

13. La subsuncion de la relacion causal bajo las leyes cientificas

Las criticas a las teorias hasta aqui expuestas se superan solo si se alcanza a una explica-
cion causal de tipo generalizado, es decir, mediante el recurso de leyes validas cientifica-
mente (también en virtud del principio de legalidad y determinacion).

Tal investigacién, como lo aclaré luego MANTOVANI, no estd hecha sobre la base
de la sola experiencia del agente (porque de lo contrario habriamos dado nociones de cau-
salidad de todos cuanto son los diversos niveles de conocimientos de las personas huma-
nas) ni sobre la base de la experiencia media de la humanidad (porque, de otro modo, se
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caeria en el error de fondo de la causalidad adecuada), mas bien, sobre la base de una me-
jor ciencia y experiencia de aquel momento particular historico y en esa determinada mate-
ria.

Es propio a este concepto que se entrelaza la teoria condicional orientada segun el
modelo de la subsuncion bajo leyes cientificas (STELLA, FIANDACA-MUSCO, ROMANO, PA-
DOVANI, FIORE): para establecer si un antecedente puede considerarse causa de un evento
sucesivo, serd necesario comprobar que eso vuelva a entrar junto a esos acontecimientos
que, sobre la base de una sucesion regular conforme a una ley cientifica (Ilamada ley de
cobertura), llevan hacia eventos del tipo de aquellos verificados en concreto.

Obviamente la ley de cobertura no debe necesariamente ser universal (admitiendo
que existen leyes cientificas universales) y por lo tanto idéneas en afirmar que a aquella
conducta siga siempre a aquel evento, pero puede ser también estadistica, basada sobre un
alto grado de probabilidad de que se produzca el evento a continuacion de esa determinada
conducta.

Encontrada la ley de cobertura se controla si el hecho singular, asi como se ha reali-
zado concretamente, pueda ser subsumido debajo de ésa.

La referencia a las llamadas teorias de la causalidad alternativa hipotética y adicio-
nal, que pretenden resolver casos particulares, deben ser excluidas, como la teoria de la
equivalencia de condiciones pues conducirian a soluciones inaceptables.

Examinando un caso de causalidad alternativa hipotética: Tizio le dispara a Caio,
matandolo, un instante antes que un rayo lo matara, aplicando la teoria de la <conditio sine
qua non> si nosotros eliminamos el disparo de pistola de Tizio, Caio muere lo mismo, por-
que de alli a un instante lo carbonizaria un rayo: Tizio, por lo tanto, no es la causa de la
muerte de Caio.

En realidad, lo que le da relevancia al evento concreto, asi como se ha verificado es
por lo tanto no ya, <muerte de Caio,> es <mas bien muerte de Caio por disparo de pistola >
y es con respecto a tal evento innegable la causalidad de la conducta de Tizio.

A los fines de determinar el nexo causal, por lo tanto, no tiene ninguna importancia
la llamada causas alternativas hipotéticas las cuales, al punto por ser hipotéticas, no han
nunca operado Yy, por lo tanto, son tomadas en consideracion.

Por cuanto en relacién al caso de las causas adicionales, son posibles dos hipotesis,
es decir que las dos causas han actuado acumulandose (llaméandose causalidad acumulati-
va) o que las dos causas han actuado juntas, pero cada una era idonea a actualizar el evento
(llamadas doble causalidad).

¢ Constituye hipétesis de causalidad acumulativa el caso de Tizio y Caio que, una
por el desconocimiento de la otra, propina a Sempronio cada uno diez gotas de un veneno
letal, cuando se acumulan la cantidad de veinte gotas, muerto Sempronio, podran Tizio y
Caio ser detenidos por causa del evento?

Aqui la solucion es simple: en realidad en este caso la eliminacion mental se opera
en relacion a ambas condiciones, porque las mismas han operado sumandose, porque am-
bas poseen eficacia causal.

Veamos a su vez la hipdtesis de la llamada doble causalidad: Tizio y Caio, siempre
sin saberlo ninguno de los dos propinan a Sempronio cada uno veinte gotas de veneno, por
lo que cada uno cumple una accién de por si idonea a ocasionar la muerte de Sempronio.

