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DERECHO PENAL LIQUIDO:
DERRAME DE LA EXPRESION CONSTITUCIONAL

CARLOS MANUEL ROMERO BERDULLAS!

RESUMEN

Actualmente, pueden escrutarse los signos del prédromo de
una andrquica liquidez de la ley, que aja los principios acufiados en
nuestra Constitucién Nacional, junto a derechos inscriptos en la sa-
cra gramdtica de todo hombre. Por cierto, epitome del “derecho penal
liquido” es la negacién de una legalidad, que deberia concretarse de
modo irrevocable, a partir del sano sincretismo entre las garantias
individuales de un debido proceso y el imperativo de impulsar una
justa retribucién imperada por el bien comtin politico. El sustrato de
esta relativizacion del principio de legalidad, ya sea como garantia
individual o materializaciéon de la manda de “dar a quien delinque su
pena”, se afinca en un normativismo exacerbado, la aconitina abo-
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licionista y la adiaforizacién preconizada por un activismo judicial
regido por los cdnones de comités foraneos. Asi pues, la reinterpre-
tacion del bloque de constitucionalidad propulsada por una oligar-
quia togada, no sélo disuelve la soberania nacional, los valores re-
publicanos y el derecho penal, sino también profana la naturaleza
constitutiva de toda persona, mediante la cosificacion de los nifios
por nacer e inculturacién transnacional de la ideologia de género.
De esta manera, la antojadiza deconstrucciéon de los DD.HH. y la
oportunidad cadtica abren el grifo hacia la incertidumbre normati-
va, al punto de impedir la consolidacién de la ley penal y el dere-
cho a la vida en bienes perdurables. Derivado de este fenémeno es
el derrame de la expresién constitucional, ya que el “derecho penal
liquido” niega arbitrariamente al derecho penal; y en consecuencia,
exuda una latente inconstitucionalidad.

PALABRAS CLAVE
Constitucional - Legalidad - liquida - Activismo - Aborto.

ABSTRACT

Currently, it is possible to see the symptoms of an anarchic
liquidity of the law, which tears at the principles set our National
Constitution, as well as rights inscribed in the very nature of every
man. Certainly, the epitome of the “liquid criminal law” is the
denial of a legality that should take place irrevocably, as a result
of a healthy syncretism between the individual guarantees of due
process, and the imperative of procuring a just retribution dictated
by the political common good. The substratum of this relativization
of the legality principle, whereas as an individual guarantee or
a materialization of the “give their sentence to who commits a
crime “mandate”, is rooted in an exacerbated normativism, the
abolitionist aconitine and the amorality promoted by a judicial
activism ruled by the canons of foreign committees. Therefore, the
reinterpretation of the constitutional block by an oligarchy of the
robe, not only dissolves national sovereignty, the republican values
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and criminal law, but it also desecrates the constitutional nature of
every person, through the objectification of unborn children and
the transnational indoctrination of gender ideology. In this way,
the whimsical deconstruction of human rights and the chaotic
opportunity open the faucet towards normative uncertainty, to a
level of impeding the consolidation of the criminal law and the right
to life into durable legal assets. From this phenomenon derives the
spill of the constitutional expression, since the “liquid criminal law”
arbitrarily denies criminal law and, in consequence, exudes a latent
unconstitutionality.

KEYWORDS
Constitutional - Legality - Liquid - Activism - Abortion.

1. INTRODUCCION

Si oteamos el horizonte actual del derecho penal, a su vera co-
lumbraremos una liquidez caética de la ley, que inexorablemente pro-
pende a desangrar y disolver la manifestacién constitucional en dos
direcciones antagénicas.

Pues por un lado, el alcdzar de la politica criminal es penetrado
por un normativismo exacerbado, que presta su guifio para relativi-
zar en determinados casos el principio de legalidad (puntualmente
en su formulacién como garantia positiva e individual del imputado);
y de esta manera, propiciar un derecho penal binario sustentado so-
bre la dicotomia ciudadano/enemigo.

Por otra parte, esta sangria del canon de legalidad se refuerza
con una evaporacién del derecho constitucional de toda la comuni-
dad a afianzar la justicia, al segar el principio de “dar a quien delinque
su pena”, y truncar asi, la materializacién de una justa retribucién im-
perada por el bien comtin politico.

Simplificando, epitome del “derecho penal liquido” es la nega-
cién del anverso/reverso de una legalidad, que contrariamente de-
beria concretarse de modo irrevocable, a partir del sano sincretismo
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entre las garantfas individuales de un debido proceso y el imperativo
de la persecucién penal.

En este iter investigativo, primero se intentardn justipreciar algu-
nas caracteristicas definitorias de un derecho penal efimero, signado
por la vacuidad filoséfica, el relativismo, y una adiaforizacién ten-
dente a doblegar cualquier resistencia ética frente a actos inmorales
regidos por el primado del mero deseo, la conveniencia circunstancial
o un utilitarismo deshumanizador.

En un segundo peldafio, colocaremos la lupa sobre un activismo
judicial que hace las veces de disolvente de la soberania nacional, la
representatividad del poder legislativo y el derecho penal, a través de
una reinterpretaciéon de la normativa (interna e internacional con je-
rarquia constitucional), no sélo profanadora de nuestra constitucién
politica, sino también de la naturaleza constitutiva de todo hombre.
Especialmente, focalizaremos la atencién en la influencia de comités
integrados por una teocracia de magistrados, que cual sibilas, aspiran
redisefiar los DD.HH. y la naturaleza humana a su antojo, a través de
la cosificacién de los nifios por nacer, e inculturacién transnacional de
la ideologia de género.

Luego pasaremos la criba sobre la doble vara de una legalidad
normativizada, que al tornarse puramente funcional y divorciarse de
la realidad natural u ontolégica, licda las garantias individuales por
intermedio de un esquema de legalidades diferenciables imbricado a
un derecho penal de autor.

Ya como corolario, analizaremos los bemoles y peligros de una
oportunidad, que reglada andrquicamente abriria el grifo hacia la
incertidumbre e inestabilidad normativa, ademds de impedir la
consolidacién de la ley penal en un bien perdurable. En particular,
reconoceremos la aconitina garanto-abolicionista de algunos dis-
cursos, que de prevalecer en la normativa procesal, junto a una ar-
bitrariedad huera de contrapesos o mecanismos de coagulacién efi-
caz, indefectiblemente propenderd a banalizar la manda de justicia
y a cercenar el principio fundamental de “dar a cada uno lo suyo”,
derecho-deber contenido en los vasos capilares de la Constitucion
Nacional.
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2. VACUIDAD FILOSOFICA

Indudablemente, uno de los factores que insuflan este “derecho
penal liquido” es la orfandad de un acontecer teorético previo a la
estructuracion de la kriminalpolitik. En pocas palabras, al no tratarse a
la politica criminal de modo filoséfico y apartarse la mirada de toda
significaciéon académica, necesariamente se la priva de frutos.

En esta instancia, vale preguntarnos entonces qué significa fi-
loséfico. La respuesta debe buscarse en lo tedrico, que justamente
se tangibiliza en una mirada librada de prejuicios e intereses utili-
tarios, es decir orientada sencillamente a la solitaria conquista de
la verdad. Internalizar este presupuesto en el orden de la theoria es
esencial, ya que su fin no es préctico y se especifica en aferrar la
realidad. Mientras que el conocimiento practico tiene por objeto una
accién. Simplificando, el fin dltimo de una es el saber, en tanto que
la otra ordena la actividad cognoscitiva a un acto. Con lo que po-
demos resumir lo dicho con dos férmulas: conocer por conocer; y
conocer para hacer.

Desde esta perspectiva, es que la politica criminal no puede
perder su libertad académica y omitir su tratamiento filoséfico. Cla-
ro estd, que aludimos a una libertad entendida como una actitud
de no puesta al servicio de otros objetivos, ya que la filosoffa es un
fin en sf misma y por su cardcter teorético no realiza concesiones
utilitarias para que seamos sefiores de ella o de la naturaleza. Por
ello, desde el momento en que decidimos elaborar justificaciones
filoséficas en defensa de una ideologia de poder, nos encontramos
condicionados a saber de determinada forma, y es ahi precisamente
cuando la filosofia es desplazada por las variadas manifestaciones
de la sofistica®.

2. Cfr. PIEPER, Josef, Antologia, Barcelona, Herder, 1984, pdgs. 136/137. Por su
parte, ya ORTEGA Y GASSET alertaba una caracteristica del hombre-masa facil de avi-
zorar al platicar, dictar conferencias o escribir, que es puntualmente su desinterés por
ajustarse a la verdad. Esa carencia de voluntad de veracidad es la que condena a la
intelectualidad a la barbarie de la no cultura. ORTEGA Y GASSET, José, La rebelion de
las masas, Barcelona, Biblioteca de los Grandes Pensadores, 2004, pag. 113.
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El rasgo distintivo de lo filoséfico es esta libertad, que al acadé-
mico le permite penetrar desinteresadamente en la verdad del ser?,
mientras que ya en una etapa ulterior, posibilita al préctico poder or-
denarla a la accién. Con esto no se quiere significar, que se debe re-
chazar de manera absoluta alguna clase de valia al conocimiento téc-
nico. Lo que se pretende dar a entender, es que el efecto practico de
lo 4til presupone necesariamente la realizacién de un acto puramente
tedrico, el cual se concreta ante aquella mirada desinteresada y filosé-
fica de la realidad objetiva*. Pues bien como lo sostiene JOSEF PIEPER,
es muy probable que si una investigaciéon no es encarada con genuina
libertad académica® sean estériles sus resultados®.

Un ejemplo puede ayudarnos a desentrafiar lo descripto. Uno
podria solicitar que un grupo de profesionales estudiara cudl es el
programa politico-criminal ideal en base a una realidad determina-
da. Ahora bien, muy distinto serfa que se requiriera a un equipo de
tecndcratas un trabajo para fundamentar y sostener un plan politico-
criminal que girara en derredor de un “derecho penal liquido”, pues
esa peticion sesgada ideoldgicamente asfixiaria desde sus origenes a
la filosofia misma.

