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DERECHO EXTRANJERO Y ARGUMENTACION JUDICIAL:
UNA PERSPECTIVA DESDE EL DERECHO COMPARADO®

José Daniel Cesano™

Resumen: El objeto de este articulo es analizar como utilizan algunos tribunales
el argumento comparativo. Con este proposito, luego de conceptualizar esta forma
argumental, se analiza desde la perspectiva de la microcomparacién las exigencias
para que dicho argumento pueda tender a la pretension de correccion en el sen-
tido de que la deliberacion sobre los resultados de la comparacion sirva para una
mejor interpretacion del derecho positivo aplicable.

Palabras clave: Derecho comparado - argumento comparativo - teorfa de la

argumentacion

Abstract: The purpose of this article is to analyze how some courts use the com-
parative argument. For this purpose, after conceptualizing this argument form,
the requirements for said argument to tend to the claim of correctness in the sense
that the deliberation on the results of the comparison serve for a better interpre-
tation of the applicable positive law are analyzed from the perspective of the
micro-comparison.

Keywords: Comparative law - comparative argument - theory of argumentation

" Reconstruccion de la exposicion del autor en el marco de las sesiones ordinarias del Ins-
tituto de Derecho Comparado “Dr. Enrique Martinez Paz”, de la Academia Nacional de
Derecho y Ciencias Sociales de Cérdoba, el dia 23/4/2022.

™ Miembro de Niimero de la Academia Nacional de Derecho y Ciencias Sociales de Cérdoba.
Director del Instituto de Derecho Comparado de la Academia Nacional de Derecho y Ciencias
Sociales de Cordoba. Vice director del Instituto de Ciencias Penales de la Academia Nacional
de Derecho y Ciencias Sociales de Cordoba. Contacto: danielcesano@gmail.com

Cuaderno de Derecho Comparado - 5

@



Cuaderno de Derecho Comparado 5_Maquetacion 1 1% 15:39 Pagina 10

10 José Daniel Cesano

Es muy frecuente que, como parte de la argumentacion en algunas sentencias
judiciales de nuestro pais, se empleen referencias a la doctrina extranjera.

Este trabajo pretende analizar estos usos, valorando su pertinencia y sus
caracteristicas; para lo cual visualizaremos el asunto desde el prisma del De-
recho comparado. Esto exige que, de antemano, formulemos una aclaracion:
en nuestra opinion, y como ya lo hemos dicho en investigaciones anteriores,
no debe identificarse Derecho comparado con derecho extranjero (o la doc-
trina autoral o judicial sobre él desenvuelta)'; de alli que consideremos que el
analisis que proponemos - que parte de esta diferenciacion - es apropiado para
valorar el empleo de esta forma argumentativa.

Tomaremos para ello un ejemplo proveniente de un fallo dictado por la
Suprema Corte de Justicia de la Provincia de Tucuman.

El fallo analiza la posibilidad de responsabilizar penalmente a un sujeto a
quien se le atribuye un homicidio con dolo eventual en grado de tentativa.

El hecho objeto de juzgamiento fue el siguiente: “el 19 de Septiembre de
2007, a horas 10:10 aproximadamente, se llevd a cabo una manifestacién or-
ganizada por empleados de la Direccién Provincial de Vialidad a la que asis-
tieron 300 personas (...). Se encontraron en el taller de Vialidad (...), y
marcharon hasta el edificio del Sindicato de Vialidad (...), con intencién de
reclamar por el funcionamiento del gremio del que eran afiliados y pedir una
Asamblea Extraordinaria. Al llegar a las inmediaciones de la sede gremial, fue-
ron sorprendidos por un grupo de personas integrados por Directivos del Sin-
dicato y otros veinte desconocidos (...), entre los que se identificé a [los
acusados] (...) M. R. L. A.A.y S. G. T.T. (...), quienes comenzaron a agredir
a los manifestantes. En un momento, M. L. R. A. realizé disparos, primero al
aire y luego en direccién a la multitud, impactando en la regién mentoniana
de R. E P. y provocando posteriormente su fallecimiento, mientras que S. G.
T.T., representandose la posibilidad de provocar la muerte de algin manifes-

tante y siéndole indiferente, realiz6 un disparo con un arma de fuego en forma

! Al respecto, CESANO, José Daniel, Derecho penal comparado. Una aproximacion me-
todolégica, Ediciones Brujas, Cordoba, 2017, p. 28: “El objeto del derecho comparado
no debe identificarse con el estudio del derecho extranjero; el conocimiento de éste es
condicién para aquél; sin embargo no lo agota. La razon de esta afirmacién es sencilla:
estudiar un derecho extranjero no significa necesariamente realizar una comparacion
juridica. Para que ésta se verifique es imprescindible que se realicen especificas refle-
xiones comparativas sobre el problema al que se dedica el trabajo”.
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directa a la multitud, no logrando impactar a ninguna persona por circuns-
tancias ajenas a su voluntad”. El tribunal oral condené a S. G. T.T. por su con-
ducta, subsumiendo la misma en la figura de homicidio con dolo eventual en
grado de tentativa. El decisorio fue impugnado y la Corte provincial confirmé
el mismo, argumentando, en lo que a este aspecto se refiere lo siguiente: “La doc-
trina que propone el recurrente es la que sostiene que la tentativa sélo admite
dolo directo, y que no resulta admisible su configuracién con dolo eventual (...).
Pues bien, adscribo a la doctrina opuesta, que admite el dolo eventual en la ten-
tativa. Tal postura es receptada, entre otros autores, por Welzel, quien expresd
que la tentativa es la decisién de llevar a efecto un crimen o simple delito, me-
diante accién que constituye un principio de delito. En la tentativa el tipo objetivo
no esta completo. Por el contrario, el tipo subjetivo debe darse integramente, y
por cierto del mismo modo como tiene que aparecer en un delito consumado. Si,
por eso, para la consumacion es suficiente el dolo eventual, entonces también es
suficiente para la tentativa’ (Welzel, Hans, Derecho Penal Aleman, Parte General,
pag. 262, 11 * edicién, Ed. Juridica de Chile, 1970). Jakobs también adscribe a esta
doctrina: ‘el tipo objetivo no estd completo en la tentativa; el tipo subjetivo, por el
contrario debe darse plenamente, con el mismo contenido y en la misma forma
que es necesario para la punicion por el delito doloso consumado. Si para la con-
sumacion basta el dolo eventual, también lo serd asi para la tentativa. La ley no
llama dolo al aspecto subjetivo, sino representacion, porque para determinar el
comienzo de la tentativa no hay que atender sélo a que el autor entienda que el
tipo se va a realizar, sino también a cdmo va a llevarse a cabo. La premeditacion,
la reflexién o la planificacién no hacen falta para la tentativa’ (Jakobs, Giinther,
Derecho Penal, Parte General, Fundamentos y teoria de la imputacién. Traduc-
cién: Joaquin Cuello Contreras, José L. Gonzalez de Murillo [...], pag. 866, 2 @
edicion, corregida, Marcial Pons, Ediciones Juridicas, S.A., Madrid, 1997).".

Luego el fallo hace si, una nueva cita, ésta vez de tres autores argentinos
(Eugenio Raul Zaftaroni, Alejandro Slokar y Alejandro Alagia) en donde los
mismos efecttian un andlisis del articulo 42 del Cédigo penal argentino, a partir
de canones interpretativos histéricos y dogmaticos; y el voto epiloga con una
nueva cita, en este caso de Enrique Bacigalupo, en la que este jurista afirma
que: “(...) “..si para la consumacion es suficiente con el dolo eventual, también
lo serd para la tentativa ([...] Derecho Penal, Parte General, 2 * ediciéon, Ham-
murabi, 2012, pag. 472) (...)"

Cuaderno de Derecho Comparado - 5
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Estos constituyen todos los argumentos con que el fallo da respuesta a la
controversia planteada.

Lo primero que queremos sefialar es qué se entiende como argumento
comparativo®. En la teoria del derecho, Alexy lo caracteriza de la siguiente ma-
nera: en “los argumentos comparativos se toma como referencia, en lugar de
un estado de cosas juridico anterior, uno de otra sociedad. La forma de argu-
mento recién mencionada [en alusién al argumento histdrico] puede transformarse,
mediante una pequefia modificacion, en una de tipo comparativo. Una forma tal
de argumento comparativo incluye, precisamente como en la del argumento histo-
rico, ademds de numerosas premisas empiricas, al menos una premisa normativa’.
Se trata, como expresa Tarello, de un argumento autoritativo o ab exemplo®.

Esclarecido lo anterior debemos analizar cémo ha empleado el fallo que
nos ocupa esta forma argumental.

Conforme lo explicitamos, el decisorio apel6 a tres opiniones procedentes del
derecho extranjero; concretamente: dos autores alemanes - Hans Welzel y Giinther
Jakobs - y uno, Enrique Bacigalupo, que si bien es argentino por nacimiento y for-
macion inicial (se gradud y obtuvo su primer doctorado en la Universidad de Bue-
nos Aires, integrando el grupo de discipulos que formé Luis Jiménez de Astia en el
Instituto de Derecho Penal de aquella casa de estudios), luego la concluy6 en Ale-
mania, radicandose, desde hace afios, en Espania. Esta tltima contextualizacion la
consideramos necesaria porque la obra mencionada por el magistrado ponente fue
redactada - en la edicién que cita- tomando en cuenta la legislacién espaiola, tal

cual lo comenta el propio autor en el prélogo a la segunda edicion’.

? Sefiala CLERICO, Laura, Derechos y proporcionalidad: violaciones por accién, insufi-
ciencia y por regresién. Miradas locales, interamericanas y comparadas, Instituto de Es-
tudios Constitucionales del Estado de Querétaro, México, 2018, p. 192, que las “teorias
de la argumentacién juridica le dedicaron apenas unas lineas” a este tipo de argumentos.
De la misma opinién, TARELLO, Giovanni, La interpretacion de la Ley, Palestra Edi-
tores, Lima, 2013, p. 336, nota 75, quien expresa: “La literatura especifica sobre el ar-
gumento es poco reciente y no es interesante’.

* ALEXY, Robert, Teoria de la argumentacion juridica, Centro de Estudios constitucio-
nales, Madrid, 1997, pp. 230/231.

* TARELLO, La interpretacion..., op. cit., p. 336.

® BACIGALUPO, Enrique, Derecho penal. Parte general, 2* edicién totalmente renovada
y ampliada, Ed. Hammurabi, Bs. As., p. 5: “La sancién del nuevo Cédigo Penal espaiiol ha
sido, en realidad, el pretexto para renovar totalmente el contenido tedrico de este libro. Los
anos transcurridos desde su primera edicion fueron ricos en ideas innovadoras”

que requerian ser consideradas en una nueva edicion.
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+Cuadl fue el sentido con la que el juez de primer voto cité la opinién de
estos autores?

Existen dos alternativas: o el magistrado emple6 la doctrina extranjera teniendo
como ratio “buscar en los elementos del Derecho extranjero fundamentos para la
afirmacion de una decision o una eleccion interpretativa’; o, por el contrario, s6lo
se vali6 de ella como una mera referencia erudita; con lo cual, evidentemente, su
peso argumentativo se ve totalmente devaluado; resultando superflua o meramente
decorativa. Esta ultima posibilidad la descartamos porque la lectura del fallo muestra
aproximaciones a otros criterios interpretativos — a través de la cita de autores locales,
a los que también nos referiremos brevemente mas adelante — lo que evidencia, al
unirlo al argumento comparativo, un serio esfuerzo por motivar la solucion del caso.

Colocados, entonces, frente a la primera alternativa, estimamos que tal uso
unicamente puede efectuarse previo andlisis de compatibilidad de la doctrina ex-
tranjera que se utiliza con nuestro sistema; lo cual supone un trabajo de derecho
comparado. Este examen previo supone un estudio de microcomparacion, esto
es: entre instituciones juridicas afines en drdenes juridicos diferentes’.

Adelantamos que, realizado este examen, en nuestra opinion, el uso de la
argumentacion comparativa por parte del fallo no fue adecuado; por lo menos
a partir de la perspectiva del método comparado tal como lo concebimos.

Sabemos, a partir de Rodolfo Sacco®, que el comparatista debe analizar
mas que las normas juridicas los diversos formantes (formanti) del sistema;
entre los cuales se encuentran - y, desde luego, ésta es sélo una enunciacién -

los formantes legales, doctrinales y jurisprudenciales’.

¢ PEGORARO, Lucio, Teoria y modelos de la comparacién. Ensayos de derecho consti-
tucional comparado, Ediciones Olejnik, Santiago de Chile, 2017, p. 310.

7 FERREIRA DE ALMEIDA, Carlos - MORAIS CARVALHO, Jorge, Introduccién al
Derecho comparado, Ediciones Olejnik, Santiago de Chile, 2018, p. 27. Por el contrario,
seguin estos autores (p. 26) la macrocomparacion “se lleva a cabo por la comparacién
entre sistemas juridicos considerados en su globalidad”

8 SACCO, R., La comparaison juridique au service de la connaissance du droit, coll.
“Etudes juridiques comparatives’, Economica, Paris, 1991; Sacco, R.: “Legal formants:
A dynamic approach to comparative law”, in American Journal of Comparative Law,
1991, vol. 39, ntim. 1, (Installment 1 of 2) p. 1-34, (Installment 2 of 2), p. 343-401.

? Al respecto, GAMBARO, Antonio - SACCO, Rodolfo, Sistemi giuridici comparati, en
Rodolfo SACCO (Director) Trattato di Diritto Comparato, UTET Giuridica, terza edi-
zione, Milano, 2015, p. 5.

Cuaderno de Derecho Comparado - 5
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14 José Daniel Cesano

Destacados comparatistas — cuyas opiniones compartimos — seiialan dis-
tintos aspectos que son de interés para la evaluacion de este aspecto de la fun-
damentacion del fallo. En ellos nos detendremos a continuacién.

Por una parte resulta un fenémeno observable la posible existencia de con-
tradicciones entre alguno de los formantes. Es decir, como lo sostiene Alfredo
Ferrante, siguiendo las ensefianzas de Sacco, los formantes “no necesariamente
seran coherentes entre si y se podran disociar, separar, diferenciar, tanto dentro
del contexto nacional de referencia como en el contexto comparativo entre
uno o varios ordenamientos. En ese sentido, debera realizarse un estudio de
coherencia entre los formantes que permitira valorar el grado de disociacién
entre ellos™'?. De darse ese caso — como sucederia, V.gr. si se verificara una con-
tradiccion entre el formante legal y el doctrinal - el comparatista debera in-
ventariarlas a todas; mas nunca realizar una interpretacion propia''. En el caso
analizado tal heterogeneidad no se verifica, lo cual facilita la tarea que realiza-
mos; aunque es bueno tenerla presente porque habra situaciones en donde tal
conflicto si ocurre.

El otro aspecto que es necesario mencionar - éste si visible en la tematica
que aqui desarrollamos - se refiere a que, en las tareas de microcomparacion,
las soluciones juridicas pertenecientes a dos sistemas diferentes no pueden con-
siderarse iguales, cuando uno de los formantes - aunque sea solo uno de ellos -
sea diverso. Por lo tanto, la comparacién no puede prescindir de analisis juridicos
que procedan distinguiendo, es decir, disociando, los diversos formantes. Este
procedimiento también permitird medir las distancias entre un formante y otro.
La comparacién ofrece precisamente esta contribucién al conocimiento del sis-
tema unico del que se trata'?. Por esta razdn, la importacion de una doctrina ex-
tranjera “no puede depender exclusivamente de su mérito intrinseco - o sea, si al
interprete le parece una solucién conveniente, justa o razonable - sino que, ade-
mas, debe tenerse en cuenta si dicha doctrina (...) resulta compatible con el

texto (...) [legal] que estd siendo interpretado™"

1© FERRANTE, Alfredo, “Trasplante y formante: Hermanos, pero no gemelos. Hacia
una mejor comprensién de la metodologia en la comparacién juridica”, en Actualidad
Juridica Iberoamericana N° 14, febrero 2021, ISSN: 2386-4567, p. 176.

"' CESANO, Derecho penal..., op. cit., p. 48.

2. GAMBARO - SACCO, Sistemi..., op. cit., p. 4.

13 RIVERA, Julio César (h.), “El uso del derecho comparado en la interpretacién cons-
titucional”, en Julio César RIVERA (h.) - José Sebastian ELIAS - Lucas Sebastian Gros-
man - Santiago Legarre (Directores), Tratado de los Derechos Constitucionales, T° I, Ed.
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Clarificados estos aspectos cabe entonces preguntarnos: ;Qué dicen los
formantes legales sobre los cuales trabajaron Welzel, Jakobs y Bacigalupo?

El Cédigo penal aleman dispone en su paragrafo 22: “Intenta un hecho penal
quien de acuerdo con su representacion del hecho se dispone inmediatamente la
realizacion del tipo™'. La doctrina alemana, con bastante consenso, ha interpre-
tado este texto senalando que dar principio inmediato “es iniciar una actividad
que, sin mds eslabones intermedios, debe desembocar en la realizacion del tipo.
La cuestion de si se estd 0 no en ese caso, debe decidirse atendiendo al plan del
autor, o sea, segtin la proximidad de la accién al hecho, tomando como base la
representacion que el autor tuviese en cuanto al camino y al modo de realizaciéon
de su voluntad de cometerlo™. Indudablemente, cuando la ley habla de repre-
sentacion se refiere a la que corresponda al tipo subjetivo de la figura concreta;
de suerte tal que, si la figura consumada admite el dolo eventual éste también bas-

tard para satisfacer el tipo subjetivo del delito tentado'.

Abeledo Perrot, Bs. As., 2014, p. 205. Este tema no es nuevo y lo han planteado destacados
integrantes dela cultura juridica de Cérdoba que se formaron en el dmbito del viejo Instituto
de Derecho Comparado de nuestra Universidad en sus tiempos inaugurales. En efecto, Er-
nesto Roque Gavier, ya en 1941, nos advertia sobre los peligros de “(...) dejarnos seducir por
los puntos de vista enunciados por la doctrina extranjera, cuya aplicacion serd solo posible
si previamente se llega a adquirir la conviccion de su compatibilidad con los principios que
regulan nuestro ordenamiento juridico. La sola comprobacion de las agudas discrepancias
que dividen a la doctrina - discrepancias que, sin duda alguna, se deben en gran parte a las
distintas posiciones doctrinarias, pero a veces también a las exigencias impuestas a los autores
por las respectivas leyes positivas -, nos revela que es preciso mantener celosamente la posi-
cién dogmatica, para hacer obra util y bien cimentada” (Cfr. GAVIER, Ernesto Roque, Apli-
caci6n de la ley penal y concurso de leyes, Imprenta de la Universidad, Cérdoba, 1941, pp.
34/35). Afos mas tarde, Ricardo C. Nufiez, en la misma sintonia expresaba: “cada derecho
positivo tiene, en mayor o menor medida, particularidades que constituyen bases indefecti-
bles a los efectos de su (...) realizacién y que proporcionan, precisamente, la medida de la
admisibilidad de ciertas tesis doctrinarias que se encuentran en las obras extranjeras” (Cfr.
NUNEZ, Ricardo C., “Prélogo’; en Edmund MEZGER, Derecho penal. Libro de estudio. Parte
General, DIN Editora, Bs. As., 1989, p. 7). Con relacion al clima intelectual que se vivia en el
viejo Instituto de Derecho Comparado, cfr. CESANO, José Daniel, Enrique Martinez Pazy
el Instituto de Derecho Comparado: un espacio de sociabilidad en la formacién de la cultura
juridica de Cérdoba, Ed. Lerner, 2018.

4 LOPEZ DIAZ, Claudia (Traductora), Cédigo Penal Alemdn del 15 de mayo de 1871,
con la ultima reforma del 31 de enero de 1998, Universidad Externado de Colombia,
Bogotd, 1999.

15 JESCHECK, Hans - Heinrich, Tratado de Derecho Penal. Parte general, 4* edicién
completamente corregida y ampliada, Traduccién de José Luis Manzanares Samaniego,
Ed. Comares, Granada, 1993, p. 467.

16 Asilo reconoce ROXIN, Claus, Derecho penal. Parte general. Tomo L. Especiales for-
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16 José Daniel Cesano

Por su parte, el Cédigo penal espaiol, en la edicion de la obra de Bacigalupo
que utilizara el vocal ponente — esto es: segin la Ley Organica 10/1995, del 23 de
noviembre de 1995 -, conceptualiza a la tentativa, en su articulo 16, apartado 1°,
de la siguiente manera: “Hay tentativa cuando el sujeto da principio a la ejecucion
del delito directamente por hechos exteriores, practicando todos o parte de los
actos que objetivamente deberian producir el resultado, y sin embargo éste no se
produce por causas independientes de la voluntad del autor”"”. También respecto de
esta norma existe bastante consenso doctrinario y jurisprudencial'® en relacién a
que, en la tentativa acabada (a la que se refiere el apartado 1° del articulo 16) “el dolo
(...) se corresponde con el dolo del delito consumado™?; motivo por el cual si la ver-
tiente subjetiva del tipo perfecto es compatible con el dolo eventual, tampoco aqui
se verificard inconveniente para atribuir, a ese titulo, responsabilidad a quien comenzé

la ejecucién del hecho.

mas de aparicion del delito. Traduccion y notas de Diego - Manuel Luzén Pefia (Direc-
tor), José Manuel Paredes Castafion, Miguel Diaz y Garcia Conlledo, Javier de Vicente
Remesal. Civitas - Thomson Reuters, 2014, p. 453. De la misma opinién, FRISTER,
Helmut, Derecho penal. Parte general, Traduccion de la 4* edicién alemana de Marcelo
A. Sancinetti, Bs. As. Ed. Hammurabi, 2016, p. 472, quien expresa: “La decision al hecho
tiene que abracar, al igual que el dolo en el delito consumado, todas las circunstancias
del tipo objetivo. Sélo se requiere una forma de dolo determinada si ella es exigida es-
pecialmente en el respectivo tipo delictivo. En los demds casos, es suficiente, aun en
caso de tentativa (...) con que el autor reconozca el acontecer tipico como posible con-
secuencia colateral de las acciones que planea realizar’.

17 Este texto se mantuvo en la reforma al Cédigo Penal efectuada por la Ley Orgénica
N°1/2015, de 30 de marzo; alcanzando las modificaciones en este instituto inicamente
alos apartados 2°y 3°.

18 Asf lo reconoce LUZON PENA, Diego - Manuel, Derecho penal. Parte general, 3*
edicion, Ed. B de F, Montevideo - Buenos Aires, 2016, p. 409 y nota 19. Alli el autor re-
cuerda diversos fallos que van en esta direccién: Tribunal Supremo 7/3/1981, Aranzadi
1228;30/1/1982, Aranzadi 187; 17/6/1982, Aranzadi 3543; 20/9/1989, Aranzadi 12345;
etcétera.

1> PEREZ ALONSO, Esteban (Coordinador), Derecho penal. Parte general, Ed. B de F,
Montevideo - Buenos Aires, 2022, p. 323. En el mismo sentido: MIR PUIG, Santiago,
Derecho penal. Parte general, 5* edicién, Ed. Reppertor S.L., Barcelona, 1998: “(...) el
tipo subjetivo de la tentativa acabada ha de ser el mismo del delito consumado. Puesto
que la tentativa acabada requiere la ejecucion de todos los actos necesarios para la con-
sumacion, la voluntad de ejecutar tales actos efectivamente manifestada puede y debe
equivaler a la voluntad de consumacion. Si el dolo supone la voluntad y conocimiento
de la realizacion de la conducta descrita en el tipo a conciencia de su peligrosidad es-
pecifica de injusto, la tentativa acabada requiere el mismo dolo que el delito consumado,
porque exige la voluntad y conocimiento de realizacién de la misma conducta”. Idéntica
postura, LUZON PENA, op. cit, pp. 408/409.
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Nos detengamos ahora en nuestro texto legal. Sabemos que el articulo 42
del Cédigo penal dispone: “El que con el fin de cometer un delito determinado
comienza su ejecucion, pero no lo consuma por circunstancias ajenas a su vo-
luntad, sufrird las penas determinadas en el articulo 44”.

A diferencia de lo que sucede con las formulas legislativas recién escrutadas,
el codigo argentino, define la faz subjetiva a partir de especificas caracteristicas
que debe tener el delito tentado - “fin de”, dice la ley -, adjudicando, ademads, un
atributo que no tienen los cddigos aleman y espafiol, al incluir la expresion “de-
terminado”. Y esta estructura lingiiistica peculiar no debe entenderse como una
adicién inmotivada; con lo cual, el intérprete debe buscarle un sentido. La dog-
matica nacional - en sus origenes y durante bastante tiempo - fue uniforme res-
pecto a que, estas caracteristicas, hacfan sélo compatible con la tentativa, la forma
del dolo directo (de primer y segundo grado), en el sentido de “dolo determinado”
Nuiiez, apelando al canon literal, lo dice en forma muy clara: “con arreglo al len-
guaje castellano y a la comprension corriente, no trata de cometer un delito, el
que se limita a menospreciar su ocurrencia, pues quien procede de esta manera,
acepta no cometer el delito, lo que es incompatible con el fin de cometerlo reque-
rido por el art. 427

Sin embargo, con la recepcién por parte de nuestra doctrina de las con-
cepciones provenientes del finalismo aleman?', comenz6 a discutirse aqui, espe-
cialmente a partir de la década de los setenta del siglo pasado, la posibilidad de
que el dolo eventual - si la figura concreta lo admite — abasteciera el tipo subjetivo
de la figura tentada. Esta conexion (de la doctrina finalista con el inicio del posi-
cionamiento a favor de la compatibilidad de la tentativa con el dolo eventual) es
reconocida por diversos autores argentinos*. Y de hecho, si nos detenemos a

observar los argumentos empleados por estos autores, veremos que el mismo

% NUNEZ, Ricardo C., Las disposiciones generales del Cédigo Penal, Marcos Lerner
Editora Cérdoba, Cordoba, 1988, p. 166 y nota 338.

21 Sobre la recepcion del finalismo en la Argentina, cfr. BACIGALUPO, Enrique, “Wel-
zel y la generacion argentina del finalismo”, en Hans Joachim HIRSCH - Jos¢é CEREZO
MIR - Edgardo Alberto DONNA, Hans Welzel en el pensamiento penal de la moderni-
dad, Rubinzal - Culzoni Editores, Santa Fe, 2005, pp. 15/45.

2 Lo hicieron ast: NUNEZ, Las disposiciones..., op. cit., p. 166, nota 338; VIDAL, Hum-
berto S., Derecho penal argentino, Parte general, Ed Advocatus, Cérdoba, 1992, p. 350
y nota 15; recientemente, DE LA RUA, Jorge - TARDITTI, Aida, Derecho penal. Parte
general, T° 2, Ed. Hammurabi, Bs. As., 2015, p. 262 y notas 39 y 40. Todos los autores
ilustran esta apreciacion a partir de la cita de profusa y pertinente doctrina alemana y
verndcula (ésta ultima comulgando con el horizonte teérico de la doctrina finalista).
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no esta desvinculado del posicionamiento analitico que asumen. Concreta-
mente Zaffaroni, desde sus primeros desarrollos dogmaticos, sostuvo que la
tentativa constituye un delito imperfecto, no encontrando ninguna dificultad
en afirmar que en la tentativa “falta una parte de la tipicidad objetiva y esta
perfecta la subjetiva”?; afirmacion que - continda este autor - resultaba pro-
blematica para las teorias causalistas, porque en ellas el dolo no esta en la tipicidad
sino en la culpabilidad®; por lo cual - dir4, tiempo después - para esta concepcion
(causalismo) solo hay dos alternativas: “o sostener que la tentativa (como delito
incompleto) es un caso de culpabilidad sin tipicidad, o afirmar que la misma (como
delito independiente) tiene al dolo como elemento subjetivo del tipo™*>. Como co-
rolario de este posicionamiento tedrico, Zaffaroni termina argumentando que,
como la tentativa no es un delito independiente, el dolo del conato es el dolo del
delito consumado; consecuentemente “el tipo penal que admita el dolo eventual,
también lo admitira cuando se amplie con la férmula de la tentativa™®.

Hagamos un alto antes de continuar. La argumentacién anterior, en rigor,
no se hace cargo de la inteleccion de la ley vigente (art. 42 CP); constituyendo,
mds bien, una construccion que parte no sélo de presupuestos legislativos di-
versos al nuestro (la legislacién alemana) sino, ademas, de discusiones, de alto
contenido tedrico, desenvueltos en aquel ambito académico (el germano), que
son trasladadas por el jurista argentino a nuestro medio”. Desde luego que
nada tiene de objetable una tal recepcién. De hecho, este un fenémeno que
atraviesa no sélo la historia cultural de la ciencia juridico penal local sino que
también se produjo en otros paises de la region, cual es el caso, por ejemplo,
de Chile®. Y en nuestro pais, a partir de la primera edicion (en 1940) del De-
recho penal argentino de Sebastian Soler, se advierte, junto a la recepcién de
otras tradiciones - V.gr. de autores provenientes de la Escuela Técnico Juridico

italiana - la introduccién de las elaboraciones de Beling (cuya traduccion al

» ZAFFARONI, Eugenio Raul, Teoria del delito, Ed. Ediar, Bs. As., 1973, p. 677.

2 ZAFFARONLI, Teoria..., op.cit., p. 677.

» ZAFFARONI, Eugenio Raul, Tratado de Derecho Penal, Parte general, T° IV, Ed.
Ediar, Bs. As., 1982, p. 435.

% ZAFFARONLI, Tratado..., T° 1V, op. cit., pp. 435/436.

¥ Ver, a titulo ejemplificativo, ZAFFARONI, Tratado..., T° IV, op. cit., p. 435, en donde
el autor argentino hace referencia al debate entre Mezger, Welzel, Niese y Gallas.

2 Al respecto, cfr. MATUS ACUNA, Jean Pierre, Origen, consolidacién y vigencia de la
Nueva Dogmadtica Penal Chilena. Recepcién de la dogmdtica alemana en Chile desde
1940 hasta hoy, Editorial Académica Espaiiola, Saarbriicken, 2012.
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espaiol realizaria, aios mds tarde, el propio Soler)*. Sin embargo, también es
bueno recordar que quiza deba distinguirse entre teorizar sobre una instituciéon
juridica en general que hacer un estudio dogmatico de las reglas que rigen
aquel concepto en un determinado derecho positivo. En este tltimo sentido,
para la concepcidn clésica,

la tarea de la dogmatica consiste en dar cuenta de cémo es el derecho de
una comunidad y ello requiere la interpretacion y exposicion sistematica de
las normas que ha formulado el legislador penal. A su vez, esta tarea es con-
ceptualmente diferente del andlisis de como debe ser un determinado sistema
penal ideal. (...) Para la concepcion clasica, la base del conocimiento cientifico
del derecho penal es la existencia de normas penales - y sus correlativos de-
beres y obligaciones — que pueden ser identificadas de manera objetiva y neu-
tral. De otro modo, el fundamento de los enunciados dogmaticos serfa sélo
una expresion de puntos de vista, de actitudes subjetivas y preferencias perso-
nales de cada uno de los juristas®.

Ambos enfoques son ciertamente diferentes y de hecho, los desarrollos de
Zaffaroni que acabamos de transcribir se aproximan mds al primer tipo de in-

dagacién®.

» Sobre estos aspectos, cfr. CESANO, José Daniel, Elites, redes intelectuales y recepcion
en la cultura juridico penal de Cérdoba (1900 - 1950), Ediciones del Copista, Biblioteca
Juridica, Cérdoba, 2011, p. 57 y siguientes.

% Segun la caracterizan MANRIQUE, Maria Laura - NAVARRO, Pablo E. - PERALTA,
José M., “La ley penal y la autoridad de la dogmdtica”, Revus [Online], 31 | 2017. URL:
http://journals.openedition.org/revus/3760; DOI: https://doi.org/10.4000/revus.3760.
Accedido: 18/6/2022. Estos autores distinguen entre lo que denominan dogmatica cla-
sica - a la cual nos referimos en el texto - de la “dogmatica contempordanea’; perspectiva,
esta tltima, que asume que las decisiones del legislador no agotan el contenido relevante
de lo que dispone el derecho penal y que la dogmatica cumple una indispensable fun-
ci6én normativa identificando normas y soluciones que se pueden invocar — con inde-
pendencia de que ellas hayan sido recogidas por el legislador penal - para justificar
decisiones. Dos aclaraciones deben realizarse, en nuestra opinion, respecto de esta se-
gunda categoria (dogmatica contempordnea): a) que como lo reconocen los propios
autores de este valioso trabajo, la denominada dogmatica clasica no abandona cierta
funcion critica en relacion al derecho vigente, lo que, sin embargo, no la conduce a le-
gitimar un poder creador autonomo de normas de su parte; y b) que aun tratdndose de
reglas para interpretar definiciones estipulativas (V.gr. concepto de desistimiento) éstas
- en nuestra opinidén - siempre deben tener un cardcter restrictivo, de modo tal que no
se podria realizar construcciones extensivas, como de hecho sucede con la compatibi-
lidad del dolo eventual en los casos de tentativa.

*! Tal como lo demuestran algunos pasajes de la obra de Zaffaroni (Tratado..., T° IV,
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Volviendo al sentido de la expresiones legales de nuestro articulo 42, pen-
samos que, por su literalidad, “la formula vigente contiene una estructuracién
restrictiva que requiere del dolo directo por razones de politica criminal, por-
que [la tentativa siempre] implica un anticipo de la punibilidad a un estadio
anterior al de la consumacién y, por ello, es razonable que contenga una mayor
exigencia en el tipo subjetivo. En otras legislaciones [tal como la alemana y la
espaiola], la identidad es plausible porque las férmulas carecen de una exi-
gencia semejante la que trasunta el Codigo nacional con la expresa referencia
al ‘i’ de cometer un delito determinado como elemento limitador de la pu-
nibilidad™*.

Por estas razones, entendemos que el empleo en el fallo que analizamos
de aquellas citas (Welzel, Jakobs, Bacigalupo) no fue correcto como un modo
argumental comparativo, al menos a partir de lo que el Derecho comparado
nos exige y, en todo caso, desde la perspectiva conceptual que trae Alexy (vol-
veremos mas adelante sobre otros posibles perfiles de este argumento).

Pero también dijimos que el decisorio que comentamos fundé su parecer
en una argumentacion proveniente de tres autores argentinos - Zaftaroni, Ala-
gia y Slokar -, texto que si se hace cargo de las sefialadas particularidades de
la férmula legal que nos rige; y con lo cual - mas alla de la opinién personal
que nos puede deparar (lo que es insumo de otra investigacion distinta a ésta),
indudablemente si responde a un auténtico analisis, a través de los canones
pertinentes, del ordenamiento positivo aplicable al caso. Sintéticamente, la opi-
nién de estos autores, se funda en dos métodos confluyentes: el histérico y el
sistematico. Segun el primero, cuando el legislador - concretamente la comi-
sién del Senado - introdujo la expresion “determinado” opté por “excluir las
tentativas de delitos contra la vida y la integridad fisica cometidas con dolo de
impetu de la férmula del art. 42 y de sus consecuencias penales™, receptando par-
cialmente la tesis carrariana que, a su vez, también se diera (aunque finalmente re-

chazando la postura del Maestro de Pisa) en la comision en la discusion del codice

op. cit., p. 435) que venimos mencionando, como cuando, al criticar la posicion del
causalismo alude a un “desplazamiento dentro de los estratos analiticos” o a un “total
desquicio que esa tesis [en referencia al causalismo] introduce en el esquema analitico”.
2 DE LA RUA, Jorge - TARDITTI, Aida, Derecho penal. Parte general, T° 2, Ed. Ham-
murabi, Bs. As., 2015, p. 263. Los agregados entre corchetes nos corresponden.

* ZAFFARONI, Eugenio Raul - ALAGIA, Alejandro - SLOKAR, Alejandro, Derecho
penal. Parte general, Ed. Ediar, Bs. As., 2000, p. 788.
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Zanardelli. Por su parte, el argumento dogmético “se halla en la tipificacion del
abuso de armas en los arts. 104 y 105 del CP, pues disparar un arma contra una
persona no puede ser en nada diferente que intentar matar o intentar lesionar,
y la agresion con toda arma no puede tener otro sentido que el de intentar le-
sionar o matar a alguien”**. Cuando el fallo apela a estas formas argumentales,
efectivamente realiza una interpretaciéon dogmdtica de nuestra ley (en el sen-
tido clésico) porque ha parado mientes en la especificidad del derecho positivo
y no ha pretendido extender sin mas opiniones provenientes de formantes doc-
trinales extranjeros, desenvuelto a partir de formantes legales distintos al nues-
tro, como si sucede con las descontextualizadas opiniones de los otros autores
(Welzel, Jakobs y Bacigalupo), con los que, también se intenta fundar el posi-
cionamiento del voto.

Cuanto venimos exponiendo no significa desvalorar el uso del argumento
comparativo. Por el contrario, s6lo hemos intentado mostrar cémo funcioné
en el caso analizado; al mismo tiempo que poner de resalto los cuidados que
debieran tenerse para su empleo. Pareciera que en el fallo, esta forma argu-
mental, cumplié una funcién de saturacion de otros canones (el histérico y el
sistematico)’’; es decir estuvo orientado mds bien a lograr una pretension de
racionalidad; sin embargo, al haberse omitido las exigencias que derivan de la
microcomparacion, no es posible considerarlo desde la perspectiva de la pre-
tension de correccion en el sentido de que la deliberacion sobre los resultados
de la comparacién hayan servido para una mejor interpretacion del derecho
positivo aplicable®; lo cual requiere, de manera preliminar, un atento examen
en orden a los formantes del o los derechos extranjeros que pretendan apli-
carse; en la medida que la eficacia de esta funcién depende de que la doctrina
foranea se hubiese desarrollado sobre componentes (formantes) que se ase-

mejen, en lo esencial, con nuestro ordenamiento.

* ZAFFARONI - ALAGIA - SLOKAR, Derecho penal..., op. cit., p. 789.

* Expresa ALEXY, Teoria..., op. cit., p. 236, que la “exigencia de la saturacién asegura
la racionalidad del uso de los cdnones”.

3 CLERICO, Derechos..., op. cit., p. 196.
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TEORIAS DE LA UNION Y GARANTIA DE MOTIVACION

Guillermo Funes

Resumen: El acto de individualizacién de la pena cuenta con un componente
innegable de discrecionalidad; en atencién a ello la motivacién que por caso
ensaye el juzgador se erigira en una verdadera garantia pues permite llevar
adelante un control enderezado a evitar la arbitrariedad. Ahora bien, el andlisis
que aqui se propone fincard en atender a las particularidades que de la mentada
relacion (discrecionalidad-motivacion) se aprecian en las teorias alemanas de
la unién, para enjuiciar si se aproximan al ideario de comprender al acto de

mensura como vinculado con el derecho.
Palabras clave: Arbitrariedad, Discrecionalidad, motivacién y control.

Abstract: The act of individualization of the sentence has an undeniable component
of discretion; in response to this, the motivation that the judge rehearses in each case
will be established as a true guarantee since it will allow carrying out a control aimed
at avoiding arbitrariness. Now, the analysis proposed here will focus on the
particularities of the aforementioned relationship (discretion-motivation) that can be
seen in the German theories of the union, to judge whether they approach the ideology
of understanding the act of measurement as linked with the right.

Keywords: Arbitrariness, discretion, motivation and control
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|. Introduccién: La discrecionalidad del acto de individualizacion de la pena

1. A modo de advertencia preliminar conviene destacar que, a poco que uno
se aproxima al estudio del derecho relativo a la individualizacién judicial de la
pena se da uno cuenta que se estd en presencia de un campo en donde la arbi-
trariedad se erige como una constante amenaza. Asi, por ejemplo, Zaffaroni
lo llama el capitulo mas interesante de la psicologia judicial, en tanto que No-
wakowski asegura que aqui las consideraciones tedricas no juegan ningin
papel importante, siendo sustituidas por valoraciones generales que, en una
amplia medida, dependen de consideraciones morales'. Las notas anteriores se
deben, en parte, a la incapacidad de alejarse de ciertos dogmas imperantes en
la materia, y también al hecho de que si a la misma la comparamos con otros
sectores de la dogmatica juridico penal se advertird que no ha merecido una
atencién suficiente’. Conviene ilustrar un tanto el derrotero de esta rama del

derecho penal para evidenciar lo anotado precedentemente.

2. Asi, valioso resulta anotar que el estado de situacion anterior a la Revolucion
Francesa podia caracterizarse como de un desmesurado arbitrio judicial, el que
se vefa favorecido por el hecho de que la ley no contenia una clasificacién, ni
siquiera una enumeracion de las circunstancias atenuantes o agravantes de los
hechos, dejandolos al cuidado absoluto del juez en cada caso particular.

Tal estado de situacién iba a cambiar decisivamente con el advenimiento
de la Revolucién Francesa y el movimiento codificador, pues su ideario se valié
de dos pilares centrales para sepultar al antiguo régimen: el sistema de penas
fijas, en donde era la ley —unica fuente del derecho-, la encargada de fijar de
antemano la clase y cantidad de pena, y en segundo lugar, la construccién de
un modelo de juez al cual le estaba completamente vedada la posibilidad de in-
dividualizar la pena en el caso concreto. Otra razén de peso coadyuvo a diseflar

y cimentar el modelo propuesto: el primitivo entendimiento del principio de

! ZAFFARONTI, Eugenio Raul. Tratado de Derecho Penal. Parte General. T. V. Ed. Ediar.
p- 270.

% La determinacion o individualizacién de la pena es el acto o procedimiento mediante
el cual el juez fija las consecuencias de un delito, adecuando la pena abstractamente
determinada por la ley al delito cometido por el autor. Para ello, el juzgador pondera
la infraccion, el ilicito culpable, y lo transforma en una medida de pena determinada.
D ' ALESSIO y DIVITO, Cddigo Penal. Comentado y Anotado. Parte General, Ed. La
Ley. Sep. 2005. P. 421 y ss.
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igualdad, entendido este de la manera que sigue: si todos los ciudadanos son
iguales ante la ley deben responder por el mismo hecho con idéntica pena. Esta
concepcion -como puede adelantdrselo-, iba a condicionar, junto con el resto
de los factores expuestos, la dogmatica del derecho de la mensura de la pena,
asi como la proporcionalidad entre el delito y la sancién.

Ahora bien, pasado el tiempo se inicié un periodo en el que casi todas las leyes
se preocuparon de sentar principios para la cuantificacion penal creando sistemas
mas o menos flexibles, uno de los cuales -adelanto- serd objeto aqui de andlisis.

3. Ahora bien, este breve derrotero descriptivo nos permite sumergirnos ade-
cuadamente a aquello que apuntaba Ziffer con agudeza de que la historia del
derecho de la individualizacién judicial de la pena se ha debatido siempre entre
dos valores: la seguridad juridica por un lado -representada por el sistema de
penas fijas-, y la idea de justicia, la que rechaza esquematismos y coloca en el
centro de la escena a la persona y su dignidad, por lo que pena justa sélo es
aquella que se adecua a las particularidades del caso concreto’.