Aplicando la teoria condicional en su formulacion originaria se llegaria a resultados
padojicos: Tizio y Caio, bien podrian exculparse el uno del otro, sosteniendo cada uno que
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la propia conducta no es causal en cuanto al evento, se habria verificado igualmente, que
cuanto a la muerte de Sempronio ninguno responderia.

En realidad, en este caso si se ha excluido la hipétesis que una de la dos dosis actuo
primero (en tal caso de hecho solo esa tendria eficacia causal, poniéndose la otra como
alternativa hipotética, y por eso irrelevante), ambas deben responder por la muerte de
Sempronio: el evento a considerar registrado <hic et nunc) de hecho es <muerte de Sem-
pronio por la muerte de cuarenta gotas de veneno> y con respecto de tal evento la conducta
de Tizio es aquella de Caio no pueden no ser pensadas acumulativamente sin que el evento
falte.

Concluyendo, por lo tanto, segun el modelo de la subsuncion bajo ley cientifica, el
nexo de condicionamiento entre una determinada conducta y un determinado evento se
aseguraré estableciéndose en su caso:

--en base al procedimiento légico contra factico que aquella conducta no puede ser
eliminada mentalmente sin que el evento se incumpla, esa es por lo tanto <conditio sine
gua non> de evento mismo;

--el evento constituya consecuencia de aquella conducta segun una ley cientifica, y
por eso segun la mejor ciencia y experiencia del momento, que puede coincidir también
con conocimientos especificos de un solo hombre (asi expresamente PADOVANI).

Sobre el criterio de deteccidn del nexo causal, se sefiala definitivamente un pronun-
ciamiento sobre la Casacion, segun el cual lo mismo es configurable siempre que haya sido
verificado con juicio en alternativa de que cualquiera que no haya sido fundado por una ley
de explicacion de naturaleza universal 0 meramente estadistica —por la ausencia de una
revelacion de frecuencia de los casos examinados—si bien sobre maximas generalizadas
de experiencia y de sentido comin y que haya sido atendible segun criterios de elevada
credibilidad racional, en cuanto fundada sobre la verificacion, también empirica, pero con-
ducida cientificamente con todos los elementos de juicio disponibles, criticamente exami-
nados (Casacion 13/2/2003 n°7026).

14. La imputacion objetiva del evento

La comprobacién en el nexo de causalidad segin el modelo de la subsuncion bajo la ley
cientifica no puede satisfacer las exigencias del derecho penal: eso de hecho, nos dice que
una determinada conducta es cientificamente causada por un determinado evento, pero ello
no basta para decir también que esa es penalmente relevante.

Cierto criterio delimitado por la relevancia penal en el nexo, de condicionamiento,
parece en vez, ser aquel contenido en el segundo parrafo del art. 41, en virtud del cual <las
causas sobrevinientes excluyen la relacion de causalidad cuando han sido por si sola sufi-
cientes para determinar el evento>.

La interpretacion de esta norma ha dado luego a contrastantes teorias en doctrina y
en jurisprudencia entre las cuales:

A). TEORIA DE ANTOLISEI (ADVENIMIENTO EXCEPCIONAL)
Para ANTOLISEI el parrafo 2 del art. 41 constituye una limitacién a la teoria de la conditio
sine qua non.

Para el autor, la férmula del codigo no puede ser tomada a la letra, como puede de
hecho, ¢una concausa o (causa sobrevenida) ser de por si sola suficiente a determinar un
resultado?

Hablar de concausa suficiente representa una <contradictio in terminis)
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El art. 41, parrafo 2 va interpretado en el sentido de excluir el nexo causalidad
cuando el resultado corresponde a un advenimiento excepcional.

B) TEORIA DE MANTOVANI (caso fortuito)
Para MANTOVANI el art.41, Representa una aplicacion del art. 45 y més particularmente
una hipotesis de caso fortuito juntamente con los factores causales acaecidos, preexisten-
tes y simultaneos, los cuales han excepcionalmente hecho posible la verificacion de un
evento que, al momento de la conducta, se presentaba como inverosimil.

Ejemplo de caso fortuito es, para el autor, en el caso de Tizio que con la intencién
de provocar la muerte de Caio, lo induce a emprender un determinado viaje confiando en
un desastre ferroviario que no tiene razon de prever y que todavia es verificable.