Esto nos permite comprender en todos los dmbitos del conoci-
miento, incluso el juridico, que la riqueza del hombre no reside en
ejercer su seforio sobre todas las cosas o desarrollar una habilidad es-
pecifica. Pues su valor consiste en poder descubrir lo que es y lo hace
humano, una dignidad con proyecciones en una politica criminal,
cuya medida es el hombre, la verdad y la realidad en la cual le toca

3. Ortega y Gasset destaca la patente inutilidad de la filosoffa y apreciaba esta
caracteristica como un sintoma favorable para ver en ese amor a la sabiduria el verda-
dero conocimiento. ORTEGA Y GASSET, José, “Bronca en la fisica”.

4. Justamente, sélo su tratamiento filoséfico y el desinteresado “hundimiento en el
ser” nos pueden conducir a la verdad. Si no ponderamos el derecho penal de acuerdo
a la realidad, no podemos pretender arribar a conclusiones de utilidad practica. Vid.
PIEPER, Josef, El ocio y la vida intelectual, 8" ed., Madrid, Rialp S.A., 2003, pags. 173-238.

5. S6lo podremos hablar de libertad académica, en la medida de que las cien-
cias especiales sean tratadas de manera filoséfica.

6. Vid. PIEPER, Josef, El ocio y la vida intelectual, pags. 184-185; y BLANCO, Gui-
llermo P., Curso de Antropologia Filosdfica, 1° ed., Educa, 2004, pag. 114.
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vivir. De lo contrario, se corre el riesgo de caer en una practica muy
comun en la realidad politica del ejercicio de un poder totalitario.
Puntualmente, aludo a la negacion de la realidad / verdad, germen
que conduce a la viabilidad de sujetar ilimitadamente la politica crimi-
nal y el derecho penal a propdsitos exteriores y arbitrarios. En efecto, al
tomar cuerpo esta postura se puede echar mano a la politica criminal en
la instrumentacién de una factible “dictadura de la mayoria” o del “relati-
vismo” advertida por algunos pensadores, o dentro de un “totalitarismo
cientifico” profetizado por HUXLEY, construido sin violencia alguna por
un grupo de ingenieros sociales idéneos para manipular a la sociedad
mediante un uso aparente de los conceptos de democracia y libertad”.
Pues éstos se vacian de contenidos, al sustentarse en una vision totali-
taria e inhumana, que justamente rechaza lo que realmente es, aunque
ofreciendo su elocuente verbosidad como fundamento de lo irreal.

3. ADIAFORIZACION

Otro aspecto ligado umbilicalmente al “derecho penal liquido”
es la vacuidad del pensamiento préctico moral, que a diferencia del
técnico no se restringe a la sola medicién de lo producido, sino se ex-
tiende al bien o valor conseguidos. Esta adiaforizacién del derecho es
un aspecto medular, ya que recala en una tecnocracia penal signada
tnicamente por criterios de eficiencia instrumental y elusiva de cual-
quier valla ética interpuesta contra la comisioén de actos inmorales.

Si bien la eficacia es un valor positivo, ciertamente se pervierte
cuando se procura construirla de espaldas a la moral, ciencia practica
tendiente al bien del hombre. No puede obviarse que la ética es una
ciencia catalogada como antropolégica, puesto que aguza su mirada
en el actuar libre, responsable e imputable del hombre, con el aditivo
de ponderar la moralidad o no de los propésitos y medios utilizados
para alcanzarlos®.

7. Vid. PIEPER, Josef, Antologia, cit., pags. 233-234.
8. Existe una relacién circular en las concepciones antropolégicas y las éticas.
Toda concepcién antropolégica conlleva a una ética; y al mismo tiempo toda concep-
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La politica criminal y la ética se encuentran al servicio del hom-
bre. Sin embargo, ambas tienen jerarquias diversas que se definen en
base al valor de su objeto de estudio. En este sentido, la ética es un
saber subalternante respecto a la politica criminal, dado que su obje-
to directo es el hombre, valor supremo y pretérito de cualquier simil
producido por la ciencia, el arte o la técnica’. De modo que ninguna
actividad humana puede sortear los limites morales si se encuentra
subordinada al hombre!?, destinatario final de cualquier proceso in-
vestigativo o tecnificacion orientados a su desarrollo integral'!.

cién ética supone la primera. Cfr. BLANCO, Guillermo P., Curso de Antropologia...,
cit., pag. 111. De modo que aqui cobra especial significancia lo denominado por ZYG-
MUNT BAUMAN como adiaforizacién, es decir aquellas estratagemas disefiadas con
el propésito de eximir (por defecto o intencionadamente) a determinados actos u omi-
siones relacionados a ciertas categorias de seres humanos de toda evaluacién moral.
Como bien lo explicita el sociélogo polaco, de esta manera se libra a estos actos o
inacciones de todo juicio ético, al subsumirlos dentro de la categoria de moralmente
neutros o indiferentes. Por consiguiente, se abre paso al adagio “el fin justifica los me-
dios”, que postra todo resorte moral frente a la comisién de actos inmorales en pos de
una eficiencia o racionalidad instrumental, caracterizada negativamente por HANNAH
ARENDT como diluyente de la responsabilidad. Vid. BAUMAN, Zygmunt - LYON,
David, Vigilancia liquida, 1* ed., Buenos Aires, Paidés, 2013, pags. 16, 96 y 102 y BAU-
MAN, Zygmunt - DONSKIS, Leonidas, Ceguera Moral —La pérdida de sensibilidad en la
modernidad liquida—, 1° ed., Buenos Aires, Paidés, 2015, pags. 57-58.

Particularmente apta es la interpretacién brindada por LEONIDAS DONSKIS sobre
el sello impreso por BAUMAN a la adiaforizacién (del gr. adiaphoron), al retratar este
fenémeno como “una retirada temporal de la propia zona de sensibilidad; la capacidad de no
reaccionar o de reaccionar como si algo le ocurriera no a personas, sino a objetos fisicos, a cosas,
0 a no humanos...” (cfr. BAUMAN, Zygmunt - DONSKIS, Leonidas, Ceguera Moral...,
cit., pags. 53-55). Ejemplifica esta ausencia de empatia con las cuitas de otros seres
humanos y la rutinaria violencia ejecutada en un contexto signado por la adiaphora,
el anonadamiento de millones de nifios por nacer, que inermes son ejecutados a través
de un aborto horadado por la maldad, idiotez y locura moral. Aludo a una adiafori-
zacién que también aja el derecho penal, al punto de desconectarse de una liquidez,
incluso profanadora de un derecho a la vida evanescente y distante de cualquier con-
sideracién moral, tal como podremos comprobar en el decurso de este trabajo (mds
precisamente en el acdpite 4.b).

9. Cfr. BASSO, Domingo M. O. P, Los fundamentos de la moral, 2* ed., Buenos
Aires, Educa, 1997, pags. 15-16.

10. Idem.

11. Vid. San JUAN PABLOTI, Redemptor hominis.
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Las reflexiones maduradas son aplicables al derecho penal. Per
se, toda actividad humana reviste la nota de moral, porque los actos
humanos se hallan direccionados o no al auténtico fin del hombre. De
ahi que, necesariamente se especifican dentro de un orden moral y
no pueden divorciarse de los imperativos éticos fundamentales/ pri-
marios!?. Por tanto, la politica criminal deberia asimilar los principios
primeros que la ética le trasmite al hombre en cuanto persona.

En consecuencia, al negarse la dimensién ética de la politica crimi-
nal se conduce a la deshumanizacién de la vida comunitaria, las insti-
tuciones juridicas/sociales/ politicas'® y penales, ademds de potenciar-
se un orden social injusto e incongruente con la dignidad humana'4.

4. EL INFLUJO DEL NEOCONSTITUCIONALISMO

Factétum de este “derecho penal liquido” es el Neoconstitucio-
nalismo, que al mostrarse remiso a respetar los limites de la realidad,
sentencia a la politica criminal al trdgico destino del Creonte repre-
sentado en ANTIGONA™. Es que al renegarse de la naturaleza humana
y concebirse a los DD. HH. como un producto histérico, la verdad
cesa de ser la norma. Por consiguiente, se tiene piedra libre para ejer-
cer el poder violenta y arbitrariamente, ya sea mediante la préctica
juridica, politica o en el caso, por intermedio del activismo judicial.

La verdad en si, es una barrera contra la potestad estatal, dado
que confirma al hombre en su justicia esencial, libertad y dignidad,
por cuanto el individuo cobra conciencia racional de lo que es obrar
el bien'®. Por eso cobra importancia la atrofia globalizada en el orden

12. Cfr. BASSO, Domingo M., O. P, Los fundamentos de la..., cit., pags. 16-17.

13. Se sigue de cerca a San JUAN PABLO I, Sollicitudo rei socialis, n° 36.

14. Vid. San JUAN PABLO 11, Centesimus Annus, n° 46.

15. La tragedia evidencia la significancia de que el orden humano se instaure
con arreglo a las perennes dgrafas o leyes de las deidades. Asi, se destaca la sujecién
del acto humano a las leyes de los dioses, de superior jerarquia a las normas humanas,
que no pueden ser su Gltimo marco de referencia. Cfr. SOFOCLES, Antigona.

16. Vid. GUARDINI, Romano, Una ética para nuestro tiempo, Buenos Aires, Lu-
men, 1994, pags. 35-36.
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de determinarse segin el bien comtn politico padecida por gobier-
nos democrdticos contempordneos, que guiados por las interpreta-
ciones liquidas de constituciones y tratados internacionales relegan
las directrices de la ética/justicia, al punto de exponer a una crisis la
libertad, el mismo ideal democrético y los derechos humanos, ya que
pierden el sélido sustento de la verdad.

Esto desgrana inevitablemente en arbitrariedad judicial, pues al
rechazarse los limites enhiestos en los derechos naturales y la digni-
dad de todo hombre, el intérprete de la ley deconstruye derechos, en
vez de reconocer los rubricados en la realidad humana, de acuerdo a
la naturaleza dada.