4. Una verdadera revolucion se dio en la materia con posterioridad a la Se-
gunda Guerra Mundial, pues fue a partir de alli que se asiste a un creciente ju-
ridizacion de esta rama del derecho. Contribuyeron a ello una serie de factores,
entre los cuales cabe destacar: en primer lugar, la ampliacién de la procedencia
del recurso de casacion; en segundo, el surgimiento de un dmbito cientifico de-
dicado a esta cuestion; y en tercer término, la tendencia general a someter a
un extensivo control las injerencias estatales en la esfera individual®.

Merced al camulo de cuestiones anotadas, se pas6 de considerar a la men-
cionada actividad como discrecionalidad sin matices, a concebirla como una
decision discrecional vinculada al derecho, o de acuerdo a otra posicién, como
de aplicacion pura (reglada) del derecho.

Asi, los partidarios de la primera postura dirdn que la medicién judicial
de la pena es una decisiéon discrecional, pero y esto es importante, se ha ido
llenado y delimitado crecientemente con reglas juridicas. En este sentido, fue

Warda quien dedicé esfuerzos a poner de relieve las vinculaciones juridicas

3 ZIFFER, Patricia, Lineamientos de la Determinacion de la Pena, Ad Hoc, Buenos Aires,
2013, p. 27

4+ MAURACH, Reinhart, GOSSEL, Karl Heinz, ZIPF. Heinz Derecho Penal. Parte Ge-
neral, Astrea, Capital Federal 1995, t. 2. p.793.
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del juez en el ejercicio de su arbitrio, y en este sentido resalté dos notas relevantes,
primero, que arbitrio judicial no significa libertad absoluta, y segundo, que el mismo
no debe considerarse un derecho del juez, por el contrario, se trata de una verda-
dera obligacién’. Desde la mencionada postura se sostiene también que el juez se
encuentra vinculado a las decisiones y comprensiones valorativas subyacentes en
las normas, alos principios superiores del ordenamiento, y en especial, a los princi-
pios constitucionales, por lo que en suma se haya vinculada no sélo a los fines del
Derecho Penal, sino también a limitaciones que derivan de un Derecho Penal in-
merso en un Estado Social y Democratico del Derecho®.

Quienes consideran o estiman a esta tarea como aplicacion del derecho,
con reglas juridicas en parte escritas y en parte no escritas y en donde jugaran
un papel relevante los conceptos juridicos indeterminados y la realizacién de
ponderaciones valorativas las que, si bien resultan la parte menos desarrollada
hasta el momento del derecho son parte integrante de toda su aplicacién, no

sblo de la mensura de la sancién’s.

II. Control de la discrecionalidad a través de la motivacién

1. El concepto arbitrio judicial para caracterizar esta tarea permite sostener
dos ordenes de cuestiones relevantes a nuestros fines cuales son, primero, que
la decisién del juez no necesita estar expresamente fundada, y la segunda, que
el juzgador dentro de los limites que le trazan los marcos penales no tiene que

dar cuenta a nadie de su concreta decision’. Esta concepcion -fuertemente arrai-

® Haag, Karl, Rationale Strafzumessung, Kéln. Berlin. Bonn. Miinchen, Carl Heymanns.
citado por DEMETRIO CRESPO, Eduardo, Prevencién General e Individualizacion Ju-
dicial de la Pena, Ediciones Universidad de Salamanca, 1999, p. 272.

¢ Haag, Karl, “Rationale...., ob.cit. p. 18, DEMETRIO CRESPO, Eduardo, ob. cit, p 272.

7 MAURACH, GOSSEL y ZIPF, ob.cit. p. 795.

8 Enrolados en esta tltima concepcién encontramos autores como Silva Sénchez quien
sostiene que El juez se haya vinculado (el resaltado es nuestro) a principios escritos y
otros no escritos, lo que impide calificar su actuacién en la individualizacién de la pena
como ‘discrecional”. A lo sumo -prosigue el autor- se trataria, en palabras de la doctrina
alemana, de una discrecionalidad juridicamente vinculada (...); al contrario se trata de
una auténtica aplicacion del derecho...”. SILVA SANCHEZ, Jesus Maria, La revisién en
casacién de la individualizacién judicial de la pena, CGPJ, Revista del Poder Judicial,
num. 6, junio 1987.

° ZIFFER, Patricia, ob.cit, p.27 y ss. En sintonia con la anterior se encuentra, entre otros,
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gada en la préctica judicial merced a ese concepto y a la nocién de que los mar-
cos penales resultan, sin mas, marcos de libertad-, resulta censurable por cuanto
de ella se desprende la admision intolerable de que las concretas razones de la
imposicién de pena pueden quedar ocultas en la persona del juzgador, olvi-
dando asi que en el momento en donde se individualiza la pena se asiste a la
maxima injerencia estatal sobre la vida y libertad de una persona.

Ahora bien, si aceptamos que el juzgador cuenta con discrecionalidad al
momento de mensurar la pena, ello tiene como evidente contrapartida la obli-
gacion de motivar las razones de esa concrecion judicial. La misma se nos
muestra indispensable en esta rama del derecho pues no es posible enjuiciar
(controlar) la correccion de la medida definitiva de la pena, su resultado final,
ya que para hacerlo eficazmente se hace necesario reconstruir el camino que
ha llevado a esa medida'.

La motivacidn es, precisamente, la que evita la arbitrariedad, ya que el
mostrar a las partes cudl es el fundamento factico, juridico y sobre todo racio-
nal de la decisiéon adoptada, posibilita la impugnacién —también razonada-
mediante los remedios procesales pertinentes''. La motivacion de la sentencia
en la mensura de la sancién no es una exigencia de forma, sino un imperativo
de racionalidad de la sentencia'>.

Todo lo anterior viene a confirmar aquello de que el derecho es hoy una
“practica argumentativa”. Concebirlo de esa manera implica de suyo otorgar
conflanza a la razon préctica, Unica capaz de dar argumentos o razones justifi-
catorias de aquello que decide y procurar que ello convenza a la razén de los des-
tinatarios”. Es que, y a diferencia de cuanto ocurria en el Estado de Derecho
Legal, en el marco del Estado de Derecho Constitucional la labor del jurista se

cumple por medio de la argumentacion.

Zaffaroni al sostener pocas cosas son mds deprimentes que revisar las consideraciones
cuantificadoras de las sentencias de nuestros tribunales, cuando las hay, lo que pocas veces
sucede, salvo que por tales se entienda una mera férmula judicial, ob. cit. p. 272.

1 MAURACH, GOSSEL y ZIPF, ob. cit, p.796.

' CASTELLO NICAS, Nuria, Arbitrio judicial y determinacion de la pena en los delitos
dolosos (art. 66.1 del Cédigo Penal, Comares, Granada 2007, p. 19, quien resalta que
bajo el nuevo paradigma con la motivacién se pretende que el juez argumente a posteriori
que la decision previamente tomada estd dentro de las posibilidades que le ley permite.
12 DEMETRIO CRESPO, Eduardo, ob. cit. p. 277

¥ VIGO, Rodolfo. Iusnaturalismo y Neoconstitucionalismo coincidencias y diferencias.
Educa, Buenos Aires, 2015, p. 211.
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2. La motivacién se ha erigido en un poderoso instrumento que cualitativa-
mente sirve como criterio efectivo de control de la discrecionalidad judicial'.
Este control permitira también examinar el alcance (en mas o en menos) de la
discrecionalidad judicial, y en funcién de ello, advertir si su ejercicio deviene
o no en arbitrario. Una decision serd arbitraria, no porque en linea de principio
no hay razones a su favor, sino porque quien la ha tomado no tiene razones

para justificarla'.

lll. Objetivo del presente

Recapitulando entonces, el acto de individualizacién de la pena cuenta con un
componente innegable de discrecionalidad o arbitrio; en vista de ello, lIa mo-
tivacién que por caso ensaye el juzgador al llevar adelante ese acto se erigird
en una verdadera garantia o herramienta que permitira su control, para evitar
asi su arbitrariedad.

Sentado lo anterior, el andlisis que aqui se propone fincara en delinear los
limites, contornos o particularidades que de la mentada relacién (discrecio-
nalidad-motivacion) se aprecian en las teorias alemanas de determinacion de
la pena, ello para enjuiciar si se aproximan o no al ideario de comprender al
acto de mensura como vinculado con el derecho, tal y como lo demandan las
posiciones actuales.

Las conclusiones que de alli puedan extraerse, no pasaran desapercibidas
para nuestro medio, pues nuestro sistema de determinacion de la pena presenta
grandes similitudes con el germano, cuestion ésta que, por otra parte-, les per-
mitiera a los mentados ensayos teéricos contar con gran predicamento en
nuestro medio. Para llevar adelante esa tarea, en primer lugar ,se resefiara el
contenido central de cada una de ellas, para luego evaluarlas a la luz de ciertos
baremos propios de la aludida garantia de la motivacién (asi, por ejemplo, qué

tipo de motivacién proponen -psicologista, racionalista, material o formal-, si

4 SEGURA ORTEGA, M., Sentido y limites de la discrecionalidad judicial, Madrid,
2006, citado por ALISTE SANTOS, Tomas Javier, La motivacion de las resoluciones ju-
diciales, Marcial Pons, Madrid, Barcelona, Buenos Aires, 2011, p. 160

13 IGARTUA SALAVARRIA, ], Discrecionalidad, arbitrariedad y control judicial, Revista
Vasca de la Administracién Publica, num. 46, 1996, p.98. citado por Aliste Santos, ob.
cit, p. 160.
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atienden o no a su extension que atendiendo a su naturaleza aqui se demanda,

si satisfacen las funciones que a la misma se le asignan, etc.).

IV. Sistema Alemén de Determinacion de la Pena

1. El sistema aleman de determinacién de la pena se encuentra previsto, prin-
cipalmente, en el paragrafo 46 del Cédigo Penal Aleman (StGB). En su primer
parrafo se establecen criterios generales de medicion, se toma como funda-
mento a la culpabilidad del autor y, en segundo lugar, los efectos que cabe es-
perar tenga la pena para la vida futura del reo en sociedad (clausula preventivo
especial).

A su turno, el segundo pérrafo sefiala que el tribunal debe ponderar de
forma reciproca las circunstancias favorables o adversas al autor, y seguida-
mente indica una serie de criterios que el juzgador debe tener en cuenta espe-
cialmente a esos fines, a saber: los motivos y fines del reo, la intencién que se
manifiesta en el hecho, la voluntad empleada en ¢él, el grado de infraccion al
deber, el modo de ejecucion y los efectos culpables del hecho, la vida anterior
del reo, sus circunstancias personales y econémicas, asi como su comporta-
miento después del hecho, especialmente sus esfuerzos por reparar el dafio
causado.

Por ultimo, el tercer parrafo determina que no podran ser tenidas en
cuenta aquellas circunstancias que conforman el tipo penal del caso. Se trata

del principio de prohibicién de doble valoracion.

2. El sistema alemdn ofrece simples criterios de determinacién de la pena, no
brinda reglas como, por ejemplo, el espafiol en su articulo 66. No existen cir-
cunstancias en sentido propio en la Parte General, ellas se encuentran en la
Parte Especial de la mano de los diferentes delitos a los que pueden aplicarse;
se trata de causas nominadas (tipos cualificados), o innominadas (ejemplos
regla o indicativos, especialmente graves o menos graves).

Se asiste a una enumeracion no cerrada de supuestos que no resultan de
aplicacion obligatoria para el Juez; por lo que al acogerse tinicamente unos

ejemplos indicativos se hace necesario un analisis global del injusto y de la cul-
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pabilidad para determinar su estimacion o no'®. Presentan una doble ambiva-
lencia, por un lado, pueden operar tanto a favor, como en contra del imputado,
y por el otro, pueden hacer aparecer en diferente luz el grado de culpabilidad,
como los requisitos de prevencion especial.

Ahora bien, el paragrafo 46, en su primer parrafo contiene un claro recono-
cimiento del legislador a favor de dos fines de la pena (culpabilidad y prevencion
especial) y -sostienen algunos autores-, también realizé una declaracién acerca
de su importancia. Tampoco surge de alli, un criterio o regla para resolver como
hay que fijar la pena en caso de que la gravedad de la culpabilidad y las necesidades
de prevencion, recomienden penas distintas; es decir, se estd ante las llamadas an-
tinomias de las teorias de la pena'”. Esta tltima cuestion sera abordada espe-

cialmente aqui.

Teorias de la unién

Estas teorias surgen en Alemania, ya que el derecho penal vigente en ese pais'®
le impone al juez que llegue a una relacién equilibrada que procure armonizar
y conciliar los diferentes fines de la pena' (culpabilidad, prevencién general
positiva y negativa, o prevencion especial positiva); también comparten el
hecho de que parten de la ponderacion de la culpabilidad como fundamento
de la pena (tal y como lo manda el ordenamiento germano) y se diferencian
por el modo en como este primer resultado puede variar merced a considera-
ciones preventivas®. Mds que esfuerzos de tipo tedrico -se sostiene en doc-
trina- se erigen en instrumentos de tipo metodoldgico que tienen por finalidad

de conciliar fines antindmicos?!. Se resalta, como otra nota caracteristica, el

'® SALINERO ALONSO, Carmen, Teoria general de las circunstancias modificativas de
la responsabilidad criminal y art. 66 del Cédigo Penal, Comares, p. 11y ss.

17 JESCHECK, Hans-Heinrich, WEIGEND, Thomas, Tratado de Derecho Penal Parte
General, Comares, Granada, diciembre, 2002, p. 944 y ss.

18 46, I, StGB. 1. La culpabilidad del autor constituye el fundamento para la fijacion de
la pena. 2. Deben considerarse las consecuencias que son de esperar de la pena para la
vida futura del autor en la sociedad.

19 ZIFFER, Patricia, “Consideraciones acerca de la problematica de la individualizacion
de la pena”, en Determinacion Judicial de la Pena, Del Puerto, Buenos Aires, 1993, p.
92.

2 ZIFFER, Patricia S, Lineamientos...p. 48

21 ZIFFER, P, Lineamientos..., p. 46.

Cuaderno de Derecho Comparado - 5 (2022) 23-53

@



Cuaderno de Derecho Comparado 5_Maquetacion 1 1% 15:39 Pagina 31

Teorias de la Unién y Garantia de Motivacion 31

gran predicamento con el que cuentan, lo que radica en su indudable flexibi-
lidad y por el hecho de que, a primera vista, todos los fines de la pena son aten-
didos, en una aparente convivencia pacifica?.

También conviene puntualizar que, la doctrina mayoritaria de aquel pais
entiende que el punto de partida de la individualizacién de la pena debe ser la
consideracion de sus fines, pues sélo atendiendo a ellos como norte se podra
precisar qué hechos son relevantes para ello y en su caso cémo deben ser va-
lorados. El argumento para sostenerlo, de manera central, finca en el entendi-
miento de que la pena no se justifica sélo como una respuesta justa frente al
ilicito culpable ya que tiene que cumplir también fines de prevencién?®.

En lo que sigue se analizaran las mismas.

V1. La teoria del Espacio de Juego (Spielraumtheorie).

Elaborada por la jurisprudencia alemana y adoptada por el Tribunal Supremo
de aquel pais* es atin hoy la teoria dominante en la materia. La misma parte
de la siguiente premisa inicial: no resulta posible determinar en un punto con-
creto del marco penal la gravedad de la culpabilidad (no existe objetivamente
una sola pena adecuada a la culpabilidad para un hecho concreto), una pena
adecuada a esta admite un marco llamado, precisamente, de culpabilidad , el

mismo se encuentra constituido en su limite inferior por una pena ya adecuada

22 ZIFFER, P, Lineamientos..., p. 47

2 ZIFFER, Patricia, Consideraciones acerca...p. 91. La destacada autora sostiene que,
la pena debe cumplir al mismo tiempo, funciones de prevencién. En ella se debe ma-
nifestar la defensa del ordenamiento juridico, el mantenimiento de la norma como es-
quema de orientacion del contacto social (prevencion general positiva). Debe tener
como objetivo, asimismo, la intimidacion de autores potenciales (prevencion general
negativa), al igual que el mejoramiento del autor concreto, evitar que reincida o, en
caso de que ninguna de estas dos metas prometa resultados, separarlo de la sociedad
(prevencion especial).

2 La pena adecuada a la culpabilidad no puede ser exactamente determinada. Existe un
espacio de juego, que estd delimitado por arriba por la pena ya adecuada a la culpabilidad
y por abajo por la pena todavia adecuada a la culpabilidad. el juez no puede sobrepasar
el limite superior. No estd autorizado a imponer una pena tan severa en cuanto al tipo y
cantidad que no sea ya, segiin su apreciacion, adecuada a la culpabilidad. el juez puede
sin embargo decidir segiin su criterio, en qué medida debe aplicar la pena dentro del es-
pacio de juego BGHSt BD.7, 1954, pp. 28 y ss, esp.p.32;20, 264;24, 133; 27-3; DEME-
TRIO CRESPO, Eduardo, ob. cit, p. 188 y ss.
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ala culpabilidad, y en su segmento superior por una pena todavia acorde con
ella, que no puede rebasarse. Dentro de ese marco, o como el mismo nombre
de la teoria lo indica, existe un espacio de juego, en donde el juez determina la
pena atendiendo a las consideraciones preventivas (general o especial).

Si bien en un primer momento se prioriza la finalidad retributiva de la
pena, se deja espacio para la atencién de fines preventivos, pero sélo en el in-
terior de ese espacio de juego o marco de culpabilidad. En relacién a estos ul-
timos se ha sostenido que, si bien esta teoria admite o concede un papel a estos
fines preventivos en el marco adecuado a la culpabilidad ello no quiere decir
que justifique cualquier decisiéon tomada en consideracién o en torno a ellos.
Todas las cantidades de pena ubicadas en el interior del marco resultan ade-
cuadas a la culpabilidad.

El mencionado marco de culpabilidad es un paso o fase intermedia en el
camino para determinar la pena final, que debe ser una pena puntual, y a la
cual se arriba ponderados fines preventivos, los que pueden conducir o no al
agotamiento del tan mentado marco de culpabilidad. De acuerdo a ello, la idea
o concepto de espacio de juego solo tiene relevancia en la primera de las fases
mencionadas (Bruns); esta distincion o aclaracion tiene importancia y conduce
a no confundir este marco de culpabilidad con el marco de revisabilidad de la
discrecion judicial.

En este se sostiene que...el Tribunal Supremo Alemdn no usa la pena del
marco de culpabilidad (...) en el sentido de la teoria del espacio de juego para
determinar las fronteras entre el arbitrio judicial y el marco que comprende la
revisabilidad del mismo, motivo por el cual la teoria del espacio de juego no puede
hacerse valer en la pregunta por la revisabilidad de la pena puntual definitiva®.

Asi, y en aquellos casos en donde no concurra la necesidad de atender a
fines preventivos generales o especiales, la pena se determinard atendiendo al
principio de minima intervencion, por lo que se fijard en la frontera o limite in-
ferior del mentado marco de culpabilidad.

Resulta interesante detenerse al respecto en aquello que afirmara Dreher:
la ley no estd en condiciones de dar un pardmetro unitario de valoracion por lo

» Demetrio Crespo se pregunta si los fines preventivo generales pueden hacerse valer
a costa del autor, y sostiene que de acuerdo a Neumann ellos constituyen puntos de
vista adecuados o ajenos a la individualizacion de la pena, puede responderse en cual-
quiera de los dos sentidos, ob. cit., p. 194.

2 DEMETRIO CRESPO, E, ob.cit, p. 191 y ss.

Cuaderno de Derecho Comparado - 5 (2022) 23-53

@



Cuaderno de Derecho Comparado 5_Maquetacion 1 1% 15:39 Pagina 33

Teorias de la Unién y Garantia de Motivacion 33

que esta valoracion es patrimonio del juez independiente, la determinacién de
la pena es un acto creativo del juez.

Consideraciones

a. A esta teoria se le reconocen los siguientes méritos. En primer lugar, el haber
realizado contribuciones en orden a superar las antinomias entre los fines de
la pena. En este sentido, y si bien no logra hacerlo de manera definitiva, pro-
porciona criterios para superar aquella denominada bésica, es decir, la que in-
volucra el binomio culpabilidad - prevencion, y garantiza un ambito en donde
los fines de prevencion general y especial seran ponderados.

En segundo lugar, y esto es particularmente importante para nuestros fines,
se sostiene que aport6 racionalidad y trasparencia a la tarea de mensurar la pena,
pues facilita un doble control, primero, el que lleva adelante el tribunal de mérito,
y en segundo lugar, el realizado por el tribunal revisor, tarea esta que se lleva ade-
lante merced a una argumentacion motivada, que finca en primer término en los
limites de la pena adecuada al suceso a analizar, y en segundo lugar, y ya dentro de
ese espacio, argumenta también en funcion de los fines de prevencion general o
especial. Este proceder —se senala- obstaculiza que se lleve adelante una individua-
lizacién meramente intuitiva y por ello mismo, incontrolable.

En tercer lugar, se asiste a cierta depuracién del concepto de culpabilidad
ya que no se incluyen en su seno consideraciones de tipo preventivo, se habla
asi de culpabilidad por el acto individual®.

b. Si bien con mucho predicamento se la califica de impracticable, insegura e
incorrecta, y superficial. Veamos.

Asi, se sostiene que adolece de un problema légico central cual es que, si no resulta
posible determinar una pena unica adecuada a la culpabilidad, tampoco lo sera fijar
dos que si lo sean: una ubicada en el limite superior y otra en el inferior. En razén de
lo apuntado, se cuestiona la inseguridad que introduce, y lo impracticable que le resulta
al juez dividir en tres magnitudes una pena adecuada a la culpabilidad, esto es, una

maxima, otra minima y la intermedia, esto es, la real y correspondiente al hecho®.

¥ DEMETRIO CRESPO, Eduardo, ob.cit, p. 190 y ss.
2 DEMETRIO CRESPO, Eduardo, ob.cit, p. 195 y ss. En esta linea también ZIFFER,
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Este marco de culpabilidad estaria constituido por barreras fluidas el que,
y a diferencia del marco penal tipico (fijamente determinado), cuenta con li-
mites difusos o flexibles, pues depende de la conciencia juridica de la comuni-
dad estatal en cada momento®.

No brinda factores para determinar la gravedad de los hechos delictivos,
es decir, no promueve un acercamiento con la nocion de castigo justo por lo que
se la califica, como lo adelantdramos, de superficial. Estipula que el valor jus-
ticia es importante, pero no dice como arribar a sentencias justas®. Sus criticos
entienden que esta teoria sugiere falsamente que un analisis mas detallado no
resulta necesario, pues la pena es determinada por la nocién de prevencion?.

Posturas como la de Dreher que considera a la sentencia como un acto de
creacion social, significaron, en suma, que la elaboracién de los criterios se de-
jase a la discrecion del juzgador. Al respecto dos cuestiones, la primera, que
ella desconoce, como lo hemos visto, que el acto de determinacién de la pena
es, esencialmente, aplicacion del derecho®* y en segundo términos que, si bien
ello resulta intelectualmente honesto pues da cuenta de la ausencia de criterios
o guias para que el juzgador mensure la pena, lo cierto es que resulta despro-
porcionado que se invirtiera tanta energia en construir una teorfa del delito
tan sofisticada y que la determinacion de la pena se entregue a la mera discre-
cionalidad del juzgador.

De otro costado, se sostiene que la nocién marco de culpabilidad no re-
sulta separable de la nocién de dmbito de discrecionalidad judicial, se trataria

Patricia S, Consideraciones ..., p. 92.

» Al respecto apunta Zipf que, la extension del marco penal tipico esta fijamente de-
terminada, al estar asentada en su raiz la conviccion del pueblo. La extension del marco
de la culpabilidad tiene por el contrario fronteras flexibles, y tiene que tenerlas, porque
depende de la conviccidn juridica de la comunidad estatal en permanente flujo, Die
Strafmabrevision, p. 80, citado por DEMETRIO CRESOP, Eduardo, ob.cit, p. 196.

30 HORNLE, Tatjana, Determinacion de la pena y culpabilidad. Notas sobre la teoria de la
determinacion de la pena en Alemania. Fabian J. Di Placido, Buenos Aires, 2003, p. 33.

31 HORNLE, Tatjana, ob. cit, p. 34.

32 ZIFFER, Patricia nos dird que, la teoria del dmbito de juego ha llevado a afirmar que,
en el campo de la determinacion de la pena, la ley no estd en condiciones de dar un pa-
rdmetro unitario de valoracion, por lo cual esta valoracion es patrimonio del juez inde-
pendiente, la determinacién de la pena es un acto creativo del juez. Sin embargo -enfatiza
la autora-, esto desconoce el cardcter esencial de aplicacion del derecho que tiene el acto
de determinacion de la pena, convirtiéndolo en una especie de eleccion mds o menos in-
tuitiva y, fundamentalmente, cuya correccion no puede ser puesta en tela de juicio dentro
de ciertos limites, Lineamientos... ,p. 53.
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- en suma, de los mismos o, de nociones intimamente relacionadas. Su tnica
funcién -al decir de Hassemer- es dejar en claro que, de momento no es posible
explicitar y controlar los pasos de la determinacién de la pena®.

Se resalta, asimismo, que la mencionada teoria tiene un origen procesal rela-
cionado con el recurso de casacion. En este sentido se expresa que los tribunales
de casacion son conscientes de la dificultad que les representa a los tribunales de
juicio determinar un monto concreto de pena (quantum). Atendiendo a ello se
alega que, en sede de recurso solo resultaran admisibles las penas que se encuen-
tren dentro de lo razonable (sdlo es posible la revision del monto cuando existe
una desproporcién evidente e intolerable). En suma, cuanto ha sucedido aqui es
que se ha distorcionado esa mera contemplacion de tipo procesal, y se apoy6 en
ella la misma existencia de un marco de culpabilidad*.

La prevencion resulta determinante y decisiva para individualizar la pena
pero puede darse el caso de que ella no resulte necesaria, como por ejemplo,
frente a un autor socializado o, que en su caso no presta su conformidad al tra-
tamiento. En este sentido, la version mas corriente de la teoria del espacio de
juego demandard que, en los casos ordinarios la pena deberia ser la que se en-
cuentra en el limite mas bajo del mencionado dmbito, considerando lo anterior
la nocién de dmbito se convertiria en superflua en los casos ordinarios®.

También se destaca la ausencia de explicitacion del marco de culpabilidad,
lo que responde no solo a la imposibilidad de fijarlo, sino también al hecho de
que resultaria injustificable fijar la pena en su méximo cuando no concurren
necesidades preventivas. Como lo hace notar Ziffer, esta ausencia trae apare-
jada nuevamente la idea de discrecionalidad y también la de ausencia de con-

troles racionales.

3 ZIFFER, Patricia S, Lineamientos..., p. 53.

3 ZIFFER, Patricia S, Lineamientos, p. 50. En idéntica linea se ubica HORNLE al sefialar
...confiar en un dmbito de juego, obviamente tiene sentido desde la perspectiva de la corte
de apelacion. No seria posible que la corte de apelacién revea todas las decisiones tomadas
por las cortes inferiores. Por razones prdcticas, los jueces que entienden en las apelaciones
tienen que cerciorarse de que la revision en esta drea no sea demasiado detallada. De otra
manera, estarian sobrepasados por los recursos de apelacion. Por lo tanto, uno no puede
criticar al BGH por desarrollar la doctrina del dmbito de juego. No podrian llegar a ser
mds especificos respecto de la “pena correcta”. El problema de halla, en parte, en la lite-
ratura lega, que, durante mucho tiempo, no hizo mucho mds que reproducir la teoria del
dmbito de juego (...) aqui, los principios de la corte de apelacién son, necesariamente, de-
masiado vagos...”, ob. cit, p. 34 y ss.

35 HORNLE, Tatjana, ob.cit, p. 34.
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La indeterminacion de los conceptos juridicos empleados. Asi, no existen
parametros objetivos para saber cuando nos encontramos ante una pena ya
adecuada a la culpabilidad o en su defecto ante una todavia adecuada a ella.
Idéntica consideracion cabe efectuar en torno a la medida de pena que permi-
tirfa cristalizar fines preventivos.

De otro costado y en relacion a la posibilidad de aumentar las penas por
razones preventivas, dos grupos de criticas. La primera, radica en el hecho de
que el juzgador para hacerlo acudird a argumentos que fincan en creencias
subjetivas e intuiciones personales (creencias personales cientificamente in-
fundadas en relacién a la disuasion), que se erigen en estandares problematicos
para las decisiones legales, pues se trata en suma de argumentos de corte inse-
guros carentes de base empirica suficiente. En segundo lugar, y ya en sede de
argumentos mas bien cldsicos a la hora de cuestionar ello, se sostiene que re-
sulta injusto emplear al delincuente dandole una pena mayor para la disuasion

de otros®®.

Teoria de la Pena exacta o puntual (Puktstrafetheorie)

Esta posicion tedrica fue la dominante, junto con la teoria del espacio de juego,
hasta la década de los sesenta del siglo XX. La misma niega la existencia de un
marco de libertad o de culpabilidad y sostiene, por el contrario, que la pena
adecuada a la culpabilidad s6lo puede ser una, la que es siempre (culpabilidad
como medida fija y determinada) una medida fija y determinada. La pena co-
rrecta -se sostiene-, s6lo podra ser una; en el caso concreto resulta posible cal-
cular exactamente cudl es la pena que corresponde a la culpabilidad del autor.
Ahora bien, existen dificultades para conocer esa pena tnica adecuada a la
culpabilidad, pues de acuerdo a esta concepcion esta ultima es un fenémeno
metafisico. En atencion a ella se acepta que pueden existir divergencias dentro
de ciertos méargenes en torno a la pena aplicable en el caso concreto, lo que se
debe a la limitacion del conocimiento humano sobre el problema de la culpa-
bilidad?”.

3 HORNLE, Tatjana, ob.cit, p. 28 y ss.
7 DEMETRIO CRESPO, Eduardo, ob. cit., p. 187
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En relacion al punto, el principal exponente de esta corriente tedrica, Art-
hur Kaufmann, sostenia la existencia de una tinica pena justa para cada hecho
delictivo, y que ella se correspondia con la culpabilidad del sujeto, la que se
encontrarfa condicionada, a su vez, histéricamente. Para el mencionado autor
debian, sin embargo, realizarse precisiones en torno a la culpabilidad como fe-
némeno metafisico. Asi, debia distinguirse entre conocimiento metafisico y es-
tado u objeto metafisico, y asi apuntaba que, si bien existia una imposibilidad
de conocer la culpabilidad exacta que se correspondia con el injusto cometido
—conocimiento metafisico-, si resultaria posible alcanzar precisiones en torno
ala pena que corresponde aplicar en el caso (pena judicial), es decir, como es-
tado u objeto metatisico®.

Esta teoria adopta, una concepcion bilateral del principio de culpabilidad,
pues en primer lugar demanda que la pena compense la culpabilidad por el
hecho, y en segundo término, sostiene un vinculo necesario y absoluto entre
injusto culpable y pena, de manera tal que siempre ante un injusto culpable
debe aplicarse pena, por lo que se rechaza la idea de que ello resulta asi cuando
lo aconsejen necesidades preventivas®.

Resulta claro que, si bien pretende diferenciarse de la teoria del espacio
de juego termina pareciéndose mucho a ella®, aserto que se muestra claro a
poco que se repara en los siguientes puntos. Primero, ambas teorias parten de
concepciones retributivas, y sostienen que el acto de mensura practicado por
el juzgador descubre la pena adecuada a la culpabilidad, ya sea esta exacta o
un abanico de ellas, en el marco de un proceso de constatacion, no atendiendo
asi que en realidad se asiste a un acto valorativo (o de atribucion) practicado

segun pautas de tipo normativo.

8 BASO, Gonzalo ], Determinacion judicial de la pena y proporcionalidad con el hecho,
Marcial Pons, Buenos Aires, 2019, p. 127.

¥ BASO, Gonzalo J, ob. cit. p. 128.

40 Ziffer nos hace notar que ello queda en evidencia, por ejemplo, en Jescheck quien
sostiene al respecto: El acto de individualizacion de la pena debe entenderse (...) de forma
que el juez parte de la pena adecuada a la culpabilidad segiin su parecer (pena puntual)
y la modifica en favor de los otros fines penales, mediante combinacion de las diversas
posibilidades de sancién. En esa actividad sélo puede apartarse de su punto de arranque
mientras que la pena siga manteniendo con su fundamento una relacion interna que sea
aceptada como tal por la comunidad juridica (individualizacion de la pena como acto
de configuracién social), Lineamientos..., p. 51

Cuaderno de Derecho Comparado - 5

@



Cuaderno de Derecho Comparado 5_Maquetacion 1 1% 15:39 Pagina 38

38 Guillermo Funes

En segundo término, ambos modelos terminan mensurando la pena en
funcién de criterios propios del injusto culpable, en el supuesto de que no con-
curran en el caso concreto factores preventivos.”' En tercer lugar, esta teoria
procura diferenciarse de la teoria del ambito de juego, al no valorar aspectos
relacionados con la prevencién especial o general -ello como consecuencia 16-
gica de su aserto relativo a que a la culpabilidad solo puede ser una unica pena
fija, por ello no pueden valorarse dentro de ella, circunstancias que le son aje-
nas-*, lo cierto es que, tal y como lo hace notar Ziffer ambas posiciones ter-
minan acercandose, pues en la literatura alemana se desprenden aserciones
como la siguiente de parte de su partidarios: si bien el juzgador parte de una
pena adecuada a la culpabilidad segtn su parecer - lo que configuraria la lla-
mada pena puntual- puede modificar la misma en favor de otros fines penales,
siempre cuando no se aparte y continiie manteniendo con su fundamento una
relacion interna que sea aceptada por la comunidad juridica (individualizacién

como acto de configuracién social)*’.

Consideraciones

Se le cuestiona partir de un punto de vista incorrecto, pues no se trataria de
una mera imposibilidad de conocer la pena adecuada a la culpabilidad, sino
mds bien de que esta nocién (que bajo este prisma, adquiere una concepcién
metafisica) no puede conducir a un punto exacto dentro del marco penal. Su
consideracion o estimacion de que existe una sola pena correcta supone, un
acto heroico de conocimiento que nadie estd en condiciones de realizar, y aun

en el caso de que fuese factible, tampoco legitimaria la pena estatal*. Asi-

41 BASO, Gonzalo J, ob.cit, p. 134 y ss.

2 BASO, Gonzalo J, ob.cit, p. 128 y ss.

# ZIFFER, Patricia, Lineamientos..., p. 51.

“ ZIFFER, Patricia S, Lineamientos..., p. 55. Ilustrativo en este sentido resulta Roxin
cuando apunta que lo que es merecido no es algo escrito con precisién en el firmamento
de un concepto metafisico de la culpabilidad, que incluso con ayuda de un telescopio seria
dificil de leer; sino el resultado de un proceso psicosociolégico valorativo mudable, de una
valoracién de la comunidad que desde un principio no puede determinarse en relacién
con la magnitud penal de un modo exacto, sino que solo posee realidad empirica en el
dmbito de un cierto margen de libertad, ROXIN, Claus, Culpabilidad y prevencién en
Derecho Penal, Reus, Madrid, 1981, p. 97.
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mismo, el paradigma de que la culpabilidad es una nocién inconmensurable
olvida la naturaleza normativa del topico en estudio; es que nada impide que,
a una culpabilidad que presente ciertas caracteristicas se le atribuya o se pre-
dique, racionalmente, una pena determinada®.

Por lo demas, también se le cuestiona la adopcién de la ya mencionada
concepcidn bilateral del principio de culpabilidad, ello en el entendimiento de
que la pena es una institucién humana creada con el fin de proteger a la socie-
dad, merced alo cual no puede ser impuesta si no concurren necesidades pre-
ventivas*.

Finalmente cabe destacar que esta teoria supone, como lo sostiene Deme-
trio Crespo, un inmovilismo politico criminal. Asi, este autor entiende que su
mismo presupuesto tedrico resulta incorrecto, es decir, que la culpabilidad
pueda en algun caso conducir a un punto exacto dentro del marco penal tipico,
y al respecto apunta con agudeza:

...1o es que exista una magnitud penal que se corresponda con exactitud
al grado de culpabilidad y que, por nuestras limitaciones, no podamos verla
con claridad; sino que tal magnitud no existe en absoluto. Se rechaza, por lo
tanto, un concepto metafisico de la culpabilidad que sea capaz de decir en cada
caso qué pena corresponde exactamente a lo “merecido” por el autor, ya que
el problema de la determinacion de la pena es puramente terrenal que tiene

por objeto asegurar el orden social pacifico?

Teoria del Acto de Gestacion social

Esta teoria fue elaborada por Dreher, quien parte del siguiente problema fun-
damental de tipo filosofico: existe o no una pena tnica o absoluta adecuada a
la culpabilidad, es decir, o ella existe, pero las limitaciones del conocimiento
humano impiden conocerla, o ello no existe.

El citado autor comparte argumentos tanto de la teoria de espacio de juego
como de la pena puntual; pues por un lado adhiere a la idea de que no existe

una unica pena adecuada a la culpabilidad, en tanto que por el otro postula

5 ZIFFER, Patricia S, ob.cit, p. 31.
6 ROXIN, Claus, ob.cit, p.189.
* DEMETRIO CRESPO, Eduardo, ob.cit, p. 188.
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que el juez debe adherir, finalmente, a una determinada pena pues no puede
permanecer en el mencionado dmbito de juego. La pena, finalmente, debe ser
adecuada a la culpabilidad conforme con la conciencia de la comunidad juri-
dica.

Se trata -de acuerdo a su cultivador-, de una tercera posicion en la materia
y por ello distinta a las mencionadas, en donde la pena justa se determinara a
partir de un acto creador (personal) del juzgador que configura socialmente la
pena final imponible. La pena -se sostiene bajo esta dptica-, es un fenémeno
social creado por las personas y para ellas*.

Dos ejes centrales siguiendo a Baso. El primero, la vinculacion de la pena
legal con la culpabilidad. La pena se vincula con la culpabilidad. El juzgador se
encuentra vinculado a las valoraciones que realizara el legislador, por lo que
tiene que imponer una de las penas legalmente previstas en abstracto, ya que
el legislador ha previsto los concretos contenidos de injusto y de culpabilidad
que se corresponden con las distintas configuraciones facticas que en un de-
terminado tipo penal pueden ocurrir: la pena legal minima se corresponde
con el hecho tipico de menor gravedad que pueda concebirse; la maxima a la
inversa, y la pena aritmética media al hecho de gravedad media, no al de mayor
comision en la practica. Se trata de la llamada escala de gravedad continua. Al
juez le corresponde realizar un juicio de valoracion social, para el cual tomara
en consideracion el principio de culpabilidad y las referencias del marco penal
abstracto, y en donde la pena que se imponga conduzca a la reparacion de la
perturbacion general en la paz juridica. En esta concepcion destaca el caracter
mutable que presenta, tanto la nocién de culpabilidad, como de la pena aso-
ciada a ella (recuérdese que la pena se determina en funcion de ella).

El segundo eje destaca la nocién del marco penal como escala de gravedad
continua, y la necesidad de que el juzgador configure la pena segun las valo-
raciones que ya efectud el legislador.

Existe para sus partidarios un verdadero cambio de enfoque, pues ya no
se trata que el juzgador encuentre la pena que procura determinar, no, se trata
de un acto personal de gestacién, de configuracién o de creacién del juez, quien
tiene que determinar la pena en el interior de un marco penal y para lo cual
toma en consideracion las pautas valorativas del ordenamiento juridico y lo

lleva adelante en el marco de la estructura social de su &mbito de competencia.

48 BASO, Gonzalo J, ob.cit, p. 137, nota 226, y p. 142, nota 249.
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El producto de ese acto de gestacion, la sentencia, se erigirfa como un acto de
valoracién de tipo social en donde la pena se fija en atencion a criterios que
proporciona la tradiciéon, como su encaje con la comunidad. Para evitar la ar-
bitrariedad en esta tarea, el juzgador tiene que actuar de acuerdo, en primer
lugar, con las valoraciones contenidas en el marco penal abstracto, y en se-
gundo término con la tradicién (también variable), la que indica que penas
resultan adecuadas a determinados delitos, y que incluye la forma de actuacién
de los jueces al aplicar el derecho, las practicas de los abogados y de los fiscales,
y en tercer lugar, su encaje en la comunidad social. Ese acto tiene que ser com-
prensible y aceptable tanto para la comunidad juridica, y en la medida de lo
posible también, para el mismo imputado®.

Pese a todos los recaudos apuntados -se sostiene- siempre existird un nu-
cleo de irracionalidad pues el juzgador recurrira a valoraciones que se encon-
traban por fuera del marco penal tipico.

Se trata de un acto personal del juzgador (entendido como que se enco-
mienda a una persona), cuya tarea es determinar o concretar el punto en el
que se debe ubicar el suceso en tratamiento en el interior de la escala legal que
le ha brindado el legislador. Pese a ello no se autoriza que en su determinacién
elabore una escala valorativa diferente de la que le proporciona el legislador
(la que seria fruto de la tradicién, pues merced a ella el juzgador va elaborando
su propia escala de valoracién), no, la mensura judicial debe hacerse en funcién
de criterios juridicos que se encuentran ya en el ordenamiento. En este sentido
apunta Baso® que, para Dreher la funcién del legislador y del juez no resultan
esencialmente divergentes: ambos desemperian actos sociales eminentemente va-
lorativos y configuradores de la norma, correspondiendo al legislador la parte
inicial y al juzgador la parte final del proceso de configuracion -respectando los
criterios legislativamente fijados.

Se aprecia una observancia estricta del juez a la escala penal brindada por
el legislador. La ley, entonces, no sélo proporciona un limite sino también una
escala de valoracion a aplicar en el caso concreto.

Para esta teoria no hay penas absolutas que prescindan del contexto histé-
rico en el que se imponen, esto es, que sean independientes del sistema juridico

penal vigente en un determinado tiempo lugar (en especial es de sus marcos

¥ DEMETRIO CRESPO, Eduardo, ob. cit, p. 198.
% BASO, Gonzalo J, ob. cit, p. 140.
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tipicos). Atento a ello si la pena determinada judicialmente (pena judicial) se
inserta en un determinado marco legal, forzosamente debe revestir el caracter
relativo y condicionada histéricamente®'.

El principal medio para garantizar una configuracién judicial del derecho
que no resulta arbitraria, y que a la vez que se muestre como idénea para lograr
una aplicacion uniforme y una revision de igual naturaleza, resulta de recurrir
a las propias valoraciones objetivas contenidas en la misma escala penal abs-

tracta®2.

Consideraciones

En primer lugar, suele senalarse en doctrina que esta teoria no se diferencia
de la llamada pena puntual o exacta, es donde el juez debe establecer la pena
en el caso concreto una pena que debe ser correcta a juicio de la comunidad
juridica. Aquella semejanza resulta clara a poco que se repara en la siguiente
cuestion: en la teoria del espacio de juego, el juez en la fase intermedia de de-
terminacién de la pena, en la individualizacién conforme con la culpabilidad,
puede permanecer en el mentado espacio de penas adecuadas a la culpabilidad,
cosa que no ocurre ni en esta teoria, ni en la llamada pena puntual®.