C) LA POSICION DE LA JURISPRUDENCIA

La jurisprudencia estd desde hace tiempo encabezada en la posicién de la doctrina tradi-
cional: no trata la teoria de la conditio sine qua non, con alguna concesion a la teoria de la
causalidad humana de ANTOLISEI.

Recientemente, aun no han faltado aperturas a la teoria de la subsuncion bajo leyes
cientificas.

Y luego en cuanto a la imputacion objetiva del evento, la Casacion es en general
orientada en el sentido de considerar que las causa que tuvo lugar no solo a producir el
evento que, a los sentidos del segundo péarrafo del art. 41, excluyen el nexo causal entre la
conducta del agente y el evento mismo, son solamente aquellas que constituyen series cau-
sales autbnomas, con respecto a las causas precedentes sea considerar tamguem non esset,
como inexistente (asi entre las més recientes, Casacion, 19/10/1991 n° 187142).

15. La imputacion objetiva del evento segun la teoria normativa

Segun la Teoria Normativa (PAGLIARO-DELL'EANDRO) La imputacion objetiva del evento
solo si se hace necesaria a la funcién preventiva de la norma, también independientemente,
también de la presencia de un nexo condicional.

El criterio guia de la individualizacion de la hipotesis concreta de exclusion de la
imputacién objetiva y aquel del riesgo, segun el cual:

--No puede haber responsabilidad penal como consecuencia de un riesgo licito (o
consentido);

--No puede haber responsabilidad penal cuando el evento, aun causalmente ligado a
la conducta del agente, no forma parte de los riesgos especificos de la norma de tanto en
tanto violada mirada a prevenir.

En aplicacion de tal criterio, por lo tanto, la teoria normativa excluye la imputacién
objetiva del evento.

a) para los delitos dolosos, en caso de:

1) Por riesgo consentido: asi el boxeador que respeta todas las reglas del pugilato
no responde de las lesiones sufridas por su adversario durante el combate, aunque las haya
querido efectivamente ocasionar; al mismo tiempo el cirujano que ha operado en presencia
de todas las indicaciones para la intervencién y con respeto de todas las técnicas de su pro-
fesion no responde por la muerte de la paciente ocasionada por él, aunque la misma era
previsible.

2) La adjudicacion a los otros y la correccion y respeto de las reglas desde afuera de
los casos de concurso de los delitos y de excepciones expresamente previstas (ejemplo
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art.116 c.p., en el cual veremos infra cap. 20. & 7) el haber hecho posible a otros la comi-
sion de un delito con un comportamiento licito no comporta responsabilidad alguna; asi no
responderé de algun delito si debo perseguir una labor de restauracion de un inmueble mio,
he instalado un andamio mediante la cual se hayan servido los ladrones penetrando en el
departamento y desvalijarlo;

3) Prevision expresa de un garante del bien puesto en peligro: en todos los casos en
la cual la ley prevé expresamente a cargo de un determinado sujeto la obligacion de impe-
dir un evento y solo estos que son los que estan llamados a responder, asi por ejemplo, si
yo dejo abierta la puerta del vagon ferroviario que no ha sido cerrada ni siquiera por el
guardia del tren, esta hace que un pasajero se precipite del mismo, muriendo, del evento
respondera solamente el guardia, que por ley estd obligado a garantizar la seguridad del
convoy (sobre los delitos comisivos mediante omision y sobre la posicion de garantia
veéase el cap.13).

4) Disminucion del riesgo: asi me doy cuenta que Tizio esta por ser aplastado por
una masa de cemento que cae desde lo alto, y para salvarlo, le doy un fuerte empujon oca-
sionandole una fractura, no seré imputado por lesiones porque mi conducta constituye un
riesgo licito con respecto al riesgo mas grave que evite.

b) En los delitos culposos, ademas de los cuatro casos ya vistos, la imputacion obje-
tiva del evento ademaés esta excluida en los casos de:

5) Al verificarse un evento diverso;

6) Por un comportamiento alternativo licito;

7) La imprevisibilidad del evento;

Sobre el punto tomaremos mas ampliamente a continuacion (ver infra cap. 11).

c) en los casos de responsabilidad objetiva, finalmente, la imputacion objetiva resta
excluida de la imprevisibilidad del evento en cuanto, como diremos (cfr. Infra cap. 12,
par.,1 letra c) imputacion de un evento a titulo, de responsabilidad objetiva no puede pres-
cindir, luego de la sentencia 364/1988 de la Corte Constitucional, sobre el requisito de la
prevision del evento.