Se suma a esto, una liquidez de la ley, que a entender de MAINO
se vuelve expresion de grupos y estratos sociales con participaciéon en
un mercado de leyes, originador de un aluvién de normas sectoriales
dentro de un marco agonal'”. Paraddjicamente, la ley se transforma
asi en una palestra para discutir valores en conflicto por fracciones
antagoénicas y opiniones fordneas, que no tienen como culmen el bien
comun politico. Por este motivo, la precariedad, incertidumbre y el
oscurantismo son propiedades ingénitas a las leyes, que dan pie a un
Estado Constitucional de Derecho en constante formacién, desarrolla-
do mads alld de la Constitucién Politica de cada Estado y quebranta-
dor de la mismisima constitucién éntica del ser humano.

Se afiade a esto un provecto positivismo, cuya estricta sujecién
a la ley es ajada por una hermenéutica imbuida de un desvirtuado
amor a la libertad, pues hoy el exégeta puede refundirla jurispruden-
cialmente y moverse a su antojo en un contexto de generalidad, que
le posibilita echar mano al criterio hermenéutico mds sistemadtico a
sus intereses.

Concomitantemente, subyace la escopofilia a concentrar la mira-
da en una ley internacional, que coloca en jaque la validez del de-
recho patrio mediante cédnones interpretativos del bloque federal de
constitucionalidad y el llamado control de convencionalidad.

17. MAINGO, Carlos A. G., D., ;Gobierno de los jueces o gobierno de las instituciones?,
Forum, Anuario del Centro de Derecho Constitucional de la Facultad de Derecho de la Univer-
sidad Catélica Argentina, 1* ed., Buenos Aires, Educa, 2014, n° 2, pags. 122-123.
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Como bien lo explica LEzICA, la ley local es regulada y relabora-
da, tanto a través de la interpretacién de la costumbre internacional,
como de una exégesis de tratados con jerarquia constitucional, que
stricto sensu no realizan la nocién de leyls. Esto seria asi, por cuanto
el bien comun politico de nuestra comunidad autdrquica diverge del
propio de la internacional, ademds de carecer ésta de una potestad
ordenativa a ese propdsito!.

Complementa esta internacionalizacién, un principio de legalidad
que no logra guarecerse en la ley positiva —esencial para la concrecién
del iusnaturalismo- o sus interpretaciones, pues al no arraigarse en la
justicia, el bien comdn politico y la naturaleza del hombre, ninguna de
estas instancias tienden a efectivizar en la prdctica la ley natural.

4.a. La incorrectamente denominada violencia de género

Ejemplifica la heterdclita situacién ya descripta, la reinterpreta-
cién progresiva del derecho ensayada por circulos intelectualoides,
que mediante indefinidas acepciones consignadas subliminalmente
en documentos internacionales ejercen presién sobre las soberanias
nacionales, en pos de reinventar los DD. HH. y la naturaleza humana.

Este es el caso por ejemplo de la inculturacién en el mundo juri-
dico de la locucién perspectiva de género, al aludirse a determinada
clase de violencia, pues al poseer dos acepciones diferentes, su equi-
voca utilizacién conduce a yerros no menores.

Un vdlido uso de esta terminologia necesariamente deberia par-
tir de la identidad sexual bioldgica (femenina/masculina), la igual
dignidad y derechos entre sexos, de consuno a la diversidad antro-
polégica. Tal es asi, que el disefio e instrumentacién de politicas pu-
blicas orientadas a superar la inicua discriminacién de la mujer y pro-
mocionarla, sin dejar de contemplar su incidencia en las familias, se
advertirfa por demds acertado.

18. LEZICA, Miguel de, Crisis del Principio de Legalidad, Ponencia en el Centro de
Derecho Constitucional de la Universidad Catélica Argentina, 3-11-2015.
19. Idem.
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Es que solo la igualdad consecuente de la dignidad poseida por
todas las personas, sean varones o mujeres, puede generar una “com-
munio personarum” entre ambos sexos. La lesién de esta igualdad com-
porta una desventaja para la mujer, que se traduce en un embate contra
la dignidad tanto de la ofendida, como del ofensor —o sea el varén-—.

Digamos que la primera no puede volverse en objeto de dominio
y posesién masculina. De ahi que, cuando el varén discrimina a la
mujer por el hecho de ser tal, no solamente conculca la dignidad y
vocacién personal de ella, sino también la propia. Asi pues, los recur-
sos personales de la femineidad no son menores que los de la mascu-
linidad, sino disimiles y por consiguiente complementarios. Por tan-
to, es sumamente trascendental pugnar por la defensa de los ricos y
originales recursos de la femineidad, elementos esenciales para que
las mujeres puedan alcanzar su realizacién personal®.

Sin embargo, echar mano al vocablo género no parece adecua-
do por dos razones. La primera de éstas radica en que la condicién
biolégica y orgdnica en base a la cual los seres vivos son masculinos
o femeninos se designa mediante el término sexo. Pues mientras las
palabras detentan género, los seres vivos poseen sexo. En otras pa-
labras, las personas no tienen género, sino sexo. En consecuencia, la
expresién violencia de género adolecerfa de incorreccién, por cuanto
la violencia es perpetrada por las personas, mas no por las palabras?!.

Otro motivo de entidad que denota la inconveniencia de aplicar la
palabra género es la ambigiiedad despertada cuando se la utiliza en su
version ideologizada, con el objeto de trastocar la realidad y la verdad
de las cosas, incluso de manera obscena. Aludo a manifestaciones de
una injusticia con el ser que asimila lo igualitario a intercambiable, ade-

20. San JUAN PABLO II, Mulieris Dignitatem, n°® 10.

21. Cfr. SCALA, Jorge, La Ideologia de Género o el Género como herramienta de poder,
Madrid, Sekotia S.L., 2010, pédgs. 18-19. Alli se cita el informe de la Real Academia
Espafiola sobre la expresién violencia de género del 19 de mayo de 2004 y la Nueva
Gramadtica de la lengua espafiola de Carlos G. de Castro Expdsito, en donde se afirma
que las personas no tenemos género, sino sexo. Incluso, se plantea que integrantes
de la RAE han advertido la inconveniencia de aplicar circunloquios tales como “La
mayor parte de los ciudadanos y de las ciudadanas”, pues son del todo incongruentes
con el principio rector de economia y simplificacién de la lengua.
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mds de reconocer pseudo-derechos —sexuales/reproductivos— erigidos
sobre ficciones o deseos; y vaciar de proteccién efectiva derechos con
contenido real (vgr. el derecho a la vida del nasciturus. Esta postura in-
manentista y negatoria de la realidad objetiva de la naturaleza humana
aherroja grandes peligros, ya que cualquier sistema democrético sus-
tentado en el relativismo facilmente es trocado en totalitarismo. Pues si
el hombre resulta cincelado cual si fuera una especie de masa informe
vacua de significacién propia, las posibilidades de manipulacién vio-
lenta por parte de quienes poseen el poder carecen de confines para
dotar al ser humano de sentido —tal como lo ensefiaron en el cercano
pasado las ideologias fascistas, nazistas y marxistas—*2

La ideologia de género, no sélo no se encuentra limitada por la
realidad concreta, sino que busca impregnar la vida social con un pen-
samiento dnico global basado en una cuasi antropologia —dual-, a tra-
vés de una redefinicion de la res y de la persona. De esta manera, amén
de las irrefutables diferencias biolégicas entre el varén y la mujer (que
vienen dadas por la naturaleza), se procura afirmar una suerte de cons-
truccién social, cultural e histérica de la propia sexualidad, totalmente
auténoma al no tener condicionamientos por parte del sexo.

Simplificando, el género no se relacionaria con el sexo y crearia
la naturaleza de toda persona. Pues el género constituiria el sexo ela-
borado socioculturalmente, por lo que se escindiria el hombre en dos
dimensiones: una corporal (aspecto biolégico), y otra psiquica cons-
truida respecto a la sexualidad, con independencia de la primera®.
Asi, las disimilitudes entre varén y mujer no se sustentarian en la
realidad, sino en la construccién cultural. De modo que, los disimiles
papeles desempefiados serfan producto de una estructuracién social
sujeta a mutaciones.

Por tanto, los postulados ideolégicos radicalizados de esta doc-
trina esbozarfan una igualdad entre varones y mujeres equiparada

22. SCALA, Jorge, La Ideologia de Género..., cit.

23. Cualquiera sea la lectura propuesta, lo cierto es que la naturaleza misma
pone en crisis esta afirmacién arbitraria. Las diferencias anatémicas y fisiolégicas de
hombres y mujeres influyen en los planos psicolégico/espiritual. Véase in extenso la
obra citada SCALA, Jorge, La Ideologia de Género..., cit.
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a homogeneidad e identidad absoluta, que los volveria intercambia-
bles. Es decir, no se trataria de una igualdad enhiesta en la natura-
leza, dignidad y derechos, por lo que la diversidad biolégica sexual
serfa ponderada como una incitacién a la confrontacién por la toma
de poder entre varén y mujer, en donde no habria cabida alguna para
la complementariedad de ambos sexos®%.

Al rechazarse toda posibilidad de efectuar distinciones entre va-
rones y mujeres en razén de su realidad natural, esta ideologfa echa
por tierra las diversas formas de hacer pie en la humanidad con las
que cuentan el genio femenino y el masculino®. Puede advertirse
entonces, que estas erradas premisas son manifestaciones del hundi-
miento de la razén filosofante en la mds perpleja oquedad.

Se coloca hincapié en esto, por cuanto los deberes éticos se fun-
dan justamente en la realidad, es decir en el ser de las cosas. Por ello
es indispensable conocer la verdad, en donde se manifiesta lo que es.
Esto es asi, dado que para hacer el bien, una premisa fundamental es
conocer verdaderamente la realidad?®. Contrariamente, una politica
que rechaza lo real y actiia en consonancia con una mirada no ade-
cuada a lo que las cosas son, simplemente por una contradiccién én-
tico-16gica hard el mal®. Y aqui vale hacer una observacién esencial,
la realidad es independiente de nuestra voluntad, intencién, valores,
ideologias o pensamientos?®.