Otorga relevancia a las valoraciones sociales en el proceso de gestacion de
la pena (vrg., tradicion, contexto), ello relativiza un tanto la sujecion del juez
alaley, pues debe concretar la pena merced a valoraciones sociales y a su pro-
pia labor interpretativa, por lo que no se asiste a una tarea de subsuncién de
tipo mecanica. La mencionada consideracion permite apreciar que en la de-
terminacioén de la pena judicial se asiste a un proceso en el que se realizan de
forma simultdnea tanto actos de aplicacion del derecho, como de configuracién
del mismo, merced a lo cual resulta claro que no se asiste a un mero proceso
en donde se constata la pena a aplicar, sino mds bien a un acto creativo o de
atribucion. Esta doble naturaleza (en especial la dimensién de configuraciéon
social) le otorga un amplio margen de libertad valorativa al juzgador (ejercicio

personal), pese a lo cual esta tarea no puede concebirse como de un poder ab-

51 BASO, Gonzalo J, ob. cit, p. 143.

52 BASO, Gonzalo J, ob.cit, p. 143, nota 250.

5 DEMETRIO CRESPO, Eduardo, ob.cit, p. 199. Véase también Baso, Gonzalo J, ob.cit,
p.- 143y ss.
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soluto por parte del juez de instancia, por lo que se fomenta una ampliacién
del control en sede de recurso®.

Este doble proceso -aplicacion, configuracion-, tiene que ser susceptible
de comunicacién intersubjetiva y de revision por parte de los tribunales supe-
riores la que, entiende el autor, debe ampliarse.”

De otro costado, también se le ha criticado recurrir a criterios difusos
como por ejemplo la conviccién juridica de la poblacién para determinar la
pena correcta.

Asimismo, la escala de gravedad continua o progresiva es un intento de solu-
cién del problema del punto de ingreso a la escala penal de que se trata. Para asi
ubicarlos, el juzgador tendrd que identificar cudles fueron los casos que el legislador
pensoé para cada tipo de segmento, para después compararlos con el que tiene que
juzgar. Se trata, en definitiva, de bucear en la voluntad del legislador. Esta nocién
—apunta Ziffer- tiene el mérito de rechazar la nocién de discrecionalidad del juez
y ver en los marcos penales un parametro de todas las formas posibles que puede

llegar a adoptar un delito, lo que resulta de una importancia decisiva®®.

Teoria del valor relativo o de posicion (Stellenwerttheorie)

Esta teoria surge como una respuesta al desatio que plantea el texto del para-
grafo 46 del StGB alemédn. Como lo hemos visto, la aludida norma exige para

% En relacién al punto sefiala ZIFFER que, el juez puede -y debe- reflejar las valoraciones
sociales en la eleccion de la pena dentro del marco penal. Esto, en realidad, mds que sig-
nificar que el juez puede fijar la pena utilizando como criterio sus opiniones personales,
hace referencia a un fendmeno mucho mds trivial en materia de interpretacién: frente a
un acto valorativo, nadie puede sustraerse a su propio contexto. Y si la ley permite esto es,
en todo caso, porque careceria de todo sentido prohibirlo, en la medida en que es inevitable
que el juez decida desde su propia perspectiva. El marco dentro del cual se mueve el juez
estd estructurado a partir de los principios constitucionales, por las relaciones de los tipos
penales entre si, y por las valoraciones que les subyacen, pero esto es sumamente flexible,
y la conclusién final serd eminentemente valorativa, Lineamientos..., p. 38.

*> BASO, Gonzalo ], ob.cit, p. 145

% ZIFFER, Patricia S, Lineamientos..., p. 37. Sin perjuicio de lo anotado en el texto, la
mencionada autora aclara que no resulta posible ver a los marcos penales en el tras-
fondo de una accién legislativa tnica, pues con el transcurso del tiempo se producen
modificaciones en la valoracién de las conductas reflejadas en los tipos penales, ya sea
que se los comience a considerar como mas graves o mas leves. Ver en este sentido
Baso, Gonzalo J, ob cit, p. 138, nota 230.
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individualizar la pena tomar en consideracion tanto la culpabilidad, como la
prevencion especial criterios que, eventualmente, pueden resultar antinémicos.
En atencion a ello esta teoria propugna establecer un sistema interpretativo
coherente con esa pretension legal.

Asi entiende que, del texto, el sentido y la ley, de la aludida norma se des-
prende que el proceso de mensura debe dividirse en dos niveles. En el primero,
el juez convierte el ilicito culpable en un determinado quantum de pena, y tam-
bién determina su duracién y gravedad (hipotéticamente privativa de la liber-
tad y de cumplimiento efectivo). Recién en el segundo entrardn en
consideracion los fines de prevencidn (general o especial); y en donde se esta-
blecera qué tipo de pena se impondrd y su modo de cumplimiento. Se sostiene
entonces que solo se podran seguir fines preventivos una vez que se ha deter-
minado qué tipo de pena cumplira el autor®’

Laidea es determinar el valor o el peso de cada uno de los fines de la pena
en las diferentes etapas del proceso de individualizaciéon de la pena. En esta
inteligencia entonces, en primer lugar, la pena se graduara en funcién de cri-
terios retributivos, sin que tengan cabida criterios de prevencién. La medida
de la culpabilidad sera proporcional a la gravedad del ilicito, y quedara fijada
(la culpabilidad) en un determinado punto del marco penal. En la segunda
etapa del proceso de determinacién entraran en juego las consideraciones pre-
ventivas, y estaran ausentes las de tipo retributivo. Aqui se toman las decisiones
relacionadas con la clase de pena y su modo de ejecucion.

Tal y como surge claro de lo expuesto, la decisién relacionada con el monto
de la pena es la primera que debe tomarse, y ella es sélo la expresion de la gra-
vedad del ilicito culpable. Esta eleccion tiene prioridad sobre la siguiente. Se
considera que la individualizacion de la pena es la cuantificacion de la culpa-

bilidad en unidades de pena, y la unidad a utilizar es la pena de prision.

Consideraciones

En primer lugar, se destaca su incompatibilidad con el texto del mismo para-

grafo 46 del cédigo penal alemdn al que -recordemos-, procura dotar de una

7 ZIFFER, Patricia S, Consideraciones..., p. 95.
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interpretacion coherente, pues la doctrina de aquel pais hace notar que, en la
fijacion del monto de la pena también deben atenderse a las consecuencias para
la vida futura del autor. En sintonia con ello, Roxin agrega que la misma tam-
bién se encuentra en pugna con los antecedentes legislativos de la norma bajo
estudio. En segundo término, no establece por qué la eleccién de la pena de
prisién como unidad de pena.

A su turno, también se le cuestiona que no brinda razones decisivas en orden
a justificar por qué en la eleccién de la clase y modo de ejecucion solo entran en
consideracion los fines de prevencion y no la culpabilidad, esta también desempeiia
su papel en la eleccién de la clase de pena, y a su turno la prevencion especial tam-
bién tiene importancia en la duracion de la pena®. En definitiva, se trata de vasos
comunicantes, dificil tratarlos como compartimentos estancos.

En sintonia con lo precedentemente expuesto se encuentra Roxin quien
postula que, de acuerdo al tenor literal de la norma, la culpabilidad es sélo el
fundamento de la determinacién de la pena, lo que significa que los restantes
criterios preventivos entraran en consideraciéon. A mas de ello apunta aguda-
mente también que, dificilmente puedan tenerse en cuenta los efectos de la
determinacion de la pena para la vida futura del reo en sociedad si previamente
ellos no fueron tomados en consideracion al determinarse el monto de la pena.
A ello agrega que, el segundo pérrafo del pardgrafo 46 del StGB aleman men-
ciona determinadas circunstancias que sdlo tienen sentido desde la faz de las
necesidades preventivas y que aluden a la determinacién de la pena contenida
en el 46.1°. Finalmente ensaya una objecion de corte teleoldgico, cual es la di-
ficultad de distribuir culpabilidad y prevencion en diferentes fases.

A su turno, Dolcini ensaya dos agudas observaciones a esa teorfa. En primer
lugar, cuestiona aquellos argumentos que propician la exclusion de las consideracio-
nes preventivo especiales en la individualizacién judicial de la pena, pues considera
que en la praxis el juzgador si esta en condiciones de comprobar si una determinada
pena conducird a una mayor desocializaciéon. En segundo término y siempre mi-
rando a la prevencion especial, cuestiona su logica interna; es que, por un lado, en-
tiende que el juicio de prognosis orientado a la prevencion especial es demasiado
inseguro como para reducir la pena; pero después recurre al mismo al individualizar

la misma en sentido amplio y justificar la renuncia total a la ejecucion de la pena®.

58 ZIFFER, Patricia S, Consideraciones..., p. 95.
% Vale la pena destacar que desde la doctrina espafiola se sostiene que este modelo no
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VI. Conclusiones

1. Argumentacion en funcion de los fines de la pena e impacto en las funciones
de la motivacion

Si las teorias de la unién se erigieron, o fueron pensadas como herramientas me-
todoldgicas que procuran guiar u orientar al juzgador en la tarea de mensurar la
pena, resulta claro de la exposicién precedente que no logran satisfacer el men-
cionado propdsito. Es que, al adscribirse a una la concepcion de que la individua-
lizacién de la pena no se relaciona con la teoria del delito, sino mas bien con las
teorias de la pena, entienden que para realizar la concreta mensura debe atenderse
de forma primordial y directa a los diferentes fines que a la misma se le asignan.

A laluz de ello, resulta claro que el juzgador acudira de manera primordial
a una motivacién centrada en los diferentes fines de la pena, esto es, a principios
politico criminales generales (retribucion, prevencion general o prevencion es-
pecial), concretamente, a como ellos deben conciliarse para alcanzar una so-
lucién armonica que, ademas, los contemple a todos (evidente en este punto
resulta el modo de proceder que propone la teoria del espacio de juego), rele-
gando, y esto es importante, a un segundo plano a los concretos elementos del
hecho que por caso corresponda mensurar. Esta argumentacion se mantiene
en el plano de los principios mencionados, y tiene el defecto de carecer de un
sistema de reglas que posibiliten una traduccion siquiera aproximada en con-
clusiones cuantitativas®.

Este proceder centrado en principios y no en reglas, ni criterios, impacta
decisivamente en las funciones que a la garantia de la motivacion se le asignan
de ordinario, y mds concretamente en la llamada funcién endoprocesal (es
decir, aquella que permite el control de la resolucion al tribunal de instancia

superior, al mismo sentenciante y a las partes-), y dentro de esta tltima, al co-

resulta compatible con el sistema espaiol ya que en este la prevencion especial consti-
tuye un criterio fundamental de IJP en sentido estricto que tiene su anclaje normativo
en el art. 25.2 de la Constitucion de aquel pais. DEMETRIO CRESPO, Eduardo, ob.cit,
p. 201

% SILVA SANCHEZ, Jests M, La teoria de la determinacion de la pena como sistema
(dogmdtico): un primer esbozo, Indret: Revista para el andlisis del derecho, niim.2, 2007,
p- 3. Sostiene Silva que el mismo carece de una orientacién suficiente a la hora de decidir
sobre las diferencias de pena en afios de duracion, por lo que termina llevando adelante
razonamientos defectuosos, pobres, mutables y en algunos supuestos arbitrarios.
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nocimiento efectivo que de esas razones puedan tener las partes para llevar
adelante el control que por caso procuren, y muy especialmente el imputado.
Ilustrativo en este sentido resulta, por ejemplo, observar cuanto ocurre en la
teoria del espacio de juego, en donde el didlogo que en sede de control se efectia
se da exclusivamente entre el tribunal de casacién y el tribunal de mérito, pres-
cindiendo asi de toda consideracion a las partes del proceso.

En sintonia con lo precedentemente expuesto se encuentra el hecho de
que muchos de estos conceptos elaborados miran mas al juzgador que a las
partes del proceso o, en otros términos, al procurar guiar sus pasos se relega
asi la atencion y los intereses de los restantes involucrados. Esta cuestion se
nos muestra con toda evidencia en el tan citado marco de culpabilidad el que
resulta inocuo para el imputado, lo que queda en evidencia no sélo con el lugar
u orden que el mismo ocupa, esto es, previo al marco final; sino también en la
ausencia de toda demanda de explicitacion al respecto. Su clara distincion con
el llamado marco de revisabilidiad, es otra prueba evidente de cuanto aqui se
pretende ilustrar.

En resumen, se atiende parcialmente a la funcion endoprocesal de la moti-
vacidn, pues se coloca el foco de atencidén so6lo en el control que el mismo sen-

tenciante efectuara de la motivacion que por caso deba ensayar.

2. Conceptos juridicos indeterminados

Como segundo punto de analisis advierto que se recurre en exceso a conceptos
juridicos indeterminados, de tipo dudoso, lo que impacta fuertemente en las
areas que aqui concitan nuestra atencién. Destaca, por ejemplo, aquello de la
pena ya adecuada a la culpabilidad, o todavia acorde con ella la que, como lo
hemos visto, se corresponde con una nocién de la teoria del ambito de juego®'; o
la fluidez de esos marcos, los que dependen de la conciencia de la comunidad estatal,
o la culpabilidad conforme con la conciencia de la comunidad juridica, etc.

De acuerdo a la doctrina administrativista, los conceptos juridicos inde-

terminados obligan al operador a encontrar una uinica solucion justa, aunque

61 ZIFFER, Patricia, Consideraciones...p. 93. Al respecto apuntard Ziffer que no existe
pardmetro concreto de tipo objetivo que permita intuir cudndo estamos en presencia
de ello. Esa nota de imprecision también puede predicarse -destaca la autora- de los
términos culpabilidad como de los fines preventivos empleados.
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al mismo tiempo en la concrecién del concepto segun las circunstancias par-
ticulares del caso, se les otorgue cierto margen de apreciacion.

Ahora bien, todo concepto juridico indeterminado presenta tres zonas di-
ferenciadas: el nucleo del concepto, o zona de certeza positiva (Begriftkern);
una zona de sombra o de incertidumbre, o halo del concepto (Begrifthof), si-
tuado entre las zonas de certeza positiva y negativa; y finalmente, una zona de
certeza negativa. La admision o exclusion del concepto sélo es segura en las
zonas de certeza; en la zona de incertidumbre, por el contrario, reina la inse-
guridad®.

El problema, tal y como podra adelantarlo el auditorio es que los conceptos
aqui empleados cuentan con una extensa zona de sombra o incertidumbre, lo que
impacta en el control que por caso se intente. Asi, la tan mentada busqueda e im-
posicion de una pena justa se problematizara y quedara sometida a un doble orden
de apreciaciones subjetivas, esto es, tanto la practicada por el tribunal de mérito
al concretar esos juicios, como también de la aquellos encargados de controlar
esa concrecion: el tribunal de casacién. Atento al marco expuesto, no puede ex-
trafiar que se concluyera que en supuestos dudosos -como los aqui tenemos entre
manos- se tienda a aceptar que toda decision razonable es juridicamente correcta®,
lo que trae sus problemas en cuanto a lo que aqui importa.

El tema es que, no puede estimarse igualmente correcta, por ejemplo, tanto
una pena ya adecuada a la culpabilidad, como también una todavia conforme
con ella, pues sostenerlo sin mas seria sostener que hay varias penas correctas
desde el punto de vista de una pena adecuada a la culpabilidad lo que presupone
que sea correcto formular juicios de valor diferentes para autores que son igual-
mente reprochables® , lo que no resulta acertado.

3. Motivacién como explicacion: su vinculacion la tesis psicolégica de la argu-
mentacion

En las teorias expuestas se advierte una preocupacion constante en explicar la
naturaleza del acto de determinacién de la pena, esto es, de dar cuenta de las
¢ GONZALEZ-CUELLAR SERRANO, Nicolas, Proporcionalidad y Derechos Funda-
mentales en el Proceso Penal, Colex, Madrid, 1990, p. 41 y ss.

% GONZALEZ-CUELLAR SERRANO, Nicolds, ob. cit., p. 42.
¢ ZIFFER, Patricia, Lineamientos..., p. 55.
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razones o motivos que conducen a la accién, en el caso, las razones que moti-
van al juzgador a imponer una determinada sancién o pena. Reparese asi en
aquellas notas concepciones que refieren que el mencionado acto es un acto
creador del juez o en donde la pena se fijard en atencidn a los criterios que pro-
pone tanto la tradicién, como su encaje con la comunidad; o que en esta tarea
no se puede prescindir del contexto.

Amén del acierto o no de esta cuestidn, ello evidencia que se asiste aqui a
una concepcion de la motivacién como explicacion. Esta ultima, es bueno des-
tacar, tiene la particularidad de permitir averiguar las razones que conducen
a la decision (con una mirada retrospectica a la cadena causal que da lugar al
fallo, y ello con independencia de cualquier juicio valorativo relacionado con
la correccion de las mismas)®. Esta concepcidn, tiene su origen en la tesis psi-
cologista de la motivacion judicial la que -recuerdo-, no tiene en cuenta la dis-
tincién entre contexto de descubrimiento, propio de la decision judicial, y el
contexto de justificacién, &mbito este de la motivacion judicial, que es lo que a
nosotros aqui nos interesa.

Resumo entonces, se atiende mas a como se ha llegado a la decision, pero
no a como ella se justifica. Resulta claro que esta concepcion no resulta satis-
factoria para dar respuesta a lo que juridicamente se entiende por motivacidn,
la que se asemeja a justificacion .

Resulta evidente que la aludida mirada -motivaciéon como explicacion-
impactara también en la funcién endoprocesal de la motivacién, ya mencio-
nada. Es que, es sabido que las partes y en especial el imputado, se convenceran
del acierto de la resoluciéon merced a las razones que por caso el tribunal ensaye,
y no en las causas que se invoquen en su sustento. Idéntica consideracion cabe
efectuar en orden al eventual control que se lleve adelante por parte de los tri-
bunales de casaciéon®.

En este sentido apuntara Silva Sanchez que el especifico deber de motiva-

cién en la mensura de la pena ...no es explicacion del fallo sino argumentacién

¢ IGARTUA SALAVERRIA, ob. cit, p. 145.

% ALISTE SANTOS, Tomas Javier, ob. cit, p. 239.

¢ En idéntico sentido ALISTE SANTOS, Tomds Javier, ob.cit. p. 240 quien refiere que,
la funcién extraprocesal de la motivacion deja por los suelos la tesis psicologista, en-
tendiéndose que las partes se convencen, en el mejor de los casos, o se persuaden, en
la mayoria, atendiendo a la solidez de las razones expresadas por el tribunal y no al
proceso mental de gestacion de las mismas que poco puede importar a las partes y a
los tribunales superiores que atiendan a una hipotética impugnacion.
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de las razones del mismo que haga posible una contra argumentacion en via de
recurso®.

4. Motivacion formal

Esta participacion en la tesis psicoldgica de la motivacion impactard decisiva-
mente en otros puntos vinculados con ello. Asi, y si bien estas teorias no pro-
pician una motivacion de tipo o corte formal, esto es, una en donde la exigencia
de fundamentacion de la decision sea de tipo puramente formal, prescripta
por el derecho positivo, y en donde el control de la discrecionalidad en la ma-
teria serd de simple ajuste a la legalidad-, lo cierto es que al propiciar una ar-
gumentacion que mira directamente a los fines de la pena y no a factores o
circunstancias concretas, desatiende o no alienta argumentacién de tipo ma-
terial, esto es, una que garantiza el ejercicio racional de la potestad jurisdic-
cional la que, a diferencia de la anterior, no se agota en legalidad, sino que la
trasciende al exigir un control efectivo de la racionalidad a través de la moti-
vacion®.

Claro estd que otro impacto del temperamento reinante se dard en torno
a los especiales estandares o exigencias que se sostiene desde la doctrina y ju-
risprudencia resultan de aplicacién en esta materia. Concretamente, aludo al
baremo de motivacién reforzada o razonabilidad reforzada, el que advierte vir-
tualidad cuando, primero, la decisiéon que adoptara el tribunal de juicio lo serd
en virtud de facultades discrecionales reconocidas y, en segundo lugar, cuando
mds grave se la decisién que el tribunal debe adoptar para la dignidad de la
persona humana. El mismo refiere a la especial diligencia que debe observarse
en torno a la garantia de la motivacién, lo que obsta al recurso a determinadas

expedientes, como por ejemplo una motivacién de tipo implicita.

% SILVA SANCHEZ, Jests Maria, ;Politica criminal del legislador, del juez, de la admi-
nistracion penitenciaria? Sobre el sistema de sanciones del Codigo Penal, La Ley 1998,
tomo 4, D-198, p. 1451.

¢ ALISTE SANTOS, Tomas Javier, ob. cit, p. 161.

7 SANCHEZ OSTIZ, Pablo, Fundamentos de Politica Criminal. Un retorno a los prin-
cipios, Marcial Pons, Buenos Aires, 2012, p. 193.
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5. El derecho como prdctica argumentativa

Tanto la teoria del espacio de juego, como de la pena puntual propician en pa-
labras de Patricia Ziffer que la pena que se procura imponer es una entidad o
algo que se descubre, es decir, se alude a un proceder que destapa lo que antes
se encontraba tapado o cubierto”'. Particularmente ilustrativo de ello sera
aquella concepcion de la culpabilidad como fendmeno metafisico. Ello desa-
tiende, entre otras cosas, que el derecho actual es una practica argumentativa,
merced a la cual hoy se sostiene que se trata el acto de mensura como un acto
de atribucién de valoraciéon que demanda del jurista practico, precisamente,
el ejercicio de la argumentacion.

Asi, la mencionada autora nos dird que, esas notas

no convierte (n) a la determinacién de la pena en un acto arbi-
trario o con un ultimo remanente irracional (...) sino que esta
caracteristica en ultima instancia, es compartida por todo con-
cepto juridico. Aun aquellos que aparentemente son mas exactos
suelen plantear serias dificultades interpretativas, y la subsuncién
de un hecho en ellos sélo es posible por medio de la argumenta-

cion...”%.

6. El impacto de la tradicion en la teoria del acto de gestacion social

La teoria del acto de gestacién social trae en consideracion un factor que hasta
el momento no habia sido atendido por las anteriores teorias aunque el mismo
bien podia estimarse implicito: la tradicién. Reparar en ella -entendemos-, nos
ayudard a comprender aquello de que los jueces determinan la pena conforme
a determinados criterios que proporciona la misma, o que sera esta la que in-

dicara qué penas resultan adecuadas a determinados delitos.

I Descubrir serd en su segunda acepcion: destapar lo que estd tapado o cubierto; en
tanto que en su tercera es hallar lo que estaba ignorado o escondido. Diccionario de la
lengua espariola. Vigésimo tercera edicion, 2014, Edicién del tricentenario, Espasa, T.
1, p. 752.

72 ZIFFER, Patricia S, Lineamientos..., p. 55.
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En efecto, la tradiciéon cuenta con tres elementos: el pasado (por sobre las
generaciones el derecho graba y preserva un ensamble de creencias, valores,
mitos y rituales); presencia dotada de autoridad (sélo entra en la tradicién
aquella parte del pasado que esta dotada de autoridad en el presente, esto es,
que es significativa) y por tltimo la transmision, pues la tradicién depende de
una continuidad real o imaginaria entre el pasado y el futuro”. De todos ellos
nos interesa fundamentalmente el tltimo de los mencionados, y dentro de este
a su vez, uno de los diferentes modos en que se transmite la tradicién la prdc-
tica juridica™ | pues la uniformidad que se aprecia en determinados dmbitos o
cuestiones relacionadas con la determinacion de la pena en la argumentacién
de los jueces (montos o quantums punitivos, circunstancias, etc.) evidencia la
presencia de practicas no escritas que se trasmiten de generacion en generaciéon
mediante, fundamentalmente, la experiencia.

Ahora bien, resulta claro también que, si bien esa concepcioén nos ayuda a
comprender la naturaleza del acto de determinacién de la pena, su ontologia,
no resulta igualmente 1til para justificar la pena.

Otro indudable impacto que tiene la tradicién en esta materia se advierte
en otro de los modos en que la tradicidn se transmite, esto es, en los preceden-
tes. Esa vinculacion se aprecia cuando se repara en que los tribunales de justicia
para determinar la pena recurren para justificarla a sus fines en el entendi-
miento de que se trata de una materia que guarda relacion con los fines de la
penay no con la teoria del delito.

Ese modo de proceder limitante y encarnado en la magistratura recuerda
el concepto de Gadamer de la historia del efecto (Wirkungsgeschichte) que in-
dica que uno nunca puede interpretar sin verse afectado por la tradicion de in-
terpretaciones previas y los sucesivos prejuicios referidos al objeto, por lo que se

7* TONTTL Jarkko, Tradicién, interpretacion y derecho, quien sigue en ello al profesor
Krygier, p. 119 y ss.

74 TONTTTL, Jarkko, de acuerdo a este autor son cinco los modos en cdmo ella se trans-
mite: la dogmatica juridica, precedentes, practicas juridicas, legislacion y educacién ju-
ridica. Los cinco modos -nos dird este autor- son inherentemente actividades
interpretativas, lo que es una consecuencia inevitable del ser-en- el mundo-del Ser
como interpretativa de una manera primordial. Asimismo, también dira en cuanto a
los precedentes de los tribunales y otros funcionarios encargados de aplicar el derecho
[que] son también interpretaciones del pasado juridico y de aplicaciones de este pasado
al presente. Sin embargo -nos dird- el pasado no es unicamente la coleccién oficial-
mente aceptada de fuentes juridicas sino toda la tradicion juridica incluida la practica
juridica y el continuo conocimiento profesional tacito. Ob. cit. P. 120
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sostiene que, la historia del efecto de la tradicion se proyecta sobre los jueces,
y de esta manera, limitan sus elecciones interpretativas™, cuestion que entiendo
se presenta particularmente aqui, pues de otra manera no se explica esa ten-

dencia a fundamentar de acuerdo a los valores expuestos.

7. Impacto en la concepcion actual de determinacion de la pena como decision
juridicamente vinculada

Luce claro del cimulo de notas puestas aqui de resalto, que las mencionadas
teorias no proporcionan la seguridad deseada, por lo que se alejan del para-
digma que hoy nos proponemos alcanzar, esto es, el acto de mensura como
una decisién juridicamente vinculada la que -como lo hemos visto- implica
que el juzgador deba guiarse, principalmente, a través de reglas, tanto generales,
como especiales, y que la legalidad de la sentencia cuando sea cuestionada sera

revisada en ese punto’s.

7> TONTTI, Jarkko, ob.cit, p. 120.
76 JESCHECK, P. 939.
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EL SISTEMA INGLES DE DETERMINACION DE LA PENA

Guillermo Funes’

Resumen: El presente trabajo propone un estudio descriptivo del sistema in-
glés de determinacion de la pena (sentencing). En esa inteligencia, se coloca el
acento en sus antecedentes y también en la filosofia que lo inspira en la actua-
lidad. También son objeto de anilisis sus fuentes, estructura y la obligacion

legal de dar razones para individualizar la pena.

Palabras clave: sentencing inglés. Antecedentes-fuentes-estructura y motiva-

cién.

Abstract: This paper proposes a descriptive study of the English sentencing system.
In that intelligence, the accent is placed on his background and also on the phi-
losophy that inspires him today. Its sources, structure and the legal obligation to
give reasons to individualize the sentence are also subjet to analysis.

Keywords: English sentencing. Background-sources-structure and motivation.
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|. La teoria del Just desert

De manera previa a sumergirnos al analisis de nuestro objeto de interés, con-
viene brindar el marco teérico dentro del cual el sistema inglés de determina-
cién de la pena se encuentra inmerso. Asi, el mismo se desarrolla dentro del
llamado movimiento neoproporcionalista, de origen anglosajon y escandinavo,
que surge en un contexto de oposicion tedrica a una praxis judicial orientada
ala prevencion especial, y es fruto también de la decepcién que supusieron las
practicas resocializadoras. El mismo, implica el abandono de esta tltima como
funcién exclusiva del derecho penal, y la recuperacidn, a su vez, de un sistema
tradicional de tipo garantista, y un retorno a los principios liberales de corte
clasico, como la previsibilidad, la seguridad juridica, igualdad y estricta pro-
porcionalidad’.

Dentro de este movimiento haremos una breve referencia a la teoria del
just desert, en espafiol merecimiento o justo merecido, que tiene a su principal
exponente en el profesor de la Universidad de Cambridge, Andrew Von
Hirsch?, quien tuviera una decisiva influencia en el derecho inglés, mds con-
cretamente, en la promulgacion de la Criminal Justice Act del afio 1991, la que
establecié por primera vez en aquel pais los principios generales que deben
guiar las condenas, los que se basan en la idea de proporcionalidad, es decir,
en que la severidad de la pena debe ser proporcional a la gravedad del delito >.

Tradicionalmente, el ideario de la retribucién se encuentra vinculado con
laidea de venganza y también con ciertas posiciones reaccionarias; atendiendo
a esa carga o nociones relacionadas, sus cultivadores vincularon esa idea con
las de merecimiento o justo merecido (just desert). Cabe destacar también que,
se recurrio a esta tltima nocion por el hecho de que merecimiento se relaciona

! FEIJOO SANCHEZ, Bernardo, Individualizacion de la pena y teoria de la pena pro-
porcional al hecho. Indret, 403, Barcelona, enero 2007. Cabe sefialar que la mencionada
no puede considerarse como una teoria absoluta de la pena, por cuanto la propuesta
retributiva que lleva adelante, se ve acompafiada, aunque en un segundo plano, de la
prevencion general negativa o pena disuasoria (deterrence).

% Se considera que Andrew Von Hirsch es el escritor mds representativo de la moderna
tradicion retribucionista y quien mds se ha esforzado por llevar esta filosofia a formu-
laciones practicas en las reformas penales. Se trata del autor clave en este tema, pues su
obra ejerci6 una notable influencia en las propuestas penales que se llevaron adelante
en Estados Unidos y también en los restantes paises de habla inglesa.

* VON HIRSCH, Andrew, Censurar y Castigar, Trotta, Madrid, 1993, p. 23.
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con los derechos individuales, con la busqueda de una pena que se dirige o
impone al culpable por aquello que ha hecho y no una que, razonando utilita-
riamente o de forma consecuencial, impone un castigo para utilidad de la so-
ciedad. Laidea que guia esta concepcion bien puede resumirse en una sencilla
idea central: la severidad del castigo debe ser conmensurada con la seriedad del
dario.

Ahora bien, Von Hirsch considera que llegan a nosotros dos teorias sus-
tentadas en el tan mentado merecimiento de castigo. La primera -de raiz kan-
tiana-, recurria a esa nocién para rectificar una ventaja injusta que habia
obtenido el delincuente al llevar adelante el acto ilicito, en tanto que la segunda,
lo identifica con nociones como censura o desaprobacion de daios dafosos o
incorrectos. Si bien inicialmente el mencionado autor adopto parcialmente la
primera posicion, luego la abandoné por cuando entendid, entre otros defec-
tos, que no brindaba facilidades para determinar el quantum de la pena, lo que
se estimaba crucial dentro de un contexto de criticas a la discrecionalidad es-
tatal en la materia. A la luz de ello, se incliné por la segunda la que, a la par de
permitir una vinculacién mas estrecha con la nocién de proporcionalidad,
consideraba que el individuo castigado es responsable de su comportamiento
por ser un agente moral capaz de comprension, y no un sujeto con deficiencias
o anormalidades. Al castigar una conducta con mayor severidad que otras, el
castigo expresa un mensaje relativo a cuales son las conductas mas reprocha-
bles. La prevencion entonces, esta excluida de las nociones relevantes para de-
terminar el castigo®.

Cabe senalar también que, Von Hirsch considera que quien infringe el de-
recho de los demds merece ser culpado por su conducta y, por ello, puede ser
sometido a un sufrimiento, unica forma de expresar reprobacién moral y cuan-
tificar, con cierta exactitud, esa reprobacién. Valioso resulta apuntar también
que el destacado autor adoptd de Hart una idea central: distinguir dos aspectos
de la justificacién del castigo. Un primero, relacionado con su justificacion ge-
neral, y un segundo (allocation of punishment) en donde se analiza la justifica-
cién de la concreta pena impuesta. Reparo ello, pues uno de los objetivos
centrales del just desert es precisamente, por un lado, justificar filoséficamente

4 ZYSMAN QUIROS, Diego, Castigo y determinacion de la pena en los Estados Unidos.
Un estudio sobre las United States Sentencing Guidelines, Marcial Pons, Madrid, 2013,
p. 37 yss.
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tanto la existencia como la necesidad de imponer penas, y por el otro, y esto
es lo importante, guiar a los legisladores y a los jueces en la praxis de su impo-
sicion.

Asi dird Von Hirsch que

...laidea de la proporcionalidad suministra a los jueces una cierta
guia, que otras teorias distintas raramente le ofrecen, lo que los
politicos y jueces necesitan de una teoria de la pena es que les
ayude a graduar los castigos - a decidir si este tipo de ofensa de-
biera ser castigada menos o mas que esta otra, y cuanto mas o
menos-. La proporcionalidad por lo menos suministra respuestas
parciales: la severidad de las penas debe ser graduada de acuerdo
con la gravedad de los delitos.. .5

Otra idea central que vale la pena destacar, finca en atender a que el castigo
se relaciona con la comisiéon de un daflo o hecho incorrecto (wrongdoing), es
decir, se asiste a un hecho pasado, tangible y de conocimiento cierto. Se re-
marca esta nota pues resulta de utilidad para distinguirla de otras concepciones
(prevencion general negativa o rehabilitacién) que, al mirar al futuro, tienen
por miras evitar la comisién de hechos delictivos. La severidad de la pena me-
dirse en funcién de la pena merecida (reprobacion por el hecho delictivo), para
arribar a esta ultima debe atenderse a los siguientes criterios centrales: la gra-
vedad del hecho (dafio causado) y la culpabilidad del autor (baremo dentro
del cual se encuentran: la intencionalidad, culpa, e imprudencia, y también las

eximentes parciales: miedo insuperable y actuacion disminuida).

Il. Origenes del sistema inglés de guidelines

1. Los jueces ingleses no asumieron un rol moderno en el proceso de sentencing
hasta la mitad del siglo XIX. El temprano common law no les permitia ningun
tipo de discrecionalidad formal en casos de delitos graves (felony cases), pero
contaban con una casi ilimitada en delitos menores.

> VON HIRSCH, Andrew, ob.cit, p. 24.
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A principios del siglo XIX la pena estdndar para los delitos graves era la
pena de muerte. La severidad del sistema fue mitigada en algin grado, pero
de una manera caprichosa, por los desarrollos que desarrollaremos seguida-
mente y que dieron los primeros pasos para establecer la discrecionalidad ju-
dicial, caracteristica central del proceso de sentencing inglés.

El primero de ellos fue la elaboracion del concepto benefit of clergy (bene-
ficio del clero), por medio del cual una categoria de delincuentes condenados
por delitos graves, tenian derecho a ser liberados demostrando alfabetizacion,
mas concretamente, tenian que recitar un verso (neck verse) que la gran ma-
yorfa aprendian de oido.

Cabe destacar también que, a principios del siglo XIX, concretamente
entre los aios 1825 y 1840 se establecié una nueva estructura del sistema penal
y también las bases del moderno rol de la judicatura en el sentencing process.
En este sentido vale la pena destacar tres topicos: en primer lugar, el parla-
mento y el debate publico en general, colocaron el foco de atencién en la re-
duccién y en la abolicién de la pena de muerte. El segundo, finca en que la
pena alternativa que estaba reemplazando a la pena de muerte, el transporte
obligatorio (mandatory transportation), estaba en si misma en las tltimas eta-
pas de su existencia®. El tercer aspecto notable de este periodo finca en que la
opinién informada de ese tiempo se oponia al establecimiento de la discrecion
judicial como el centro de estructura del sentencing. Asi, la criminal law com-
missioners que trabajé durante cincuenta afios en la elaboracién de un proyecto
de cédigo penal, con una coherente y racional estructura de penas, no se veia
atraida por la idea de ampliar la discrecionalidad judicial.

Ahora bien, el establecimiento de esta tltima (discrecion judicial) llegé casi
por accidente. Muchas de las primeras leyes que se fueron dictando para reem-
plazar la pena de muerte por un término de transportacion, no hicieron ninguna
prevision para la determinacion de su tiempo, por lo que este tema se fue dejando
a la discrecionalidad de los jueces. En algunos casos, los estatutos originales pro-
mulgaron previsiones requiriendo la transportacién por un periodo fijo de
tiempo, pero ello después fue modificado para permitir la discrecién judicial.

¢ Este ultimo fue consagrado en 1679 y reconocido en la Habeas Corpus Act. Cabe des-
tacar también que fue establecida especialmente en la Transportation Act de 1717. Estos
transportes se detuvieron en 1776 a causa de la pérdida de las colonias de Norteamérica,
pero después continuaron en Australia por 75 afios mas. THOMAS, D.A, Sentencing
in England, Marylan Law Review, Volume 42, Issue 1, Article 8, p.108 y ss
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Para mediados del siglo XIX las bases del moderno sistema de sentencing
estaban establecidas. La discrecionalidad judicial fue establecida en todas las
areas, menos para los delitos mds graves, y un rango de penas maximas, origi-
nariamente establecidas como términos de transportacion, fueron convertidos
en trabajos forzados (penal servitude). A pesar de su falta de racionalidad en
la materia, estas caracteristicas estuvieron presentes en la Consolidation Acts
de 1861, la que constituy6 el nicleo central del sistema criminal inglés por se-
senta afios, hasta que comenz6 el periodo de reformas del afio 1960.

De otro costado, cabe sefialar que la tltima parte del siglo XIX vio dos de-
sarrollos principales. El primero de ellos, relacionado con el control. Durante
este periodo el debate de la estructura del sentencing puso el acento en los pro-
blemas relacionados con el mismo, mas concretamente, con las disparidades
que se advertian en las sentencias dictadas por los jueces (controlling sentencing
disparities). Para controlar la discrecionalidad en la materia se previeron dife-
rentes ideas: el establecimiento de comisiones de sentencing; el desarrollo de
convenciones para procesos formales e informales de consulta entre los jueces;
conferencias relacionadas con el tema; sistemas de control por medio del re-
curso de apelacién (appellate review); y también rudimentarias guidelines ba-
sadas en estadisticas.

Asimismo, es dable destacar también que en este periodo de tiempo fue
publicado el primer libro de texto sistematico relacionado con el sentencing:
principles of punishment del autor E.W. Cox.

Vale la pena subrayar en este derrotero que, con el cambio de siglo la ap-
pellate review, se erigié como un medio para asegurar la mesura y consistencia,
y se convirti6 en la idea mas atractiva de esta tematica, tanto para la judicatura
como para la politica. La misma fue establecida en 1907, pero su real impacto

se veria varias décadas después.

2. El segundo desarrollo que caracteriza este periodo finca en el ideal de la re-
habilitacion (rehabilitative ideal). Desde 1870 en adelante, el libro de estatutos
inglés (English statute book) empez6 a reflejar la idea de que los delincuentes
debian reformarse con el entrenamiento (training), o tenian que ser detenidos
para la proteccién de la sociedad. El impacto de este ideario tuvo lugar en 1907
con el dictado de la Probation of Offenders act y con la prevention of crime act
de 1908 que cred, por ejemplo, los conceptos de detencion preventiva para de-
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lincuentes habituales (preventive detention of habitual offenders). Asimismo, es
dable destacar también que, el ideal de la rehabilitacion se vio reflejado en di-
ferentes tipos de sentencia como, por ejemplo, la probation.

El resultado de toda esta evolucién judicial y legislativa finca en el hecho
de que se ofrecia al juzgador una opcion entre una sentencia punitiva que re-
fleje los concetos de merecimiento (desert), u otra que mirara hacia adelante,

descansando en una evaluacion de las necesidades del imputado’.

3. El sistema anterior a las sentencing guidelines: Appellate review of sentences.
Se trat6 de una de las caracteristicas mas importantes del sistema inglés de de-
terminacion de la pena (sentencing), especialmente aquellas que tuvieron lugar
en las denominadas Crown Courts. El trabajo de estas tltimas -ademas de co-
rregir errores de los tribunales de juicio, restringiendo su excesiva severidad-
, fue proveer los llamados cases law of sentencing, que sirvieron como un
sistema de directrices (guidelines) dirigidos a los jueces de primera instancia.
Este sistema (appellate review) si bien no disminuy¢ la importancia de la dis-
crecionalidad judicial en la materia se erigié en un verdadero foro en donde
se elevaban preguntas relacionadas con el tema -vinculadas principalmente
con principios-, que contribuyeron a brindar cierta consistencia al desarrollo
del sentencing para los delincuentes de los delitos més graves. Cabe sefialar que
las decisiones de las courts cubrian un amplio abanico de temas. Asi, cuestiones
relacionadas con principios generales de la materia; otras relacionadas con los
poderes particulares de los jueces en este tema (particular sentencing powers);
o del sentencing relativo a diferentes delincuentes (perturbados mentalmente,
peligrosos).

Un tdpico importante se vinculaba con la duracién de las penas de cierto
tipo de delitos. Asi, las decisiones de las courts of appeal que estaban dirigidas
alos tribunales de juicio, se erigirian en una suerte de indicacién util de aquello
que se consideraban apropiado para cierto tipo de delitos®.

Existieron ciertos limites al desarrollo de los sentencing principles en el sis-
tema de la appellate review. El primero de ellos fincé en que sélo el imputado

7 THOMAS, D.A, ob. cit,p. 108 y ss.

8 Un ejemplo de este tipo de sentencing guidelines tuvo lugar en 1980 ante la preocupa-
ci6n del continuo incremento de la poblacion carcelaria, ello condujo al Lord Chief Jus-
tice a indicar que debian reducirse las sentencias convencionalmente impuestas para
cierto tipo de delitos no violentos
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(offender) podia apelar, y la corte de apelacién no podia imponer una sentencia
mds severa que aquella dictada por el tribunal de juicio. La gran mayoria de
las apelaciones se dirigfan contra las penas de prision. Por esta razén los lla-
mados case law of sentencing, eran ricos en temas relacionados con este tipo
de penas (vrg., aquellas relacionadas con la duracién apropiada de las penas
para una determinada categoria de delito; la necesidad de establecer relaciones
apropiadas entre las penas impuestas a los co-imputados) y tuvieron un desa-
rrollo mas bien pobre aquellas otras que no implicaban una privacion de la li-
bertad (noncustodial). La restriccion relacionada con el hecho de que sdlo
podia apelar el imputado era objeto de severas criticas por parte de la doctrina
de aquel pais, pues se consideraba que la manera de que se desarrollaran case
law of sentencing no sélo era que cubrieran un amplio espectro de materias,
sino también permitir que la fiscalia también pudiese apelar este tipo de deci-
siones alegando que ellas eran demasiado favorables a los imputados.

La segunda limitacion fue la ausencia de un adecuado sistema de reportes
(reporting) de decisiones relacionadas con el tema. El sistema era dejado a la
iniciativa privada.