16. La causalidad en los delitos omisivos: reenvio

Sobre el problema puesto del parrafo 2 del art. 40 que de la causalidad del delito omisivo
en las sedes materiae, cuando sera puntualmente examinada, cuando se encuentre lista el
presupuesto del delito omisivo (ver infra cap. 13 & 5).

17. El concurso de factores culposos independientes

Segun la ensefianza constante de la doctrina y de la jurisprudencia habra concurso de causa
culposa (Ilamados también factores culposos) independientemente, cada vez que un deter-
minado evento se verifica por efecto de muchas causas debido al comportamiento culposo
de dos 0 mas sujetos, aunque materialmente relacionados, son todavia independientes el
uno del otro y poseen toda la eficiencia causal con respecto al evento (asi, Casacién del
17/2/1982 n° 1543).

El campo en el cual llama mayormente la atencién es el concurso de factores culpo-
sos independientes, que son los accidentes viales, pensemos, por ejemplo: cada uno de los
conductores de cada vehiculo que habian chocado, conducian de forma particularmente no
adecuada a las condiciones ambientales o porque uno de ellos no respetaba la obligacion de
ir por su mano derecha y el otro con exceso de velocidad.
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También el concurso de los factores culposos independientes encuentra su reglamentacion
en el art. 41; en particular:

a) en cuanto al primer parrafo cuando en la mayoria de las veces hemos concurrido
a la produccion del evento, no esta dado distinguir entre causas antecedentes, concomitan-
tes y sucesivas, dependientes e independientes, mediatas e inmediatas, por lo que cada uno
de los dos o més sujetos que han puesto en existencia a la misma causa, seré llamado a
responder autdbnomamente del delito.

b) en cuanto al segundo parrafo, si una de las dos 0 més causas se ponen como ex-
cepcionales con respecto a las otras (por aqui a pesar del mas alto grado de providencia y
prudencia no es posible predisponer de alguna medida para evitar el evento), tenemos la
interrupcion de la relacion de causalidad, con la consiguiente responsabilidad por el sujeto
solo que puso en existencia el factor excepcional.

c) en cuanto al Gltimo parrafo, al final, en caso de concurso de causas culposas in-
dependientes, no podrén encontrar nunca aplicaciones hacia el principio de las llamadas
compensacion de las causas, por la cual a los fines de la punibilidad de cada uno de los
autores del hecho nadie detectara la culpa del otro o de los otros sujetos.

El concurso de causas culposas independientes debe ser visto distintamente de la
cooperacion culposa en donde el art. 113 cp. (ver cap. 20, &12): mientras, de hecho, en el
concurso de causas culposas independientes mas comportamientos culposos producen el
evento sin que entre los autores de ellos exista algun vinculo psicolégico, tan es asi que los
diferentes comportamientos pueden obtenerse causas productoras de modo totalmente in-
dependiente; en la cooperacion del delito culposo, a su vez subsiste entre los otros sujetos
un vinculo psicoldgico referido a la conducta de cada uno, en el sentido que cada uno con-
tribuye con la propia accion de otros, confiriendo el propio aporte a la conducta causativa
del evento (sin que obviamente, desear el evento mismo). De hecho, a los fines de la exacta
individualizacion de la figura de la cooperacidn culposa es requerida la voluntad de concu-
rrir a la realizacion de la conducta contraria a las reglas cautelares a causa del evento
(MANTOVANI) Casacion S.U.11/3/1999, n° 5).

En la cooperacion culposa tenemos por lo tanto unicidad de delito con pluralidad
de sujetos que lo ponen en existencia, mientras que en el concurso de causas culposas in-
dependientes tenemos pluralidad de delitos no obstante la unicidad del evento (asi Cas.
3/11/80 n° 12593).
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