Por consiguiente, para ser justo es necesario relacionarnos
con lo real en forma objetiva, de lo contrario no podremos adecuar
nuestro obrar a lo que las cosas son. PIEPER explica esto con brillan-
tez y lo define como una justicia con el ser, que se concreta en la me-

24. fdem.

25. Si bien no existen actividades humanas impropias de alguno de los sexos,
ciertamente puede haber una mds adecuada predisposicién femenina o masculina
para desarrollar de diferente forma la misma accién. Vale aclarara que predisposicién
no implica exclusividad. Asf lo explica Scala en obra arriba citada, pags. 100-101.

26. ROMERO BERDULLAS, Carlos M., Educar desde los santos, 1* ed., Buenos Ai-
res, edicién de autor, 2013, pég. 55.

27. Cfr. PIEPER, Josef, La Realidad y el Bien; La Verdad de las Cosas, 1* ed., Buenos
Aires, Librerfa Cérdoba, 2009, pags. 11-13.

28. Tdem.
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dida de que el hombre al conocer se deja determinar objetivamente
s6lo por la realidad.

Por eso, cuando el hombre, el Derecho Penal o la Politica Crimi-
nal pierden esa objetividad y se busca influir el conocimiento a través
de la voluntad, que se puede expresar —con este juego de palabras
redundantes— queriendo que algo sea, no sea o sea otra cosa diferente
de lo que es, se echa a perder este noble cometido junto a cualquier
pretension de obrar prudente, justo y bueno®. Es que la medida de lo
moral lo determina la prudencia, que primero necesariamente debe
conocer la realidad objetiva de las cosas para poder concluir lo que es
bueno® para la sociedad.

Tal vez un punto de partida sea comprender, que si bien con ex-
cepcion de las actividades dependientes de caracteres fisicos exclu-
yentes?! la gramadtica de la naturaleza indica la inexistencia de accio-
nes exclusivas masculinas o femeninas, si debe afirmarse el existir de
modos innatos de cada sexo en ese realizar las mismas obras®. Y esto
es esencial valorarlo, dado que en la ideologia de género no existe
resquicio alguno para la construccién de un proyecto superador en el
cual se potencien e integren arménicamente las cualidades de ambos
Sexos.

Esto es indispensable subrayarlo, ya que el mundo requiere
de esa sinergia y el aporte original brindado por cada uno con sus
cualidades propias. Es evidente, que en esa apreciacion de las dife-
rencias no en sentido excluyente o competitivo, sino en el de com-
plementariedad se encuentra una vital riqueza para un proyecto
de vida comun. Por todo esto, es que seria mds adecuado hablar de
violencia contra la mujer y evitar referencias a la erréneamente de-
nominada violencia de género, debido a sus incorrectas interpreta-
ciones.

29. Ibidem, primer capitulo, pag. 39.

30. Ibidem, segundo capitulo.

31. Ej. amamantar es una actividad de cumplimiento imposible en el varén.
32. Ver SCALA, Jorge, La Ideologia de Género..., cit.
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4.b. Liquidez cosificadora de victimas indeseadas

Con certeza, la expresién mds cabal de un “derecho penal liqui-
do”, que se traduce en un “No Derecho” y se sustancia en una de las
vertientes de relativismo democrdtico permeable al totalitarismo pro-
fusamente extendidas en nuestra aldea global es la negacién arbitra-
ria de los DD. HH. de ciertas victimas, llamativamente las més débi-
les e indefensas.

En concreto, aludo a un relativismo jurisdiccional, que adop-
ta como criterio de determinacién de la verdad los designios de una
aristocracia condescendiente ante la presién de comités internaciona-
les®, al tornar a todo en materia pactable, incluso al derecho inaliena-
ble, original y fundamental de la vida consagrado en nuestra Consti-
tucion Nacional.

De este modo, el derecho se vacia de contenidos, ya que cesa de
construirse sobre la inviolable dignidad humana y libra a discrecién
de la voluntad del maés fuerte la posibilidad de disponer de la suer-
te vital de las personas, como es el caso de los nasciturus o podrian
serlo otras franjas vulnerables de la poblacion (léase ancianos, nifios
con deficiencias, etc), al punto no sélo de rechazar la realidad éntica
del otro por cuestiones pragmaticas pasibles de ser modificadas, sino
también de considerarlo un enemigo de quien debe defenderse®.

33. Estos comités de seguimiento y control emiten recomendaciones que no tie-
nen el cardcter de vinculante de los tratados. En efecto, los paises signatarios no tienen
obligacién de cumplirlas, y menos atin si colisionan con la normativa nacional.

34. Cfr. FUENTES, Miguel A., Las Verdades Robadas, 3 ed., Mendoza, IVE, 2008,
pdgs. 17-25. Alli incluso el autor describe las diversas manifestaciones de un relati-
vismo que niega la posibilidad de conocer una verdad objetiva, vélida y universal
para todos. Asi pues, en su vertiente individualista nos topamos con un relativismo
que estipula como criterio determinador de la verdad a cada individuo. Es decir,
habria tantas verdades como individuos existen. Por su parte, el relativismo cultural
y el sociolégico ligan la configuracién de la verdad a la cultura histérica y el juicio
de los grupos sociales respectivamente. En otro orden, puntualmente en su variable
racista, el relativismo hace depender la verdad de la raza (ej. el nazismo). Y por
altimo, la versién politica vincula la verdad a la votacién de la mayoria. Badsicamen-
te, FUENTES explica que el relativismo incurre en una contradiccién intrinseca, por
cuanto si toda verdad es relativa carece de validez su afirmacién, paraddjicamente
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Paradéjicamente, los Derechos Humanos que nacieron y se desa-
rrollaron con el objeto de limitar la voluntad de la mayoria son des-
virtuados mediante la desproteccién de sujetos pasivos que incomo-
dan a quienes detentan el poder juridico de definirlos®. Se observa
asi una radical coincidencia con el derecho penal de enemigo, por
cuanto se considera como no persona a aquel ser humano cuya antro-
pologia es deconstruida juridica y filos6ficamente. Simplificando, al
resultar la persona una construccién social, se selecciona qué ser hu-
mano mantiene el status personae y cudl se reconfigura como un ente
comprendido en el derecho de cosas®.

SILVA SANCHEZ expone su aguda critica y explica que este es el
caso del ser humano concebido atin no nacido e indeseado por sus
progenitores. Pues el concebido no deseado seria percibido como una
carga o fuente de displacer que pone en peligro el bienestar de sus
padres; y por ello es deshumanizado. En pocas palabras, si el conce-
bido es deseado por los procreadores®” gozaria de proteccién juridica,
pero si no lo es, pasa a integrar el concepto de enemigo, y por ende
resulta excluido del amparo politico criminal, a través de un previo
proceso de despersonalizacién que procura poner en crisis su condi-
cién de sujeto de derechos para luego descartar su tutela.

A propésito de esto, recordemos que los tratados internacionales
de DD. HH. con rango constitucional tutelan toda vida humana des-

erigida como una afirmacién objetiva y universalmente vélida. En otras palabras, el
Aquinate nos ensefia que al negarse la existencia de la verdad, se estd afirmando im-
plicitamente que existe, pues si no existiese serfa verdad su no existencia. De modo
que, si algo es verdadero, necesariamente debe existir la verdad (Suma Teolégica I,
2,1ad. 3).

35. Vid. SILVA SANCHEZ, Jestis M., “Los Indeseados como Enemigos: La Ex-
clusién de Seres Humanos del Status Personae”, Revista Electrénica de Ciencia Penal y
Criminologia, 9-1-07, disponible en http:/ / criminet.ugr.es/recpc/09/recpc09-01.pdif.

36. Idem.

37. Véase por ejemplo que RENE FRIEDMAN afirma la existencia potencial de atri-
butos de la persona humana en los embriones, sélo adquiridos a partir del deseo del
hijo por parte del adulto y de la superacién de las instancias del desarrollo. Cfr. FUEN-
TES, Miguel A., Las Verdades Robadas, cit., pag. 183.

38. Cfr.SILVA SANCHEZ, Jestis M., Los Indeseados como Enemigos..., cit.
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de el instante de su concepciéon®, y ninguna condicién puede restrin-
gir este derecho humano, por cuanto es persona todo ser humano®.
Al mismo tiempo, sabido es que “Iodo ser humano tiene derecho, en todas
partes, al reconocimiento de su personalidad juridica”; y de consuno detenta
“todos los derechos y libertades proclamados. .. sin distincion alguna”*!.

Todavia mds, puntualmente la Convencién sobre los Derechos
del Nifio prescribe que

Los Estados Partes respetarédn los derechos enunciados en la pre-
sente Convencién y asegurardn su aplicaciéon a cada nifio sujeto a
su jurisdiccién, sin distincién alguna, independientemente de la
raza, el color, el sexo, el idioma, la religién, la opinién politica o
de otra indole, el origen nacional, étnico o social, la posicién eco-
némica, los impedimentos fisicos, el nacimiento o cualquier otra
condicién del nifio, de sus padres o de sus representantes legales.

En lo que importa al derecho a la vida, ha de destacarse que el
bloque federal de constitucionalidad reconoce a todo ser humano este
derecho protegido por la ley, pues es inherente a la persona y debe
ser garantizado incluso bajo situaciones excepcionales®?. De hecho, en

39. Nuestro pais hizo la reserva al ratificar la Convencién sobre los Derechos del
Nifio, de que “se entiende por nifio todo ser humano desde el momento de su concepcion”.
Por su parte, la CADH prescribe que “Toda persona tiene derecho a que se respete su vida.
Este derecho estard protegido por la ley y, en general, a partir del momento de la concepcion.
Nadie puede ser privado de la vida arbitrariamente” (art. 4.1).