A su turno, la tercera obedecio a una cuestion temporaria, y fue el resul-
tado de la continua preocupacion por la poblacion carcelaria; concretamente,
se permitieran apelaciones cuando no habia una razén real para impugnar una
sentencia, aiin en casos en que el juez de instancia se habia esforzado para se-
guir las directrices desarrolladas por las cortes de apelacién. Merced a lo ex-
puesto, en ocasiones, las cortes solian ver su rol mas como una junta de libertad
condicional (parol board), es decir, de un organismo que basaba sus decisiones
en el comportamiento del recurrente en prision, en lugar de poner la atencién

en precisar si la condena impuesta era o no correcta’.

4. Antecedentes proximos y la actualidad. Ahora bien, en la segunda mitad del
siglo XIX, en Inglaterra existia un amplio debate en torno a la necesidad de
contar con una estructura mas firme de sentencing, asi algunos presionaban,
por ejemplo, con la codificacion penal. En este periodo, marcado por una gran
disparidad en la materia, destaca como un peldaio significativo la Alverstone
Memorandum de 1901 que dio lugar al memordndum of normal punishments

que preveia penas iguales para seis categorias de delitos.

® THOMAS, D.A, ob. cit, p. 97 y ss.
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El préximo paso en la materia tuvo lugar tres cuartos de siglo después, y
vino de la mano de la experiencia judicial, mas concretamente con los guideline
judgments. El pionero fue el juez Lawton quien en dos juicios de abuso sexual
tramitados ante la corte de apelacion a mediados de los afos setenta resolvid
ir mas alla del delito en particular y propuso penas iguales para diferentes va-
riedades o clases de ese mismo delito. Esta iniciativa fue tomada por el Lord
Chief Justice, Lord Lane, quien empezé a pronunciar guideline judgments como
una manera de alentar la consistencia en la materia. Asi, cabe destacar que las
primeras que dict6 se encontraban relacionadas con delitos vinculados con
drogas y también por muertes ocasionadas por conducciones peligrosas. Esta
iniciativa tropezo con la falta de personal para llevar adelante los llamados gui-
deline judgments, por lo que durante los 80 y los 90 fueron infrecuentes.

Ahora bien, el primer puntapié para la creacién de un organismo especia-
lizado en la materia, mas concretamente, un Sentencing Council, tuvo lugar en
1982. Ello vino de la mano del reconocimiento de que el dictado de guidelines
cumplia una funcion de politica publica.

La White Paper Custody, Care and Justice del afio 1991 (base de la Criminal
Justice Act, de 1991), la que, entre otras salientes cuestiones intenté imponer
como fundamento del castigo el just desert'.

La crimes act de 1997 reintrodujo penas minimas obligatorias para cierta
clase de delitos cometidos por reincidentes. En el ano 1994 se sanciono la Cri-
minal Justice and public order, que establecia por ley una reduccion fija del 30
% en aquellos casos en que tuvieran lugar negociaciones de culpabilidad entre
el acusador y el imputado; cabe sefialar que, con anterioridad a ella, sélo tenian
un reconocimiento jurisprudencial.

Un paso decisivo en la materia se dio en los afios aftos 1999 y 2003 con las
creaciones de Sentencing Advisory Panel (SAP) y el Sentencing Guidelines Coun-
cil (SGC) respectivamente. El primero, era un 6rgano consultivo independiente
conformado por un presidente y diez miembros (entre ellos jueces, académicos

y expertos en materia carcelaria), que tenia por funcién aconsejar a las court

' La misma modific6 el marco de penalidades, cambio el sistema de multas y dio firme
ingreso a las community santions como una alternativa entres estas ultimas y la prision.
ZYSMAN QUIROS, Diego, “Sistemas Penales Comparados y Determinacién de la Pena
en Europa”, p. 148 y ss. Determinacién de la Pena y ejecucion de la Pena. Compendio de
doctrinas. Ministerio de Justicia y Derechos Humanos. Presidencia de la Naci6n. Info-
jus.
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of appeal en relaciéon a la determinacién de la pena o sentencing''. En tanto
que el segundo era un organismo especializado encargado de producir direc-
trices (guidelines) mediante principios generales que resultan vinculantes para
los tribunales. Si bien cumplian funciones diferentes (consejo y elaboracion),
sus tareas se encontraban vinculadas de forma estrecha.

Cabe sefialar que los consejos del SAP eran producto de investigaciones y
discusiones sobre el tema, que posteriormente eran informadas a las court of
appel y sometidas al SGC el que, basandose en ellas disefia las directrices, las
que resultaban obligatorias para los jueces una vez que resultan definitivas. La
primera, fue dictada poco después de la creacion de SGC, en el afio 2004 y con
posterioridad vinieron otras relacionadas con delitos que de ordinario debian
atender las magistrates courts y la Crown court.

Cabe senalar también que, a raiz de la preocupacion por el crecimiento de
la poblacién carcelaria en Inglaterra y Gales, el gobierno de ese pais enco-
mendé a un grupo el estudio que examinara las ventajas y desventajas de un
trabajo marco de sentencing estructurado. Ello dio origen al reporte de la sen-
tencing commission group que elabor6 las recomendaciones que dieron base al
sistema actual de sentencing de ese pais. Con la promulgaciéon de la Coroners
and Justice act del ano 2009, el mentado sistema entrd en una nueva era debido
a que implement6 cambios importantes para su desarrollo, entre ellos destaca,
primero, el deber de las cortes de seguir las guidelines (seccién 125 de la aludida
acta) y, en segundo lugar, que los dos 6rganos mencionados precedentemente
fueron reemplazados por uno solo, el Sentencing Council of England and Wales

compuesto de catorce (14) miembros, en su mayoria magistrados'?.

Ill. Cortes y delitos

A pesar de que en Inglaterra y Gales atin permanecen algunos delitos del de-
recho consuetudinario (common law), la gran mayoria son creados por esta-

tutos (statutory), que prevén penas maximas. Ahora bien, a los fines de llevar

' Es similar a las comisiones de expertos de Estados Unidos.

2 ASHWORTH, Andrew, ROBERTS, Julian, “The origins and nature of the sentencing
guidelines in England and Wales”, p. 3 y ss, Sentencing Guidelines. Exploring the English
model, Edited by Andrew Ashorth y Julian Roberts, Oxford University Press, 2013, p.
lyss.
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adelante los juicios, la Criminal Law Act del afio 1977, divide a los delitos en
tres categorias, a saber: a) delitos susceptibles de ser juzgados solo en acusa-
cion; b) delitos susceptibles de ser juzgados solo sumariamente y c) delitos que
seran juzgados de todos modos. Cabe senalar que los delitos mas graves (vrg.,
homicidios, violaciones) ingresan en la primera categoria y se llevan adelante
ante las llamadas Crown Courts; aquellos que revisten menor gravedad, son
juzgados sumariamente y estan reservados a los magistrates courts; en la tercera

categoria generalmente se encuentran robos, hurtos y fraudes’®

IV. Fuentes del sentencing inglés'+
1. Fuentes formales

Las principales fuentes del sistema inglés de determinacién de la pena (sen-
tencing) son: la legislacion, las sentencing guidelines definitivas y las decisiones
judiciales. También se considera una fuente formal, aunque ubicada un pel-

dafo por debajo, a la doctrina autoral®.

a. Legislacion

Los estatutos aprobados por el Parlamento del Reino Unido se erigen en una
suerte de marco de trabajo del derecho ingles del sentencing. Los mismos pre-
vén, casi siempre, una pena maxima para cada delito. La legislaciéon también
establece los términos de las ordenes que un tribunal penal puede dictar des-
pués de una sentencia de condena, y usualmente, imponen restricciones en re-
lacion a ellas. La legislacion también limita los poderes de los magistrates courts

y prevé qué casos de esta materia seran remitidos a las Crown Courts.

' ASHWORTH, Andrew, Sentencing and Criminal Justice, Law in Context, Cambridge
University Press, Fifth Edicion, 2010, p. 1 y ss

' En este apartado se seguird de manera central al profesor Andrew ASHWORTH, en
su obra ya citada, p. 24 a 50.

1> Suele destacarse en este sentido la labor del profesor de Cambridge, D.A Thomas.
ASHWORTH, Andrew, Sentencing..., p. 24.
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Todas estas previsiones son objeto de interpretacién por parte de los tri-
bunales y, algunos de los casos que van en apelacion plantean puntos especiales
relacionados con la interpretacion estatutaria (vrg., acerca del grado de los po-
deres de los tribunales). Cabe sefialar que el rol de la legislacion en Inglaterra
ha sido doble, por un lado, otorgar poderes, y por el otro, proporcionar limites
externos a su uso.

En el ultimo tiempo se han dictado numerosas leyes relacionadas con esta
materia; asi cabe mencionar para ilustrar el punto las siguientes: la criminal
justice act del afio 2003, the domestic violence, crime and victims act de 2004,
the serious organized crime and pélice act de 2005, the violent crime reduction
act de 2006, the serious crime act de 2007, the criminal justice and immigration
act de 2008, the coroners and justice act de 2009, entre otros.

En la actualidad se advierte un incremento en la legislacién en areas que
con anterioridad se dejaban a la discrecién judicial. Asi, por ejemplo, la sec-
cion. 269, del capitulo 21 de la criminal act del afio 2003, en donde no solo se
establece el mandato de imponer una pena de por vida a los homicidas, sino
que también establece varios puntos de partida que los jueces deben observar
al establecer el plazo minimo a cumplir en el caso particular. Otros casos de
cuanto se pretende ilustrar, se aprecian en el llamado sentencing law, por ejem-
plo, cuando se prescribe un minimo de siete afios de prision para la reinciden-
cia de determinada clase de delitos relacionados con drogas, o un minimo de

tres afos, ante el tercer caso de violencia doméstica'®.

b. Las guidelines definitivas

A la par del incremento de legislacion relacionada con el punto, otro de los
mayores desarrollos en la materia se da con el crecimiento de las guidelines.
Actualmente se cuenta con ellas para los delitos mas frecuentes y también para
la mayor parte de las decisiones de las Crown Court.

La esencia de las guidelines, es proveer diferentes rangos de penas para los
diferentes niveles de gravedad de cada tipo de delito, e indicar en cada uno de

16 Sin embargo, ambos minimos pueden ser objeto de reducciones (vrg, un veinte por
ciento en casos de confesion -pleading guilty-); también se deja a la discrecion judicial
imponer una pena menor, cuando de las circunstancias particulares del caso resulte in-
justo aplicar el mentado minimo legal.
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esos rangos un punto de inicio comun. El objetivo de esta técnica es estructurar
la discrecién judicial, es decir, no dejarla de lado sino mds bien brindarle al juez
un marco de trabajo dentro del cual ubique la ofensa que tenga entre manos,
después refleje los hechos del caso (factores agravantes y atenuantes), y final-
mente, colocarla en el rango correcto.

Se sostiene que existen razones constitucionales para introducir el men-
cionado trabajo marco. Asi, se alega que el sentencing es muy significativo para
el publico, para el ofendido y también para el imputado. Si bien es absoluta-
mente correcto sostener que el estado de derecho (rule of law) debe regir en la
mayor medida posible, dictar sentencia siempre requerira un elemento de jui-
cio, el mismo debe ejercerse dentro de ese marco de principios y guidelines es-
tablecidos de antemano para que las decisiones de los jueces sean consistentes
en su enfoque y los resultados sean razonables y predecibles.

Si bien serd una cuestién que sera abordada mas abajo, cabe sefialar aqui
que cada una de las directrices definitivas plantea el proceso que cada juez
debe seguir al momento de llevar adelante esta tarea, se trata de una secuencia
de decisiones que deben servir como base para llevar adelante esta tarea (Gui-
delines as process). Los siete pasos principales son los siguientes:

1. identificar el punto de partida apropiado,

2. considerar las caracteristicas agravantes relevantes.

3. considerar los factores atenuantes relevantes y personales de mitigacion.

4. considerar cualquier reduccién por alguna declaracién de culpabilidad

(guilty plea)

5. considerar hacer una orden auxiliar (consider making an ancillary order).

6. considerar el principio de la totalidad

7. Dar razones si la sentencia se encuentra fuera del rango del caso
c. Las decisiones judiciales
Desde que fueron creadas las cortes de apelacion en el afio 1907 fue posible
que el imputado apelara la pena (sentence). Con anterioridad las cortes tenian
el poder de incrementar la pena en una apelacion, pero esa facultad fue abolida

en el afio 1966. Sin embargo, desde el afio 1988 es posible que el fiscal general

apele una sentencia impuesta por las Crown court cuando piensa que ella es
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indebidamente indulgente, lo que tiene lugar en unos cien (100) casos por afio.
En estos casos, si la corte lo considera adecuado, puede aumentar las penas 7.
El importante desarrollo de la jurisprudencia relacionada con el sentencing no
hubiese sido posible sin los reportes regulares de las decisiones de apelaciéon
(appellate decisions). Cabe citar al respecto la Criminal Law review de 1954,
the principles of sentenging de David Thomas del ailo 19708, y las publicaciones
de las Criminal Appeal Reports que comenzaron en el afio 1979 editadas tam-
bién por Thomas, las que se encuentran enteramente dedicadas a este tema.
También cabe citar la enciclopedia Current sentencing practice que provee a los
jueces una fuente que trata la mayoria de los temas relacionados con el sen-
tencing.

Ahora bien, los principios relacionados con esta materia que fueron crea-
dos judicialmente, y se desarrollaron de acuerdo a la tradicién del common
law, caso por caso. Desde un principio, las cortes de apelacion establecieron
una serie de principios, como, por ejemplo, que el maximo de la pena prevista
estatutariamente estuviera reservado para el caso mas grave; que la corte solo
podra cambiar una sentencia si era incorrecta, y en referencia a los recursos
del procurador general, que sélo se aumentara una pena cuando ella se en-
cuentre fuera de los limites apropiados de la discrecion del juez en casos similares.

Atento al incremento de estos reportes, resulta ttil distinguir siete tipos
de juicios de apelacion (appellate judgment) porque tienen diferente valor como
precedentes.

Decisions by a full court
Estas convocatorias a los cinco jueces de las cortes de apelaciéon son extraias

y tienen lugar cuando se plantea la necesidad de resolver un asunto o, una

cuestion que involucra un principio y sobre la cual hay precedentes contradic-

17 Son extremadamente raras las apelaciones a la casa de los Lores (periodo 1970-2000),
pese a lo cual el aumento de legislacion relacionada con el tema las ha incrementado.
En cualquier caso, las cortes de apelacion contintan siendo el tribunal final de apelacién
en la mayoria de los casos.

18 Libro este de gran influencia, toda vez que creo la atmésfera adecuada para que se
vislumbrara que estos principios relacionados con el sentencing tenian que ser estudia-
dos con mas seriedad y como un grupo mas interconectado-
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torios. Esta decision es autoritativa y vinculante. Ejemplo: minimo del tiempo

de prision de aquellas personas condenadas por homicidio.

Guideline judgments

Revisten particular importancia como precedentes y pertenecen al periodo
anterior a las guidelines definitivas del afio 2004. Se trata de un solo juicio que
sienta pardmetros generales para tratar diferentes variaciones de un cierto tipo
de delito; considera, asimismo, los principales factores agravantes y atenuantes
y sugiere determinados puntos de partida. La autoridad de este tipo de juicios
provenia del hecho de que eran elaborados por el Lord Chief Justice quien pro-
curaba vincular con ellas a la actuacion de los tribunales inferiores. Estricta-
mente, se podria argumentar que se trata de masivos obiter dicta, ya que las
consideraciones que alli se realizan no son esenciales para la resolucién del

caso. Pese a ello, fueron pensados y aceptados como vinculantes.

Guidance judgments

Cabe recordar que con la creacion del sentencing advisory panel, las Cortes de
Apelacién perdieron el poder para dar guideline judgments. Ahora bien, esa
restriccion fue suprimida en el afio 2003 y no tuvo reemplazo por lo que los
poderes de las cortes de apelacion para crear guidelines fueron restaurados. En
efecto, lo que las Cortes de apelacién han hecho es emitir una serie de juicios
que tienen como objetivo erigirse como guias, sin ser directrices como tales.

Su cardcter vinculante es para sus propios casos.

Statutory interpretation
A medida que aumenta el crecimiento legislativo en la materia, las Cortes de
Apelacion son llamadas a interpretar sus previsiones de forma cada vez mas

frecuente. Un ejemplo de ello se dio con el Proceeds of Crime Act 2002, que es-

tablecia un complejo esquema para confiscar los activos de los delincuentes.
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Otro ejemplo, se aprecia en la criminal justice act de 2003, en materia de de-

duccion de tiempo en prisidn preventiva.

Linea de decisiones establecidas (settled lines of decisions)

Aunque las decisiones individuales de los tribunales de apelacién sobre la du-
racién o el tipo de sentencia pueden no considerarse autoritativas, lo cierto es
que cuando existe una linea de decisiones sobre un principio, la misma puede
adquirir autoridad. Ejemplos de esta jurisprudencia constante (jurisprudence
constance): “no debe aplicarse una pena financiera s6lo porque el delincuente
sea capaz de pagarla”; “ajustar la duracién de las penas privativas de libertad

cuando los delincuentes se encuentren enfermos’, etc.

Policy decisions

Ocasionalmente las cortes de apelacion realizan pronunciamientos de politica
general relacionada con el sentencing, usualmente se refieren al empleo de la
pena de prisién para determinadas categorias de delincuentes'®. Los mismos
se encuentran enderezados a cambiar determinadas practicas y, por lo tanto,
a obligar a jueces y magistrados en determinadas areas; pese a ello se sostiene
que es dificil saber cudl es su efecto concreto.

Attorney general’s references

La seccién 36 de la Criminal Justice Act del afio 1988, como lo hemos visto,
brinda al fiscal general el poder de apelar una sentencia a los Tribunales de
Apelacion sobre la base de que ella resulta indebidamente indulgente. Este tri-
bunal puede incrementar la pena impuesta si decide que ello es apropiado,
pero sdlo si juzga que se ha alcanzado el aludido estandar y no cuando se trata

de una pena simplemente indulgente. Como se lo adelantara, se realizan mas

1 Por ejemplo, Lord Lane CJ lo hizo en el precedente Begum Bibi (1980) en donde
urgiod a los jueces para que dieran sentencias cortas a los delitos menos graves.

Cuaderno de Derecho Comparado - 5 (2022) 55-81

@



Cuaderno de Derecho Comparado 5_Maquetacion 1 1% 15:39 Pagina 71

El sistema inglés de determinacion de la pena 7

de cien revisiones al afio y los casos mds frecuentemente apelados son aquellos

relacionados con hechos de robo, muertes por conduccién y violaciones.

Magistrates courts

Hasta el momento hemos visto que los casos mds significativos son compe-
tencia de los Crown Courts, pero sucede que cerca del noventa por ciento de
los casos penales o criminales en Inglaterra y Gales quedan en las manos de
este tipo de tribunales. Muchos de estos casos son llevados a juicio de manera
sumaria y tienen una multa como pena maxima, pese a lo cual hay casos de
delitos menores (summary offences) en los que la pena de prision es usada fre-
cuentemente (robos menores, manejar encontrandose descualificado para ha-
cerlo, etc.).

Desde al afio 1980 existen sentencing guidelines informales para estos tri-
bunales cuando tienen que tratar delitos relacionados con automéviles (moto-
ring offences) y también para otros delitos comunes. Ellas no tienen la fuerza
de la ley.

En la actualidad y después de un extendido estudio y consulta, en el afio
2008 el SGC dict6 las magistrates ‘court sentencing guidelines que cubren los
delitos mas frecuentes.

2. Fuentes informales de la prdctica del sentencing

Las fuentes formales del sentencing, como lo hemos visto, proveen un trabajo
marco (framework) que permite tomar este tipo de decisiones al brindar reglas,
principios y estandares. Pese a ello, resulta claro que en muchos casos se deja
en manos de los tribunales una flexibilidad considerable, por lo que se asiste
nuevamente aqui al tema de la discrecionalidad. Ilustrativo en lo referente al
punto resulta lo expresado, hace tiempo ya, por el Lord Chief Justice, Lord Lane,
quien refiri6 que: el sentencing consiste en tratar de conciliar un niimero hechos
totalmente inconciliables® . Al respecto cabe sefialar que el profesor de Oxford,
Andrew Ashworth, sostiene que debe tenerse cuidado con esta concepcion,

20 Sentencing consists in trying to reconcile a number of totally irreconcilable facts
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pues esa expresion omite destacar la relevancia de los principios para la evalua-
cion de esos hechos. Este autor, por el contrario, considera que el sentencing in-
volucra aplicar reglas y principios a esos hechos.

Ahora bien, si bien en la actualidad se aprecia una verdadera propagacion
de las sentencing guidelines, pues cubren la mayoria de los delitos, se piensa
que serfa ingenuo sostener que ello reducird la discrecionalidad, por lo que
también se erigen en fuentes importantes del sentencing: el trabajo de otros ac-
tores del sistema penal (el trabajo de los fiscales, de la policia, de los oficiales
de probation), y también el complejo de actitudes y creencias de los mismos
jueces, en un area marcada, como lo hemos visto, por la discrecionalidad. En
relacion a estas ultimos pueden citarse:

Puntos de vista relacionados con los hechos del caso.

Puntos de vista relacionados con los principios del sentencing.

Relacionados con la gravedad del delito

Relativos a los objetivos, eficacia y severidad relativa de los diferentes tipos

de sentencia

Relativos a los principios generales del sentencing

Relacionados al peso relativo de los factores agravantes y atenuantes.

Puntos de vista relacionas con el delito y el castigo.

Puntos de vista relacionados con los objetivos del castigo.

Causas del delito

Sobre la funcién de los tribunales al dictar sentencia.

Caracteristicas demograficas de los jueces.

Edad.

Clase social

Ocupacién

Antecedentes urbanos o rurales.

Raza

Género

Religion

Afiliacion politica.

Vale la pena destacar que la judicatura de Inglaterra y Gales tiende ha de-
fender un ejercicio amplio de la discrecional en el sentencing, argumentando
que este es un arte y no una ciencia que es, esencialmente, un ejercicio de juicio

(exercise of judgment) mas que una cuestion de aplicar reglas o directrices. Este
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argumento es cuestionado desde la doctrina destacando que, finalmente, los
jueces con mds experiencia han reconocido y abrazado los desarrollos del sen-
tencing. Cabe sefialar que, desde otra posicion se sostiene que el sentencing
tiene que reducirse a un grupo estable de reglas que permitan una pequeia o
nula discrecion, este temperamento conduce a otro tipo de argumentos, a
saber: hasta donde debe ir la legislacion en esta materia, es decir, cuanto detalle

deben tener las guidelines.

V. Estructura de las guidelines inglesas2!

A diferencia del sistema de guidelines norteamericano creado de una sola vez,
el inglés es el resultado de un trabajo continuo y por partes, ya que las direc-
trices se fueron creando para determinados delitos o grupos de ellos en parti-

cular. Esta decision se compone, esencialmente, de dos pasos.

1. Primer paso

El primer paso de la metodologia de las guidelines requiere que el tribunal haga
encajar el caso sometido a juzgamiento en una de las tres categorias de grave-
dad, que reflejan gradaciones de dafo y culpabilidad. Asi, la primera categoria
demandard un caso caracterizado por su gravedad y por una culpabilidad acre-
centada. Permitira ubicar un caso en la segunda, cuando se esté en presencia
de cualquiera de las siguientes opciones: o un gran dafio, o una culpabilidad
elevada; en tanto que la tercera estara reservada para casos de mayor levedad
y un bajo nivel de culpabilidad.

En este primer paso las guidelines proveen una lista exhaustiva de factores
que los jueces tienen que usar para determinar en cudl de las tres categorias
mencionadas se ubica el delito que tienen entre manos. La importancia de estos
factores, radica en que permitiran ubicar el delito en alguna de las categorias
aludidas, lo que tendra una influencia decisiva en la severidad de la pena. Este

primer paso incluye factores agravantes previstos legalmente (estatutary)- (ej.,

21 En este punto se seguird fundamentalmente el trabajo obra de los autores AS-
HWORTH, Andrew, ROBERTS, Julian, “The origins and nature...”, p. 6 y ss.
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obrar por odio), como también otras importantes circunstancias que afectan
el nivel de dano creado por el delito (ej., haber buscado deliberadamente una
victima vulnerable). Los factores que indicardn una culpabilidad menor son:
un rol subordinado del delincuente, un alto grado de provocacién y ausencia
de premeditacion.

Cabe senalar que, la exhaustiva naturaleza de la lista de este primer paso
significa que los jueces se encuentran restringidos a considerar los factores es-
tablecidos.

2. Segundo paso

El segundo paso requiere que el Tribunal calibre el dafio y la culpabilidad, y
para hacerlo recurrira a listas de factores relacionados con la gravedad del de-
lito, la culpabilidad y atenuantes personales. Estas circunstancias o factores
proporcionardn el contexto del delito y del autor, a diferencia de los factores del
primer paso que brindan los elementos principales del delito. En este segundo
paso el tribunal deberd procurar ubicar finalmente el ilicito, para ello utilizard
la clasificacion de las sentencias que hemos visto precedentemente y también
los llamados starting points, o puntos de inicio, asociados a cada categoria.

Los factores agravantes de este segundo paso son; cometer el delito en-
contrandose bajo fianza, bajo la influencia de drogas, o con abuso de confianza.
Los factores que indican un menor nivel de gravedad incluyen: la ausencia de
condenas previas, o el hecho de que se trate de un incidente aislado. Bajo el
titulo mitigacién personal se encuentran otros factores como el arrepenti-
miento, el hecho de que el delincuente sea la persona encargada del cuidado
de otra persona (siempre que sea tnica y principal), tuviera un buen cardcter,
o una conducta ejemplar.

La lista de factores de este segundo paso no es exhaustiva, a diferencia de
aquellos que se ubican en el primero, razon por la cual los tribunales pueden
considerar otros factores que no se encuentren incluidos en las listas provistas

por las guidelines y reflejarlos en la pena finalmente impuesta.
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3. Pasos adicionales

A mas de los expuestos, la metodologia de los sentencing incluye nueve pasos
adicionales, que son los siguientes:

El paso tres ordena a los jueces tomar en consideracion las previsiones de
la serious organized crime and pélice act del afio 2005. La misma permite a los
tribunales reducir las penas en casos de que los delincuentes hayan ayudado,
u ofrezcan a ayudar a la fiscalia o a la policia. Cualquier reduccién que aqui
tenga lugar es independiente de la llamada guilty plea (que se vera infra) aun-
que el fundamento utilitario en ambos casos es el mismo.

El paso cuatro trata, precisamente, de las reducciones de pena por guilty
plea. Asi, la seccion 144 de la criminal justice act del aio 2003, requiere que
los tribunales tomen en consideracion la etapa en la que se presento la decla-
racion de culpabilidad, asi como también las circunstancias en que la misma
tuvo lugar®.

El quinto paso demanda que los tribunales tengan en cuenta el criterio
que se encuentra en el capitulo quinto de la criminal justice act de 2003, si fuera
necesario imponer una pena larga en casos de delincuentes peligrosos.

El sexto paso aborda el llamado principio de totalidad. El mismo resulta
de relevancia cuando los tribunales estan juzgado a un delincuente por mas
de un delito, o cuando el mismo se encuentra cumpliendo una sentencia. Este
principio requiere que los tribunales se aseguren que la sentencia total que se
impondra sea justa y proporcionada al comportamiento del delincuente®

El séptimo paso les recuerda a los jueces que deberian considerar ordenar
una orden auxiliar (ancillary orders) (vrg. descalificacién para conducir para
cualquier persona que utilice un vehiculo con propositos delictivos).

El octavo paso, se encuentra previsto en la seccion 174 de la Criminal Jus-
tice Act del afio 2003. La misma, impone a los jueces la obligacién de dar las
razones y explicar, para beneficio del imputado y de otros, los efectos o el re-
sultado de la sentencia. Al respecto es dable destacar que the legal aid sentencing

22 Al respecto cabe sefialar que el SGC emitié una guideline definitiva y revisada rela-
cionada con las reducciones por guilty plea en 2007. La misma estuvo en vigencia hasta
que el sentencing council emitié una nueva guideline a la seccion 120 (3) of the Coroners
and Justice act de 2003. ASHWORTH, Andrew, ROBERTS, Julian, ob.cit, p. 9.

# En el afio 2012 el sentencing council emiti6 una guideline recordando la aplicacion
de este principio.
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and punishment of offenders act de 2012 revis las previsiones del mencionado
instrumento y requirié que los tribunales enuncien sus razones en un lenguaje
ordinario, comun y general.

El noveno paso les ordena (directs) alos jueces tomar en consideracién en
la sentencia final cualquier tiempo que los imputados hubiesen pasado en pri-
sién preventiva, o bajo fianza (secciones 240 y 240 A de la CJA).

4. Resumen de la metodologia de las guidelines

A laluz de lo expuesto, resulta claro que las sentencing guidelines promueven
la consistencia en esta materia, pues requieren a los tribunales que sigan paso
a paso la metodologia establecida en cada directriz de cada delito especifico.
En efecto, la racionalidad se dara si todos los tribunales siguen la misma me-

todologia, lo que conducira a una mayor coherencia y equidad®.

V1. La obligacion de dar razones para sentenciar

1. En Inglaterra se sostiene que es un principio fundamental, que deriva de la
justicia natural, que aquellas personas que tienen que tomar decisiones brinden
las razones de ello, obligacién que adquiere vigor cuando la decisién afecta a
la libertad de un individuo. Por ello, en este caso, es decir en las decisiones to-
madas en materia de sentencing o individualizacion de la pena, ello resulta in-
cuestionable.

Este deber se ha visto reforzado en la actualidad por el Convenio Europeo
de Derechos Humanos del afio 1998, que en su articulo sexto prevé el derecho
a un juicio justo, lo que incluye la decisién en materia de individualizacién de
la pena (sentencing decision).

Asimismo, se pone el acento de manera especial en que tanto los imputa-
dos como el publico en general tienen el derecho a conocer las razones de la
sentencia impuesta. Se entiende también que satisfacer este deber de dar ra-

zones puede conducir, no soélo a que las decisiones sean mas consideradas y

2 ASHWORTH, Andrew, ROBERTS, Julian, ob.cit, p. 9.
» ASHWORTH, Andrew, ob.cit, p. 370.
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acordes con los principios legales que informan la materia; sino también per-
mitir a los tribunales evaluar mejor la idoneidad de las sentencias impugnadas.

Andrew Ashworth se pregunta qué cuenta o debe entenderse como un
motivo o razén en el sentencing, alo que responde que es claro que no resultan
suficientes por si solas protestas morales relacionadas con el crimen del caso,
tales como: “terrible y brutal ataque”, o “que el ataque es uno de los peores de su
clase”. Sentado ello, el mencionado autor sostiene que, para erigirse en una
razon los jueces deben vincular el caso que tienen entre manos con los princi-
pios de sentencing relacionados con ese delito y también con otros principios
generales de esta materia.

La idea de dar razones tiene que desarrollarse cuidadosamente. Asi, por
ejemplo, el Consejo brindo las siguientes recomendaciones relacionadas con

la coherencia que debe observarse en esta materia, a saber:

E.1. Las cortes deben formular concretas razones al momento de
sentenciar. En particular tienen que dar razones especificas cuando
se imponen de penas privativas de la libertad. Donde existan orien-
taciones o puntos de partida (starting points), se recomienda que
los tribunales den las razones cuando la sentencia se aparte del
rango indicado por la sentencia.

E.2. Lo que cuenta como una razén es una motivacion que rela-
ciona la pena con el rango normal de pena para el tipo de delito y
los fundamentos de la sentencia.

En sintonia con lo expuesto se encuentra la seccion 174 (1) de la
Criminal Justice Act, que trata, precisamente, del deber de dar ra-
zones y de explicar el efecto de las sentencias. Asi, la misma esta-
blece:

... Todo tribunal que dicte sentencia en contra de un delincuente:
a) Debe declarar en audiencia publica, en lenguaje ordinario y en
términos generales sus razones para decidir la pena.

b) Debe explicarle al delincuente en un lenguaje ordinario:

(i) Los efectos de la sentencia

(ii) Cuando se requiera que el delincuente cumpla cualquier orden
del tribunal que forme parte de la sentencia, los efectos de no cum-
plir con la mencionada orden.
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(iii) Cualquier poder de la corte, a solicitud del infractor o sobre
cualquier otra persona, para variar o revisar cualquier orden que
forme parte de la sentencia.

(iv) Cuando la sentencia consista o incluya una multa, los efectos
de no pagarla.

La subseccion 2 establece que también deben darse las razones por las cua-
les se pasa de un umbral adecuado de pena; o por qué la ofensa es considerada
demasiado seria para una sola fianza o una sentencia comunitaria. La aludida
seccion, también agrega el requerimiento de dar explicaciones cuando los tri-
bunales reducen la pena por una declaraciéon de culpabilidad (guilty plea), y
también cuando las circunstancias atenuantes o agravantes tienen una parti-
cular importancia en el sentencing.

En la mayoria de los casos de sentencing existen pautas o directrices rele-
vantes. Por la seccion 172 (1) (a) los tribunales deben tener en cuenta esas di-
rectrices y por la seccion 174 (2) (a) se requiere que los mismos expongan las
razones para decidirse por una sentencia de otro tipo, o fuera del rango indi-
cado por las directrices. Las previsiones de las Coroners and Justice Bill de 2009
alteraron este requerimiento, de modo que se espera que los tribunales sigan
las pautas aplicables, a menos que el tribunal esté convencido de que seria con-
trario al interés de la justicia hacerlo.

Detras de estos deberes, aparece una emergente obligacion en los jueces
cual es, ser mas explicitos acerca de los calculos que los conducen a una pena
en particular, obligacion que se vincula principalmente con las sentencias pri-
vativas de libertad (pero no solo a ellas). En este sentido la guideline relacionada
con casos de agravantes raciales establece que los tribunales deben decir pu-
blicamente cual habria sido la pena apropiada para el delito sin la agravante
racial, dejando en claro qué se agrego en atencion a esa agravante. En similar
linea se encuentra la guideline de declaracién de culpabilidad (guilty plea), la
que establece que el tribunal debera indicar cual habria sido la pena sino hu-
biera tenido lugar la reduccién como resultado de la aludida declaraciéon de
culpabilidad.

En la actualidad queda por ver si las obligaciones de este tipo se hacen
mas detalladas. Al respecto, Ashworth sostiene que las mencionadas obliga-

ciones se erigen en pasos significativos para la transparencia del sentencing, lo
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que redunda en un beneficio para el publico, los abogados y para los tribunales
de apelacion.

2. Como lo hemos visto a lo largo del presente, uno de los topicos mas relevantes
en materia de sentencing es la discrecionalidad. Una de las miradas constitucionales
relevantes relacionadas con este tema radica en la constante tension entre, por un
lado, la flexibilidad que deben tener los jueces para adaptarse al caso y, por el otro,
el estado de derecho (rule of law) el que en este dmbito significa que las decisiones
de los jueces deben tomarse con estandares establecidos de antemano.

Sostiene Asworth,? que una cosa es estar de acuerdo con dejarles a los
jueces discrecionalidad para que ajusten la sentencia a la combinacién parti-
cular de los hechos particulares del caso, y otra muy distinta sugerir que ellos
deberian ser libres para elegir qué fundamentos adoptar en los casos sometidos
ajuzgamiento. La libertad para seleccionar entre varios fundamentos raciona-
les es una libertad para determinar la politica, y no una libertad para responder
a una inusual combinacion de factores. Se trata mas de una licencia que per-
mite que los jueces persigan sus propias filosofias penales, que un estimulo
para responder con sensibilidad a los hechos de cada caso.

Generalmente se sostiene que existen dos caminos alternativos relaciona-
dos con el problema de la justificacion de la sentencia. El primero (i), consiste
en sefialar que existe un solo fundamento racional; en tanto que el segundo
(ii), permite que los jueces realicen una eleccién bastante libre entre varios. La
primera posicion es objeto de criticas por su rigidez, especialmente atendiendo
alo amplio que resultan tanto la gama de delitos, como de delincuentes. Por el
contrario, la segunda resulta mas realista y es preferida por los jueces y los ma-
gistrados, pues permite un balanceo de fundamentos. Asi, por ejemplo, la Su-
prema Corte de Victoria expresa aquello que piensan muchos jueces del
sentencing al sostener que, este tiltimo resulta una sintesis instintiva (instinctive
synthesis) de los diferentes factores que involucran el proceso punitivo. Esta se-
gunda posicion es criticada por la doctrina especializada de Inglaterra, pues
se la califica de inespecifica, a lo que se agrega que es por todos conocido que
la mayor fuente de disparidad en el sentencing es la diferencia de filosofias pe-
nales entre los jueces y magistrados, por lo que no brinda ningun tipo de peso
a los valores del rule of law.

% ASHWORTH, Andrew, ob.cit, p. 76 y ss.
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Existe una tercera posibilidad, practica y consistente con la rule of law (iii),
cual es, declarar a esta cuestiéon una razoén primordial (primary rationale) y
disponer que otros objetivos puedan tener prioridad en otros grupos de casos.
Este punto de vista, se encuentra vigente en Suecia desde 1989 con el mereci-
miento (desert) o la proporcionalidad como la razén principal, en tanto que
los otros objetivos tienen prioridad en cierto tipo de casos. Este también fue
la aproximacion de la Criminal Justice Act de 1991, la que recibi6 la aprobacion
del Consejo de Europa en sus recomendaciones relacionadas con la consisten-
cia del sentencing, las que:

A.1. En donde los principios constitucionales y las tradiciones lo permitan,

los legisladores, u otras autoridades competentes, deben hacer un esfuerzo

para dar las razones del sentencing.

A.2. Cuando sea necesario, y en particular cuando las diferentes razones

puedan estar en contflicto, se deben brindar las indicaciones para establecer

prioridades en la aplicacién de los fundamentos en la imposicién de penas.

A 3. Cuando sea posible, y en especial para cierta clase de delitos y de de-

lincuentes (offenders), debe manifestarse la justificacion principal

Pese a ello el gobierno britdnico parecié haber descartado lo expuesto pues,
el esquema del Acta de 1991 fue abandonado en el afio 2003, que adopté la
peor “mezcla” en el sentencing (pick and mix sentencing). Asi, la seccion 142
de la Criminal Justice Act del afio 2003 establece que:

Cualquier tribunal que tenga que tratar con un delincuente mayor
de 18 afios, en relacién a su ofensa debe tener en cuenta los siguien-
tes propositos del sentencing: a) el castigo de los delincuentes; b) la
reduccion del delito (incluyendo la reduccion por disuasion); c) la
reforma y readaptacion de los delincuentes; d) la proteccion del pui-
blico; e) la reparacion que los delincuentes realicen a las personas
que afectaron con sus delitos.

Cabe senalar que, esta disposicion es criticada por la doctrina inglesa, pues
se la considera una verdadera invitacion a la inconsistencia. Es que, demanda
a los jueces que tomen en consideracion diferentes propositos y que después
le otorguen prioridad a uno. Una aproximacién como la expuesta, ha tomado

fuerza en paises como Nueva Zelanda y Australia. Pese a ello, parece que los
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efectos de la s. 142 se ven limitados por otras provisiones legales de la misma
acta (que el sentencing guideline council ha previsto como piedra de toque en
materia de sentencing), en particular las de la seccién 143 que establecen que
el juzgador debe partir (must start) en esta tarea de la seriedad o gravedad del
delito.
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CONSENSOS Y CONTROVERSIAS SOBRE LA ENTIDAD Y VALOR DE
LOS TRASPLANTES LEGALES UNA REVISION ACORDE CON LOS TIEMPOS

Maria del Carmen Pifia’

Resumen: En este ensayo, la autora efectuia relevamiento de literatura elabo-
rada sobre trasplantes juridicos. Reconstruye datos historicos del fenémeno y
proyeccion actual. Exhibe sensibilidad semdntica, multiplicidad de vocablosy
conceptos creados y utilizados a través del tiempo. Desde el Derecho Compa-
rado, analiza temas dificiles y controvertidos: la circulacion del derecho y de-
pendencia de la trayectoria.

Indaga causas de los trasplantes institucionales y razones que motivan su
estudio por la Economia. Explicita tesis de autores avocados al campo investi-
gativo. Enuncia tipologias. Refiere elaboracién de Blanco Contreras, quien ana-
liza estudiosos que desde economia y derecho efectian aportes de fortaleza

argumental y utilidad practica.

Palabras clave: trasplantes juridicos, dependencia de la trayectoria, economia,

clasificaciones, valores.

Abstract: In this essay, the author reviews literature on legal transplants. She re-
constructs historical data on the phenomenon and its current projection. She
shows semantic sensitivity and multiplicity of words and concepts created and
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used through time. From Comparative Law, she analyzes difficult and controversial
issues: the circulation of law and path dependence. She investigates causes of insti-
tutional transplants and reasons for their study by Economics. She explains thesis
of authors devoted to the research field. She spells out typologies. She refers to the
elaboration of Blanco Contreras, who analyzes scholars who, from Economics and
Law, make contributions of argumentative strength and practical usefulness.

Keywords: legal transplants, path dependence, economics, classifications, values.

I. Introduccion

“Adiés a la razén” es el titulo de la obra de Paul Feyerabend donde afirma que
la ciencia es una tradicién entre muchas. Que la realidad es muy vasta, muy
amplia, y la ciencia es uno de los tantos criterios de interpretacion de esa re-
alidad cuyo desconocimiento —esto ya venia desde Karl Popper- es ilimitado.
Y en otro lado dice: “..existe una realidad que permite diversos enfoques;
entre ellos, el cientifico”. O sea que aqui no se estd frente a un relativista di-
ciendo que la realidad no existe, o que no se puede conocer, sino que “permite
diversos enfoques” (dada su amplitud) y que ninguno de ellos debe reclamar
el monopolio interpretativo. El arte, la literatura, la metafisica, la religion, no
son lo ficticio frente a lo “factico” (la ciencia) sino que son diversos intentos -
la ciencia es uno mds- de lanzar redes para captar algunos peces en ese océano
de realidad desconocida —otra de sus analogfas'.

Quien confrontara la intelectualidad de su tiempo al escribir la obra “Con-
tra el método®, Feyerabend afirma que la ciencia coexiste con otras formas de
pensamiento sobre la realidad que tienen el mismo estatus, hasta tal punto que
en ocasiones los mitos, las cosmogonias y las especulaciones metafisicas pro-
porcionan mejores explicaciones que las propias teorfas cientificas y Wallers-
tein sefiala que ésta padece los mismos defectos que los cientificistas
atribuyeron a la teologia, a la filosofia y a la sabiduria popular: ideoldgica, sub-
jetiva y poco fiable.

! ZANOTTI, GABRIEL, CRISIS DE LA RAZON Y CRISIS DE LA DEMOCRACIA, Febrero,
Nro. 370, 2008, Universidad del Cema Buenos Aires, Argentina, p. 37

2 FEYERABEND, PauL, TRATADO CONTRA EL METODO. Esquema de una teoria anar-
quista del conocimiento, Editorial Tecnos S.A., 1986, Madrid.
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A partir de este contexto, han surgido las posturas relativistas y nihilistas
que niegan las verdades universales, porque una sociedad en la que el cono-
cimiento es cada vez mas complejo y especializado se pregunta cuales son los
criterios que existen para validar las afirmaciones cientificas. Wallerstein afirma
que suele apelarse al criterio de autoridad creible o prestigiosa para validar el
conocimiento cientifico. Pareciera en tltima instancia, que el argumento de
autoridad sigue siendo el mas importante en la convalidacién del saber (revis-
tas especializadas, instituciones, personalidades, etc.).

De este modo, la aceptacion o no de un enunciado depende en tltima ins-
tancia de una decision de una autoridad creible, que bien podria ser un gran
numero de expertos que se han capacitado en instituciones prestigiosas que
los avalan y que a su vez han sido evaluadas por otras instituciones (autorida-
des) que les reconocen su suficiencia y objetividad.

De lo dicho se podia convenir que esta idea guarda cierto parecido con la
propuesta de Kuhn de la comunidad cientifica. Desde Bacén se ha considerado
que los cientificos actiian desinteresadamente a diferencia del fil6sofo, el ted-
logo y los portadores de la sabiduria popular; las normas sobre el desinterés
ha jugado un papel protagénico en la institucionalizacién de la ciencia mo-
derna pues remite de alguna manera a la honestidad del investigador y a la ob-
jetividad del resultado.

Hoy, sin embargo, es verificable que esta tltima aseveracion ha sido puesta
en jaque.

En el titulo que me ocupa y preocupa, porque hasta ahora no he referido
mi inquietud con claridad, quizas quepa la pregunta: ;recurrir a la nocién de
conocimiento cientifico podria en la actualidad ser 1til para validar teorias en
torno a lo que se entiende por trasplantes juridicos? ;0 mas bien, convendria
utilizar el recurso de autoridad, aunque este tltimo exhiba rispideces y en su
caso, fuertes agresiones entre los contrincantes que van en su construccion,
llevando el anlisis a las antipodas??

Entre los estudiosos que se ocupan del Derecho Comparado, desde siem-
pre uno de los temas mds controvertidos y dificiles ha sido aquel dedicado ala

* BoBBIO, NORBERTO, El problema del positivismo juridico, Ed. Eudeba. Bs.As. 1965, p.
12, cit. por GONZALEZ DE LA VEGA, C. y PINA, M. DEL C., “Activismo judicial, valores y
posmodernidad”, en M. LACOMBE CAMARGO y N. PEREIRA SiLvA (Coord.), II CON-
GRESSO DE FILOSOFIA DO DIREITO PARA O MUNDO LATINO, Universidad Fe-
deral de Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, Brasil, 2018, p. 1.
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circulacion del derecho. Y del tema elegido se ocupan los juristas, iusfildsofos
y politicos a través del tiempo. No habria posibilidades de corroborar con cer-
teza esta cuestion, pero sobre lo que no habria duda, es que la discusion inherente
alos trasplantes juridicos, tan neuralgica al Derecho Comparado, contintia siendo
materia farragosa y de profundas controversias entre los estudiosos.

Quizas no fuera mala idea identificar un punto de partida y para ello luce
atractiva la propuesta de “lanzar redes para captar algunos peces en ese océano
de realidad controversial que circunda a los trasplantes juridicos”*

De lo que hasta ahora se conoce, emergen algunas coincidencias, pero la
realidad en este espacio conceptual exhibe alta complejidad. Tentar una taxo-
nomia sobre la materia, e interrogarse ab initio sobre la viabilidad de definir
qué son los trasplantes juridicos, también podria constituir un paso idéneo
hacia el analisis ambicioso por parte de quien hoy procura recrear este espa-
cio.Pretender una propuesta tendiente a aclarar el sentido de las palabras con
las que algunos estudiosos definen este fenémeno es un gran desatio.

Poner limite a la ambicién es un acto razonable y en ese cometido se identi-

» <«

fican en el estado del arte los vocablos “Transposition”, “legal borrowing’, “migra-
tion”, “legal tourism’, “cross fertilization”, “didlogo”, entre otros’. La enunciacién
precedente conlleva la imperiosa necesidad de aclarar algunos aspectos semidticos
dela cuestion.

Como es sabido, hay quien dice que «the transplanting of legal rules is so-
cially easy»®. Otros en cambio, como P. Legrand, en su famoso articulo titulado
“The Impossibility of Legal Transplants”, niega totalmente (refutando presu-
puestos positivisticos) la posibilidad de trasplantes, anclandose sobre todo en
el rol disuasivo de la cultura. Esta, a diferencia de la norma, no puede ser “com-
prensiblemente” trasplantada. De hecho, en contextos diferentes, cualquier ley
serd siempre una ley distinta’. Se ha afirmado que la comparacion entre las

leyes de las jurisdicciones nacionales seguira siendo superficial, a menos que

* FEYERABEND, P. Philosophica Papers, vol. I, caps. 6 y 11, 1981, cit. por ZANOTTI, GA-
BRIEL, CRISIS DE LA RAZON Y CRISIS DE LA DEMOCRACIA, Febrero, Nro. 370, 2008,
Universidad del Cema Buenos Aires, Argentina, p. 37.

*PEGORARO, Luclo, “Estudio introductorio. Trasplantes, injertos, didlogos. Jurispru-
dencia y doctrina frente a los retos del Derecho comparado”, en Didlogo jurisprudencial
en derechos humanos, Editorial Tirant lo Blanch, 2013, México, p. 35.

¢ WATSON, ALAN, Legal Transplants, 2d ed., University of Georgia Press, 1993, p. 95.

7 LEGRAND, P, The Impossibility of Legal Transplants, en Maastricht journ. eur. and comp.
law, n. 4, 1997, p.111 ss., cit por PEGORARO, Luclo, op. Cit. p. 35.
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se busque apreciar esas leyes en los contextos de sus culturas locales, y la com-
paracion entre las leyes de sus culturas seguird siendo superficial a menos que
se comprenda que la ley no es ajena a otras artes culturales, sino que es muy
parecida a ellos.

Asi también se ha dicho que vincular la ley con otros fenémenos sociales
y culturales de un pais especifico seria imposible. Y el debate se extiende —in-
cluso en este caso de posiciones distintas— sobre las relaciones entre cultura y
cultura juridica, casi siempre dudando que la primera pueda ser objeto de tras-
plantes. Para aquellos que aceptan la posibilidad de los trasplantes, es frecuen-
temente usada la metafora del jardin, definida por D.E. Cooper como: “una
caracteristica que, en un jardin, es relevante para una determinada apreciacion
puede, en otro jardin, ser irrelevante o relevante para una apreciacién muy dife-
rente”.

En el campo del Derecho Comparado, Cooper enfatiza en la necesidad de
tener en cuenta los contextos, no solo juridicos, hacia los cuales el trasplante
opera. Particularmente atentos a dichas implicaciones debiesen ser los consti-
tucionalistas, llamados - tal vez mucho mds que los civilistas - a valorar las
cualidades del terreno donde operan los trasplantes (en términos de cultura
juridica y también de la cultura en general)®. Se verifica que para Legrand, el
andlisis comparativo es “diferencial’, y se desenvuelve a partir de la aceptacién
delaidea que «el derecho conoce sélo la diversidad» y que los ordenamientos
juridicos, estudiados como “tradiciones”, son en si mismos “inconmensura-
bles™°.

En critica a Watson, G. Watt escribe en su articulo, “Comparison as deep
appreciation”'! que atiende con gran diligencia a las culturas legales y las his-

torias legales y el lenguaje legal, pero su método y alcance de participacién im-

8 COOPER, D. E., A Philosophy of Gardens, Clarendon Press, Oxford, 2006, p. 57, cit. por
PEGORARO, Lucio, op. Cit. p. 36.

® COOPER, D. E., A Philosophy of Gardens, Clarendon Press, Oxford, 2006, p. 57, cit. por
PEGORARO, Lucio, op. Cit. p. 36.

1 LEGRAND, P., Lanalyse différentielle des juriscultures. Y ademads, acerca de los riesgos
del legal borrowing, ROSENKRANTZ, C.E. “Against Borrowings and Other Nonauthorita-
tive Uses of Foreign Law”, “Contra préstamos y otros usos no autorizados del derecho
extranjero’, cit. por PEGORARO, Luclo, op. Cit. p. 36.

" WATT, G., “Comparison as deep appreciation’, in P.G. MONATERI (ed.), Methods of
Comparative Law, Cheltentham, UK: Edward Elgar, 2012, p. 87, cit. por PEGORARO,
Lucio, op. Cit. p. 36.
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plica una confianza indebida en nuestra capacidad para separar lo que estd eti-
quetado como “legal” de lo que no esta etiquetado como “legal”. Y cuestio-
nando a B. Grossfeld, dice que la Gnica forma sensata de tratar el Derecho
Comparado es como “la comparacion de culturas juridicas” Y que habria
hecho bien en omitir la palabra “legal”.

Pegoraro exhibe el amplio y difuminado abanico de uso lingiiistico del vo-
cablo: position”, “borrowing”, “migration”, y hasta “legal tourism” y menciona
también el uso de “injerto” y “cross fertilization™. Se habla ademas de “didlogo’,
ya sea con relacion al formante dindmico por excelencia —por lo menos en
gran parte de occidente- (la ley), y el sujeto que la produce (el legislador), sea
sobre todo para indicar la circulacién de ideas entre cortes y tribunales'. Pero
también “didloga” la doctrina comparada, y existe ademas un dialogo trans-
versal y reciproco inter-formantes, es decir entre legisladores, jueces y doctrina.
“Transplant”, “transposition”, “migration”, y también “legal tourism” (aunque
mds coloquial) evocan axiologias taxonémicas, la idea de dominacién, de su-
perioridad, de unidireccionalidad.

Los términos “Cross fertilization” y “didlogo” permiten pensar en situacio-
nes paritarias, de intercambio reciproco. Por esto, se critica el uso de la palabra
“dialogo” para designar la influencia reciproca entre las Cortes'%; en realidad,
se verifica que existen algunas Cortes que se consideran “importantes” que
manifiestan parsimonia, discriminacién y una cierta soberbia en el uso de la
jurisprudencia extranjera.

Ensefa Pegoraro que en el plano terminoldgico, en su significado estricto,
el vocablo més usado - “trasplante” — presupone primero una “explantacion’,
y en un sentido estricto sélo se da en caso de migraciones. La doctrina ha am-
pliado el sentido del término, prescindiendo del fenémeno de la extirpacién
del cuerpo originario®.

Hoy en dia, por otro lado, casi nunca se verifican migraciones de pueblos
a otros territorios, tales que lleguen a cancelar todo el derecho preexistente.

En clave macro, no pasa nunca que una migracién tenga como consecuencia

12 PEGORARO, Luclo, op. Cit. p. 35y ss.

13 PEGORARO, Luclo, op. Cit. p. 34.

4 PEGORARO, Luclo, op. Cit. p. p. 34.

1> U. MATTEI “Comparative Law and Critical Legal Studies”, en M. Reimann, M. Zim-
mermann (eds), The Oxford Handbook of Comparative Law, Oxford U.P.,, New York,
2006, p. 827 s., cit. por PEGORARO, Lucio, op. Cit. p. 38.
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la superposicion de una entera organizacion constitucional (aunque s ahora
en vastas dreas del planeta, son difundidos fenémenos de cancelacion de cul-
turas juridicas autéctonas a causa de colonizaciones econémicas y culturales,
sino a nivel estatal). Pero el trasplante puede registrarse a nivel micro, en rela-
cion con institutos singulares o valores o principios. Tal el caso de una visién
particular de igualdad hombre-mujer dentro de una comunidad de emigrantes,
que llevan consigo sus derechos propios, reconocidos o aceptados como “es-
tatuto personal” de la comunidad misma’®.

Otros juristas usan el vocablo “injerto” para designar la «transposicién
de lexemas de otras lenguas especialmente en el léxico juridico y entonces
transformados de artefactos técnicos a artefactos juridicos », es decir cuando
«un término, transferido de un lenguaje, en el caso extra-juridico, a un lenguaje
especial, en el caso juridico, después de un cierto tiempo se integra en el con-
texto y se transforma en lexema juridico»"’.

Siempre desde una perspectiva definitoria, otro vocablo usado a menudo
- “cross-fertilization” - suena como un término enfético si se refiere al for-
mante normativo, siempre y cuando se discuta de la importacion de elementos
de ordenamientos de familias culturalmente diferentes, e incluso a veces, si la
tabla de valores es compartida como en el derecho occidental. El fenomeno
hoy es bastante unidireccional, en el sentido de que generalmente son los or-
denamientos con base tradicional u “orientales” los que imitan al Occidente y
los ordenamientos “menos desarrollados” imitan a los ordenamientos leader.
Pegoraro descree de la correccion en el uso del término “cross-fertilization”
cuando se habla de circulacion de soluciones normativas fuera de dreas limi-
tadas, incluso mas pequefias que las familias juridicas'®. Sin embargo, es util
considerar si esto vale también en el ambito doctrinal y jurisprudencial. Con-
sidera necesario en este punto, formular algunas precisiones: una tiene que
ver con los sujetos que “dialogan” (constituyentes y legisladores, doctrina, jue-
ces); una segunda concierne a las causas que justifican la circulacion del dere-

cho (;imposicién? ;prestigio?); la tltima respecto a la posicion institucional

!¢ PEGORARO, Luclo, op. Cit. p. 38.

17 La metéfora — explican los autores — es copiada de la implantologia dental y de la
técnica para compatibilizar los materiales utilizables. ANTONIOLLI, G.A. BENACCHIO, R.
TONIATTI (eds), Le nuove frontiere della comparazione, Ed. Un. Degli studi di Trento,
Trento, 2012, p.140 y nota 39, cit. por PEGORARO, Luclo, op. Cit. p. 37.

'8 PEGORARO, Luclo, op. Cit. p. 38.
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de los sujetos implicados: en el caso de las Cortes, una cosa es importar el de-
recho por libre eleccidn, otra es valerse del derecho extranjero porque se debe.
Segun Gustav Radbruch, “las ciencias que tienen que ocuparse de su propia me-
todologia, son ciencias enfermas” refieren los comparatistas alemanes, en
cuanto estiman que aunque pueda resultar acertado, este diagndstico no se
aplica al Derecho Comparado moderno. Afirman que a los comparatistas de
todo el mundo, les tiene sin cuidado su método, ya que se ven a si mismos
como practicantes de una ciencia en estado experimental. Que son muy pocos
los textos sistematicos que se han escrito en torno a los métodos del Derecho
Comparado y que por ello, no observan la enfermedad senialada por Radbruch.
Lo mismo afirman acerca del Derecho Comparado segtin lo han practicado
legisladores durante mucho tiempo®. Estos ultimos, notables manipuladores
de los trasplantes juridicos.

Desde que las grandes codificaciones europeas se instituyeron, las encuestas
criticas y comparativas han precedido los decretos nacionales y las regulaciones
internacionales de todos los tipos. Al resultar exitosos estos procedimientos, no
hubo lugar para preocupaciones metodoldgicas. Y lo mismo puede decirse res-
pecto al Derecho Comparado moderno como método critico de la ciencia del de-
recho, segun la define y practica Rabel, aunque en este caso, las razones son
diferentes. No es de esperar que una disciplina en formacién tan reciente cuente
con un conjunto aceptado de principios metodoldgicos.

Reafirman ademads que, aun hoy, el método adecuado debe determinarse
mediante un proceso gradual de ensayo y error. Los comparatistas han apren-
dido de la experiencia que de antemano no es posible definir un método por-
menorizado y que lo que mas puede hacerse, es tomar un método a manera
de hipétesis y probar su utilidad y aplicabilidad contra los resultados que se
obtienen de su aplicacion practica?'.

Otros juristas han escrito que el Derecho Comparado no es simplemente
un método, sino una ciencia con su propia competencia distintiva. Pero no
existe acuerdo respecto a qué es la competencia y el debate sobre si el Derecho
Comparado es un método o una ciencia, ya que se ha tornado en un debate

sobre el lenguaje.

19 RADBRUCH GUSTAV, Einfithrung in die Rechtswissenschaft, 122. Ed., 1969, p. 253.

% KONRAD ZWEIGERT y HEIN KOz, Introduccién al Derecho Comparado, Coleccién Es-
tudios Juridicos, Oxford University Press, México, 2002, p. 37.

2! KONRAD ZWEIGERT y HEIN K077, 0p. Cit.p. 37.
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Las teorias respecto que el Derecho Comparado es una ciencia parecen
ahora carecer de sustento sostiene Watson?”. Refiere que una propuesta mas
prometedora ha sido sostener que se incluye mas de una disciplina en el tér-
mino Derecho Comparado y cita a Lambert, quien formulara una divisién de
tres pliegos: Derecho Comparado descriptivo, Historia comparada del Derecho
y Legislaciéon Comparada®.

II. Legal transplants, porque las leyes no son buenas

Esa es una afirmacion verificable, en muchos dmbitos de la realidad. En algu-
nos paises (Argentina en la lista) se percibe que los productos juridicos no
son buenos. En la medida que no aportan solucién a los problemas que en-
frenta la sociedad, se espera que quien ostenta el poder normativo, no goce
de gran legitimidad*. Esto se ve exacerbado por la escasa o casi nula capaci-
tacion juridica, y mas aun, sobre el potencial impacto econdémico que tendrian
estas normas en caso que fuesen promulgadas, por lo que el legislador nacional
tendera a buscar legitimidad en los productos juridicos foraneos y su impacto
sera aun mayor cuando el pais del que se tomara prestado goza de hegemonia.
Es posible inferir que habra “productos nacionales” con baja calidad o poco
valorados o “productos extranjeros” que se perciben como valiosos y de calidad
(normas, figuras doctrinales o férmulas jurisprudenciales). En este contexto
se suscita el interrogante de si se deben importar estos productos o si basta la
produccién nacional. La historia reciente indica que se preferira la importacion
juridica (circulacién de modelos), lo que se implementa a través de los feno-
menos denominados legal transplants.

Se observa en algunos casos que entre los sistemas existe homogeneidad

(convergencia juridica) en las propuestas dirigidas a solucionar los inconve-

22 'WATSON, ALAN, “Legal transplants: An approach to Comparative law” 1-9, 1974.
Reprinted with permission of the University Press of Virginia.

2 SOMMA, A., Introduccién al Derecho Comparado, Universidad Carlos III de Madrid,
Espafia, 2015, p.157.

2 MONATERI, PIER GIUSEPPE, The weak law: Contaminations and Legal Cultures, en:
Transnational Law & Contemporary Problems, vol. XIII, 2003, p. 575y ss., cit por. SAA-
VEDRA-VELAZCO, R. E., El método y el rol de la Comparacion Juridica Observaciones en
torno a su impacto en la mutacion y en la adaptacion juridica, Advocatus, N° 025, 2011,
p.194.
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nientes que se detectan en la sociedad, pero hay construcciones que se exhiben
como econdémicamente deseables porque facilitan la interpretacién y la apli-
cacion por parte del operador juridico a cargo de tales labores (creando asi los
incentivos necesarios). En otros casos, las propuestas seran heterogéneas y la
eleccion de un producto importado se complica, porque los costos econdmicos
no son facilmente cuantificables.

Es facil advertir que la creacién normativa resulta costosa, tanto ex ante
como ex post. Los trasplantes juridicos tienden a minimizar los costos ex ante,
pero es sumamente complicado que se defina -sin contarse con estudios previos-
si podra minimizarlos ex post. La eleccidn entre alternativas juridicas no necesa-
riamente importa que estas sean indistintas e incluso, es posible que los problemas
que conlleva determinada opcion supere el estrecho margen de lo econémico®.

En Argentina, a través de toda su historia legislativa y judicial y en la ma-
yoria de los ambitos del derecho, tanto publico como privado, la incorporacién
de reglas e instituciones juridicas de origen extranjero al ordenamiento legal,
ha constituido una practica sumamente comun. Ahora bien, pese a la entidad
del fendmeno sefialado, la fuente doctrinaria no ha referido un desarrollo
acorde.

A pesar de la gran relevancia habida en nuestro pais, la originaciéon de nor-
mas juridicas y el desarrollo de la jurisprudencia, el denominado fenémeno
de la “trasplantacién legal” no ha generado interés en la doctrina nativa y hasta
la actualidad es escaso el abordaje por parte de los juristas locales®.

La labor del profesional de derecho en un sistema como el argentino (con
similitudes notables al peruano)?” podria ser sumamente complicada, porque
tendrd que estudiar sistemas fordneos para conocer cuales son las alternativas
cercanas y tratar de justificar la adopcion de una u otra regla. Sin embargo, el
inconveniente no queda limitado a eso, ya que se debera hacer frente a grupos
de interés al interior de su sistema y de organismos fuera de las fronteras es-
tatales.

» SAAVEDRA-VELAZCO, R. E, op. Cit. p. 195.

% ROSENKRANTZ, C. E., En contra de los «préstamos» y de otros usos «no autoritativos»
del derecho extranjero, Revista Juridica de la Universidad de Palermo, Afio 6, N° 1, 71-
95, 2005, cit. por URBANO SONZINI ASTUDILLO, Trasplantes juridicos: un debate enrique-
cedor Legal Transplants: an Enriching Debate, Cuadernos Universitarios. Publicaciones
Académicas de la Universidad Catolica de Salta (Argentina), num. 10, 2017, p.50.

¥ SAAVEDRA-VELAZCO, R. E, op. Cit. p. 195.

*Esta autora adhiere a la idea postulada.
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La comparacion juridica refiere el jurista peruano, tiene como propdsito
afrontar todas las tematicas aludidas. Y ante esta constatacion, prevé la utilidad
que tiene el estudio de este método para una sociedad -en su caso la peruana-
y de modo categérico confirma en este ambito la debilidad y falta de legiti-
midad de su sistema juridico. A su favor resalta la tendencia generalizada del
legislador a la importacién masiva de normas legales, figuras doctrinales y f6r-
mulas jurisprudenciales, datos que facilitan la labor de quienes promueven
el desarrollo de la comparacién juridica*. Seniala que el sentido de tal ventaja
se encuentra en que pone en evidencia la necesidad de prestar atencién a la
opinién de juristas extranjeros ya que son ellos los que pueden explicar la fun-
cioén que tales productos juridicos importados cumplian en el sistema de ori-
gen, asi como aportar una pauta sobre el modo en que son interpretados y
aplicados®.

Imposible obviar que la comparacién juridica no ha perforado en todos
los sistemas y que son varios los motivos que explican este defecto. Se men-
ciona la ausencia de un lenguaje propio, sumado a la multiplicidad de pers-
pectivas empleadas por quienes hacen comparacién juridica, (sea como
método de andlisis juridico o como rama del derecho) lo que ha constituido
un obstaculo para quien muestra interés en impulsar su difusion.

La comparacién juridica tiene gran utilidad para la comprensién y la de-
sarrollo del derecho patrio, en especial cuando el sistema (o cultura juridica)
involucrado resulta débil o si se muestra particularmente permeable a feno-
menos de importacion juridica. La aplicacion de la comparacion juridica tam-
bién requiere sumo cuidado y un esfuerzo superior al de otras aproximaciones
al derecho. Ese esfuerzo se manifiesta en la atencion que el estudioso debera
dispensar a las diversas metodologias que se reconducen a la comparacion ju-
ridica, las que no siempre son diferenciadas y mas atn, acerca de la experticia
con la que tendra que evaluar los sistemas juridicos bajo estudio.

Elincremento de las dificultades se vuelve exponencial cuando en las ca-
tedras universitarias el profesor aborda la ardua tarea de exhibir las ventajas
para el estudio ajustado del derecho nacional que ofrece un método como la
comparacion juridica, en especial cuando se advierte desde hace décadas, que
el legislador es un prolifico-pero no exitoso- importador. A este operador ju-

ridico sele aplica aquello de que estudiar un derecho no significa admirar cie-

8 SAAVEDRA-VELAZCO, R. E, op. Cit. p. 196.
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gamente lo que le distingue del derecho nacional, ni adherirse a las tendencias
o técnicas pretendidamente modernas, que aquél brinda o concibe. Parafra-
seando a Niboyet, “El comparatista no tiene por mision el transformarse en un
importador de cargamentos juridicos. Después de haber sacado del estudio de
ciertos derechos extranjeros un provecho cultural, debe ponerse en guardia, al
contrario, contra la fdcil tentacion de tomar el derecho de los demads, tal como lo
encuentra hecho, en vez de crearlo por si mismo”*. Se conoce que la necesidad
de estudiar los derechos extranjeros, sobre todo aquellos mas proximos al del
pais de origen, constituye una realidad para la doctrina si quiere cumplir una
funcién esencial que le esta asignada: la de guiar a la jurisprudencia en el de-
sarrollo y el perfeccionamiento del derecho.

La recepcidn de las instituciones legales extranjeras no es cuestion de na-
cionalidad, sino de utilidad y necesidad. Nadie se molestaria en adquirir una
cosa del exterior cuando en casa tiene una igual o de mejor calidad. Siempre
que se proponga adoptar una solucién de origen extranjero que se repute como
mejor, conviene plantearse dos preguntas: primera, si ha resultado satisfactoria
en su pais de origen y segunda, si funcionara en el pais donde se propone su
implantacion®.

Otro obstaculo a sefialar estriba en que no hay estudios idéneos ni sufi-
cientes que instruyan sobre el método a emplearse para arremeter una empresa
de la magnitud que implica la mejora del derecho nacional.

Al resultar ineludible el enfoque del Derecho Comparado en cualquier
abordaje juridico, conviene tener como un punto de partida, utilala com-
paracion juridica, el encuadrar en algunas pocas categorias la gran multipli-
cidad de sistemas juridicos. El sentido de una clasificacion es ordenar la
informacién, procesarla y luego transmitirla de manera coherente, ya que
todo ello daria la posibilidad de focalizar la atencion sélo en los elementos que
se encuentran como definitorios de un sistema juridico dado. De este modo,
la taxonomia que se proponga podra ayudar a predecir cémo y porqué se pro-
ducen los cambios o mutaciones juridicas en determinado sistema, sea pro-

» Curso- Taller la Aplicacion del Derecho Comparado en Investigacién Legislativa.
https://www.academia.edu/29823681/CURSO_TALLER_LA_APLICACI%C3%93N_
DEL_DERECHO_COMPARADO_EN_INVESTIGACI%C3%93N_LEGISLATIVA
% Curso- Taller la Aplicacion del Derecho Comparado en Investigacién Legislativa.
https://www.academia.edu/29823681/CURSO_TALLER_LA_APLICACI%C3%93N_
DEL_DERECHO_COMPARADO_EN_INVESTIGACI%C3%93N_LEGISLATIVA
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ducto de su interrelacién con sistemas semejantes o sea con sistemas del todo

distintos.

l1l. De qué hablamos cuando hablamos de trasplantes

Un enfoque realista demuestra que los sistemas juridicos no surgen ni existen
aisladamente. Por el contrario, la mutua y reciproca influencia que unos ejercen
sobre otros contribuye en gran medida a su formacidn, desarrollo y caracteri-
zacion. Esa es la razén por la que los ordenamientos juridicos de los distintos
paises se influyen y afectan permanentemente entre si a través del intercambio
de experiencias, ideas y modelos, lo que por lo general termina por cambiarlos
y modificarlos en su contenido y configuracién.

Es en el sentido indicado que el estudio de los llamados “trasplantes lega-
les”, también denominados “préstamos legales” en el marco del Derecho Com-
parado, se orienta principalmente a entender y explicar la compleja dindmica
que presentan estos procesos de transferencia entre jurisdicciones®. Los in-
vestigadores han definido el término trasplante legal, de un modo genérico,
como el proceso mediante el cual leyes, reglas e instituciones juridicas origi-
nadas y desarrolladas en el marco de un determinado sistema legal, son luego
adoptadas e implementadas en otro distinto, ya sea de manera voluntaria o
por imposicion externa.

Estos procesos pueden darse de modos muy diversos y diferir notable-
mente entre si en cuanto a su materia y su extension. En relacion a la primera,
los préstamos legales pueden darse en el ambito del derecho publico, tanto
como en el del derecho privado. Respecto a su alcance, los aludidos pueden
consistir en la incorporacién de una determinada norma o institucién referida
a una tematica especifica, o por el contrario, en la recepcion de un sistema legal
extranjero completo. De lo expuesto se observa que los paises podrian dividirse
entre aquellos que se comportan en el mundo juridico como “exportadores
netos de derecho’, por un lado y aquellos que resultan ser “importadores netos
de derecho” por el otro. Y es posible identificar un tercer grupo con los que
actian simultdneamente como “importadores” y “exportadores” de normas ju-

ridicas.

3! PEGORARO, LuclIo, op. Cit. p. 37y ss.
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Es util la reconstruccion de este espacio donde se detecta que el lugar que
ocupa un pais en esta taxonomia, varia a través del tiempo y del ambito juridico
de que se trate. Los ejemplos que exhibe la historia son muy significativos.

Sefiala Sonzini Astudillo que en la doctrina internacional los conceptos
“trasplante” y “préstamo” por lo general se usan de manera univoca e indis-
tinta’”. Para lograr una mayor claridad expositiva, utiliza la terminologia de
Rosenkrantz y al efecto llama propiamente trasplante a la incorporacion de
derecho extranjero realizada a través de medios legislativos, esto es, mediante
suadopcion legal. Reserva la denominacién de “préstamos” para las introduc-
ciones realizadas por la decision de un tribunal local de usar en una sentencia
derecho de origen extranjero por considerar que cabe otorgar al mismo cierta
autoridad también en el ambiente local, aun cuando no haya sido formalmente

incorporado a la legislacion del pais importador®.

IV. j Descubre la Economia el fendmeno de los trasplantes?

Recientemente la Nueva Economia Institucional en adelante (NEI) comenzé
a plantearse la utilidad de los trasplantes institucionales como medio para pro-
mover el crecimiento econdmico. Observaron que estos trasplantes, en general,
fallaban debido al problema del denominado path dependence (dependencia de la
trayectoria), que provocaba el choque de la institucién formal trasplantada con
las instituciones informales de la sociedad receptora.

Blanco Contreras, en un profundo y valioso estudio sobre este fendmeno
se pregunta si estos trasplantes institucionales son algo nuevo, o constituyen
un fendmeno importado de otra disciplina y alude a su origen, bajo una visién
enteramente juridica del tema relevando* los trabajos de los principales juristas
avocados al estudio de esta materia, en especial, en el campo del Derecho

Comparado®. En sus inicios, la NEI no presto6 atencion a los trasplantes insti-

*2 SONZINI ASTUDILLO, op. Cit. p. 50.

*3 SONZINI ASTUDILLO, op. Cit. p. 51.

*Esta autora ha tomado de la jurista espafola contenidos significativos de dicho arti-
culo, por considerarlo novedoso y util para la expansion de las ideas tan licidamente
expuestas alli.

* BLANCO CONTRERAS, SARA, Los trasplantes institucionales en el campo del derecho. Una
nueva perspectiva para la nueva economia institucional, Universidad Rey Juan Carlos
de Madrid, Iberian Journal of the History of Economic Thought, Vol. 3, Nim. 2, 170-
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tucionales ni a sus posibles limitaciones causadas por factores sociales o inte-
reses politicos. Al observar como fracasaban los intentos de generar crecimiento
por parte de algunos paises y organizaciones internacionales, economistas de di-
versas latitudes comenzaron a analizar la posibilidad de que, realizando una re-
forma en esos paises a través de trasplantes, se pudiera conseguir su despegue
economico. Sin embargo, casi no existen estudios en el campo de la economia,
ni en particular de la NEI, que analicen este fenémeno. Cabe destacar el no-
table desconocimiento que existe entre los estudiosos de esta disciplina res-
pecto a que en el campo del derecho, sobre todo en el Derecho Comparado,
existe numerosa literatura al respecto.

Son diversos los economistas vinculados a la NEI que han analizado extensa-
mente®, las causas del crecimiento econdmico y este organismo cree que las razo-
nes que explican el crecimiento no son los factores geograficos o la acumulacion
de capital porque esos factores son el crecimiento mismo. Para esta disciplina, la
principal causa del crecimiento econdmico son las instituciones con que cuente
cada pais. De este modo, la teoria expuesta es claramente compatible con la idea
de que un trasplante institucional puede generar crecimiento econémico. Es posible
observar que este ha sido uno de los objetivos de algunas agencias internacionales,
como el Banco Mundial o el Fondo Monetario Internacional (FMI), a la hora de
conceder préstamos condicionados a la adopcion, por medio de trasplantes, de
normas o instituciones consideradas “buenas” por la comunidad internacional.
Estos programas de desarrollo basados en reformas legales han fallado una y otra
vez, lo que supone que el trasplante institucional no ha funcionado.

Frente a esa afirmacion, la jurista espafola inquiere si resulta imposible el
trasplante de normas de un ordenamiento juridico a otro, ;o que son otras las
razones por las que el trasplante falla? Al responder sefiala que sobre todo en el
campo del Derecho Comparado aparecen numerosos autores que han desarro-
llado teorias sobre esta materia e incluso han hecho estudios de casos. Y su aporte
inestimable consiste en una propuesta reconstructiva de esta literatura sobre tras-
plantes desde la perspectiva del derecho. Queda expuesta asi la necesidad inelu-

dible de efectuar la tarea interdisciplinar a la que aludiera Samuel*.

187, 2016.

% “Lo que si han analizado, y de forma extensa, diversos economistas relacionados con
la NEI como Daron Acemoglu, James Robinson o Mancur Olson, son las causas
del creimiento econémico”, BLANCO CONTRERAS, op. Cit. p. 170/171.

% SAMUEL G., An Introduction to Comparative Law Theory and Method, Oxford and
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En la ardua y fructifera tarea de explicitar las teorfas relevadas, Blanco
Contreras refiere que los diferentes resultados de estas investigaciones juridicas
sobre trasplantes, que se remontan a la década del 70 del siglo pasado, exhiben
dos posturas tradicionales que ha habido en la literatura sobre la difusion del
derecho.

Algunos autores sefiala, han encontrado numerosos casos en los que un
determinado trasplante ha funcionado y ejemplifica con el historiador del de-
recho Alan Watson, quien aboga por los trasplantes como principal forma de
desarrollo del derecho en el mundo. Menciona también al académico Mathias
M. Siems, quien incluso asegura que hay casos en los que la norma trasplan-
tada ha funcionado mejor en el pais receptor que en el de origen.

Hay otra linea de estudiosos para quienes el trasplante es imposible o falla
debido en la gran mayoria de los casos, a que la cultura de la sociedad en la
que se trasplanta la regla no es la misma que la de la sociedad del pais donde
esta regla se originé. Aqui entra en accién el llamado path dependence, que
refiere el camino que a través del tiempo van creando las instituciones infor-
males —tradiciones, creencias, valores, mitos, de una determinada sociedad y
a la dificultad de desviarse de esa huella una vez marcada. Es por eso que
cuando se intenta trasplantar una institucion formal a una sociedad con insti-
tuciones informales no compatibles, hay alta probabilidad que el trasplante
fracase.

Pierre Legrand defiende fuertemente la posicién expuesta y para él, los
trasplantes son imposibles. Un comparatista de la entidad de Otto Kahn-
Freund, entre otros, comparte parcialmente esta linea de pensamiento. Segiin
la terminologia usada por la jurista Margit Cohn, a los defensores de los tras-
plantes se les identifica como transferists o “transferistas” y a sus detractores
como culturalists o “culturalistas”

A Montesquieu se lo menciona como ejemplo de culturalista histdrico,
quien ya en el siglo XVIII veia muy complicado el traslado de normas de un
sistema legal a otro. En cuanto a esta tltima mencidn, vale confrontarla con
un texto de Gino Gorla en cuanto sefiala que: en cada sistema de derecho hay
ciertas materias que no se prestan a la comparacion, en razén de particulari-
dades de la vida social, econdémica o politica de los paises tratados. El campo

de la comparacion no es por tanto ilimitado. De todos modos, la materia de la

Portland, Oregon: Hart Publishing, 2014.
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comparacién no tiene en si misma una gran importancia. Es igualmente valido
para la cantidad de sistemas que podemos proponernos comparar. Sin em-
bargo, no pueden hacerse comparaciones a tontas y a locas silo que queremos
obtener son buenos resultados.

Expresa que el clasico ejemplo de comparaciones ilusorias se encuentra
en las disgresiones accidentales de Montesquieu, cuando se pierde en los cam-
pos exoticos. Por mas pintoresco y divertido que ellos puedan ser, es claro que
no podemos atender a empresas de esa naturaleza que conducen a conclusio-
nes de cualquier valor. Siempre es posible, por ejemplo, comparar el derecho
de los antiguos pueblos de oriente con el derecho moderno de los pueblos eu-
ropeos, pero como Pollock lo observa, una comparacién de esta naturaleza,
“no puede conducir a nada sino a ridiculas y peligrosas confusiones™ .

Hace algunas décadas tuvo lugar un resurgimiento del interés practico y
académico relativo a la reforma legal y a la armonizacién como parte de la in-
tegracion europea, los programas de ajuste estructural en los paises en vias de
desarrollo y la reconstruccién de los paises en transicion de Europa del este.
En fecha mds reciente, este creciente interés se vincula con el fenémeno de la
globalizacién, que ha estimulado los trasplantes legales al hacer que sea mas
comun tomar prestadas practicas o instituciones de otro pais. Sin embargo y
a pesar de que es reciente el interés para los neoinstitucionalistas* los tras-
plantes de normas han existido siempre en la historia de la humanidad. Autores
como Watson, afirman que los trasplantes son el medio principal por el que
las leyes han ido evolucionando en el mundo®.

Ya en la Grecia clasica, con motivo del caracteristico interés de los pensa-
dores griegos, asiduamente fue empleado el estudio de modelos juridicos fo-
raneos para su posterior aplicacion en la polis y aqui es donde aparecen las

primeras investigaciones comparativas.

% GINO GORLA, DIRITTO COMPARATO, Giuffre, 1963.

*El neoinstitucionalismo (New institutionalism) es una teoria enfocada en el estudio eco-
noémico y socioldgico de las instituciones, entendidas como los espacios donde los dife-
rentes actores sociales desenvuelven sus préacticas (mercado, club social, partidos politicos,
iglesias, sociedades de fomento, escuela, policia, etc.) Esta corriente es, ante todo, un en-
foque de estudio que analiza la forma como evolucionan las instituciones, entendidas como
las normas que limitan la conducta de los individuos, y su necesidad de cambio.

%8 Escribe Marc Ancel que desde la antigiiedad se ha pensado siempre que el conocimiento
de los derechos extranjeros era de primordial importancia para el legislador, ANCEL, MARC,
Utilité et Méthodes du Droit Comparé. Editions Ides et Calendes, Neuchatel, 1971
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Licurgo en Esparta y Solon en Atenas, viajaron por el mundo entonces co-
nocido para conocer las instituciones antes de legislar e incluso los decemvirs
encargados de redactar la Ley de las XII Tablas se habrian informado de leyes
extranjeras, particularmente leyes griegas, cuya influencia es visible en la pri-
mera legislacion escrita de Roma. Todavia se cita a Platon en cuya obra Las
Leyes hace la comparacién y a Aristételes, quien discutié las constituciones
existentes, principalmente la de Cartago. En el Imperio Romano en cambio,
no se verifican ejemplos de especulaciones respecto del Derecho Comparado.

Sera necesario esperar el siglo XVIII y especialmente L Esprit des Lois
(1748) para encontrar un recurso sistematico a las ensefianzas sacadas de otras
legislaciones. El mismo Montesquieu tiene el mérito de comprender la palabra
loi en su sentido fisico, lo que conduce a investigar las relaciones existentes
entre fenomenos juridicos, histdricos, politicos y aun climaticos. En este titulo,
se ha podido ver en él al primero de los comparatistas®.

Los estudios juridicos sobre trasplantes han sido fundamentalmente aca-
démicos y recientemente existe también una linea de investigacion practica
que examina su éxito o fracaso en casos concretos. Advierte Blanco Contreras
sobre imprecision del concepto de “éxito” en la literatura pero, en general se
puede afirmar que un trasplante ha funcionado si la norma importada sobre-
vive un periodo considerable en el pais receptor. Se trata por cierto de una de-
finicion estrecha, que no permite medir la eficacia. Para lograr ese cometido,
propone definir el concepto de “trasplante institucional” desde un punto de
vista juridico y menciona lo que se ha dicho en el campo de la economia en
relacién a este fenémeno, incluyendo algunos estudios sobre la relacién entre

estas reformas legales a través de trasplantes y el crecimiento econdmico.

V. Trasplante institucional

La adjudicacion terminoldgica de “trasplante legal” o “trasplante juridico” per-
tenece Alan Watson en su libro Legal transplants: An Approach to Comparative
Law de 1974. Y este es el motivo por el que la definicion cominmente usada
por el mundo académico es la de Watson (1974): “el traslado o transferencia

% ANCEL, MARC, Utilité et Méthodes du Droit Comparé. Editions Ides et Calendes,
Neuchatel, 1971, p. 10, 12.
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de una regla o sistema legal de un pais a otro o de un pueblo a otro”Se verifica
que aunque Watson perteneciera disciplinariamente a la Historia del Derecho,
el estudio de los trasplantes institucionales ha sido incumbencia casi exclusiva
de la disciplina del Derecho Comparado, la rama del derecho que intenta ex-
plicar los cambios juridicos y la difusion del derecho, comparando los diversos
sistemas legales que existen.

Esta ultima expresion de la jurista espafiola alusiva a los sistemas legales,
exhibe una vision francamente eurocéntrica del Derecho Comparado. Tam-
bién convendria destacar que la pertenencia disciplinar de Watson, lo identifica
con una determinada concepcion del derecho, dato que no es menor y que
debiera estar presente al tiempo de analizarlo en confrontacién con Legrand,
su agresivo contrincante en la determinacion del sentido y alcance de la nocién
trasplantes juridicos. Es atinada la mencién a Rodolfo Sacco* al decir “el De-
recho comparado examina la forma en la que las instituciones legales se co-
nectan, diversifican y trasplantan de un pais a otro” ya que sus ideas conectan
con algunas similitudes conceptuales al reconocido como padre de los tras-
plantes. También la rama denominada Derecho y Economia o Analisis Eco-
nomico del Derecho ha analizado esta problematica desde el punto de vista de
sus efectos econémicos.

Blanco Contreras refiere que los comparatistas han estudiado los tras-
plantes que se han producido en la historia, remontandose incluso al Cédigo
de Hammurabi del siglo XVII A.C, lo que demuestra que no es algo nuevo
como plantea la NEI, sino que, a lo largo de la historia, los paises se han pres-
tado leyes, normas o practicas. En el caso de las conquistas y el colonialismo,
el trasplante fue impuesto por los gobernantes a los pueblos conquistados o
colonizados. En otras ocasiones, la adopcion de una determinada norma o

concepto juridico ha sido buscada voluntariamente por el pais receptor*'.