40. Cfr. CADH, arts. 1-3.

41. Arts. 2 y 6 de la Declaracién Universal de Derechos Humanos.

42. E1 PIDCP establece que “El derecho a la vida es inherente a la persona humana.
Este derecho estard protegido por la ley. Nadie podrd ser privado de la vida arbitrariamente”
(art, 6.1). Por su parte, la Declaracién Universal de Derechos Humanos fija que “todo
individuo tiene derecho a la vida”; y la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes
del Hombre que “todo ser humano tiene derecho a la vida” (art. 1). A su vez, la Conven-
cién sobre los Derechos del Nifios estipula que “Los Estados Partes reconocen que todo
nifio tiene el derecho intrinseco a la vida” y “garantizardn en la mdxima medida posible la
supervivencia y el desarrollo del nifio” (art. 6, incs. 1y 2). Basta sefialar, que este derecho
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ninguno de los tratados internacionales firmados y ratificados por la
Republica Argentina se alude al derecho al aborto, ni puede inferirse
su existencia. Contrariamente, el derecho a la vida atraviesa el len-
guaje vinculante de todos estos documentos®.

De esto se infiere, que ninguna condicién del nifio (ej. su vida
intrauterina) o de los padres valida la expoliacién de su vida*. Pues
este derecho analiticamente tan evidente es la piedra miliar del resto
de los derechos, ya que sin su tutela no se puede gozar ni disponer
de derecho alguno. De ahi que, al centrarse las construcciones juridi-
cas en los derechos de la madre, padre, la familia o la sociedad en lo
concerniente al aborto, se sume en el olvido el derecho a la vida del
inocente nasciturus®.

Desde luego, practicamente nadie pone hoy en tela de juicio que
el comienzo de la vida se da en la concepcién o fecundacién, momen-
to en el cual inicia el ser humano su ciclo vital*. Sin embargo, algu-

a la vida no puede suspenderse ni disminuirse bajo la excepcionalidad de la guerra
(art. 27, incs. 1 y 2 CADH).

43. Cfr. TOZZI, Piero A. - CASILLAS PADRON, Neydy - MARCILESE, Sebas-
tidn, EI aborto en el derecho internacional y en la jurisprudencia panamericana, Buenos Ai-
res, ED 244-607, 2011, pags. 1-7.

44. Vid. SCALA, Jorge, Aborto no punible. A propésito del caso “R.L.M.” Un fallido
fallo. Buenos Aires, Lexis Nexis, 20-12-06.

45. Sobre este enunciado tan analiticamente evidente del derecho a la vida y la
exclusién de los derechos del nifio del debate puede leerse a PORTELA, Jorge Gui-
llermo - GONZALEZ, Nemesio, Sobre si son vdlidos los procedimientos judiciales seguidos
contra la mujer abortante en los casos previstos en el art. 88 del Codigo Penal, Buenos Aires,
El Derecho, t. 129, pédgs. 388-417. Ha de afiadirse, que al abortar lo que se escoge es
matar al propio hijo, quien carece de libre eleccién y no elige fenecer. Sencillamente, el
por nacer no sélo se encuentra restringido de ejercer su libertad, sino también priva-
do de su vida a partir de una pseudo reivindicacién para eliminarlo. Por tanto, al no
poseer nadie libertad ni derecho a ultimar a otro ser humano, se advierte claramente
que la libertad de eleccién invocada no es real e implica una manipulacién obscena
del lenguaje. Cfr. SCALA, Jorge, La Ideologia de Género o el Género como herramienta de
poder, pags. 30-31.

46. Existe una coincidencia entre el inicio de la vida y este acto originador de una
entidad biolégica plenamente individualizada. Es que el cigoto contiene la identidad
biol6gica de un nuevo ser humano y el programa integral del crecimiento, junto a la
informacién necesaria para atravesar todas las fases de desarrollo caracteristicas de
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nas corrientes escogen diferentes estadios para determinar antojadi-
zamente el limite entre la vida y no vida (ej. implantacién en el ttero,
término de dos semanas o meses, formacion del cerebro, autoconcien-
cia) con el afdn de negar el status juridico de persona.

La arbitrariedad de estas posiciones es patente, por cuanto cual-
quier otra instancia seleccionada no posee cambios fundamentales
respecto a la fase inmediatamente anterior. Ciertamente, todas las
etapas escogidas arbitrariamente resaltan la linea divisoria entre disi-
miles fases del desarrollo vital, pero tinicamente encuentran solucién
de continuidad en la fecundacién, que contiene a todos estos actos
ulteriores?.

Cabe afiadir por otra parte, que la natividad tampoco produce
cesura alguna en este sentido, pues el nacido prosigue dependiendo
de su madre*8. En suma, tanto el concebido como el nacido constitu-
yen seres humanos que se desarrollan a si mismos.*

Relacionadas a estas ideologias pragmaticas y negatorias de la
universalidad de derechos también han surgido algunas doctrinas
que ligan el derecho a la vida al “tener” ciertas propiedades mds que
al “ser”. De manera tal, que se desguaza al ser humano en accidentes
o propiedades®. Con esa perspectiva, se vincularia el estatuto de per-
sona del embrién a la sensibilidad, la conciencia del yo y/o el interés
de sobrevivir. Este absurdo demuestra, que por ejemplo se podria lle-
gar a rotular como no vivientes a los afectados por graves patologias,

una persona. Cfr. FUENTES, Miguel Angel, Las Verdades Robadas, cit., pags. 179, 188
y193. Se aconseja leer el cap. VI in extenso. Por tanto, la denominada politica de los
tres trimestres instaurada en “Roe vs. Wade” (Estado de Texas) es desacertada, pues el
derecho a la vida debe ampararse durante todo el proceso de gestacion.

47. FUENTES, Miguel A., Las Verdades Robadas, cit., pégs. 180, y 193-194.

48. Por lo que visualizar una cesura en la alimentacién oral y la percepcién sen-
sorial directa se advierte normativamente irrelevante. Cfr. SILVA SANCHEZ, Jests
M., Los Indeseados como..., cit.

49. Tdem. Incluso, Silva Sanchez pone de manifiesto la arbitrariedad de este pro-
ceso de exclusion, al especificar paradojas tales como a modo de ejemplo, que los
nacidos prematuros sean considerados personas con derecho a la vida; en tanto que el
feto de ogho meses atin no nacido sea ponderado como carente de ese derecho.

50. Idem.
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que tornarian a cualquier persona incapaz para elaborar informacién
u obrar de modo autoconsciente (ej. quienes padecen Alzheimer)'.

Con buen tino ensefia SILVA SANCHEZ, que es un error vincular los
presupuestos requeridos para la atribucién de responsabilidad por
los hechos con los exigidos en orden a conferir derechos. La concien-
cia de uno mismo es premisa de atribucién de deberes, mas no de
derechos, pues éstos parten de la personalidad de cada miembro de
la especie humana.

De lo contario, de considerarse a la conciencia como puntapié
para el reconocimiento de derechos y su proteccién, se podria con-
cluir que por ejemplo los nifios enajenados y los adultos seniles no
son personas®2. Mds aun, este criterio también podria extenderse a ni-
fios nacidos prematuros o a término con enfermedades o deficiencias,
en donde su tutela dependiera del interés de los padres en el amparo
de su vida. Por lo que la titularidad de derechos se relacionaria mas
con quienes gozan de una plena o incipiente autonomia y el deseo de
inclusion®.

Como consecuencia de ello, el concebido y todo sujeto débil o
dependiente de otros, en vez de ser reconocidos por lo que son, re-
sultarfan categorizados en el status de enemigo por la cultura del
descarte. Vemos asi, como de imperar esta 16gica cosificadora, ciertos
principios eugenésicos se actualizarian. Pues la eugenesia no sélo lle-
va insita una consideracién desigual de las personas, sino también les
extirpa su status personae, al negar su realidad y no concebirlas como
seres humanos.

Tal como lo explica MAURO RONCO, este prédromo de la destruc-
cién de la persona se afinca también en una ideologia posmoderna

51. FUENTES, Miguel A., Las Verdades Robadas, cit., pég. 180. El citado afiade que
otro absurdo se configura cuando se afirma al embrién como no constitutivo de un
ser vivo, por cuanto resulta incapaz de comunicarse/relacionarse, algo notoriamente
errado por cuanto si se comunica/relaciona quimicamente con su madre desde el
primer estadio de su desarrollo. Por lo que, el desacertado criterio para determinar la
vida se basaria mds bien en el modo de comunicacién utilizado y no tanto en la capa-
cidad de comunicacién/relacionamiento.

52. Vid. SILVA SANCHEZ, Jestis M., Los Indeseados como. .., cit.

53. fdem.
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sostenida por escuelas relativistas, que transforman en derecho hu-
mano a todos los dictados de la autodeterminacién absoluta, definida
ésta como una espontaneidad incoercible originada en los impulsos
de un yo obliterado sobre si mismo, y destinada a la satisfaccién de
los propios deseos>.

Simplificando, RONCO sefiala criticamente que el basamento de
los derechos giraria erradamente en derredor de la espontaneidad de
eleccién y una autodeterminacién irracional orientada a satisfacer el
apetito sensible de cada uno. Por eso, sencillamente la proteccién nor-
mativa de los seres humanos ya no se fundaria en la irreductible dig-
nidad y el valor intrinseco e inalienable de las personas.

De esta forma, el interés en tener o no un hijo generaria el pseudo-
derecho a la contracepcién; como también el interés individual de en-
gendrar un hijo sano y el interés social de no afrontar erogaciones para
cuidar a personas inadecuadas sustanciaria el pseudo-derecho a la se-
leccién prenatal o eliminacién de embriones con cualidades inferiores.

Profundiza atin mds su objecién RONCO, cuando especifica que
este hilo conductor acarrearia a clasificar en dos categorias a las per-
sonas. Pues por un lado se hallarian los sujetos pleno iure, es decir ca-
paces de manifestar y ejecutar sus determinaciones; en tanto por otra
parte se encontrarian quienes gozan de derechos limitados, por cuan-
to precisamente, no pueden llevar a término sus decisiones o expresar
actos de conciencia. Por tanto, a los integrantes de este dltimo gru-
po se les reconocerian ciertos intereses, pero que no se hallarian am-
parados por la ley de manera absoluta. Es que estos intereses serian
inferiores y se subordinarian a los derechos atribuidos a los sujetos
humanos de pleno iure.