“Sacco, RoDOLFO, Legal Formants: A Dynamic Approach to Comparative Law, The
American Journal of Comparative Law, American Society of Comparative Law, vol.
49,1991, p. 388, cit. por BLANCO CONTRERAS, Sara, op. Cit. p. 172

1 BLANCO CONTRERAS, SARA, op. Cit. p. 172
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V1. Los trasplantes institucionales en la economia

Es prolifica la literatura que aborda el impacto de las instituciones en el creci-
miento econdmico sostenido, y notables de la NEI, como el Premio Nobel
Douglass North, han investigado este tema. Por tal constatacion, esta entidad
es una de las ramas de la economia que se ha planteado recientemente la uti-
lidad de los trasplantes institucionales como medio para promover el desarrollo
econdmico, aunque son escasos los trabajos que analizan concretamente la re-
lacion entre esas dos variables.La posibilidad de que los trasplantes de institu-
ciones exitosas promuevan el crecimiento del pais receptor, parte de la
hipétesis postulada por los neoinstitucionalistas que unas buenas instituciones
generan crecimiento econémico. Entre estas “buenas instituciones” surgen por
ejemplo, las que limitan la accidén del gobierno, evitan la corrupcién, moderan
los impuestos, protegen los derechos de propiedad o garantizan el cumpli-
miento de los contratos. La importancia de un “buen gobierno” es un argu-
mento muy arraigado en la literatura sobre las causas del crecimiento
economico.

Todas estas investigaciones sugieren que una mejora en el marco institu-
cional y en la forma de gobernar de ciertos paises podria mejorar su desem-
pefio econdmico. Por estas constataciones, a finales del siglo XX se utilizaron
los trasplantes institucionales para cambiar economias planificadas a sistemas
de libre mercado y asi fomentar la inversion extranjera, uno de los principales
motores del crecimiento econémico de un pais. En la década de los afios 90
del siglo pasado proliferaron los proyectos de derecho y desarrollo que utili-
zaban las reformas o trasplantes de instituciones como una herramienta para
llevar la democracia y el crecimiento econdmico a los paises mas atrasados.

Son escasos los estudios relativos a la relacion entre trasplantes institucio-
nales y crecimiento econémico. Entre esos se destacan los economistas Daniel
Berkowitz y Jean-Frangoise Richard y la jurista Katharina Pistor, quienes han
llevado a cabo estudios empiricos sobre el impacto de los trasplantes de normas
en el desarrollo econémico. La expresion ‘efecto trasplante” aparece citada por

ellos tres*> quienes la utilizan para referir a lo que ocurre cuando la nueva ley

2 BERKOWITZ, DANIEL; PISTOR, KATHARINA y RICHARD, JEAN-FRANGOISE, Economic De-
velopment, Legality, and the Transplant Effect, European Economic Review, vol. 47, 165-
195, 2003, cit. por BLANCO CONTRERAS, SARA, op. Cit. p. 173.
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no se adapta a las condiciones locales. En esta situacion, los ciudadanos del
pais receptor no estdn familiarizados con la norma trasplantada y es posible
predecir que en la practica no la usaran.

Se afirma que los intermediarios tendran mas dificultades a la hora de de-
sarrollar la ley de acuerdo con la demanda vy, por eso, el trasplante realizado
serd menos efectivo. Hablar del “efecto trasplante” es lo mismo que hablar del
path dependence o “dependencia de la trayectoria”. Su andlisis econométrico
muestra que el “efecto trasplante” tiene un impacto indirecto en el desarrollo
econdmico a través de su efecto directo negativo en la legalidad, es decir, en la
efectividad de las instituciones.

Las conclusiones referidas demuestran sin dudar la notable experticia de
quienes las han formulado: estudiosos comprometidos con el conocimiento in-
terdisciplinario, inica manera valida de predicar un dato cierto y util para clari-
ficar campos desconocidos, controversiales y promover desarrollos futuros. Estos
autores sostienen que para que una reforma institucional sea efectiva, se deben
escoger normas o instituciones cuyo significado pueda entenderse por las perso-
nas a las que van dirigidas, para que la puedan usar. Sugieren para ello dos alter-
nativas: o bien que los préstamos se hagan entre paises con una herencia legal
parecida —aqui entran en juego las distintas familias legales—, o bien que se invierta
en informar y preparar a la poblacion antes de que la nueva ley sea adoptada. La
familiaridad actia como un factor que incrementa la receptividad del trasplante.

A la afirmacién precedente puede cuestionarse la referencia a “familias
legales”, ya que generalmente se menciona esta terminologia en alusién a la
clasificacion propuesta por René David, hoy en cierta forma, periclitada®.

En relacién al denominado “efecto trasplante”, los autores indicados afir-
man con agudeza que se estd produciendo en el mundo un fenémeno de con-
vergencia de leyes, la manera en la que funcionan las instituciones y su
efectividad difiere sustancialmente de un sistema a otro. Con esta plataforma
argumental y luego de un extenso analisis empirico, concluyen que una re-
forma legal solo producira los efectos deseados si las leyes importadas se adap-

tan a las condiciones locales.

# MATTEL UGO, Three patterns of law: taxonomy and change in the world s legal systems.
en American Journal of Comparative law, vol xlv, num.1 1997, p. 12, cit. por SAAVEDRA
VELAZCO, en MARIA DEL C. PINA, Nuevas teorias y otros valores en el Derecho Comparado,
CUADERNO DE DERECHO COMPARADOQO, TOMO III - 2020, José Daniel Cesano
(Dir), IJ Editores, Argentina, p. 177.
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Thrainn Eggertsson, economista, mencionado entre los pocos avocados
al estudio del éxito o fracaso de los trasplantes en general, sefiala que, para ser
eficaces, las nuevas tecnologias de produccién deben apoyarse en lo que ¢l de-
nomina “fecnologias sociales”. Al efecto ha escrito: “la politica institucional es
el arte de impulsar la aparicion de tecnologias sociales mediante la creacion de
nuevas instituciones o la reforma de las existentes”*. Y resalta que una de las
razones mas nombradas del fracaso de los trasplantes de normas es la relativa
al comportamiento de la élite politica o el grupo que ostenta el poder en el pais
receptor. La conclusion de este autor, demarca un dato practicamente sin pre-
cedentes. Abre una puerta hacia una nueva exploracion investigativa. Las pre-
guntas en este caso podrian ser, ;hasta donde se podria verificar la influencia
de esa elite politica o del grupo que ostenta el poder? ;Con qué herramientas
metodoldgicas se deberia trabajar para clarificar esta hip6tesis?

VII. Trasplantes institucionales en el campo del derecho. Los transferistas

En el ambito del derecho propiamente dicho, no pueden obviarse los desa-
rrollos ocurridos en el campo de la Economia. Ello asi, porque una vez mads,
la omisién de estos estudios, presupondria generar un importante vacio o in-
completitud de conocimientos con una plataforma factica incompleta para el
analisis del fenomeno que nos convoca.

La literatura juridica en el campo de los trasplantes institucionales, iden-
tifica dos posturas basicas. Por un lado estdn los defensores de este tipo de re-
forma legal, a los que Margit Cohn llamara “transferistas”, como Alan Watson
o William Ewald. Y, por el otro, los autores mds escépticos. Sea porque sostie-
nen que el trasplante es imposible, afirmacién que acufara Pierre Legrand, o
porque aseveran que es dificil que estos préstamos de leyes sean exitosos pues
entienden que la ley es basicamente una creacion social y que esa es la razén
por la cual aparece vinculada a un determinado contexto socioeconémico. Se
ejemplifica esta dltima postura con mencion de las tesis de Otto Kahn-Freund,
Esin Oriicii y Thrainn Eggertsson que constituyen el ejemplo de quienes se

* EGGERTSSON, THRAINN, ;Por Qué Fracasan a Menudo los Trasplantes Institucionales?
Re-vista Asturiana de Economia, 2005, 32, 9-21, cit. por BLANCO CONTRERAS, SARA, 0p.
Cit. p. 174.
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les denominaria “culturalistas”, segiin la terminologia usada por Cohn, que es
la mas extendida en la literatura.

Kahn-Freund concita a Montesquieu, quien en su libro Esprit de Lois tra-
taba este tema con la célebre frase: “las leyes politicas y civiles de cada nacién
deberian estar tan hechas a medida de las personas para las que son elaboradas
que seria pura casualidad si las leyes de una nacién pudieran satisfacer las ne-
cesidades de otra™®.

Para el jurista francés, s6lo en casos excepcionales las instituciones de un
pais pueden ser validas para otro. Segtn este iniciador comparatista, las leyes
estan estrechamente unidas a su entorno. Sostiene que el “espiritu de las leyes”
estd conformado por un grupo de factores y cita: el clima, la religion, las leyes,
las costumbres, las tradiciones o las maximas del gobierno. Por las razones
apuntadas se afirma que Montesquieu era “culturalista”

Quien ha sido reconocido en este espacio de discusién como el mayor de-
fensor de los trasplantes es Alan Watson. Sus trabajos se centran en la historia
del derecho occidental y, mas concretamente, en el Derecho Romano. Su prin-
cipal tesis es que los trasplantes han sido el instrumento mas importante para
la construccién y transformacion del derecho en el mundo. Esta teoria fue muy
innovadora porque iba en contra de un supuesto generalmente aceptado por
el pensamiento juridico: que la ley cambia en respuesta a fuerzas externas a
ellay que, tal y como dice la llamada “teoria del espejo’, la ley no es auténoma
sino que refleja las relaciones de la sociedad, el funcionamiento del mercado
o la ideologia politica. Para los defensores de esta “teoria del espejo’, como Sa-
vigny, Hegel o Marx, la economia y la sociedad, entre otros factores, moldean
la ley*.

Watson en cambio afirma que la ley estd aislada y no depende del cambio
social, politico o econdémico. Este jurista cree que las instituciones pueden ser
transportadas facilmente de una sociedad a otra y para demostrarlo, propor-
ciona numerosos ejemplos de trasplantes histdricos exitosos de normas e in-
cluso de sistemas juridicos enteros, tal el caso del trasplante del Derecho

Romano a numerosos paises del continente europeo.

# MONTESQUIEU, 1758.

6 EwALD, WILLIAM, Comparative Jurisprudence (II): The Logic of Legal Transplants, The
American Journal of Comparative Law. American Society of Comparative Law, autumn,
vol. 43 (4), 489-510, 1995, http://www.jstor.org/stable/840604 cit. por BLANCO CONTR-
ERAS, SARA, op. Cit. p. 175.
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Al erudito escocés se le imputa no especificar qué criterio sigue para de-
nominar “exitoso” a un trasplante. La exportacion e importacion de normas
es posible por la autonomia del derecho frente a los contextos sociales que re-
gula. En su obra el jurista explica que las normas de Derecho Romano fueron
trasplantadas en bloque a la mayoria de paises de Europa debido a su gran
prestigio. Dice, no obstante, que para saber si es conveniente el trasplante, se
debe hacer un andlisis de cada caso. Esta ultima proposicion choca con el perfil
seguido en su libro, donde defiende a ultranza los trasplantes y el aislamiento
de las normas y no contempla la posibilidad de que alguno pueda fracasar por
estar una ley demasiado ligada a la sociedad en la que se ha dictado. Resulta
innegable que el Derecho Romano se trasplantase, pero esa constatacién no
conlleva la afirmacién de que todo el derecho es trasplantable.

Al tilde de comparatista fuertemente controvertido con que la jurista es-
paiola atribuye a Watson, podria replicarse que el ponderado padre de los
trasplantes y tal como Kelsen lo hizo, hubiera dado razones hasta el final, acor-
des a la concepcién de derecho de la que parte y desde alli, quizas se derivara
otra conclusion.

Resulta atinado a esta altura continuar la convocatoria con las ideas de
William Ewald, un seguidor del trabajo de Watson, quien cree que su teoria
del cambio juridico se ha malinterpretado e intenta clarificarla. Senala que la
interpretacion errénea de las palabras de Watson es debida a que se ha prestado
poca atencidn a la estructura légica de su argumento. Este autor, perteneciente
ala disciplina de Filosofia del Derecho, imprime el término “Jurisprudencia
comparada” para referirse al nuevo estilo de andlisis del Derecho Comparado
que se crea a partir de los aportes de Watson. Entiende Ewald* que en la ar-
gumentacion de Watson conviven dos teorias, a las que apoda “Watson fuerte”
y “Watson débil”. Considera que una es mds agresiva y mds extrema y por eso
debe ser descartada, mientras que la otra luce mas cautelosa y flexible y acon-
seja quedarse con la segunda.

Dilucida que Watson no descarta que haya relacién entre derecho y so-
ciedad sino que se trata de una relacién tan compleja que debe ser estudiada
caso por caso. Con agudeza subraya que las investigaciones de Watson se cen-
tran casi exclusivamente en el Derecho Privado de Europa occidental por lo

que sus conclusiones no pueden ser extrapoladas a la ley en general. Para

¥ EWALD, WILLIAM, op. Cit.
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Ewald, Watson consigue destruir la teoria tradicional del espejo pero no pro-

porciona su propia teoria sobre el derecho y la sociedad.

VIII. Pierre Legrand, el enemigo de los transferistas

A Pierre Legrand se lo identifica como el mayor critico de las teorias de Wat-
son y los “transferistas” Con fuerte espiritu critico hacia el jurista francés, se
ha dicho que en su articulo, “The Impossibility of Legal Transplants”, se burla
de los argumentos de Watson y expone una teoria calificada por algunos como
un tanto débil, que acaba con dos afirmaciones que pueden aparecer incom-
patibles: que es imposible trasplantar las normas y que, debido al nexo entre
las normas y la cultura en que se aplican e interpretan, lo que se trasplanta es
sélo el texto de la norma, no su significado.

Esté en total desacuerdo con la posicién de Watson que considera que las
normas estan aisladas de la sociedad. Legrand sostiene que si estan intima-
mente ligadas a la sociedad en la que nacen y no pueden ser separadas de ella,
por lo que es imposible que transiten de un ordenamiento juridico a otro.
Afirma que para que se dé un trasplante que tenga sentido, la regla completa,
entendida como la suma de su texto y su significado, debe ser trasladada de
una cultura a otra y atento que el significado de la regla esta atado a una cultura
especifica, le es dificil concebir que esto pueda pasar. Dice que cuando una
norma se importa, adquiere un significado local que hace que la propia regla
cambie y como el significado no es trasplantable, la norma tampoco lo es.

Legrand califica de “simplista, superficial y engailosa™® la postura de Wat-
son y sus seguidores. Para el comparatista francés, el derecho no debe ser se-
parado de los contextos en los que surge ya que son los que dan sentido y
legitimidad a las normas.

Blanco Contreras denuncia que Legrand peca, al igual que Watson, de
demasiado radical en sus postulados. Esta imputacion, razona, es porque entre
el todo y la nada, el siempre y el nunca, hay un punto intermedio.Intenta re-

formular la posicion de Legrand bajo el presupuesto de que éste se acercaria

8 LEGRAND, PIERRE, The Impossibility of legal transplants, Maastricht Journal of European
and Comparative Law, vol. 4 (2), 111-124, 1997, cit. por BLANCO CONTRERAS, SARA, 0p.
Cit. p. 176.
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mds a la realidad si dijera que algunas leyes son dificilmente separables de los
contextos en los que se aplican y, por tanto, al trasplantarlas no surtiran el
efecto deseado, mientras que otras si son susceptibles de ser trasplantadas con
éxito.

Watson contesta a estos ataques en otro articulo, catalogado como mas
flexible y realista, donde procura aclarar los argumentos esgrimidos en su libro
de 1974.

Segun la jurista espafiola, Watson ridiculiza las ideas de su critico mas
feroz diciendo, entre otras cosas, que sus palabras parecen importantes pero
carecen de sustancia. Denuncia que Legrand en su articulo utiliza palabras
muy cultas y un lenguaje tremendamente enrevesado para luego no decir prac-
ticamente nada.

Mas importante ain, la tesis de los “trasplantes legales” descarta la exis-
tencia de fendmenos cualitativamente diferenciados y los contenidos concretos
de experiencias y valores. Es una idea relacionada con la biisqueda de patrones
cuya axiomatizacién requiere la imposicién sobre experiencias efectivamente
dispares del derecho de una unidad racional a priori.

La tesis de trasplantes legales carece de vocacion critica. Aquellos que la
defienden, crean un falso consenso que puede s6lo establecerse mediante re-
ferencia exclusiva a los elementos formalizados del objeto. El argumento de
los trasplantes legales estd precariamente basado en analogias mecanicas.

Laley es parte del aparato simbdlico a través del cual las comunidades en-
teras intentan entenderse mejor a si mismas. Los estudios legales comparados
pueden mejorar nuestra comprension de otros pueblos al arrojar luz sobre
como entienden su ley. Pero, a menos que el comparatista pueda aprender a
pensar en la ley como un fenémeno culturalmente situado y aceptar que la
ley vive de manera profunda dentro de una cultura especifica —y por tanto con-
tingente- el discurso, la comparacidn, se convierten rapidamente en una aven-
tura sin sentido.

Por su parte, Watson® declara estar de acuerdo con Legrand en que la
norma, una vez trasplantada, pasa a ser distinta de la que era en su pais de ori-
gen. Esta idea serd compartida por la mayoria de los autores.

Watson hace explicito que su punto de mayor disenso respecto a la Tesis
de Legrand es que éste niega la historia del Derecho Comparado, porque si algo

9 BLANCO CONTRERAS, SARA, op. Cit. p. 176.
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ya se ha hecho es porque se puede hacer. Este es el hecho mads indiscutible que
pone de manifiesto. Y por ello, este autor cree que los trasplantes institucio-
nales son inevitables y que estan tan vivos como en los tiempos de Hammu-
rabi*. En el referido articulo, Watson aboga por la idea de un solo Cédigo de
Derecho Civil para toda la Unién Europea. Legrand, acorde a su postura, se
manifiesta abiertamente en contra de esta idea.

El derrotero enuncia luego ala jurista Esin Oriicii®® quien abona este
espacio discursivo en cuanto sefiala que, “aiin en el caso de trasplantes exitosos,
las instituciones sufren una contaminacion debida al nuevo entorno y, por lo
tanto, pasan a ser instituciones o conceptos distintos”.

Otto Kahn-Freund es otro “culturalista” detractor de los trabajos de Watson y
sus seguidores. Sin embargo, en su célebre obra donde expone sobre el uso y el
abuso del Derecho Comparado®?, no se perfila tan extremista como Legrand.

Kahn-Freund™ entiende como 16gico que los encargados de elaborar las
leyes busquen ideas en el exterior con uno de los siguientes propdsitos: 1. para
preparar una unificacion internacional del derecho, como en el caso de la en-
trada de un pais en la Unién Europea; 2. para dotar de eficacia legal a un cam-
bio social que ya ha ocurrido, por ejemplo la reforma de la ley del divorcio, 3.
o0 para promover un cambio social en el pais receptor, por ejemplo la supresion
de la discriminacién racial. Habla de dos tipos de trasplantes: el organico (de
un rifién), que es dificil y puede acabar con el rechazo del érgano y el meca-
nico (de un carburador), que es relativamente facil. Sefiala que los trasplantes
juridicos no pertenecen a ninguno de estos dos tipos ya que el grado en el que
una norma pueda ser transferida dependera de cada caso en cuestion.

Su tesis principal consiste en que, con el tiempo, los elementos geograficos,
econdmicos, sociales y culturales de la tesis de Montesquieu han perdido im-

portancia, mientras que los factores politicos han ganado notoriedad™.

0 BLANCO CONTRERAS, SARA, op. Cit. p. 177.

51 Esin Oriicii is graduate of Robert College of Istanbul and a law graduate and doctor
in law of the University of Istanbul, started her academic career at U. of Glasgow —
School of Law, is Professor Emerita of Comparative Law and Honorary Senior Research
Fellow, University of Glasgow; and Professor Emerita of Comparative Law.

52 KAHN-FREUND, O. “On Uses and Misuses of Comparative Law.” The Modern Law Review 37,
no. 1 (1974): 1-27. http://www.jstor.org/stable/1094713.

53 KAHN-FREUND, op. Cit.

* Asi se titulo la conferencia celebrada en la Universidad.

5% PINA MARIA DEL C., REFORMAS LABORALES Y DERECHO COMPARADO. VALO-
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En concordancia con lo expresado, emerge de nuevo el recordado com-
paratista aleman, que huyera de su pais natal durante el nazismo para ser aco-
gido y reconocido en Inglaterra (Universidad de Oxford). Sir Otto Kahn
Freund, quien alerté respecto a una cuestién sumamente importante y peli-
grosa: Sobre el uso y el abuso del derecho comparado*.

Refiere que los paises desarrollados -y las clases dominantes de los paises
en vias de desarrollo- han sufrido un proceso de integracion econdmica, social
y cultural pero de diferenciacion politica. Esto significa que los obstaculos para
el trasplante relativos al entorno se han reducido, en gran medida debido al
desarrollo de las comunicaciones y, en los ultimos tiempos, a la globalizacién,
que hace que las ideas juridicas se muevan libremente por el mundo. Asegura
sin embargo, que aun persiste el obstaculo politico, que se traduce en que las
diferencias entre los sistemas politicos del mundo pueden ser un impedimento
para el éxito de los trasplantes institucionales.

Es légico que las palabras de este jurista deben interpretarse con suma
prudencia, dada la fecha en que fueran expuestas (1974). Hoy, casi cuarenta
afos después, el contexto internacional ha sufrido grandes cambios.Por tanto,
para €L, las instituciones son trasplantables, aunque siempre existe el riesgo de
rechazo. Por eso, los legisladores deben conocer no solo la ley extranjera, sino
también su contexto social y politico.

El grado en que las instituciones puedan ser trasplantadas dependera de
su mayor o menor vinculacion con la sociedad de esa nacion, es decir, habrd
que ver hasta qué punto ese pais depende del camino que han ido creando las
tradiciones, creencias y valores (instituciones informales) de su sociedad; es
decir, lo que se conoce como path dependence o “dependencia de la trayectoria”
Para este autor, ignorar el contexto constituye un abuso del Derecho Compa-
rado®.

Se atribuye a Kahn-Freund acierto en la mayoria de sus afirmaciones, en
particular cuando habla de grados de trasplante y de riesgo de rechazo, a las
que considera dos de las claves para el estudio de este fendmeno. En cuanto a

su tesis de la diferenciacidn politica, se entiende ha quedado obsoleta

RES EN CONFLICTO, Revista de la Facultad, Vol. X « N° 1« NUEVA SERIE II, Uni-
versidad Nacional de Cdérdoba, 2019, p. 105.
> KAHN-FREUND, op. Cit.

Cuaderno de Derecho Comparado - 5 (2022) 83-120

@



Cuaderno de Derecho Comparado 5_Maquetacion 1 1% 15:39 Pagina 111

Consensos y controversias sobre la entidad y valor de los trasplantes legales m

Pese al temido obstaculo llamado path dependence, afirma que cambiar
la cultura social o las creencias y tradiciones locales no es imposible. Ciertos
trasplantes de normas o practicas han logrado superarlo y tener un cierto éxito,
aunque de forma muy concreta y localizada. Este es el caso, por ejemplo, de
los microcréditos concedidos a mujeres de Bangladesh, que consiguieron re-
ducir la pobreza y le valieron a su creador, Muhammad Yunus, el Premio Nobel
de la Paz en 2006.

Desde la sociologia emerge ineludible la teoria de Gunther Teubner un
tedrico del derecho y la sociologia agudo en sus reflexiones y originalidad lin-
giifstica, quien de modo similar a Kahn-Freund, opina que las instituciones
no pueden ser trasladadas facilmente de un contexto a otro, sino que necesitan
ser implantadas y cultivadas en el nuevo entorno. A Teubner se le debela no-
table metéfora de los “Legal Irritants, quien utiliza este término para referirse
a los préstamos de instituciones, que él considera mas irritaciones —o moles-
tias— que trasplantes™.

Al analizar el principio de buena fe, que fue trasplantado al derecho con-
tractual britanico -y por tanto al derecho comin- en 1994 proveniente de los
paises de la Unién con Derecho Civil, el jurista aleman tacha de engafiosa la
metafora del trasplante. Enuncia como razén que esa palabra, “trasplante”,
hace parecer que la norma trasplantada se quedard igual, y que s6lo hay dos
resultados posibles: el rechazo o la integracién. Sin embargo, Teubner sostiene
que esto no es asi y que se trata de una irritacién que desencadena una serie
de eventos nuevos e inesperados. Tanto el significado como el contexto interno
de la norma trasplantada experimentardn un cambio fundamental para adap-
tarse al nuevo entorno cultural.

Este autor se opone a dos de las teorias mas importantes del Derecho
Comparado: la de la convergencia y la de la equivalencia funcional. La primera
considera que, debido a fenémenos como la globalizacién, los paises tienden
a converger hacia estructuras socioeconémicas similares. Esto llevaria consigo
también la uniformidad de leyes. La segunda también implica una tendencia
hacia la convergencia, dado que las soluciones que se dan en distintos sistemas

para los mismos problemas son contempladas como equivalentes.

% TEUBNER, GUNTHER, Legal Irritants: Good Faith in British Law or How Unifying Law
Ends Up in New Differences, The Modern Law Review. Blackwell Publishers, january,
vol. 61, 1998, 11-32.m file:///D:/Perfil%20Usuario/sbc10/Commadri/Downloads/
SSRN-1d876950%20(1).pdf cit. por BLANCO CONTRERAS, SARA, op. Cit. p. 178.
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Por su parte, Teubner entiende que estos fenomenos, en vez de producir
leyes uniformes, contribuyen a la fragmentacion de las normas y a la diver-
gencia entre los sistemas. Y que frente a la creencia que la globalizacion lle-
varfa a una convergencia de los distintos regimenes econémicos del mundo,
se constata lo contrario. Pese a reconocer una cierta autonomia de las normas,
advierte de las consecuencias de arrancar una regla de sus raices nacionales.
Impugna la reduccién del debate de los trasplantes a una mera lucha “contexto
versus autonomia” y escoge utilizar un término intermedio, “arreglos legales
vinculantes”, para describir la situacion en la que el nexo entre derecho y so-
ciedad es selectivo y solo existe conexion con determinados fragmentos de la

sociedad”.

IX. Tipos de trasplantes

Cabe en este contexto y por la actualidad de su contribuciéon destacar el sélido
y relevante aporte de William Twining quien escribe a principios del siglo XXI
sobre la difusion del derecho en relacion a los trasplantes institucionales. En-
globa los trasplantes de normas dentro del término “difusién” y destaca su co-
nexién con otras ciencias sociales, como la sociologia, la antropologia o la
economia. A diferencia de Watson, cree que el aislamiento de normas es ex-
cepcional, y que ello se acredita con la continua interaccion entre los distintos
sistemas legales que existen.

Twining® distingue tres procesos de difusion del derecho: el instrumen-
talista, el contextual o expresivo y el ideoldgico. En este ultimo tipo considera
que las reglas y disposiciones estdn enraizadas con los valores, las creencias,
los principios y los intereses politicos de la sociedad. Para este punto de vista,
el derecho es resultado de esos valores y tradiciones y por tanto refleja esa so-
ciedad o cultura (teoria del espejo). Analiza el modelo estandar de trasplantes
y explicita pormenorizadamente sus caracteristicas principales aunque cree
que este modelo simplista esta desfasado y que sus generalizaciones son, entre

otras cosas, superficiales, engafiosas y a veces falsas. Expresa que tal vez este

7 TEUBNER, op. Cit. p. 17.

% TWINING, WILLIAM, Diffusion of Law: A Global Perspective, The Journal of Legal Plu-
ral-ism and Unofficial Law, vol. 36 (49), 2004, 1-45, cit. por BLANCO CONTRERAS, SARA,
op. Cit. p. 179.
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modelo fuera el adecuado para los ejemplos histdricos de transferencias de
normas, pero la complejidad que exhibe el mundo del siglo XXI impide seguir
basando las investigaciones en esos parametros. Y actualmente los sistemas le-
gales que coexisten tienden a la convergencia ya que se influencian entre si,
complementdndose, imitandose, cooperando e incluso fusiondndose. Con-
forme este razonamiento elabora una solida tabla con variantes respecto al
modelo estandar al considerar uno mas complejo™

Existe consenso sobre la entidad y valor de la obra de Twining para seguir
indagando sobre el fendmeno de los trasplantes en el siglo XXI. Y es por la
razo6n apuntada que se han consignado en este trabajo espacios relevados por
Blanco Contreras, ya que estos conceptos y contenidos aparecen casi inexplo-
rados en el dmbito de los comparatistas argentinos.

Dentro de esta linea de pensamiento, la jurista Margit Cohn presenta una
serie de tipologias de trasplantes. Argumenta que a pesar de la abundante lite-
ratura dedicada a este tema, no se ha prestado suficiente atencion a la trans-
formacion del fenémeno. Los trasplantes ya no son eventos singulares sino

que, al ser la realidad de hoy mas compleja, se han convertido en una serie de

% TWINING, “considera mds importante, es decir, como cambian los supuestos del mo-
delo estandar al considerar uno mas complejo (Twining, 2004, p.18): - no siempre hay
s6lo un importador y un exportador. A menudo las fuentes de importacion son diver-
sas, como en el caso de Turquia que import6 ideas de varios paises europeos. - la di-
fusion puede tener lugar entre muchas clases de sistemas y en distintos niveles, no sélo
de forma horizontal y a nivel estatal. - la transmisién no tiene por qué ser directa y uni-
direccional, también hay difusion indirecta e influencias reciprocas. - los trasplantes
no siempre requieren una adopcién formal de la disposicién importada, existe también
la llamada “interaccién informal”, en la que se recibe una determinada norma a través
de una decisién judicial o ejecutiva. También es lo que ocurria cuando una idea era
transportada de un sitio a otro por colonizadores, misioneros o mercaderes. - el objeto
del trasplante no es inicamente una norma o concepto legal, también pueden tras-
plantarse procedimientos, estructuras, métodos, practicas, costumbres e incluso prin-
cipios. - los agentes no son necesariamente gobiernos, también juegan un papel
importante a la hora de importar o exportar Derecho las élites, los comerciantes, los
misioneros, los fieles de una determinada religién, los inmigrantes, etc. - no suele haber
una fecha oficial de recepcion de la norma importada, normalmente los trasplantes
son procesos largos y graduales. - no siempre se trasladan las disposiciones de una na-
cién desarrollada a un pais con un sistema menos desarrollado. - la norma trasplantada
normalmente no mantiene la misma identidad o forma que tenfa en el

pais donante, sino que es objeto de cambios para adaptarla a las condiciones de la nueva
sociedad en la que debe ser efectiva. - la regla que se importa raramente llena un vacio
o reemplaza enteramente una norma local. Lo normal es que haya un orden preexis-
tente ya sea formal o informal’} cit. por BLANCO CONTRERAS, SARA, op. Cit. p. 179.
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eventos en los que multitud de agentes interaccionan entre si®. En coincidencia
con Twining afirma que la literatura se ha ido desarrollando alrededor de un
modelo simplista de trasplante que ha pasado de moda, y por eso promueve
la necesidad de reconsiderar los supuestos de ese modelo para crear uno mas
complejo en sintonia con el nuevo contexto global.

Las dos principales tipologias de trasplantes de Cohn® son por una parte:
los tipos de trasplante en base a los mecanismos o formas de adopcién, ordenados
por el grado de soberania de facto y que consisten en: la imposicién, como en la
colonizacién; el compromiso transnacional, como en el caso de normas de la
Unién Europea que tienen efecto directo en los tribunales nacionales; la presion
externa, que se da por ejemplo en el caso de condiciones impuestas por las Insti-
tuciones Financieras Internacionales a los paises que quieran recibir sus présta-
mos; la generacion de prestigio; y la adopcion voluntaria. A estos tipos Cohn
anade: la “fertilizacion negativa’, en la que la norma es rechazada; y la innovacion.
Y por la otra, los tipos en base al resultado del trasplante o a su grado de confor-
midad con la norma original, que son: la convergencia total, si funciona igual en
el pais receptor que en el de origen; lo que llama fine-tuning, cuando la alteracion
de la norma es minima; la trasposicion; la adaptacion; la “fertilizacion cruzada’,
que ocurre cuando un estimulo externo promueve una evolucién dentro del sis-
tema legal receptor; la transformacién sustantiva, para ajustar la norma al con-
texto; la distorsion; la mutacion, con la que la norma pierde toda su semejanza
con la original pareciéndose s6lo en el texto; y el rechazo total.

Otros tipos de trasplante que contempla Cohn son los relativos: al tipo de
influencia, que serian: el formal o directo y el informal o indirecto. Los estu-
diosos coligen en que la pretensién de Cohn con sus clasificaciones consiste
en que se aborde el fenomeno del trasplante prestando una mayor atencion a
su complejidad. La ley es una creacién social que evoluciona y el trasplante es
una realidad mas compleja de lo que se ha venido considerando. Es muy
comun que entre los sistemas legales afectados exista una interdependencia o
una interaccién reciproca. Se cree que su trabajo es clarificador y constituye

una importante aportacion al estudio de los trasplantes institucionales.

% COHN, MARGIT, Legal Transplant Chronicles: The Evolution of Unreasonableness and
Proportionality Review of the Administration in the United Kingdom, American Journal
of Comparative Law. American Society of Comparative Law, may, vol. 58 (3), 2010,
583-629, cit. por BLANCO CONTRERAS, SARA, op. Cit. p. 180.

¢t COHN, MARGIT, op, Cit.
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Sumamente original es la propuesta de Mathias M. Siems quien estudia
los trasplantes cuyo resultado es que la norma funciona mejor en el pais re-
ceptor que en el de origen, a los que denomina “Overfitting Legal Transplants”
(Trasplante legal sobre ajustado)®*. En la literatura se habia hablado de los tras-
plantes en los que la norma funciona casi igual de bien en ambos paises, de los
que son irrelevantes y de los que son perjudiciales para el pais receptor, pero
hasta la produccién de Siems ningtin autor se habia planteado la posibilidad
de que una norma importada funcionara mejor en el pais en el que se tras-
planta que en el pais que la vio nacer. Su razonamiento es que, igual que ciertas
ideas o inventos tienen mds éxito en otros paises que en el pais en el que se
originaron, los conceptos juridicos también pueden correr la misma suerte.

Este autor es un gran defensor de los trasplantes en cuanto sostiene que,
silas condiciones son favorables, trasplantar instituciones, ya sea de forma vo-
luntaria o involuntaria, puede funcionar mejor que crear una norma de cero.
Su tesis, engorrosa al principio, luce convincente en su articulo. Opina ademas
que la competencia entre sistemas legales es una buena herramienta para iden-
tificar cudles son las mejores instituciones para que los demds paises puedan
tomarlas prestadas.

El pensamiento de Ugo Mattei, sumamente creativo, también cree en la
competencia entre ordenamientos juridicos para lograr la ley mas eficiente.
Este comparatista abre un nuevo campo al utilizar las herramientas del Dere-
cho Comparado y del Analisis Econémico del Derecho para evaluar los tras-
plantes institucionales desde el punto de vista de la eficiencia econémica.
Mattei procura inquirir qué trasplantes son adecuados dadas unas determina-
das circunstancias y cémo pueden ser llevados a cabo. Para los “transferistas’,
con Alan Watson a la cabeza, la motivaciéon mas comun para tomar prestada
una determinada norma es su prestigio, que hace que suela ser trasplantada
de un sistema mds desarrollado a otro menos desarrollado. Y el ejemplo citado
es el Codigo Civil Francés, que fue copiado en numerosos sistemas de Derecho
Civil.

62 SIEMS, MATHIAS M, The Curious Case of Overfitting Transplants, en Adams, Maurice
and Heirbaut, Dirk (eds) The Method and Culture of Comparative Law: Essays in Ho-
nour of Mark Van Hoecke. Oxford, Hart Publishing May, 133-146, 2014, cit. por
BLANCO CONTRERAS, SARA, op. Cit. p. 180.

*Pone el ejemplo de las tarjetas de negocios, originadas principalmente en Inglaterra y
Francia, pero mucho mas exitosas en Japon.
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Mattei define la eficiencia como: “aquello que evita que se malgasten re-
cursos, lo que hace que un sistema legal funcione mejor reduciendo los costes de
transaccion, aquello que es considerado mejor por los consumidores™. Argu-
menta que la estructura de las normas puede explicarse como el resultado de
un proceso competitivo y por lo tanto los trasplantes también. Cada doctrina
utilizada en un sistema legal para resolver un determinado problema forma
parte de un “mercado de cultura legal”, que funciona como cualquier otro mer-
cado. La competencia determinard la supervivencia de la doctrina mas efi-
ciente. Mattei utiliza el ejemplo del “trust” para ilustrar un caso en el que la
competencia ha dado lugar a un trasplante y aboga por comparar las distintas
alternativas y elegir siempre la solucién mds eficiente, aunque reconoce que,
en determinadas dreas del derecho, las tradiciones legales son tan fuertes que
han desarrollado barreras contra los trasplantes. Se trata de nuevo del problema
del path dependence.

Es innegable que los postulados de Mattei son de suma importancia. En-
contrar la ley mas eficiente es vital para conseguir que esa ley pueda ser tras-
plantada satisfactoriamente a otros paises, ya que aumenta considerablemente
las probabilidades de éxito.

Dada la proximidad con la dolorosa travesia por la que actualmente mar-
cha Argentina, luce vital enunciar los argumentos elaborados por la profesora
Oriicii quien sostiene que los trasplantes actuales no pueden calificarse de vo-
luntarios porque, en la mayoria de los casos, se les da a los paises un cierto pe-
riodo para adoptar una determinada institucién y porque los agentes
exportadores son los que manejan toda la situacién. Blanco Contreras ejem-
plifica con el caso de los paises que desean unirse a la Union Europea, por
ejemplo. En este sentido, Mamadouh, De Jong y Lalenis® apuntan que, ain
hoy, existen trasplantes realizados por coercion, como los que fuerzan a realizar
agencias internacionales, como el Banco Mundial y el FMI, para conceder sus

préstamos. Para ellos, los trasplantes que forman parte de las condiciones im-

8 MATTEL UGO, Efficiency in Legal Transplants: an Essay in Comparative Law and Eco-
nomics, International Review of Law and Economics, march, vol. 14 (1), 1994, p. 3-19.
http://works.bepress.com/cgi/viewcontent.cgi?article=1013&context=ugo_mattei cit.
por BLANCO CONTRERAS, SARA, op. Cit. p. 181.

¢ MAMADOUH, VIRGINIE; DE JONG, MARTIN y LALENIS, KONSTANTINOS, A#n Introduction
to Institutional Transplantation, Discussion Paper Series,University of Thessaly, march,
vol. 9 (13), 2003, p. 273-292, cit. POR BLANCO CONTRERAS, SARA, op. Cit. p. 182.
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puestas por estos organismos para la concesiéon de ayudas son involuntarios,
y los asimilan a los impuestos por los colonizadores en las colonias.

Para Oriicti, las incompatibilidades en los trasplantes llevan en la mayoria
de los casos a la creacion de sistemas mixtos en los que la cultura legal coexiste
con la social. El grado en el cual ambas se mezclen dependera de diversos fac-
tores. El uso por parte de la jurista de metaforas culinarias, “mixing bowl’,
“salad bowl’, “salad plate” and “purée” muestra los distintos tipos de mezclas
posibles®. Subraya ademads que, aun en casos de diferencias aparentemente
irreconciliables, los comparatistas pueden construir un puente entre las cul-
turas tradicionales y las normas o estdndares que se pretenden trasplantar.

El trabajo de Oriicii es notable y la innovacién de su aporte consiste en
poner de manifiesto que atin hoy existen trasplantes involuntarios. Sobre esta
tesis, la jurista espaiola formula un agudo interrogante y es ;qué haria falta
para saber si un trasplante que un pais no realiza voluntariamente puede fun-
cionar alguna vez? Ello asi porque si ya es todo un reto que funcione uno bus-
cado por el propio pais receptor, que uno involuntario lo consiga, pareceria
ser harto complicado.

X. Consideraciones finales

La exposicion hasta aqui, siguiendo la invalorable directiva marcada por
Blanco Contreras pone al descubierto la cantidad de filias o fobias que ha des-
pertado el campo conocido como de los trasplantes juridicos. Se ha dicho en
tono triunfal que los trasplantes de normas, doctrinas, practicas o instituciones
existen y ello implicaria en lenguaje vulgar, sostener que Pierre Legrand habria
perdido la partida al no ser imposible como él argumentaba.

Los innumerables ejemplos de transferencias de leyes e incluso de sistemas
legales enteros, ponen de manifiesto el presupuesto de su existencia.

Reducir la literatura juridica elaborada sobre este campo de estudio a ga-
nadores y perdedores, a mds de constituir casi una precariedad argumental,
implicaria desconocer el valor y la entidad que tiene el pensamiento del con-
trincante declarado perdidoso, quien se ha mantenido siempre en combate,

aun cuando algunas de las armas utilizadas puedan ser calificadas de claros-

65 Qriicti, op. Cit. p. 182.
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curos o imputarse comisivas de contradicciones, falta de justificacién, inco-
herencias, vacios, etc.

Como sefialara Max Weber, un estudio comparativo [deberia] no tener
como objetivo encontrar “analogias” y “paralelos”, como hacen aquellos absor-
tos en la empresa actualmente de moda construyendo esquemas generales de
desarrollo. El objetivo deberia ser, mds bien, precisamente lo opuesto: identi-
ficar y definir la individualidad de cada desarrollo, las caracteristicas que hi-
cieron que uno concluyera de una manera tan diferente a la del otro. Hecho
esto, se pueden determinar las causas que llevaron a estas diferencias.

En este paradigma negativo como es el derecho, tal la expresiéon de Gui-
bourg, es posible que se pierda una batalla, pero no la guerra.

La mencién dentro del texto elaborado en cuanto estar atentos a la con-
cepcién del derecho de la que cada autor proviene o comulga, es un dato re-
ferencial inestimable y que en algunos contextos discursivos no es tomado en
cuenta en su verdadera dimension.

La farragosa creatividad lingiiistica, con fuerte carga de diversidad semi-
otica y semantica constitutiva de las palabras utilizadas o conceptos elaborados
por la literatura avocada al estudio de los trasplantes juridicos, exhibe datos
originales, creativos, conceptualizaciones utiles, clarificantes, pero no es menos
cierto que toda esta actividad ha sido elaborada en lenguaje natural y técnico.

Vale recordar que el lenguaje es la mas rica y compleja herramienta de co-
municacion entre los hombres. No siempre, esa herramienta funciona bien.
Una comunicacién lingiiistica puede resultar frustrada: el destinatario de ella
puede sentirse perplejo ante el alcance de las expresiones que ha escuchado o
leido®. La lista de actos que se pueden hacer con las palabras es demostrativa
de la prodigiosa riqueza y flexibilidad del lenguaje.

En parte no desdefiable las disputas entre los juristas estan contaminadas
por falta de claridad acerca de cémo deben tomarse ciertos enunciados que ti-
picamente aparecen en la teoria juridica. Mientras no se ilumine este aspecto
del problema, quedard cerrada toda posibilidad de superar los multiples desa-
cuerdos que tales enunciados generan.

Si no tenemos claro cudl es el fondo o la raiz de las discrepancias, sera es-

téril todo esfuerzo de argumentacién racional y las disidencias persistiran,

% CARRIO, GENARO, Notas sobre Derecho y lenguaje, Abeledo Perrot, cuarta edicion,
1990, p. 17.
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quizas agravadas. Obtener claridad acerca de esto no es, por cierto, condicién
suficiente para eliminar el desacuerdo, pero si condicidn necesaria®.