En otras palabras, la tutela legal no se fundamentaria en ese prin-
cipio de dignidad relacionado a la naturaleza humana, sino que en una
proteccién relativa y condicionada. Es decir, serfa una tutela similar a la

54. RONCO, Mauro, La Tutela de la persona y las consecuencias juridicas de la ideo-
logia de género. Intervencién revisada y anotada del 10-12-10 durante el congreso Na-
cional de Estudio sobre Identidad Sexual e Identidad de la Persona, organizado por
la UGCI, la Unién de Juristas Catélicos Italianos, en Palermo, en el Palazzo dei Nor-
manni y en la sede de la LUMSA, la Libera Universita Maria SS. Assunta, del 9 al 11
de diciembre de 2010.
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dispensada a las “cosas socialmente apreciables en la medida que no afecten
derechos de los sujetos en sentido fuerte”. Asi, merced a este relativismo
prohibitivo de toda fundamentacién (metafisica, ontolégica, moral y
juridica) de los derechos del hombre, se vuelve evanescente la exigen-
cia ética de proteger juridicamente al ser humano, por cuanto exclusi-
vamente se ampara una autodeterminacion sin trabas, y bajo ese pre-
texto, en definitiva se rechaza la custodia legal de la persona®.

Vemos asi, que al admitir como tnico sustento de los DD. HH. el
mero consenso, no sélo se los disocia de la naturaleza humana, sino
también se abre juego a un violento e ineluctable autoritarismo, por
cuanto la concepcién endeble de la persona conduce en la praxis a su
debilitamiento y consecuente indefension™.

Por estos motivos, un Estado de Derecho auténticamente justo
debe pugnar por preservar la dignidad del ser humano y adecuar la
normativa a esta realidad natural preexistente a cualquier pacto so-
cial, ley o instancia de politica criminal, ya que es el ntcleo de la ju-
ridicidad constitucional, ademds de su sentido, fundamento y valor
supremo. Tanto es asi, que el ser humano se posee a si mismo ontolé-
gicamente y contiene una esfera de dominio sobre su persona no co-
municable al todo social®. En este dominio radical sobre si, en cuanto
lo constituye y su proyeccion en los derechos naturales —ius o iustum
naturale— estriba el fundamento de su dignidad y el caracter distintivo
de la persona humana®.

(Qué aspiro expresar con esto? Sencillamente, que existen dere-
chos integrados al estatuto ontolégico del hombre y se encuentran atri-
buidos por la misma naturaleza humana. El sefiorio de la persona que

55. fdem.

56. fdem.

57. Sobre el consensualismo en materia de DD. HH. se sugiere leer a ARNOSSI,
Carlos G., “Consensualismo y derechos humanos en el magisterio de Benedicto XVI:
un aporte para la interpretacién realista de los derechos humanos”, Forum, Anuario
del Centro de Derecho Constitucional de la Facultad de Derecho de la Universidad Catélica
Argentina, 1° ed., Buenos Aires, Educa, n° 1, 2013.

58. HERVADA, Javier, Introduccién Critica al Derecho Natural, 8" ed., Pamplona,
EUNSA, 1994, pags. 56 y 64-65.

59. Ibidem, pég. 65.
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ejerce sobre su ser y la imposibilidad ontolégica de pertenecer a otro
son una pauta definitoria en este sentido. No es arduo deducir enton-
ces, que los bienes intrinsecos a ese ser conforman su objeto de domi-
nio y son suyos por el s6lo hecho de resultar persona®. Por tanto, se
puede entrever que estos derechos generan un deber de respeto en los
demds y quienes ejercen el poder estatal. Es que al ser estrictamente
derechos naturales de la persona, deben encontrarse librados de cual-
quier clase de interferencia o negacién —ya sea de terceros o del Esta-
do-. De lo contrario, se rechazaria el mismisimo caracter de persona.

Por el s6lo hecho de ser, los hombres poseen ciertos derechos
humanos denominados de esta manera, por entramarse intimamen-
te con necesidades sustanciales en el orden de su desenvolvimiento.
Esto significa, que los derechos naturales deben concebirse como el
primer presupuesto de toda decisién politico-criminal fundada en el
ser humano, sin importar las contingencias socioeconémicas, politicas
y personales de su mundo circundante. De modo que, la tutela de es-
tos derechos son exigencias esenciales que se fundan en esa dignidad
personal expresada en la naturaleza humana, que ninguna norma po-
sitiva, mayoria o poder estatal pueden alterar®!.

Se puede comprender entonces, que por definicién toda ley posi-
tiva contradictoria de un derecho natural o no determinada por las exi-
gencias de la dignidad de la persona humana no constituye un verda-
dero derecho. Este es el caso por ejemplo de las causas de justificacién
previstas en el art. 86 del C.P. para los abortos denominados eugenési-
cos y los incorrectamente llamados terapéuticos®’, ya que no se ajusta
a la ley natural derecho alguno a aniquilar directamente a un hombre

60. GAMBOA, Agustin - ROMERO BERDULLAS, Carlos M., Planteos actuales de
la politica criminal, 1* ed., Buenos Aires, AD HOC, 2015.

61. Es importante entender que los derechos naturales preexisten a la ley positi-
va e inhieren a la naturaleza del hombre. No alcanzar una comprensién cabal de esta
premisa, podria conducir, a guisa de ejemplo, a creer que el homicidio es injusto por-
que la ley lo estipula asi, mas no por si mismo. Esta interpretacién absurda acarrearia
a creer que la persona no tiene derechos por si misma, pues sélo gozaria de aquéllos
concedidos por la ley positiva (puesta por el hombre).

62. El embarazo no es una enfermedad; y el aborto no conduce a la sanacién,
sino a la muerte del ser en gestacién.
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inocente. De modo que, ninguna prescripcion eugenésica, indicacién
médica, proclama social o de otra indole puede dotar de validez al abo-
minable delito del aborto, incluso aunque no resultard un fin en sf; y
constituyera un medio para alcanzar otro propésito licito®.

Se destaca asi nuevamente, el indisoluble ligamen entre la politica
criminal, el orden moral y los valores objetivos de la naturaleza de las
cosas. Es que una sociedad verdaderamente humana no puede darse
con un positivismo excluyente de las manifestaciones mas elementales
de la dignidad del hombre y los derechos dimanantes de su status perso-
nae, pues la aceptacién de aporias positivistas fue el principio que con-
dujo a escribir las pdginas mds infames de la historia universal, median-
te la irremisible ejecucién de aberraciones y genocidios inenarrables.

Vale también aplicar lo explicitado, a un positivismo judicial que
no sélo deconstruye sibilinamente derechos, sino también no garantiza
los ya enhiestos en la naturaleza humana, a partir de una hermenéuti-
ca arbitraria de las constituciones y tratados internaciones de derechos
humanos®. Es que si el legislador y el intérprete de la ley se divorcian
de los limites impuestos por los principios ético-juridicos que derivan
del derecho natural, inexorablemente se abre paso a un constructivis-
mo de la misma existencia humana y la sociedad. De modo que, esta
vacuidad de un orden consonante con la naturaleza de las cosas decan-
ta en deseos convertidos en derechos exigibles, la posibilidad de esco-
ger el sexo, ordenar la sociedad a nuestro antojo, negar al embrién en el
seno materno el cardcter de persona y eliminarlo, entre otras préacticas
guiadas por la conveniencia o meros berretines®.

63. Si la finalidad es buena, pero los medios para arribar a ella son intrinseca-
mente malos, toda la accién se vuelve inmoral. Cfr. GAMBOA, Agustin - ROMERO
BERDULLAS, Carlos M., Proceso Constitucional Acusatorio, 1 ed., Buenos Aires, edito-
rial AD HOC, 2014, pag. 34.

64. Se sugiere leer a HERRERA, Daniel A., Del Estado de Derecho Liberal Moderno
al Estado Constitucional de Derecho Actual en Forum, Anuario del Centro de Derecho Cons-
titucional de la Facultad de Derecho de la Universidad Catélica Argentina, 1* ed., Buenos
Aires, Educa, n° 2, 2014, pég. 36.

65. Vid. GALLO, Orlando J., ;Activismo o metamorfosis de la funcién judicial?, en
PALAZZO, Eugenio Luis (Dir.), Estudios de derecho constitucional con motivo del Bicente-
nario, Buenos Aires, El Derecho, 2012, pégs. 413-437.
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Este maremdgnum de pseudo-derechos adquiere atin mds en-
vién ante un neoconstitucionalismo que lictia los contenidos pétreos
de las constituciones y disuelve todos los marcos legales, por inter-
medio de un Estado Constitucional de Derecho, cuyo norte es la cons-
titucion, pero se desarrolla por fuera de las periferias de ésta, median-
te la interpretacién de labiles tratados internacionales.

Entonces, frente a la textura abierta de estos principios impera la
exégesis de operadores que conforman los tribunales internacionales
y reproducen esa liquidez. En otras palabras, la creacién del derecho
positivo ya no es una cuestién reservada a la soberania de las nacio-
nes, sino mds bien se encuentra sujeta a la interpretacién de los equi-
pos de tecndcratas togados, llamados a escrutar taumattrgicamente
los anhelos de toda la humanidad.

Un ejemplo patente de una manifestaciéon de un “derecho penal
liquido” apuntalada por las opiniones de comités internacionales®
fue la receptada por la CS en “F.A.L. s/medida autosatisfactiva”®,
que en clave con los dictados de aquella aristocracia de expertos su-
mi6 en la precariedad y revocabilidad el derecho a la vida del por
nacer, junto al principio in dubio pro vida frente a embarazos prove-
nientes de violaciones.

Mads auin, procurando sustentar su tesitura en consideraciones
vertidas por érganos de aplicacién de tratados de derechos humanos,
la CS dio un paso mds y abri6 el grifo a un derrame de la ley penal,
puesto que tan sélo basta con una simple declaracién jurada de una
mujer o su representante legal, en donde se afirme la calidad de victi-

66. En el caso, las interpretaciones de la Comisién Interamericana de Derechos
Humanos (Informe N° 23/81) respecto a las previsiones establecidas en el art. 1 de la
DADDH y el art. 4 de la CADH,; las consideraciones del Comité de Derechos Huma-
nos de Naciones Unidas (CCPR/C/ARG/CO/4 del 22-10-10) sobre la interpretacién
del art. 86 de nuestro CP; la interpretaciéon del Consejo Econémico y Social (Informe
del Grupo de Trabajo acerca de un proyecto de Convencién sobre los Derechos del
Nifio, E/CN$/1989/48, 2-3-89) acerca del alcance de la Convencién sobre los Dere-
chos del Nifio sobre el art. citado de nuestro c6digo sustantivo; y el Comité de los De-
rechos del Nifio acerca de la misma temaética en Observaciones Finales, ARG. 21-6-10,
CRC/C/ARG/CO/3-4.

67.F. 259, XLVI, 13-03-2012.
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ma de una violacién para acceder sin mds a un aborto. Pues la ausen-
cia de intervencién judicial o policial e imposibilidad de profundizar
las circunstancias del hecho o recabar prueba alguna revestirian el ca-
racter de imperativos ineludibles.

De esta manera, la CS observé que si bien “advierte la posibilidad
de configuracion de ‘casos fabricados’, considera que el riesgo derivado del
irreqular obrar de determinados individuos, —que a estas alturas sélo aparece
como hipotético y podria resultar, eventualmente, un ilicito penal—, no puede
ser nunca razoén suficiente para imponer a las victimas de delitos sexuales
obstdculos que vulneren el goce efectivo de sus legitimos derechos o que se
constituyan en riesgos para su salud” (cons. 28)%; y en razén de ello, ex-
horté a las autoridades nacionales/ provinciales a implementar proto-
colos hospitalarios que remuevan las barreras administrativas o fécti-
cas para acceder a estas practicas en los casos de abortos no punibles
(cons. 29%).

Con facilidad se puede entrever, que de esta forma se abre la
puerta para llevar a término abortos contemplados como punibles
en la ley penal, por cuanto con sélo declarar que el embarazo es
producto de una violacién, quien pretenda consumar el delito tipi-
ficado en el art. 88 del CP soterradamente, encontrard allanado el
camino hacia la impunidad. De esta forma, ahora a los dicterios del
aborto ya expresados, debe afiadirse una interpretaciéon posibilita-
dora de un salvoconducto que potencia la inseguridad objetiva de
los mds débiles e indefensos, y elimina las chances de investigar/
sancionar a los perpetradores del silente genocidio de los seres hu-
manos por nacer.

Sencillamente, con liviandad la CS estatuy6 un accionar incon-
gruente con la obligaciéon del Estado de contener, refrenar y sancio-
nar el delito con la mayor eficacia factible, a fin de garantizar la se-
guridad, derecho humano de raigambre constitucional, cuyo magis
descansa en el derecho a la vida. No puede obviarse, que la conso-
lidacién de este derecho es un imperativo del Estado. Pues éste debe
garantizar el pleno goce de este derecho humano a través del orden

68. [dem.
69. [dem.
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normativo y una conducta estatal contemplativa de una eficaz orga-
nizacién/actuacion, tendente a garantizar esa manda de justicia”.

Al mismo tiempo, la apertura de esta ventana hacia la disolucién
del derecho de la comunidad a la concrecién de ese dar a cada uno lo
suyo —que se especifica en darle a quien delinque su pena-, es el pre-
sagio de una inestabilidad atin mayor sobre este principio natural de
justicia imperado por el bien comtn politico, por cuanto el “Protocolo
para la atencion integral de las personas con derecho a la interrupcion legal
del embarazo” (elaborado por el Ministerio de Salud de la Naci6én)”!
jalona todavia mds los marcos de referencia de la ley penal y ensaya
una interpretacion sumamente amplia del supuesto de no punibili-
dad comprensivo del aborto ejecutado con la finalidad de evitar un
peligro para vida o salud de la madre, en tanto ese riesgo no pudiera
sortearse por otro medio (art. 86, inc. 1, CP).

Definitivamente, el protocolo en cuestion, se hace eco de esa re-
vocabilidad del derecho a la vida e impredecible estatus de los dere-
chos del por nacer, ya que en base a la definicién dada por la OMS
concibe a la salud como el “completo estado de bienestar fisico, psiqui-
co y social, y no solamente la ausencia de enfermedades o afecciones””?. Tal
es asi, que la causal salud configuraria un concepto integral (fisico-
mental-emocional y social), es decir abarcador del dolor psicolégico
y el padecimiento mental relacionado a la pérdida de la autoestima
e integridad personal”. Se evidencia asi, la laxitud de una nocién

70. “La segunda obligacion de los Estados Partes es la de “garantizar” el libre y pleno
ejercicio de los derechos reconocidos en la Convencion a toda persona sujeta a su jurisdiccion.
Esta obligacion implica el deber de los Estados Partes de organizar todo el aparato guber-
namental y, en general, todas las estructuras a través de las cuales se manifiesta el ejercicio
del poder piiblico, de manera tal que sean capaces de asegurar juridicamente el libre y pleno
ejercicio de los derechos humanos. Como consecuencia de esta obligacion los Estados deben
prevenir, investigar y sancionar toda violacion de los derechos reconocidos por la Convencién
y procurar, ademds, el restablecimiento, si es posible, del derecho conculcado y, en su caso, la
reparacion de los darios producidos por la violacion de los derechos humanos” (cfr. par. 166
CIDH, Caso Veldzquez Rodriguez, Sentencia del 29 de julio de 1988).

71. www.msal.gob.ar/images/ stories / bes / graficos / 0000000690cnt-Protocolo%
20ILE%20Web.pdf. Fecha de consulta: 10-11-2015.

72. Segtin cita del protocolo citado, pag. 15.

73. Idem.
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que es guiada por un principio de autonomia mal logrado, al infe-
rirse un derecho a la persona a decidir sobre cuestiones vinculadas a
su jcuerpo?, jsalud? y ;vida?, a través de conductas ;personales? e
jintimas?74

Los signos de interrogacién procuran plantear ciertas preguntas
sobre esta vision cortical, que dispara un indefinido arco de interpre-
taciones en torno a la viabilidad de abortar. Es que claramente, el po-
der legiferante de la nacién no previé como causa de justificacion la
posibilidad de abortar bajo cualquier pretexto. El espiritu de la norma
claramente refiere a una situacién de gravedad excepcional, que no
condice con un concepto de salud doliente de un grado de generali-
dad abisal. Verdaderamente, una definicién de salud como la apun-
tada, que adolece de una imprecisién extrema, constituye una caja de
pandora para aplicar la sin razén del vale todo, y anonadar la vida de
seres humanos por cualquier motivo, deseo o capricho.

El fraude es notorio, dado que la desproporcién de bienes juri-
dicos en juego es grotesca ante un conflicto de interés entre quien a
guisa de ejemplo tiene peligro de caer en una mengua animica por el
embarazo, o padecer la incomprensién de su entorno social; y la vida
del por nacer. Por lo demds, frente al estadio evolutivo de las ciencias
médicas y la alternativa siempre latente de la adopcion, las chances
de no encontrar medios idéneos para evitar ese peligro a un deterioro
en la salud se ven reducidas significativamente”.

Por otra parte, el protocolo analizado incurre en otra falacia, ya
que alude a aspectos ligados al propio cuerpo, la salud o vida de la
mujer. Cuando en rigor de verdad, el aborto comprende a otro cuer-
po, salud y vida, que son precisamente los de la criatura viviente en
el seno materno.

Desde ya, bajo la denominacién de derecho a la interrupcién le-
gal del embarazo, el protocolo enmascara lo que en criollo es concre-
tamente matar a un nifio. Acomundndose a los sofismas creados por
el selecto sector de intelectuales que reinterpretan el derecho progre-

74. Ibidem, pég. 13.
75. Vid. in extenso, TRADICION Y ACCION POR UN PERU MAYOR, Aborto la Verdad
sin disfraces, 1* ed., Lima, 2008.
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sivamente y mediante indefinidas acepciones (vgr. género) plasma-
das en documentos internacionales, se echa mano a expresiones tales
como salud sexual, procreacién responsable, proteccién integral de
las mujeres, derechos del paciente, entre otros términos relacionados
a conceptos en donde el aborto se encuentra implicito.

Se puede corroborar asf, como a través de una manipulacién ter-
minolégica hermanada a la reinvencién de los derechos humanos, los
comités de demiurgos ejercen presién sobre las soberanias nacionales,
a partir de una resignificaciéon de los tratados, que pugna por erigir
al aborto en un derecho de la mujer, incrementar los supuestos de su
despenalizacién y compeler a los Estados a adoptar medidas tenden-
tes a su fécil instrumentacién, so pena de incurrir en responsabilidad
internacional.

En definitiva, en traza con la estrategia abortista a nivel global,
no sélo se introduce asf esta clase de actos a una adiaforizacién li-
beradora de consideracién moral alguna, sino que ademads se ejerce
el arte de volver liquido el derecho penal, mediante la desvirtuada
utilizacion del mismisimo derecho iusnatural a la vida” y la despe-
nalizacién del homicidio de los nifios por nacer. Asi, por intermedio
de instancias disimiles a los parlamentos”, como por ejemplo lo son
la CS y el protocolo citado, se cumplirfan algunas de las consignas
destinadas a profanar la sacra gramadtica inscripta en la naturaleza de
los hombres.

En suma, este es el ejemplo mds claro de un derecho penal exa-
nime en una sociedad moderna liquida’®, ya que si ni el bien juri-
dico elemental de la vida es preservado y resulta expuesto a una

76. Amodo de €j. cuando se pregona la defensa al derecho a la vida de las muje-
res, en razén de las defunciones originadas por abortos clandestinos. De esta manera,
se procura la despenalizacién del homicidio del nifio por nacer, con el objeto de garan-
tizar la impunidad de quienes perpetran esos crimenes.

77. Esta estrategia fue revelada en el auditorio de la Cdmara de Diputados del
Congreso Argentino en agosto de 2006, al explicar la ROA las ticticas aplicadas en
Colombia. Vid. TRADICION Y ACCION, Aborto la Verdad..., cit., pdgs. 125-127.