Puede quedar abierto el debate en cuanto al cuamplimiento de la condiciéon
necesaria precitada. Sin embargo, la literatura expuesta en este trabajo da
cuenta de la comprometida preocupacion expresada por los distintos autores
al exponer sus tesis atinentes al &mbito de conocimiento desplegado. Quizas
pueda afirmarse que la mayoria ha superado el test de claridad®.

Las preguntas abiertas serian: ;los contrincantes hacen explicitos todos
sus argumentos? ;Toman en serio la completitud del argumento del quere-
llado?, ;habria alguna forma de identificar y mensurar la tasa de ideologia que
cada una de las posturas reviste?

Solo una finay profunda reconstrucciéon de los argumentos expuestos por
los autores citados aqui, y superados los obstaculos mencionados, acercaria
los resultados a una comprobacion de la que se puedan predicar resultados
con algun viso de cientificidad.

Traigo al ruedo nuevamente a Feyerabend en cuanto sostiene que la cien-
cia es una tradicion entre muchas y es uno de los tantos criterios de interpre-
tacién de esa realidad cuyo desconocimiento es ilimitado. Que existe una
realidad que permite diversos enfoques, entre ellos, el cientifico.

Hasta aqui mi exposicién procura relevar algunas imdgenes del estado
del arte en lo que concierne a los trasplantes legales. Referir una vez mas la
longevidad de este campo discursivo luce conmovedor cuando hay reminis-
cencias tan antiguas y actores que en la actualidad repiten conductas similares.

Otra, muy precaria y limitada, esta constituida por mi antiguo interés en
el abordaje al campo de los trasplantes legales.

La reconduccién de los trabajos mencionados en el texto y que me han servido
de sustento y de guia, de quienes han efectuado agudas e ilustrativas investigacio-
nes, quizas ayude a trasmitir este material en foros universitarios y otros ambitos
donde discurren distintos operadores juridicos (abogados, legisladores y jueces).

Argentina ain no ha despertado para descubrir los albores del Derecho
Comparado. Podria afirmarse que esta importante disciplina estd en un letargo.

Mas aun, en relacion al tema aqui analizado, son tan escasos los textos inves-

7 CARRIO, GENARO, op. Cit. p. 25.

6 P1NA MARIA DEL C., La ley 26.390 y los claroscuros de su eficacia, Revista Derecho del
Trabajo, Revista mensual de jurisprudencia, doctrina y legislaciéon: Afio LXVIII - N°
IX - Septiembre 2008.
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tigativos, que lucen reverentes los aportes de juristas extranjeros comprome-
tidos con esta rama del derecho y particularmente con la cuestion de los tras-
plantes legales.

El legislador, gran importador de normas, muchas veces permanece im-
pavido ante esta notable construccién juridica que en forma limitada he in-
tentado relevar. Pareciera no es casual que esta eleccién investigativa, se
consuma en este tiempo de tragicidad por el que atraviesa Argentina. Cabe
por ello hacer sonar el clarin del compromiso frente a las inclemencias.

La literatura elaborada desde la economia, a la que se alude, propicia un de-
terminado modelo de trasplantes legales y exhibe notable fortaleza argumental y
resultados verificables. La alusién a los organismos internacionales de crédito y
su funcionamiento, son demostrativos de que la realidad supera cualquier ficcion.
De lo que se trata es de identificar y escoger normas que son consideradas buenas
para la economia de los paises en los que se originan e implantarlas en paises con
pobres resultados econdmicos para mejorar su desemperio.

La expuesta puede catalogarse como una buena hipétesis de trabajo y con-
vertirse en el punto de partida para que economistas se planteen realizar mds
estudios sobre la utilidad de los trasplantes de instituciones. Se advierte que
el principal problema radica en que si estas nuevas instituciones chocan con
el contexto social —y politico-, la cultura o las tradiciones del pais receptor, el
trasplante no producird ningun efecto. Los ciudadanos a los que debe aplicarse
la nueva norma -o conjunto de normas- no la cumpliran porque su costumbre
es otra. Aqui entra en juego el concepto de path dependence o “dependencia
de la trayectoria” Y es que, una vez que en una sociedad se arraigan unas creen-
cias, valores o tradiciones, es dificil salirse del camino que éstos han marcado.
No obstante, como apuntan algunos autores, no es imposible.

Al margen de la dura problematica relevada en Argentina, asi como su
inmadurez respecto del ambito discursivo, no cabe duda como sefiala la jurista
espailola, que pese a las décadas de intensas investigaciones, atin no sabemos
utilizar los trasplantes como medio para lograr crecimiento. Por eso y para-
fraseando a Watson, los trasplantes son inevitables -y mas atn en la sociedad
globalizada de hoy en dia-, es necesario realizar muchos mas estudios sobre
este tema, en nuestro caso, en el campo del derecho o en el de la economia,
para llegar a mejores conclusiones que permitan adoptar otras estrategias para

aprovechar esta fantastica herramienta.
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LA CONVERGENCIA DECIMONONICA HACIA EL REFORMISMO PENITENCIARIO.
TEORIAS Y PRACTICAS DE UN PARADIGMA PENOLOGICO
IMPULSADO EN PARALELO EN EUROPA Y ESTADOS UNIDOS

Carolina Prado’

Resumen: Tras la primera etapa de afirmacion de la pena privativa de libertad
como pena por excelencia, durante la segunda mitad del siglo XIX comenzé a
germinar un proceso de reformas penales y penitenciarias, en consonancia con
un contexto de reformas econdmicas y politicas que experimentaba el mundo
capitalista de la llamada segunda revolucién industrial. Este trabajo analiza la
singular convergencia de formulaciones tedricas y soluciones practicas que
confluyeron en un nuevo paradigma penal, tanto en los Estados Unidos como

en Europa.

Palabras Claves: Reformadores penitenciarios. Nueva Penologia. Ideal reso-

cializador. Positivismo criminolédgico. Reforma penal.

Abstract: After the first stage of consolidation of the custodial sentence as the pu-
nishment par excellence, a process of penal and penitenciary reforms began to
germinate during the second half of the 19" century, in line with a context of eco-
nomic and political reforms that the capitalist world was experiencing of the so-
called second industrial revolution. This paper analyzes the singular convergence
of theoretical formulations and practical solutions that led to a new penal
paradigm, both in the United States and in Europe.

" Doctora en Derecho por la Universidad de Barcelona, Espafia, Mdster Europeo en De-
recho Penal y Diploma de Estudios Avanzados por Universidad. Profesora de Derecho
Penal - Parte General de la Facultad de Derecho, UNC. Miembro Titular del Instituto
de Derecho Comparado de la Academia Nacional de Derecho y Ciencias Sociales de Cor-
doba. Jueza de Cdmara del Tribunal Oral Federal N° 1 de Cérdoba.
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Keywords: Prison reformers. New Penology. Resocialization. Criminological po-
sitivisme. Penal reform.

l. Introduccion

Como primera aproximacion a los cambios operados en materia penal du-
rante la segunda mitad del siglo XIX, vale decir que una valoracién de los de-
bates, teorias y acciones promovidas en aquel periodo conlleva la ventaja de la
perspectiva histdrica, ya que cualquier mirada actual hacia el pasado facilita
la distancia necesaria para concentrar la atencion y el juicio critico en el terri-
torio de los resultados, antes que en el de las intenciones.

Las primeras manifestaciones, tedricas y practicas, de reformismo penal
decimononico, que posteriormente —en su expresion mas extrema— se ma-
terializan en los Estados Unidos de América en lo que ha dado en reconocerse
a través de la expresion New Penology, no muestran una demarcacion histérica
precisa, sino gradual, y reconocen fuentes diversas en uno y otro continente.

Es preciso considerar que las condiciones de la sociedad, la economia y la
politica —luego de experimentar importantes transformaciones en el decurso
del siglo XIX hacia el XX— justificaron en su momento la evaluacién y revisiéon
de los resultados obtenidos por la institucidon carcelaria hasta entonces. El
hecho de enfrentarse con expresiones como ‘reforma’ o ‘movimientos refor-
mistas’ supone, como primera observacion, la admision de hallarse ante un
modelo periclitado de penalidad, al que particulares, agrupaciones civiles o
instituciones oficiales comenzaban a observar, desde diferentes angulos, como
objeto de intervencion, habida cuenta de la constatacion de su fracaso o, cuanto
menos, de su estado de crisis. En efecto, un relevamiento del cuadro de situa-
cion ofrecido por el funcionamiento de los modelos penitenciarios filadélfico
y auburniano, a poco mas de medio siglo de su implementacién, ofrecian ya
diversos argumentos para concluir que las politicas de castigo encarnadas en
ambos sistemas no solamente no lograban cumplir sus objetivos iniciales sino
que, lejos de ello, derivaban en una suma de efectos no deseados.

Otro aspecto que contribuy6 a dar respaldo a los principios reformadores
fue la ascendente influencia con que el paradigma positivista marcé las dife-

rentes esferas de la ciencia de la época. Sus novedades en campos especificos
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como la medicina, la criminologia, la antropologia, la sociologia o la psicologia,
aparecieron en la escena del debate para asumir un papel fundamental en la
tarea de legitimar los presupuestos tedricos de un nuevo concepto de crimi-
nalidad. Complementariamente, con ellas se incorporé una amplia gama de
expertos y especialistas que inauguraron una instancia nueva en la relacién
entre el poder institucional y el saber cientifico.

A la par, el cambio penolégico comenz6 a adquirir impulso y forma a tra-
vés de la intervencion de diversos directores de prision en el continente euro-
peo y de los denominados ‘reformadores’ en Estados Unidos, cuyas iniciativas
lo promueven en gran medida a través de la articulacién y gestion de expe-
riencias carcelarias concretas.

Es interesante, asi, observar esta convergencia hacia un nuevo modelo pe-
nolégico que se opera en simultdneo y en paralelo en ambos continentes, a

partir de diversos actores y agentes del cambio.

II. Condiciones generales y particulares del cambio
2.1. Las contradicciones del capitalismo en expansion

En cuanto al contexto general en el que se inscribieron aquellas novedosas con-
cepciones del castigo, es preciso distinguir entre el panorama que se observaba
en los Estados Unidos que, aun en fase de consolidacién politica, social y te-
rritorial a la salida de su guerra civil, constituia un caso ‘experimental’ del mo-
delo capitalista y liberal, y el panorama europeo que, a diferentes velocidades
y con estructuras politicas variables segtin cada pais, asumian los cambios de
la época, no de golpe, sino en forma de proceso, con marchas revolucionarias
y contramarchas restauradoras.

El desarrollo econémico capitalista revelaba, en el transito del siglo XIX
al XX, uno de los signos mas propios del sistema, esto es, que su expansion y
pujanza, expresado en el plano material de acumulacion de riqueza, no se co-
rrespondia con un concepto distributivo equivalente en el plano social. Cierto
es que el progreso técnico y los resultados de la macro-economia elevaban el
piso de las necesidades y sus satisfacciones en todos los estratos sociales, pero

sin relacién de proporcionalidad alguna. Las grandes conflagraciones mun-
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diales que esperaban a la vuelta del siglo XIX no fueron, por cierto, ajenas a
las contradicciones propias del orden capitalista, que pronto encontraria en la
revolucion rusa la expresién mads radical de sus antagonismos.

Por otra parte, e independientemente del agravamiento de las desigualda-
des sociales, el fenémeno emergente de la migracién del campo a la ciudad
que, a gran escala, corria aparejado con la expansién del capitalismo, incidié
también en las sacudidas experimentadas por el sistema y, en ese escenario, la
‘cuestion social’ comenz6 a adquirir su protagonismo. El camino del progreso
tropezaba con una concentracién y una miseria urbana inéditas, y el programa
liberal decimondnico se enfrentaba a las presiones surgidas por la agudizacién
de la lucha de clases, la creacion y desarrollo de partidos obreros como el la-
borista britdnico o el socialista aleman, y otras manifestaciones de resistencia
que activaron el pensamiento y la accién revolucionaria. Incluso un sector tan
conservador como el de la Iglesia Catélica se manifest6 frente a la inestabilidad
e injusticia de la época y, aunque en las antipodas de los movimientos revolu-
cionarios, no demor¢ en formular y difundir su propia ‘doctrina social. Como
este, también otros estudios sobre los costes sociales del capitalismo industrial
contribuyeron a alertar a la clase politica acerca de la gravedad de la coyuntura
histérica.

En el amplio arco que va desde las quiebras de las bolsas norteamericanas
y europeas de 1869y 1873 alas de 1929y 1931, y a despecho de la expansion
capitalista en términos puramente cuantitativos, puede reconocerse por en-
tonces, tanto en el nuevo como en el viejo continente, la accién coincidente de
sectores econémicos poderosos e influyentes tras la busqueda de estabilidad y
el impulso de reformas politicas, econdémicas y sociales en una nueva direccion.

Elideario liberal originario —que reflejaba desde su mismo titulo el libro
capital de Adam Smith [1723-1790] Naturaleza y causa de la riqueza de las na-
ciones— es puesto en entredicho en los paises mas desarrollados: Gran Bretana,
Francia, Alemania, Bélgica o Suiza en Europa y, en cierta medida, Estados Uni-
dos comenzaron a tomar distancia de la ortodoxia del mercado, para buscar
salidas de corte intervencionista que se irfan plasmando progresivamente en
diversas legislaciones. La necesidad de dar equilibrio, por un lado, a los vaive-
nes del sistema y, por otro, la de neutralizar los reclamos sociales, abrio las
puertas a una nueva concepcion del Estado al que, en su version definitiva pos-

terior (después de la segunda guerra mundial), se le encomendaria la tarea de
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intervenir como regulador de las fuerzas econémicas, en consonancia con una
nueva orientacion de la economia politica, dirigida hacia la planificacién a
largo plazo y al control de las fases anti-ciclicas.

Al objeto de este estudio, resulta suficiente citar panoramicamente este
proceso de reformas, con el objeto de establecer su vinculo con el que tiene

lugar en el ambito de la penalidad.

l1l. Hacia un nuevo concepto de castigo
3.1. Declive y final de los primeros modelos penitenciarios

Hacia la segunda mitad del siglo XIX, los modelos penitenciarios originarios
(el filadélfico, pensilvanico o solitary confinement, y el auburniano o silent con-
finement) continuaron inspirando la organizacién de las prisiones en Estados
Unidos. La posibilidad que ofrecia el sistema auburniano de utilizacién del
trabajo de los reclusos confirié preponderancia a las prisiones de este tipo, en
tanto que el sistema pensilvanico subsistio solo en la cércel de Philadelphia
Cherry Hill. Por aquella época, sin embargo, muchos de los aspectos que re-
gulaban el confinamiento en ambos sistemas' ofrecian un cimulo de proble-
mas que denotaban su estado de crisis, en particular por la superpoblacion
carcelaria y por la corrupcién y abusos de sus administraciones?.

En Europa, el interés que suscitaron ambos modelos penitenciarios puede
medirse por la dispar repercusion de uno y otro: en efecto, el sistema filadélfico
adquiri6 gran vigencia en el viejo continente y fue adoptado en Inglaterra
(1835), Suecia (1840), Francia (1842), Bélgica y Holanda (1851), entre otros’;

el sistema auburniano, en cambio, cuyas ventajas econdémicas dadas por la re-

! La arquitecténica celular, el aislamiento absoluto y permanente de los condenados
en celdas individuales, la prohibicién de trabajar, la educacion religiosa y la disciplina,
en el filadélfico, y la reduccion del aislamiento celular de absoluto a nocturno, el trabajo
colectivo en talleres durante el dia, silencio inquebrantable, la educacién elemental y
la dura disciplina, en el auburniano.

2 ROTMAN, EDGARDO; “The failure of Reform. United States, 1865-1965} en: MORRIS,
N./ROTHMAN, D. (Coords.), The Oxford History of Prison. The practice of punishment in
western society, New York/Oxford: Oxford University Press, 1995,

* En Espana solo tiene recepcién en un ensayo efectuado en la Carcel Modelo de Ma-
drid.
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duccién de costos de mantenimiento que posibilitaba el trabajo en reclusion
provocaron su veloz expansion en los Estados Unidos, no alcanz6 un auge
equivalente en Europa, excepto en Suiza y en una prisién de Baviera®.

Acaso las diferentes velocidades de expansién econémica en uno y otro
continente permiten explicar en parte esta situaciéon, dado que la mayor de-
manda de mano de obra en los Estados Unidos implicaba la necesidad (tran-
sitoria) de acudir al trabajo recluso y que este apenas significara una amenaza
para los intereses del mercado de trabajo libre’.

En resumidas cuentas, la situacion de conflicto del contexto social y poli-
tico en general, y la crisis de los iniciales regimenes penitenciarios en particu-
lar, abrieron una instancia de debate y de experimentacién que mas tarde
cristalizaria en un nuevo concepto de penalidad®.

Este giro, cuya base denotaba los cambios globales del capitalismo indus-
trial, obtuvo un doble respaldo: el tedrico, por la retérica de diversas disciplinas
y corrientes de pensamiento que, acordes al paradigma cientifico de la época,
proporcionaban los conceptos y métodos para la legitimacion de una nueva
penologia, y el practico, por la propia iniciativa de algunos directores de prisiéon
en Europa y por la labor de los reformadores estadounidenses, cuyos criterios

empiricos dieron alas al proceso’.
3.2. El nuevo paradigma cientifico
El nuevo orden econdmico-politico instaurado por el capitalismo y acelerado

por el industrialismo generaba una realidad que no podia ser explicada con-
venientemente por los sistemas filoséficos de siglos anteriores. El proceso de

* GARRIDO GUZMAN, Luis; Compendio de Ciencia Penitenciaria, Valencia: Universidad
de Valencia, Coleccion de Estudios, Instituto de Criminologia y Departamento de De-
recho Penal, 1976.

*> RUSCHE, GEORG/KIRCHHEIMER, OTTO; Pena y estructura social, Bogota: Temis, 1984
(Trad. Emilio Garcia Méndez); MELOSSI, DARIO/PAVARINI, MASSIMO; Cdrcel y Fébrica.
Los origenes del sistema penitenciario (Siglos XVI-XIX), México: Siglo XXI Editores,
1987.

¢ SANDOVAL HUERTAS, EMIRO; Penologia, Parte General, Bogota: Universidad Externado
de Colombia, 1982, pp. 98-99.

7 ASUA BATARRITA, ADELA; ‘Pena Indeterminada’, en: Nueva Enciclopedia Juridica, Tomo
XIX, Barcelona: Francisco Seix, 1989, pp. 420-37.
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caida del antiguo régimen y la consolidacién del modelo social burgués y li-
beral exigia un nuevo marco interpretativo, cuyos paradigmas —de consenso
o de conflicto— se relacionaban o bien con la necesidad de restauracién del
orden y la estabilidad, o bien con el cuestionamiento del sistema, desde las
perspectivas revolucionarias.

En concreto, el empleo de presupuestos conceptuales y metodolédgicos pro-
venientes del dominio de las ciencias naturales y el nuevo criterio de ‘verdad
cientifica’ (andlisis de hechos reales y verificables por la experiencia), permi-
tieron a disciplinas como la antropologia y la sociologia novedosos abordajes
de la cuestion humana y social.

En este sentido, cabe recordar las ideas de ‘orden’ y ‘progreso’ aplicadas
por Auguste Comte [1798-1857] al Organismo Social, en el que la idea de cam-
bio quedaba incorporada como parte de él; el ‘organicismo’ y ‘evolucionismo’
de Herbert Spencer [1820-1903], con su marcada connotacidn liberal ultra-
individualista y, por ultimo, las traspolaciones del pensamiento del bidlogo
Charles Darwin [1808-1882] hacia el campo del comportamiento humano, en
lo que se conoce como ‘darwinismo social®.

En el ambito propio de la penalidad, diversas escuelas y doctrinas ajusta-
ron sus analisis del delito y de la pena a los postulados positivistas®’. En parti-
cular, destacaron los aportes de la Escuela Positiva Italiana, por la radicalidad
de sus enunciados y la centralidad de sus autores. Fiel a las exigencias del nuevo
paradigma, esta escuela adquirio estatus cientifico a través de los trabajos de
sus reconocidos exponentes: Cesare Lombroso [1835-1909], Enrico Ferri
[1856-1929] y Raffaele Garofalo [1851-1934]. El punto de partida de las téc-
nicas del método experimental propio de las ciencias naturales nutria su in-
vestigacion acerca del fenémeno criminal enfocado en la personalidad del
delincuente, sosteniendo entonces que el delito resultaba el producto de un
complejo de factores enddgenos (bioldgicos o psicoldgicos, hereditarios o ad-
quiridos) y externos (socioldgicos) al sujeto.

La explicacion del delito a través de un orden causal asociado a la natura-
leza de su autor, en concreto, a su ‘diversidad; ‘anomalia, ‘patologia, o ‘inferio-

ridad’ y, a partir de alli, la sustitucion de la nocién de responsabilidad moral o

8 GINER, SALVADOR; Historia del pensamiento social, Barcelona: Ariel, 1999, 92 edicion.
° JIMENEZ DE ASUA, Luis; Principios de Derecho Penal. La ley y el delito. Buenos Aires:
Abeledo Perrot, 1990, pp. 59 y ss.
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libre albedrio por la de ‘peligrosidad’ del delincuente, oper6 con consecuencias
substanciales. La mas evidente fue la distincién categdrica entre individuos
delincuentes y no delincuentes, en la que estos se asumian a si mismos como
‘normales;, con la potestad de juzgar a aquellos como ‘distintos, y de atribuirse
una posicion de autoridad, como poseedores de la verdad, para resolver el des-
tino de aquellos™.

De este enfoque se derivaron tres significados especificos: la primacia de
la necesidad de la defensa social contra el delito, la confianza absoluta en el
concepto de racionalidad cientifica como instrumento para resolver este pro-
blema y, por tltimo, la absolucién del orden social como parte implicada en la
realidad emergente del delito, toda vez que sus causas habian sido enfocadas
en la personalidad del autor.

En cuanto a la preeminencia del concepto de defensa social'!, se com-
prende facilmente como este imperativo se erigia en gufa y fuente de legitimi-
dad para todos los dispositivos que luego se lanzarian desde el frente de la
nueva politica criminal. En cuanto a la potestad cientifica, resulta igualmente
evidente que la pena, como medio para garantizar el propdsito de defensa so-
cial, abandonase asi su originario sesgo retributivo y asumiese, en reemplazo,
la forma de juicio acerca de la ‘peligrosidad’ del delincuente. Se propicia la sus-
titucion del derecho penal por un derecho de medidas tendientes a corregir o
neutralizar la peligrosidad del infractor.

En este sentido, la confianza en los avances cientificos se traducia en la
labor atribuida a la medicina, la psiquiatria y la psicologia, para dotar de con-
tenido a la nueva pena ‘reeducadora’ que, de este modo, técnicamente ha-
blando, asumia la forma de ‘tratamiento penitenciario’. Por ultimo, en cuanto
al planteamiento etiologico, puede reconocerse la resonancia alcanzada por
aquellas teorias, en especial por la versién lombrosiana, que, al aislar la res-
ponsabilidad delictiva de cualquier entronque politico y social y explicarla ex-

clusivamente en términos de la particularidad biolégico-moral del autor'?, se

1 MIRALLES, TERESA; ‘Patologia criminal: aspectos bioldgicos’ en: BERGALLL
ROBERTO/BUSTOS RAMIREZ, JUAN (Dres.), El pensamiento criminolégico, Vol. 1, Bogota:
Ed. Temis, 1983, pp. 51; FoucauLt, MIcHEL; Vigilar y Castigar. Nacimiento de la prisién,
Espana: Siglo XXI, 2000, 122 edicién.

1 El positivismo naturalista italiano, como versién mas extrema, propugnaba directa
y expresamente el derecho penal de defensa social.

12 MIRALLES, op.cit.
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alzaba como instrumento de legitimacién de las politicas de castigo emergen-
tes'.

Ahora bien, es sabido que el contraste entre los postulados propios de la
Escuela Clasica y los de la Positiva no anuld intentos de ‘recomposicion, como
los de las doctrinas conciliadoras o eclécticas del ‘Positivismo Critico’*. Al res-
pecto, considerando los principales ejes tedricos del reformismo penal, corres-
ponde citar la propuesta que efectuaba la Escuela Socioldgica alemana, en la
figura de Franz von Liszt [1851-1919], acerca de la ‘pena-fin’ en la que, desde
la prevencién especial y sin rechazar la dogmatica juridico-penal, se atribuia
a la sancion penal un objeto variable, singular a cada forma registrada de cri-
minalidad®.

Ello fue lo que permiti6 a von Liszt propiciar instrumentos punitivos es-
pecificos y congruentes con el fin necesario y viable en cada caso'®.Quizés deba
decirse, sin embargo, que la mayor relevancia e influencia internacional ejer-
cida por su doctrina en el nuevo cauce de la politica penal provino de la Unién
Internacional de Derecho Penal (a la que aquella sirvi6 de base teérica y pro-
gramatica). En efecto, fundada en 1889 y encabezada por von Liszt, Gerard
van Hamel y Adolphe Prins, esta organizacion desarrolld hasta sus ultimas ins-
tancias el principio de pena personalizada y diferenciada.

En Espana, particularmente, la orientacién cientifica del positivismo hall6
eco en dos vertientes, una de signo mas moderado, representada por el correc-
cionalismo ecléctico de inspiracidn cristiana que profesaban penitenciaristas
como Concepcion Arenal o juristas destacados como Luis Silvela; la otra, mas

radical, propugnada por el catedratico Pedro Dorado Montero, quien sostenia

13 PAVARINIL, MAsSIMO; Control y Dominacién. Teorias criminoldgicas burguesas y proyecto
hegemonico, México: Siglo XXI, 1999, 7* edicion, pp. 49-50.

' En cuyo marco confluyeron diversas corrientes nacionales, como la de la Tercera Es-
cuela Italiana, representada fundamentalmente por Carnevale y B. Alimena, entre otros,
la Tercera Escuela Alemana, que reconoce por figura central a Merkel, y la Escuela So-
cioldgica o de Politica Criminal Alemana de von Liszt (JIMENEZ DE ASUA, op.cit. pp. 61-
62).

15 En concreto, correccion para los delincuentes que la necesiten y sean capaces de ella,
intimidacion para los que no necesiten de correccion, y neutralizacion para los inco-
rregibles (VON LiSzT, FRANZ; La idea del fin en el derecho penal, Granada: Ed. Comares,
1995).

!¢ FERRAJOLL, LUIGH; Derecho y Razén. Teoria del Garantismo Penal, Madrid: Ed. Trotta,
2001; ZAFFARONL, EUGENIO RaUL; Tratado de Derecho Penal. Parte General, T.I, Buenos
Aires: Ed. Ediar, 1980.
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un paralelismo de funciones entre la ciencia médica y el derecho penal, en el
sentido de que ambas disciplinas debian curar, la primera al enfermo, y la se-
gunda al delincuente’.

Por fuera de las diversas formulaciones tedricas de esa época, conviene re-
cordar que los trabajos de los positivistas criminoldgicos italianos fueron pron-
tamente conocidos y difundidos a escala mundial. En los Estados Unidos, la
obra fundamental de Lombroso ya se conoce a partir de 1890 (aunque la tra-
duccién de sus obras tiene lugar mas tarde)'®. No obstante, en paralelo al de-
sarrollo de las investigaciones europeas, surge una importante corriente de
estudios norteamericanos, afin a esa linea e impulsada por cientificos de la me-
dicina y administradores de prisiones: autores como Charles Caldwell, M. B.
Sambson, los hermanos Fowler, Isaac Ray, Richard Dugdale, entre otros®.

En Latinoamérica, la propagacion de la corriente se verifica en Brasil, primer
pais de la region en publicar un libro como Criminologia y Derecho, de Clovis Be-
vilacqua, en 1896, aunque el libro del argentino Luis M. Drago, Los hombres de
presa, de 1888, se considera la primera obra latinoamericana en esa linea. Ese
mismo afio se crea la Sociedad de Antropologia Juridica en Buenos Aires, dedicada
al estudio de la criminalidad sobre bases positivistas, en tanto que un ano mas
tarde se formaba en Brasil la Asociaciéon Antropolédgica y de Asistencia Criminal®.

Asi es que, tras la huella del positivismo, se inauguraba una prolongada
época de primacia de las teorias de prevencion especial de la pena, que conce-
bia al delito como “patologia” y justificaba la pena en funcién de la correccién

o resocializacién?!.

7 Esta postura, que parte de supuestos correccionalistas y positivistas, abogd por la
substitucion del tradicional derecho penal por un derecho de tipo correccional que, re-
nunciando a la funcidn retributiva de la pena, se plantease la proteccion de los crimi-
nales a través de la reforma de su voluntad sobre la base del estudio psicolégico (Asua
BATARRITA, op.cit.; JIMENEZ DE ASUA, Luts; Tratado de Derecho Penal, T. 1, Buenos Aires:
Ed. Losada, 1964, p. 869).

18 En efecto, LUomo delincuente, publicada en 1876, es recién traducida a la lengua in-
glesa en el afio 1911.

19 PLATT, ANTHONY M.; Los ‘salvadores del nifio’ o la invencion de la delincuencia, Mé-
xico: Siglo XXI, 1997; ZysMAN QUIROS, DIEGO; Sociologia del castigo. Genealogia de la
determinacion de la pena, Ed. Didot, Buenos Aires, 2012.

? Datos que han llevado a Rosa Del Olmo a sostener que es muy probable que Argen-
tina haya sido el primer pais latinoamericano en receptar esta nueva ciencia (ZYSMAN,
op.cit., pp. 152-153).

2! RIVERA BEIRAS, INAKY; El problema de los fundamentos de la intervencién juridico-
penal. Las teorias de la pena, Barcelona: Ed. Signo, 1998, p. 35y ss.
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3.3. La praxis de los directores de prisiones europeas

A un tiempo, distintas experiencias penitenciarias basadas en ideas similares
se sucedian aisladamente en Europa y cobraban importancia discursiva du-
rante la segunda mitad del siglo XIX*. En efecto, puede afirmarse que las for-
mulas que caracterizaron al modelo progresivo nacieron de las practicas de
determinadas prisiones y a instancias de sus directores: Manuel Montesinos y
Molina en el presidio de San Agustin de Valencia (Espafia, 1834), George Mi-
chael Obermayer, en la prisién del Estado de Munich (Alemania, 1842), Walter
Crofton, en diversas cdrceles de Irlanda (1854), sin olvidar los aportes de Ale-
xander Maconochie en la prision de la colonia de Norfolk Island (Australia,
1840).

Con variantes segun cada experiencia penitenciaria®, la nueva modalidad
introducia al condenado en un itinerario penitenciario en el que, desde un es-
tadio de aislamiento absoluto (sistema pensilvanico), era sometido luego a un
confinamiento limitado a las horas nocturnas, y en el que las diurnas se dedi-
caban al trabajo comunitario (sistema auburniano), para, finalmente, al cabo
de un periodo de trabajo fuera del establecimiento, conseguir su salida bajo el
régimen de libertad condicional. Este periplo penitenciario funcionaba a partir
de continuas evaluaciones sobre la docilidad del penado respecto de las reglas
disciplinarias que marcaban la vida en prision*.

En contraste con el cumplimiento ‘integro’ de la condena de los modelos
anteriores, el modelo ‘progresivo’ introducia la posibilidad de reduccién o acor-
tamiento de la pena a través de la libertad condicional o parole. La presunta
virtud de este esquema residia entonces en que, mientras que formalmente se
promovia la idea de que el condenado debia asumirse como parte activa de un
proceso reeducador, en los hechos, a través del énfasis puesto en los estimulos
positivos por sobre las medidas netamente represivas, funcionaba también in-

tramuros como recurso disciplinario.

22 Que fueron objeto de consideracién en congresos internacionales en la materia
(ZysMaAN, op.cit. p. 154).

# Enrigor, fueron intentos desarrollados sin amparo en grandes desarrollos tedricos y
con prescindencia de una regulacion legal, en tanto que surgieron antes que las propias
leyes que los reconocieron (ibidem).

2 SALILLAS, RAFAEL; Evolucion Penitenciaria en Espafia, T. I, Madrid: Imprenta Clasica
Espafiola; 1918; TELLEZ AGUILERA, ABEL; Los sistemas penitenciarios y sus prisiones. De-
recho y Realidad, Madrid: Edisofer, 1998.
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3.4. La influencia de los peformadores norteamericanos

En Estados Unidos, los cambios propiciados en las prisiones de la época pro-
vinieron de la labor de los llamados ‘reformadores), expresion con que se iden-
tificaba a los diversos movimientos de personas y grupos interesados no solo
por los severos problemas de las cérceles en general, sino también por la es-
clavitud, las secuelas de la guerra civil, la pobreza y marginalidad, el analfabe-
tismo, etc. Los casos mds notorios de militancia efectiva e influyente reflejaban
el espiritu pragmatico y filantrépico de actores procedentes de estratos sociales
medios y altos que —en lo que aqui interesa— creyeron en la posibilidad de
mejorar el estado de situacion de los problemas penitenciarios y que aplicaron
a ello su energia, tiempo y dinero.

Hay que decir que, pese a los signos criticos evidenciados por las prisiones
y ala situacién practicamente experimental en que se hallaba la pena privativa
de libertad por aquella época (dada su reciente institucion), no surgia de aque-
llos circulos ninguna postura critica a esta politica de castigo. Los reformadores
procuraron intervenir de manera humanitaria, o paliativa, con la confianza de
que su accién podria lograr mejores condiciones de sometimiento®.

De tal modo, si Estados Unidos no tuvo grandes tedricos de la penologia,
contaba al menos con administradores penales preparados para llevar a la prac-
tica nuevos programas. Entre los mas notables preconizadores del plan refor-
mador en los Estados Unidos no puede dejar de mencionarse a Enoch Wines,
secretario de la Prison Association de Nueva York, a Theodore Dwight, primer
decano de la Escuela de Leyes de Columbia, a Zebulon Brockway, superinten-
dente del Reformatorio de Elmira en Nueva York y a Frank Sanborn, secretario
de la Board of Charities de Massachusetts®.

Entre las labores iniciales que adquirieron mayor repercusioén cabe citar
el informe sobre los métodos penales de uso en los Estados Unidos que emi-
tieron Wines y Dwight en 1867, a instancias de la New York Prison Association:
Report on the Prisons and Reformatories of the United States and Canada. Este
informe —de unos setenta volimenes— hizo constar las falencias que aqueja-
ban a las prisiones, concluia que las carceles estatales no mostraban el objetivo

de reforma de los condenados, y formulaba una agenda de reformas.

% ROTMAN, EDGARDO; “The failure of Reform. United States, 1865-1965.., p. 175.
6 PLATT, op.cit., p. 70.
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Inspirados en la metodologia reformadora proveniente de las experiencias
europeas (la de Alexander Maconochie en la colonia inglesa de Norfolk Island
en Australia y la de Walter Crofton en Irlanda), estos autores propusieron la
adopcidn de la sentencia indeterminada, en reemplazo del sistema de la pena
tasada de antemano, por entonces en vigor.

En linea similar, destaca la labor de Zebulon Brockway, que en 1869 con-
siguié en Michigan la aprobacién de una ley que permitia la libertad condi-
cional o definitiva a las mujeres condenadas por prostitucion y confinadas en
el establecimiento de correccion de Detroit, en funcion de su ‘regeneracion’ o
de su buena conducta®.

Una idea cabal de la trascendencia de los cambios propiciados en la poli-
tica del castigo en los Estados Unidos surge de las reformas que, especifica-
mente, tuvieron lugar en el dmbito de la minoridad, a través de la institucién
de centros reformatorios y la creacion de la justicia de menores®.

El conjunto de estas experiencias se trasladé a las propuestas que, mas
tarde, se debatieron en el Congreso Penitenciario de Cincinnati®.

3.5. El debate en los congresos penitenciarios internacionales

Segun lo resefiado, es interesante observar como las influencias cruzadas entre
las experiencias norteamericana y europea delinearon el marco general de las
nuevas politicas de castigo. Ambas corrientes hallaron cauce decisivo en la su-
cesién de congresos penitenciarios propiciados en ambos continentes, que
alentaron el debate y el transito hacia la consagracién del modelo progresivo

de prision™®.

27 ASUA BATARRITA, op.cit.

% Cambios en los que particip6 el movimiento denominado ‘los salvadores del nifo),
agrupacién que incluye a figuras como Brockway, Dwight y Wines, entre otras.

¥ En el que participé Brockway, con una ponencia titulada “The ideal of a True Prison
System for a State”, en la que sostenia que el sistema penal en general y penitenciario
en particular debia propender a la reforma de las personas condenadas mediante el tra-
tamiento de sus causas crimindgenas.

% Se sefala en este sentido que fue el penitenciarismo, a través de los congresos peniten-
ciarios internacionales, el que logré que varias de sus propuestas se convirtieran en ley;
en tanto los planteos de juristas y crimin6logos de la época, de mayor riqueza y elabora-
cion tedrica, apenas influyeron en las legislaciones (ASUA BATARRITA, op.cit., pp. 422-424;
RIVERA BEIRAS, INAKY; La cuestion carcelaria, Barcelona, Ed. Del Puerto, 2006, p. 114).
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En orden a su relevancia, que no a la cronologia, debe aludirse al lugar
que ocupé el ‘Congreso Nacional sobre la Disciplina y Establecimientos de la
Reforma’ realizado en Cincinnati, en 1870, foro que representd el indiscutible
antecedente de los congresos de rango internacional.

En ¢él se debati6 una variada agenda de cuestiones (entre otras, religion,
educacion, posibilidad de reforma de los presos, trabajo penal, abolicién de la
sentencia corta, etc.) y se emitié una amplia declaracién final de principios re-
lacionados, en esencia, a la conveniencia y necesidad de adopcién de medidas
como el sistema de marcas irlandés (mark system), la utilizacion del trabajo
industrial, la formacién académica y el apoyo religioso, la mejora de las con-
diciones sanitarias, etc. Pero, fundamentalmente, en él se vio coronado el
ahinco de los reformadores estadounidenses con la conclusion de que la ‘re-
generacion moral de los delincuentes’ constituia el fin principal de la pena, de-
claracion con la que se afianzaba la plataforma fundacional para el desarrollo
de las nuevas politicas®.

En la nutrida serie de congresos de escala nacional, destacaron también,
en los Estados Unidos, los de Baltimore (Maryland), San Luis (Missouri),
Nueva York, Newports (Rhode Island), y en Europa los primeros, el de Frank-
furt, en 1846, y el siguiente en Bruselas, en 1847,

En el plano internacional, el primer hito se dio en Londres en 1872, el pri-
mer congreso con tal cardcter, al que le sucedieron luego las convenciones de
Estocolmo (1878), Roma (1885), San Petersburgo (1890), Paris (1895), Bruselas
(1900), Budapest (1905) y Washington (1910). La preponderancia del primero
estuvo dada, fundamentalmente, por la participacion del reformador Wines
quien, aunque no obtuvo un eco generalizado, puso el énfasis en la propuesta
de establecimiento de la sentencia indeterminada. Este congreso destaco, ade-
mas, por reafirmar el criterio de que el objeto de la pena es el criminal y no el

delito. El sexto (Bruselas), se conocié como el congreso de la ‘sentencia inde-

*1 PAVARINL, MAssIMO; ‘Historia de la idea de pena. Entre justicia y utilidad. La Justifi-
cacion imposible’ en: Delito y Sociedad. Revista de Ciencias Sociales, Afio 1, N° 1, Buenos
Aires/Santa Fe: UBA, Universidad Nacional del Litoral, 1992, p. 15; PAVARINI, MASSIMO;
Los confines de la cdrcel, Montevideo: Carlos Alvarez Editor, 1995; RIVERA BEIRAS INAKT;
‘Secuestros institucionales y sistemas punitivo/premiales’ en: DOBON, JUAN/RIVERA,
INAKL, Secuestros Institucionales y Derechos Humanos; Barcelona: Ed. M. J. Bosch, 1997,
pp. 18-20.

*2 CADALSO, FERNANDO; Instituciones penitenciarias y similares en Espafia, Madrid: José
Goéngora Impresor, 1922.
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terminada, en razén del arduo debate respecto de ese principio (aunque las re-
soluciones no recogieron su aprobacién) y, en su marco, se acepto el concepto
de libertad condicional y el aumento progresivo de la pena para los casos de
reincidencia®.

En Espaia, por su parte, los primeros congresos nacionales tuvieron lugar
en Valencia (1909), que debatié sobre arquitectura penitenciaria (con defensa
del sistema celular), sobre los sistemas penitenciarios (afirmando la necesidad
de aplicar el sistema progresivo y, en especial, de implementar la libertad con-
dicional); en La Coruila (1914), destacado por el tratamiento de temas como
el reformatorio de adultos, tribunales para menores, el paso de las obligaciones
carcelarias al Estado, asi como temas atinentes al régimen penitenciario (per-
sonal penitenciario, organizacion de los centros, castigos corporales a reclusos,
etc.); y en Barcelona (1920), en el que tuvo amplia discusion la arquitectura
penitenciaria, las colonias agricolas e industriales y el trabajo penitenciario,
asi como también el patrocinio de menores y las correspondientes instituciones
de menores y adultos®.

IV. La instauracidn de la etapa readaptadora

4.1. La reforma de las prisiones: el modelo progresivo

Esta confluencia de fuentes teéricas y practicas acabd por consagrar el prop6-
sito preventivo especial de la pena. La finalidad rehabilitadora, que implicaba
la nocién de que el autor del delito padecia una deficiencia de adaptacion al
medio social que debia ser corregida, constituyé el puntapié inicial para una
posterior avalancha de ideologias ‘re} en las que la satisfaccion del flamante

moévil que debia encarnar la prisién se reflejaria en expresiones como ‘resocia-

3% Ibidem; ASUA BATARRITA, op.cit., pp. 423-424.

3 Tal como lo senala RIVERA BEIRAS (La cuestién carcelaria..., pp. 115-119), estas ini-
ciativas tuvieron lugar a raiz de la participacion del pais en los congresos penitenciarios
internacionales, a través de la asistencia de figuras como las de Concepcién Arenal,
Ramon de La Sagra, Pedro Armengol y Cornet, asi como del persistente requerimiento
de que se celebraran encuentros similares en Espaia, por parte de autores como Fer-
nando Cadalso. Las agendas y cuestiones debatidas en estos congresos nacionales mo-
tivaron mds tarde la adopcion de medidas legislativas significativas (v. asimismo,
CADALSO, op.cit. pp. 833 y ss.).
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lizacién, ‘reinsercién social, ‘readaptacion, ‘reeducacion, ‘rehabilitacién, etc.,
de los condenados. Hay que pensar que, con el positivismo, se asignaba a la
rehabilitacion la doble misién de pena y prevencién.

En efecto, durante el predominio del discurso criminolégico positivista,
las précticas de prevencion del delito se resumian en la reforma individual,
con lo que se procuraba evitar la comision de futuros delitos®. El tema domi-
nante en el manejo de la prisién pasaba a ser la rehabilitaciéon, de modo que la
prision asumia asi la funcién de correccién™®.

El nuevo contenido de la pena, en los términos de una ‘reforma individual,
hallaba también respaldo en el inusitado prestigio de la medicina (ganado
sobre la base de sus muchos avances y novedades cientificas), lo cual contribufa
a acrecentar la seguridad de que sus instrumentos podian ser trasplantados al
ambito de la penalidad, para estructurar y aplicar un modelo terapéutico de
rehabilitaciéon de los condenados®.

No puede dejarse de lado que el esquema funcionaba manteniendo a las
carceles y a las politicas de encarcelamiento fuera de la vista y del escrutinio
general del publico. Competia a los expertos decidir cuando el condenado se
hallaba rehabilitado y podia retornar a la sociedad.

Al auxilio de la medicina se sumaron las contribuciones propias de muchas
otras disciplinas —la psiquiatria, la psicologia, la pedagogia, la arquitectura,
la criminologfa, etc.— que, en conjunto, plagaron el terreno ejecutivo-penal
de los efectos de la interdisciplinariedad y dieron lugar a un discurso y una
practica correccionalistas que Garland llamé el penal-welfare complex®. En las

* HUGHES, GORDON; Understanding crime prevention. Social control, risk and late
modernity, Buckinham/Philadelphia: Open University Press, 1998.

% Si bien la idea de reforma o correccién del condenado aparecia contemplada ya en
el modelo carcelario anterior, en las primeras experiencias filadélficas, lo cierto es que
en ¢l ocupaba un lugar secundario.

%7 Los cambios no demoraron en evidenciarse y las intervenciones terapéuticas comen-
zaron a implantarse como programas obligados en las prisiones. El término ‘trata-
miento’ —hasta entonces con simples connotaciones de gestion administrativa de los
presos— se emplearia ya en un sentido propiamente médico (ROTMAN, EDGARDO; “Be-
yond Punishment” en: DUFFE, Antony/ GARLAND, David (Eds.), A reader on Punis-
hment, Oxford/New York: Oxford University Press, pp. 289).

* Denominacién con la que designé al conjunto de instituciones y estrategias de con-
trol del delito desarrollado en el marco del ascenso del Estado de Bienestar, mas espe-
cificamente en Gran Bretafia, pais en el que focaliza su andlisis, desde finales del siglo
diecinueve y durante la mayor parte del veinte (GARLAND, DAVID; Punishment and Wel-
fare. A History of Penal Strategies, Aldershot: Gower, 1987).
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amplias facultades que se constituyen para acordar tipologias de presos, diag-
noésticos y prondsticos con los que cumplen su misién de evaluar la recupera-
cion de los condenados, estos técnicos acabaron por dominar la gestion de las
prisiones. El énfasis puesto en el tratamiento y la rehabilitaciéon acrecent6 el
poder de los administradores carcelarios y proporciond un util mecanismo de
control dentro de la prision®.

Instaurado el modelo progresivo por poco mas de un siglo, problemas graves,
tanto estructurales (como la adopcién de las principales doctrinas médicas y del
recurso de las clasificaciones técnicas, poco idoneas para un efectivo tratamiento
de la delincuencia y, en los hechos, convertidas en instrumento de orden institu-
cional), como coyunturales (la instrumentacién de los programas fue por lo ge-
neral meramente parcial y la experiencia revel6 que el personal raramente era
competente para la labor) colisionaron finalmente con las expectativas reforma-

doras*. Pero esto ya forma parte de una fase posterior de la penalidad.

4.2. Los postulados de la new penology

El auge del ideal rehabilitador de la pena, materializado en la opcion de la via
terapéutica, se evidencio en el sometimiento del condenado a un tratamiento
que intentaba promover la superacion de su estado ‘patoldégico. En los Estados
Unidos fue donde esta opcion, a través del estatuto de la sentencia indetermi-
nada, hall6 su punto de mayor exaltaciéon*'. En efecto, hasta el dltimo tercio
del siglo diecinueve imperaba alli el sistema de la sentencia prefijada (time sen-
tences), dispuesto por las leyes de determinacion de la pena (sentencing) que
establecfan solo el maximo de la penalidad correspondiente a cada delito** y
en virtud de las cuales, una vez dictada la sentencia, la condena impuesta de-

venia inmutable, sin otra alternativa que su integro cumplimiento®.

% MATTHEWS, ROGER; Doing Time. An Introduction to the Sociology of Imprisonment,
Londres: Palgrave, 1999.

1 ROTMAN, EDGARDO; “The failure of Reform..”, p. 183.

41 BLUMSTEIN, ALFRED; “American Prisons in a time of crisis” en: GOODSTEIN,
Lynne/MACKENZIE, Doris (Ed.), The american Prison. Issues in Research and Policy,
New York: Plenum Press, 1989, p. 14.

#2 A diferencia de lo que acontecié en el marco europeo, donde los cédigos preveian
tanto el maximo como el minimo de la pena para cada delito.

# ROTMAN, EDGARDO; “The failure of Reform...”
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Reemplazada esta tradicion hacia 1870 por el sistema penal de sentencia
indeterminada, se procuraria entonces que los delincuentes condenados por
un mismo delito recibiesen una idéntica open-ended sentence. Ello significaba
una pena privativa de libertad con extensién de un dia a toda la vida, poste-
riormente individualizada en su temporalidad por los oficiales de prision, es-
pecialmente los wardens y parole boards, en funcién de las evidencias de
progreso que registrase cada condenado.

La institucion de esta modalidad tuvo lugar a partir de las inquietudes que
encarnaron, en distintas instancias, Brockway por un lado, y Wines y Dwight
por otro. El primero de ellos planted su conveniencia en el marco del Congreso
de Cincinnati y sefialé esta via como la unica factible para asegurar la reforma
de los delincuentes, ya que, segin postulaba, nadie era capaz de determinar
de antemano el tiempo necesario para que la pena de prisioén causase la pre-
tendida correccion. Sobre la base de sus juicios, aquel foro declar6 que la sen-
tencia indeterminada constituia el Gnico medio de reforma de sujetos
reincidentes. Los segundos plantearon, en 1876, la necesidad de revisar el ha-
bitual modo de imposicion de penas ante la legislatura de Nueva York. Asi, en
1877, este Estado previd la primera ley de sentencia indeterminada para su
aplicacion puntual en el reformatorio de Elmira y para personas entre dieciséis
y treinta aflos*.

El sistema de la sentencia indeterminada, en el que la decision sobre la
duracion de la condena correspondia a las autoridades administrativas, res-
pondia a los siguientes principios: escalas penales con margenes amplios para
cada delito, con maximos altos establecidos por la legislatura (tales como 10,
20 0 30 afos); la decision judicial de la procedencia de una pena de prisién o
probation, en el caso concreto; en casos de imposicién de pena privativa de li-
bertad, la posibilidad de amplitud en los mérgenes de la decisién judicial, con
aplicacion habitual de maximos penales muy elevados o bien, directamente,
de la imposicién del maximo legal previsto para el delito en cuestion; y, entre
otros aspectos, control y decisiéon administrativa del término de la prisién. Su
funcionamiento corria en paralelo al de otros dos institutos que comenzaron

a promoverse: la probation® y la parole*®.
p p ylap

* JIMENEZ DE ASUA, “La sentencia indeterminada. . ”; ROTMAN, “The failure of Reform.., p.
174.

> Como una de las primeras medidas alternativas a la prision, la probation surge for-
malmente en el aio 1878, en Massachusetts, con el objeto de hacer posible la rehabili-
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Friedman* resalta, como caracteristicas comunes de estas reformas, la alta
profesionalizacion y la concesion de un gran poder discrecional a los organis-
mos encargados de la libertad bajo palabra y a los funcionarios de la libertad
vigilada (cuyas decisiones resultaban altamente subjetivas y podian variar sus-
tancialmente en cada caso).

El sistema de pena individualizada se expandia velozmente a escala na-
cional®®. Los primeros Estados que la acogieron fueron Massachusetts (1886),
Pensilvania (1887) y Minessotta (1889). Inicialmente prevista para su aplica-
cion en reformatorios, su uso se extendi6 luego a las prisiones estatales. La
progresion de la corriente fue tal que, en 1911, veintidés Estados de la Unién
contaban con dicho sistema para los condenados a pena de prision, y casi una
década después el nimero rondaba ya los treinta y siete Estados, aunque con
variaciones en los requisitos de procedencia (respecto a edades de los sujetos,

tipo de delitos, limites temporales méaximos o minimos o alcances de la indi-

tacion de los penados en la sociedad misma (en lugar de procurarla en los reformatorios
o cérceles), a través de la fijacién de un periodo de supervisién (usualmente oscilante
entre los dieciocho meses y los dos afios), pero prevista sdlo para determinada clase de
delitos, generalmente aquellos no violentos, inmorales o contrarios a la autoridad.

6 En cuanto a la parole, inspirada en el sistema progresivo irlandés conocido como tic-
kets-of-leave y conceptualmente debatida en el seno del Congreso de Cincinnati, se
aplica primeramente en Elmira y se difunde pronto al resto del pais. En esencia, esta
férmula conferia la posibilidad de la concesién de una libertad condicional al penado
que, habiendo cumplido parte de su condena en una institucion correccional, contase
con la aprobacidn del consejo competente (parole board). Otorgada la parole, el penado
quedaba sometido a la supervision de este organismo durante el tiempo total de la con-
dena. Los siguientes datos dan un panorama de la enorme acogida del instituto de la
parole: hacia finales del siglo diecinueve mas de la mitad de los Estados de la Unién
disponian ya de algun tipo de ley en la materia, en tanto que hacia 1925 cuarenta y
ocho Estados contaban con leyes que lo regulaban (los dos restantes, Missisipi y Virgi-
nia, lo incorporan en 1942) y, a escala federal, su implementacién data de 1910 (RoT-
MAN, EDGARDO; “The failure of Reform...”, p. 186; FRIEDMAN, LAWRENCE; Introduccién
al Derecho Norteamericano, Espana: Ed. Bosch, 1988, p. 203, FRIEDMAN; Crime and Pun-
ishment in American History, New York: Basicbooks, 1993, p. 304; KNapp, Kay A;
“Criminal Sentencing Reform. Legacy for the Correctional System” en: GOODSTEIN,
LYNNE/MACKENZIE, DORIS (Ed.), The american Prison. Issues in Research and Policy, New
York: Plenum Press, 1989, p. 111).

¥ FRIEDMAN, LAWRENCE; Introduccién al Derecho Norteamericano..., p. 203.

8 Valga la mencién de que cada Estado norteamericano dispone de un cédigo penal y
de leyes penales especificas y que, adicionalmente, existen delitos federales, situacion
que conlleva a la dispersion y a la superposicion entre legislacion estatal y federal, con
respuestas realmente diferentes en cada Estado en particular.
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vidualizacién judicial), por lo que se convertiria de esta manera en el sistema
dominante del siglo XX*.

A diferencia de los Estados Unidos, donde la pena flexible inspir6 tedri-
camente todo el sistema penitenciario®, en el continente europeo raramente
se la acogié como tal. Estrictamente, la pena indeterminada solo se extendio
como un medio para reprimir la delincuencia habitual, como pena especial
para multi-reincidentes y peligrosos y, recién durante el siglo XX, como me-
dida de seguridad complementaria a la pena.

En un breve recuento, puede referirse que Francia fue el primer Estado
europeo en introducir la modalidad, a través de la pena especial de ‘relegacion
para multi-reincidentes, en 1885; Inglaterra instituy¢ la indeterminacién como
tratamiento para jovenes, a través de la Prevention of Crime Act de 1908; Suecia
la adoptd con caracter correccional para jévenes delincuentes de edades entre
quince y dieciocho afos, luego ampliadas hasta las de veintiuno y veintitrés
afios; el codigo penal de Noruega de 1902 contemplaba la eventual opcién de
aplicacion en determinados supuestos y, en fin, Alemania la dispuso como me-
dida educativa en el derecho de menores. Por lo demas, la mayor parte de pai-
ses centroeuropeos introdujo la indeterminacién mediante las medidas de
seguridad curativas o educativas que, diferentes de las penas, compusieron el
sistema de ‘doble via™'.

En el caso particular de Espaiia, la acogida de la corriente puede verse,
por una parte, en las obras de penalistas como Dorado Montero, promotor de
la sustitucion del derecho penal por un derecho tutelar de los delincuentes,
sostenida en el Congreso Penitenciario Internacional de Washington de 1910;
Jiménez de Asua, quien defendia la indeterminacién absoluta de la pena en
sentencia para toda clase de autores, propugnando que su duracién debia es-
tablecerse ulteriormente en consonancia con la evoluciéon del comportamiento
del individuo; y Bernaldo Quirds, discipulo de Dorado Montero, quien postuld

9 Cfse. FRIEDMAN; Crime and Punishment in American History..., 1993, p. 160; ROTMAN,
The failure of Reform..., p. 174; JIMENEZ DE ASUA, La sentencia indeterminada...; ASUA
BATARRITA, op.cit., pp. 431-432. Al cabo de cincuenta afios —hacia 1970—, la totalidad
de Estados del pais, asi como el sistema federal, contaban con leyes de sentencia inde-
terminada (TONRY, MICHAEL; Sentencing Matters, Nueva York/Oxford: University Press,
1996, p. 4).

% Hasta 1976, afio en que California aprueba la Uniform Determinate Sentencing Act,
que abre el juego a ulteriores reformas del tipo en otros Estados.

1 ASUA BATARRITA, op.cit., pp. 429-430
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la aplicacién de la pena indeterminada para delincuentes incorregibles en el
Proyecto de Cddigo Penal, conocido como ‘Proyecto Montilla, de redaccion
en 1902. Puede constatarse también en las recomendaciones propiciadas en
los Congresos Penitenciarios Nacionales de Valencia (1909) y La Coruia
(1914). Por ultimo, se plasma legislativamente en el Cédigo Penal de 1928y,
posteriormente, en la Ley de Vagos y Maleantes de 1933 y en la Ley de Reha-
bilitacion y Peligrosidad Social de 1970.

En cuanto a la influencia de la sentencia indeterminada en Latinoamérica,
entre los distintos ejemplos, pueden hallarse antecedentes en el Cédigo Penal
mexicano de 1871; en la ley uruguaya de 1907, en el Cédigo brasileio de 1940
y en el Cédigo Penal argentino de 1906%, asi como en el de 1921, en la regu-

lacién de la multi-reincidencia que contempla el articulo 52, hoy vigente.

V. Significaciones del cambio

La indagacion de los hechos que dieron lugar a la génesis del reformismo penal
en el ultimo tercio del siglo XIX, resulta oportuno para establecer ciertos pa-
ralelismos y significaciones que pueden extraerse de tal cambio, a poco que se
analicen sus resultados concretos en el curso del tiempo. La posterior declina-
cién en Estados Unidos del modelo ‘resocializador, a casi un siglo de su apli-
cacion, acabo ofreciendo muchos y variados enfoques criticos a partir de los
cuales se hizo posible desnudar sus debilidades, contradicciones y abusos, a
saber: desde una perspectiva mas filoséfica o tedrica, que abomina de la idea
de los planos de ‘superioridad’ e ‘inferioridad’ en que aquel modelo sitia a no
delincuentes y delincuentes; desde una perspectiva filoséfico-juridica acerca
de los fundamentos del castigo, expresada en las multiples objeciones a las teo-
rias de la prevencidn especial; desde una perspectiva de derechos fundamen-
tales, que impide la ceguera de interpretar como ‘beneficios carcelarios’ lo que
en estricto sentido son derechos humanos, o de aceptar graciosamente un sis-
tema, como el de la pena flexible, que vulnera garantias procesales, o de con-

siderar admisibles terapéuticas forzosas de tratamiento que multiplican la

*2 Segtin lo destaca JIMENEZ DE AsUA (La sentencia indeterminada. .., pp. 347 y ss), quien
en relacion con nuestro pais incluye la mencién de los Proyectos de Reforma del Cédigo
Penal, presentados por Eusebio Gémez y Jorge E. Coll en 1937 y por José Peco en 1941.
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afliccion del condenado y lo sumen en procesos gobernados arbitrariamente,
hasta las perspectivas mas pragmaticas, que concluyen terminantemente en
que el modelo no sirve al propdsito de evitar la reincidencia.

Pero antes de que esta decadencia del modelo se hiciera evidente, es inte-
resante observar la convergencia que se dio en ambos continentes hacia una
misma direccidén penoldgica, apuntalada y justificada desde la teoria y la praxis
penitenciaria, y a partir de un contexto histdrico, econdémico y politico que fue
condicionante del cambio.

Por otra parte, una significacion elemental de la reforma penal del siglo
XIX se expresa, sencillamente, a través de lo que el propio término denota, esto
es, la idea subyacente de que la aplicacién de aquella nueva politica de castigo
—respecto de la vigente en la etapa anterior— no representaba sino una especie
de ‘ajuste’ en la direccion trazada por el sistema que habia propiciado la mo-
dalidad penal del encierro y que, con la reforma, buscaba aplicarse a los pro-
blemas emergentes de la coyuntura histérica, y justificarse a través de la retdrica
cientifica al uso de la época.

Asi, lo que inicialmente se consideraba una ‘traicién’ al pacto social, se
situd luego en el campo de lo ‘patoldgico. Cierto es que alguno de sus institutos
alternativos al encarcelamiento, acaso pudieran aceptar una lectura mas posi-
tiva, menos caustica, pero sus modos efectivos de aplicacién —discrecionali-
dad, arbitrariedad y coaccién— no contribuyen demasiado a mejorar el
diagnostico.
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PERSPECTIVAS Y RETOS DEL DERECHO COMPARADO EN LA ACTUALIDAD:
DIALOGOS CON IGNACIO AYMERICH OJEA

José Daniel Cesano™
Dr. Ignacio Aymerich Ojea™

" Entrevista al catedrdtico Dr. Ignacio Aymerich Ojea realizada por el Director del Insti-
tuto de Derecho Comparado de la Academia Nacional de Derecho y Ciencias Sociales de
Cordoba, Académico Dr. José Daniel Cesano

" En la Argentina se puede observar un fenémeno curioso: hacia las primeras décadas
del siglo XX, y como consecuencia de las reformas de los planes de estudio, las facultades
de derecho comenzaron a incluir, en su formacién de grado, el Derecho Civil Comparado.
Asi, por ejemplo, tanto en la Universidad Nacional de Cérdoba como la Universidad Na-
cional de La Plata se dictaron, durante la segunda década del siglo pasado, estas cdtedras.
Sin embargo, actualmente, el Derecho Comparado ha perdido visibilidad en la ensefianza
de grado. Es mds: hoy, su cultivo, se limita a algunos dmbitos académicos muy reducidos
(V.gr. Asociacion Argentina de Derecho Comparado, Instituto de Derecho Comparado
de la Academia Nacional de Derecho y Ciencias Sociales de Cordoba, etcétera). ;Cudl es
la situacién que observa en las universidades espafiolas? ;Hay diferencias entre la ense-
fianza del grado y del posgrado?

™ También lleg6 a haber cdtedras de legislacion comparada en Esparia hace mucho tiempo
pero son ya sélo recuerdos. Creo que hay razones locales especificas: la legislacion universitaria
espariola establece un catdlogo cerrado de dreas de conocimiento, todo aquel saber que no
esté incluido en ese catdlogo tiende a desdibujarse y marginalizarse. Le ocurre al derecho
comparado exactamente lo mismo que a la sociologia juridica; ninguna de las dos es recono-
cida institucionalmente como drea de conocimiento con autonomia propia. Consecuente-
mente, cuando las facultades elaboran sus planes de estudios del grado en derecho dificilmente
van a incluir materias que no estén directamente vinculadas con las dreas consolidadas en
ese catdlogo mencionado. Esto explica la carencia de asignaturas de derecho comparado en
el grado, una situacion completamente distinta a la italiana, al menos desde 1994. Hay alguna
oferta parcial en posgrado, como el Mdster universitario en derecho espariol vigente y com-
parado, que por otra parte cuenta con poco contenido comparatista.

Estas rigideces no afectan tanto al dmbito de la investigacién, donde el trabajo no estd
tan segmentado y ligado en exclusividad a dreas. Existe desde 2007 la Revista general de
derecho piiblico comparado o el Instituto de derecho piiblico comparado “Manuel Garcia
Pelayo” en la Universidad Carlos III de Madrid, si bien no llega a haber instituciones del
nivel del AISDC de Lausanne. Hay, naturalmente, investigadores que se ocupan de cues-
tiones de derecho comparado, pero existe siempre el condicionante de que si no quieren
que sus méritos de investigacion queden orillados del reconocimiento oficial se manten-
drdn vinculados a su respectiva drea, mds que como contribuciones a una ciencia del de-
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[JDC] En su opinion, el Derecho comparado ;Posee autonomia cientifica? o,
por el contrario sconsideraria que no tiene un estatuto epistemoldgico propio
y que constituye, mds bien, un método de analisis que utilizan los juristas para
el estudio del derecho, tal cual lo sostuviera Harold Cooke Gutteridge?

[IAO] Hay dos formas de abordar la cuestién de qué conocimientos son o no
son ciencias: la pregunta por el objeto y el método, de un lado, yla cuestion de
si hay una comunidad estable de cientificos que cultiven ese saber. La segunda
va més en la direccion de la sociologia del conocimiento y no deberia ser tan
determinante como la primera, pese a posturas como las de Feyerabend o La-
katos. Pero lo cierto es que los juristas no se plantean estas cuestiones de cien-
tificidad hasta que no existe una comunidad académica estable. El optsculo
de Austin en el que reivindicaba que el derecho se enseiiase en las universida-
des ejemplifica, creo, esta cuestion. La sistematizacion del conocimiento del
derecho obedece a dos razones: la necesidad que tienen los jueces de reunir
las soluciones que han venido dando en el pasado para resolver con un minimo
de coherencia los casos que se presenten en el futuro y la necesidad de organi-
zar racionalmente el material de estudio para la formacién de los juristas. Esto
ultimo no ocurria en Inglaterra en las universidades hasta muy tarde, como es
sabido. No se consideraba que el derecho pudiese ser objeto de ensefianza uni-
versitaria porque no es posible ordenarlo conforme a principios generales, es
decir, porque no es posible considerarlo una ciencia. Igualmente, en las uni-
versidades se europeas se ensefiaba derecho romano o derecho canénico. Para
formar a los juristas que habrian de atender a los litigios del dia a dia estaban
las normas juridicas locales pero nadie imaginaba que estas pudiesen ser objeto
de estudio académico porque, en su casuistica, resultaba imposible abordarlos
desde puntos de vista generales como los que exige la ciencia, algo que si se
consideraba posible en relacion al derecho romano y al canénico. Austin, sin
embargo, defendia que el derecho debe estudiarse como una ciencia porque

ademas del conocimiento de las normas particulares vigentes en un territorio

recho comparado de cardcter mds trasversal. Quiero decir que un penalista o un civilista
se interesardn por la situacion de alguna institucion juridica especifica en el ordenamiento
de otros paises pero luego tenderdn a publicar sus conclusiones en forma de articulos de
derecho penal o de derecho civil y mds dificilmente como articulos de derecho comparado.
Asi, hay mds margen para la investigacion que para la docencia del derecho comparado,
pero tal vez por la razén expuesta no se visibiliza tanto como podria hacerlo.
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y en un momento dado (lo que él llamaba jurisprudencia particular) hay una
estructura permanente de todo derecho posible que si puede tratarse desde
puntos de vista generales como los que exige la ciencia. Se justificaba asi la for-
macién académica de los juristas e Inglaterra cambid en ese sentido la capaci-
tacion profesional de los abogados. En mi opinion algo semejante ocurre hoy
con el derecho comparado, que tiene mas peso como conocimiento aplicado,
muy ligado a problemas practicos, y menos como un saber general de tipo aca-
démico que pueda sistematizarse al modo en que proponian originalmente
Lambert y Saleilles, basado en ideas que eran deudoras de una muy especifica
perspectiva de las ciencias sociales en la transicion entre los siglos XIX y XX
pero que hoy en dia seria dificil sostener. Hay académicos que tratan de cons-
truir esos puntos de vista generales sobre el derecho comparado pero no puede
decirse que tengan la misma continuidad, extensién, debate, audiencia y rele-
vancia que, por ejemplo, la dogmatica penal o administrativa.

Si se plantea la cuestion desde el punto de vista del método y del objeto,
en sentido estricto no puede decirse que sustancialmente haya algo que marque
una diferencia neta con la ciencia juridica general: se trata del andlisis de nor-
mas juridicas con metodologia juridica. Otra cosa es que esos intentos de ela-
boracién doctrinal del derecho comparado tengan claro interés, pero no como

para constituir una ciencia propia.

[JDC] ;Cuales son, actualmente, las funciones que se asignan al Derecho com-
parado? Especialmente ;cree usted que desemperia un rol significativo en el
disefio de politicas legislativas y de Estado?

[IAO] Por la misma razon que exponia anteriormente de que el derecho com-
parado es mds praxis que doctrina, pienso que el grueso del trabajo que se hace
en el ambito del derecho comparado esta justamente en la politica legislativa,
en la potestad reglamentaria de la administracion, en la parte normativa del
disefio de politicas publicas, en la comparativa de clausulas contractuales entre
unos paises y otros en el marco de la globalizacién del mercado de productos
y servicios, en el andlisis de las ventajas o desventajas que pueda tener uno u
otro sistema tributario para la localizacion de inversiones o radicaciéon de em-
presas, en la previsibilidad que ofrece la legislacion mercantil, laboral o pro-

cesal de un determinado estado y que puedan afectar a decisiones econdmicas
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adoptadas desde otro estado, en las diferentes exigencias normativas de cada
estado en relacidn con el transporte internacional, etc. Son todo ello exigencias
practicas a las que los juristas deben responder, pero todo este tipo de casos
no suelen ser vistos por quienes los analizan como parte de una “ciencia general
del derecho comparado” Quiero decir que el asesor de un ministro que prepara
un dossier con legislacion comparada como paso previo a la redaccién de un
proyecto de ley no responde al mismo tipo de exigencia de trabajo que la de
un académico que intenta sistematizar los conocimientos propios de un de-
terminado ambito. Hay mucho conocimiento técnico de derecho comparado
porque hay mucha necesidad de él, pero no sedimenta en un tratamiento cien-
tifico equivalente al de otras ramas de la ciencia juridica. Es mas una técnica
(saber hacer cosas) que una ciencia, siguiendo la vieja distincién aristotélica.
Y buena parte de esa técnica, como usted dice, se aplica a la politica legisla-

tiva.

[JDC] Indudablemente la utilizacién del derecho extranjero como insumo para
el legislador nacional, debe ser muy cuidadosa. ;Qué recaudos, considera usted
importantes al momento de que se trate de imitar un modelo legislativo fora-

neo?

[IAO] En el afio 2005 Amnistia Internacional llevo a cabo una campana con
difusion mundial contra las lapidaciones por parte de tribunales tradicionales
islamicos en Nigeria. Lo que no trascendié tanto fue el origen del problema.
Nigeria heredé de la potencia colonial, Gran Bretaiia, un modelo de adminis-
tracion de justicia muy centralizado en la capital, con unos requisitos proce-
sales complejos y que resultaba demasiado caro, lejano e incomprensible para
la mayor parte de los ciudadanos, especialmente de los que vivian en comuni-
dades tradicionales alejadas de Lagos (inicialmente) y luego Abuya. El estado
nigeriano decidi6 dar validez a las decisiones de los tribunales tradicionales
como forma de garantizar alguna forma de acceso a la justicia a los ciudadanos.
En zonas de gran arraigo del tradicionalismo isldmico, algunos de estos tribu-
nales aplicaron la sharia en versiones rigurosas que condujeron a casos de la-
pidaciones. La imprescindible campaiia internacional para acabar con este tipo
de practicas no se hizo probablemente con conciencia del otro problema que

se generaba desacreditando completamente a la administracién de justicia tra-
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dicional, dada la inaccesibilidad ya mencionada de los tribunales formales, y
afin de cuentas los arts. 8 y 10 de la declaracién de derechos humanos (recurso
a los tribunales ante violacién de derechos y derecho a ser oido por un tribunal
independiente) se menoscababan de esta forma. Cito este caso como un ejem-
plo de trasposiciones de instituciones juridicas sin atender a las circunstancias
locales, como si el modelo de administracién de justicia britdnico pudiese fun-
cionar igual en Nigeria.

La incorporacién de normas de origen extranjero tiene una amplia casuis-
tica con muestras tanto de éxito como de fracaso. Es preciso examinar los pro-
blemas de coherencia con el propio ordenamiento, si las razones historicas que
dieron oriegn a las normas foraneas son semejantes a las propias, si existe un
problema objetivo y percibido por los ciudadanos que demanda solucion, los
costes (administrativos, organizativos, econdmicos) de implementacion de la
norma, etc. Hoy en dia me parece que todo este tipo de evaluaciones se estd
desarrollando no tanto como una aportacion del derecho comparado sino por
el impulso del llamado Regulatory impact assessment (RIA), promovido por
organizaciones como la OCDE o la UE. Conforme a las exigencias de esta eva-
luacién, el primer paso que el legislador debe dar es preguntarse cudl es el pro-
blema y si una nueva norma (mas que otras alternativas) puede ser la solucion.
En caso de que se opte por la regulacion, debe justificarse como se prevé que
la norma solucione el problema, a qué coste (por ejemplo, qué nueva carga ad-
ministrativa recaera sobre los ciudadanos), con qué afectacion de otros dere-
chos, etc. Posiblemente los ya muy seiialados inconvenientes de la importacion
de normas extranjeras sin reflexionar suficientemente sobre su compatibilidad
y oportunidad podrian atenuarse en una confluencia con las experiencias que
aporta el RIA.

[JDC]: Puede afirmarse que existe cierto consenso respecto que, el Derecho
Comparado exige, para su andlisis, un enfoque interdisciplinario. Si esta de
acuerdo con esta perspectiva ;en qué aspectos la antropologia puede enrique-

cer la visién del comparatista?

[IAO] Hace ya mucho tiempo que la antropologia contempla la descripcion
de las culturas con la cautela de no tratarlas como meros “hechos” sino to-

mando en consideracion que un elemento esencial de toda cultura son los sis-
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temas normativos. Malinowski insistia ya en ello a la altura de 1945. Y seria
injusto no mencionar que The cheyenne way. Conflict and case law in primitive
jurisprudence, la obra de Llewelyn y Hoebel, es de 1941. Existe, por tanto, un
vinculo muy estrecho entre la antropologia y la ciencia juridica. Encuentro
particularmente acertada la vision al respecto de Clifford Geertz, quien co-
mienza afirmando que juristas y antropo6logos pareciera que fueron hechos los
unos para los otros porque ambos se dedican a observar principios generales
en hechos locales, pero luego constata que esta colaboracion ha sido mas bien
escasa. Si observamos el tipo de conocimiento que requieren los abogados
(saber con qué reglas se pueden presentar los hechos ante un tribunal) se ve
que buena parte de la ciencia juridica es un arte de representacion (de puesta
en escena) y que en eso tiene mucho en comun con otros elementos de la cul-
tura (como el culto o el arte) porque, como ellos, “el derecho propone un
mundo en el que tengan sentido sus descripciones” (en las propias palabras de
Geertz). Entendida la antropologia, como lo hace este autor, como el estudio
de las estructuras de significado en cuyos términos viven hasta el fin de sus
dias los individuos, “ofrece tantas esperanzas para el andlisis comparado del
derecho como lo hace para el del mito, el ritual, la ideologia, el arte o los siste-
mas de clasificacion”

Un buen ejemplo de ese analisis del derecho como producto cultural es el
que practica Héberle en el &mbito constitucional. Para Héberle la evolucion
del derecho debe entenderse como la evolucion cultural; al igual que el Rena-
cimiento surgio6 en Italia pero se extendio hasta influir en la cultura de otros
paises, igualmente hay hallazgos juridicos que representan hitos y son incor-
porados en otros contextos. La Constitucién no se reduce al texto legal sino
que hay una cultura constitucional en la que el texto cobra sentido, y esa cultura
puede compartirse mas alld de la letra de la ley. Por cierto, el Centro de Inves-
tigacion de Derecho Constitucional “Peter Hiberle” de la Universidad de Gra-
nada se ocupa de difundir la obra de este constitucionalista aleman que, en la
medida en que ha insistido en entender los textos constitucionales como pro-

ductos culturales se abre a consideraciones comparatistas.

[JDC] El Derecho Comparado estudia sistemas juridicos o instituciones per-
tenecientes a distintos ordenamientos en la sincronia. Sin embargo, se sefiala

que, cuando la investigacién comparada no tiene en cuenta las razones histo-
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ricas que hacen distintos a los sistemas que estudia, pierde su complejidad.
sCuales son, segtin su perspectiva, los principales aportes que ofrece la historia

juridica al comparatista?

[IAO] Debemos a Savigny el criterio histérico de interpretacion de las normas
que, descargado de las ideas romanticas junto a las que fue formulado (la idea
del Volkgeist o la incomunicabilidad de culturas juridicas) creo que sigue
siendo imprescindible. No puede comprenderse adecuadamente una norma
ignorando las razones histdricas de su formulacion, sea para el derecho com-
parado o para cualquier otra rama de la ciencia juridica. Esto no se reduce a
tener una formacién en historia general; de poco sirve conocer el derecho me-
dieval para entender la lex mercatoria, un fenémeno contemporaneo cuyas rai-
ces histéricas deben buscarse en antecedentes no tan lejanos. En casos como
este el tipo de historia que debe conocerse es la evolucion del comercio inter-
nacional, las inseguridades de sus agentes ante la diversidad normativa entre
estados, etc., fendmenos todos muy de nuestro tiempo. No puede hacerse de-
recho comparado como mero cotejo de normas analizadas desde un punto de
vista formalmente juridico, hay que saber a qué tipo de circunstancias obedecid
el cambio normativo en un determinado lugar para poder captar todo su sig-
nificado, y eso es conocimiento de tipo histérico y, aiiadiria, también sociold-

gico.

[JDC] Continuando con la historia juridica jcree usted que la historia juridica
comparada puede resultar un instrumento valioso para los trabajos de macro-
comparacidon?; en su caso, en su opinion, ;Cudles serian las principales utili-
dades?

[IAO] Tiendo a creer que la macrocomparacion obedece fundamentalmente
al objetivo de la reflexion cientifica sobre el derecho: deseo de conocerlo en
profundidad, mds alld de utilidades coyunturales. No creo que las investiga-
ciones astrofisicas que se estén desarrollando actualmente tengan un objetivo
utilitario. Ahora bien, qué aporta la historia juridica comparada a una com-
prension profunda del derecho me parece que queda mejor formulado afir-
mando que no es posible una comprension profunda del derecho sin

perspectiva historica, principio este que se remonta cuando menos a los tiem-

Cuaderno de Derecho Comparado - 5

@



Cuaderno de Derecho Comparado 5_Maquetacion 1 1% 15:39 Pagina 154

154 losé Daniel Cesano | Ignacio Aymerich Ojea

pos de Vico y Montesquieu. Los analisis de Weber sobre la tendencia histérica
ala racionalizacion formal del derecho en sociedades donde la administracion
publica se ha burocratizado y donde ha habido procesos de secularizacién
(ademds de algunos otros factores) me parecen un buen ejemplo de este tipo

de investigaciones.

[JDC] La Corte Suprema de Justicia de la Argentina, en sus sentencias, suele
realizar, con bastante frecuencia, argumentaciones a partir de jurisprudencia
constitucional proveniente de otras Cortes o de Tribunales Supranacionales
(V.gr. Corte Interamericana de Derechos Humanos, Tribunal Europeo de De-
rechos Humanos, Suprema Corte de los EUA). Este es un fenémeno usual en
la Cortes Constitucionales Latinoamericanas. La utilizacién de estas formas
argumentales, en cierto sentido, puede generar un proceso de migracién de
ideas constitucionales de distintos sistemas legales. Lo curioso es que, en no
pocos casos, estos procesos argumentativos revelan que los operadores juridi-
cos no han realizado una investigacion previa en relacién a la compatibilidad
entre el precedente extranjero citado y el texto constitucional propio que se in-
terpreta. ;Qué opina usted respecto de estas cuestiones? ;Sucede lo mismo en
el Tribunal Constitucional Espanol?

[IAO] Si, claro que sucede, y tanto en el ambito del derecho publico como del
privado. Pegoraro observa que es mas frecuente este recurso en tribunales
constitucionales o supremos propios del sistema anglosajon o mixtos que en
los del sistema continental europeo y que el Conseil Constitutionnel francés es
el que menos recurre a esta forma de argumentacion juridica, pero no sélo es
un fenémeno que se da, efectivamente, sino que creo que es previsible que se
incremente en el futuro. Y también menciona casos en que por falta de un ana-
lisis detallado se han incorporado soluciones constitucionales operativas en
contextos distintos para problemas internos sin haberse logrado la solucién
esperada, como es el caso de la mocion de censura constructiva alemana en
los ordenamientos locales italianos con idea de dar més estabilidad a las auto-
ridades municipales, reforma que no consiguid sus objetivos por responder a
circunstancias diversas. Asi que también en Europa existen ejemplos de in-

compatibilidades no analizadas previamente.
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[JDC] Los procesos de integracién econémica y juridica que, con diversa in-
tensidad y particularidades propias, puede observarse tanto en Europa como
en América suelen conducir a la formacién de espacios juridicos armonizados
0, analizando la cuestién desde otra perspectiva, a la formacién de normas ju-
ridicas comunitarias. ;Cudles son las funciones, en su opinion, que cumple el
Derecho Comparado en estos contextos?

[IAO] Un caso interesante en este sentido ha sido la negociacién entre la Unién
Europea y Japon para que los intercambios comerciales se hagan respetando
la legislacién comunitaria sobre proteccién de datos. Dado que Japén iba a
tener que imponer a las empresas radicadas en su territorio estas obligaciones
se plante6 aprovechar la ocasion para introducir una reforma legal que garan-
tizase la proteccion de datos de sus propios ciudadanos en un sentido inspirado
en el modelo de la UE. De esta forma, la armonizacién comunitaria en materia
de proteccion de datos no sélo afecta a los paises europeos sino que ha tenido
influencia mas alla. De todos modos la palabra “armonizacion” puede servir a
veces para encubrir que algunos de estos procesos son mds bien la imposiciéon
de intereses de instituciones poderosas. Hay normas que obedecen a las ga-
rantias que exigen las corporaciones multinacionales para proteger sus inver-
siones y quien espere recibir dichas inversiones tiene que asumir los cambios
legales que esto requiere. También, en sentido contrario, hay clausulas de de-
rechos humanos que se imponen en las relaciones comerciales (por ejemplo
la Convencién de Lomé, luego Convencién de Cotond, en el caso de la UE).
En todos estos casos el primer paso es, evidentemente, un analisis de derecho
comparado porque si tras este analisis se hubiese detectado una plena sintonia

no habrian sido necesarias estas nuevas normas.

[JDC] En la doctrina latinoamericana es frecuente la utilizacién de categorias
conceptuales elaboradas por el comparatismo italiano; en especial, de los tra-
bajos de Rodolfo Sacco y sus discipulos. ;Qué grado de recepcion ha tenido
en Espana aquella doctrina?

[IAO] Pienso que las editoriales y revistas de investigacion espafiolas no han
prestado la atencion que merecia la obra de Sacco y de ahi que las traducciones

sean escasas. Es significativo, creo, que la version castellana de El derecho mudo
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esté publicada en Lima. De Rodolfo Sacco creo que podria decirse lo que men-
cionaba mas arriba, que es un intento serio de construccion de una doctrina
sobre el derecho comparado (por ejemplo, su tesis acerca de los formantes),
doctrina que responde a la parte del derecho comparado como forma de co-
nocimiento en profundidad del fenémeno juridico mas alla del conocimiento
practico, aplicado, del derecho comparado como analisis de dos instituciones
juridicas en paises distintos para cotejar ventajas e inconvenientes de cara a la
incorporacion de la fordnea en el propio ordenamiento. Sacco ha conseguido
formar una escuela prestigiosa a su alrededor y merece mayor atencién pero,
posiblemente, por la razén alegada mas arriba, la falta de arraigo del derecho
comparado en Espafia por la compartimentacion de los saberes que impone

el catdlogo de dreas de conocimiento lleva a estas consecuencias.

[JDC] ;Cémo observa actualmente el didlogo entre el Common Law y el Civil
Law? ;Cree usted que existen algunos ambitos particulares del derecho en

donde ese didlogo puede ser mas fluido?; en caso afirmativo, ;cudles?

[IAO] Aunque a grandes rasgos hablamos de dos sistemas, la realidad es que
cada uno de ellos es plural y hay ademas sistemas hibridos (Luisiana, Quebec,
Sudafrica, Puerto Rico, etc.). La realidad es mas compleja que un didlogo entre
dos partes y las convergencias o divergencias deben ser vistas caso a caso. No
obstante, es evidente que la globalizacién exige convergencias, basta pensar en
el impacto de tecnologias como el blockchain en diversos sectores, las cripto-
monedas siendo tal vez uno de los mas visibles en los debates mas recientes.
No por conocido es menos destacable el trabajo de Unidroit, de Uncitral, de la
Conferencia de La Haya de derecho internacional privado o las normas de In-
coterms en diferentes ambitos de la contratacion privada. Hay instituciones es-
pecificas (por ejemplo, la jurisprudencia de la Corte internacional de justicia
o del Tribunal europeo de derechos humanos) que han provocado una cierta
convergencia entre sistemas juridicos al exigir un mismo tipo de garantias de
los derechos. Richard Clayton plantea en una publicacién de 2010 el caso bri-
tanico de incorporacion del Convenio europeo de derechos humanos como
legislacién nacional mediante la Human rights act de 1998 y como ha alterado

la relacion entre los tribunales y el poder ejecutivo.
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Creo que también el alejamiento de la vision original de Montesquieu, in-
fluyente en la codificacion francesa y, por ende, en toda su drea de influencia
acerca de reducir a cero el margen de interpretacion judicial de la ley ha revi-
talizado el papel de la jurisprudencia (como muestra el renacimiento de la
atencion sobre la argumentacion juridica), lo que en cierto modo matiza la
primacia de la ley en el sistema de fuentes y con eso reduce las versiones mas
extremas de la distancia que hay entre la tradicion del civil law y el sistema an-
glosajon. Por otra parte, la expansion normativa que caracteriza a las socieda-
des complejas contemporaneas no es ajena a los sistemas del common law, y
aunque no en todos los casos tenga la forma de statutory law basta pensar en
la capacidad regulatoria de las agencias en Estados Unidos, lo que puede ser
visto como un cierto reequilibrio entre la proporcién del derecho creado por
via jurisprudencial y la legislacion, haciendo que también en estos sistemas se
produzca una relativa aproximacion hacia el sistema continental europeo. Ya
ala altura de 1982 el juez Calabresi afirmaba que Estados Unidos habia entrado
en la era de la las leyes (the age of statutes). Asi pues, pueden detectarse en
ambos sistemas algunas tendencias hacia una cierta confluencia sin que dejen

de ser, claro estd, dos sistemas diferentes.
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