78. Se toma como referencia el marco de estudio desarrollado por BAUMAN,
Zygmunt, Vida Liguida, 17 ed., Buenos Aires, Paidés, 2013, y por el mismo autor junto
a LYON, David, Vigilancia liquida, Buenos Aires, 1° ed., Paid6s, 2013.
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incertidumbre permanente, qué otro imperativo regird a la hora de
consolidar otros derechos, sino es el de una inestabilidad acechan-
te.

Al fin de cuentas, el “derecho penal liquido” es la contracara del
derecho fundamental a la vida. Si, el “derecho penal liquido” es uno
de los artifices de los alarmantes signos retratados por la Beata Madre
Teresa de Calcuta, quien en la Conferencia del Cairo de 1994, expresa-
ba desde lo mds intimo de su corazén que:

Cada uno de nosotros hoy se encuentra aqui gracias al amor de Dios
que nos ha creado, y gracias a nuestros padres que nos acogieron
y quisieron darnos la vida. La vida es el mayor don de Dios. Por
eso es triste ver lo que acontece hoy en tantas partes del mundo: la
vida es deliberadamente destruida por la guerra, por la violencia,
por el aborto. Y nosotros hemos sido creados por Dios para cosas
mds grandes: amar, ser amados. A menudo he afirmado, y estoy se-
gura de ello, que el mayor destructor de la paz en el mundo de hoy
es el aborto. Si una madre puede matar a su propio hijo, ;qué podrd
impedirnos a ti y a mi matarnos reciprocamente? El tinico que tiene
derecho a quitar la vida es Aquel que la cre6. Nadie mds tiene ese
derecho: ni la madre, ni el padre, ni el doctor, ni la agencia, ni una
conferencia, ni el gobierno. Me aterra el pensamiento de todos los
que matan su propia conciencia, para poder cometer el aborto. Des-
pués de la muerte nos encontraremos cara a cara con Dios, Dador de
la vida. ;Quién asumird la responsabilidad ante Dios por los millo-
nes y millones de nifios a los que no se les dio la posibilidad de vivir,
amar, y de ser amados? Un nifio es el don més grande para la familia
y para la nacién. No rechacemos jamds ese don de Dios” 7.

5. DOBLE VARA DE UNA LEGALIDAD NORMATIVIZADA

Hemos visto que la realidad debe ser la piedra angular para la
construccién de cualquier politica criminal, pues la justicia con el ser es

79. Palabras recordadas por San JUAN PABLO II, Homilia en Polonia, del 4 de
julio de 1997, L Osservatore romano 20-6-97, 8.
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la medida a seguir si se pretende aplicar un programa eficaz y consus-
tanciado con el bien comun politico. Este es el momento adecuado para
analizar otra proyeccion del “derecho penal liquido”, que se configura
cuando la dogmatica juridico penal rechaza las estructuras del ser, des-
oye las pragmadticas de la realidad y no refleja en los sistemas de impu-
tacion &mbitos indisponibles de la naturaleza de las cosas receptados
normativamente (ej. dignidad de la persona y DD. HH.).

Esto nos pone en guardia sobre los peligros inherentes a una
excesiva normativizacién de la teoria del delito, que conduce a una
gradual pérdida de ligamen entre sus conceptos y los contenidos de
la realidad natural u ontolégica. El desplazamiento de las teorias cau-
sales del resultado en un cierto grado®, la preponderancia de la inob-
servancia de los deberes de cuidado como ejes del sistema punitivo®,
y una conceptualizacién compleja de la libertad del hombre®? son al-
gunos indicios de esta intensa normativizacién.

La polémica se enciende cuando nos preguntamos hasta don-
de puede llegar una funcionalidad de los conceptos que relegue los
presupuestos empiricos a la hora de formular la teoria del delito y
las instituciones penales. Si bien una normativizacién conceptual mo-
derada puede resultar positiva, lo cierto es que llevada al paroxismo
puede abarcar incluso a la nocién de ser humano®®. Pues si todo el
pensamiento penal se vuelve puramente funcional, concebir a alguien
como persona serd una mera contingencia atada a los propésitos o
funciones que ese concepto interprete en el sistema penal®.

80. Yacobucci explica, que si bien atin se reserva un espacio para una causa-
lidad estadistica y valorativa, ciertamente se encuentra normativizada. Ademds, en
un estadio posterior se deben aplicar reglas normativas al momento de efectivizar la
imputacién objetiva. Vid. YACOBUCCI, Guillermo J., Los desafios de un nuevo Derecho
DPenal, en Revista Juridica Logos (Facultad de Derecho prof. Damdsio de Jesus), San Pa-
blo, n°1, afio 2005.

81. En donde el objeto de la legislacién comprende modificaciones de ardua
comprobacién empirica, pues ya no se centra en vulneraciones originadas por cursos
causales naturales.

82. Ya no alusiva a la libertad individual como hecho psicolégico, sino més bien
la adoptada para sustentar normativamente un juicio de reproche.

83.YACOBUCCI, Guillermo J., Los desafios de..., cit.

84. Tdem.
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Cabe sopesar asimismo, una mengua y relativizacién en el prin-
cipio de legalidad, mds precisamente en su formulacién como garan-
tia positiva del imputado ante el surgimiento de un derecho penal
dual, es decir un esquema de legalidades diferenciables, que procu-
ran darle una cierta integracién a un derecho penal cldsico, con ele-
mentos de uno propiamente posmoderno.

Un ejemplo de ello es justamente el derecho penal de emergenza
acuflado por la escuela italiana. SERGIO MOCCIA, uno de sus més in-
signes representantes, intenta dar la pauta de una cierta ausencia de
sistematicidad en el derecho penal, a partir de una dialéctica histérica
entre la legislacion de la ilustracién y la imperante en la actualidad®.
La primera se encontraba signada por las directrices de legalidad, le-
sividad, subsidiariedad y tdltima ratio.

Ademids, ese derecho penal buscaba sistematizar los tipos pena-
les bajo criterios de claridad, sencillez y coherencia, a fin de tutelar la
libertad individual de modo prevalente®. Por el contrario, la legisla-
cién del presente es atravesada por una emergencia conglomeradora
de criterios antagoénicos y fluctuantes, que opera como presupuesto
de una crisis de garantias®’.

Otro paradigma explicativo de la cuestién puede hallarse en la
descripcién de un derecho penal de diferentes velocidades esbozada
por SILVA SANCHEZ. El catedrdtico espafiol analiza una paulatina re-
lajacion de las garantfas ante determinados fenémenos delictivos. El
nacimiento de ciertos peligros o riesgos, impondria su neutralizacién
a través de una respuesta penal anticipada®. Por eso, hablamos de un
derecho penal preventivo que se administrativiza, al modificarse la
estructura de los tipos penales y no configurar una condicién sine qua
nom la vulneracién de un bien juridico. Es que la actividad legislativa
adopta tipos penales de peligro abstracto.

85. Cfr. YACOBUCCI, Guillermo J., ;Cémo interpretar la politica criminal de nues-
tros dias?”, El Derecho, ED 209-895, Buenos Aires, 2004.

86. Idem.

87. Idem.

88. fdem.
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SILVA SANCHEZ deja patente la existencia de un derecho penal de
primera velocidad denominado “de Ia cdrcel”, destinado al amparo de
bienes juridicos cldsicos, en donde se tornarian efectivas todas las ga-
rantias individuales ante la hipotética aplicacion de penas de prision®.

Paralelamente, este derecho penal convive con un simil de se-
gunda velocidad, caracterizado por sanciones no privativas de la li-
bertad; y una relativizacién de las garantfas fundamentales, que tiene
por objeto alcanzar una mads eficaz dindmica sancionadora, frente a
la puesta en peligro de ciertos propésitos politico-criminales®. En si,
serfa un derecho penal mds distanciado de la matriz conformadora de
lo criminal, por cuanto se impondrian sanciones de naturaleza mds
administrativa (ej. pecuniarias, restricciéon de ciertos derechos, sancio-
nes sobre personas juridicas), ademds de flexibilizarse ciertos princi-
pios de imputacién junto a otras garantias’’.

Ahora bien, a la par habria un derecho penal de tercera veloci-
dad, en el que frente a imputables peligrosos, convergerian las san-
ciones privativas de la libertad con esa merma de las garantias ya alu-
dida. Con lo que se constituiria una suerte de DERECHO DE EMERGENCIA
O BELIGERANCIA, que dispara en el doctrinario la pregunta de si de he-
cho, no nos topamos frente a un no-derecho®. Este “DERECHO DE GUE-
RRA” comprenderia a modo de ejemplo la criminalidad organizada,
el terrorismo y la delincuencia sexual reiterada, hechos que no sélo
originan dificultades en la faz investigativa, sino también socavan los
postulados politicos/sociales /econémicos de convivencia y ponen en
jaque al Derecho en cuanto tal*.

Esta expresion serfa una arista de un derecho penal de medidas
de seguridad ante situaciones expecionales de conflicto, limitadas
temporalmente e inevitables. En sentido estricto, el aumento de la es-
cala penal y la atenuacién de garantias (sustantivas/procesales) ten-
derfan asimismo a asegurar ese plano factico de peligrosidad, al que

89. Cfr. SILVA SANCHEZ, Jestis M., La expansién del Derecho Penal Aspectos de la
Politica Criminal en las sociedades postindustriales, 2* ed., Madrid, Civitas, 2001, pag. 163.

90. fdem.

91. Ibidem, pégs. 159-162.

92. Ibidem, pégs. 162-167.

93. [dem.
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se le debe sumar la carencia de certeza cognitiva sobre coémo actuara
quien decidi6 transitar ese sendero de infidelidad al derecho por un
tiempo duradero’.

Profundizando mads sobre esta idea, el jurisconsulto plantea que
corroborado en su dimensién real este DERECHO PENAL BELICOSO, el
debate esencial debe cefiirse a su legitimidad®. Asi, dada esa dis-
cusién, SILVA SANCHEZ pareciera concluir que decididamente es un
mal®. Tal vez un mal menor, dentro de un marco de emergencia en
donde se deben afrontar con eficacia situaciones de extraordinaria
gravedad. Claro que, afiade, la vital relevancia de hacer interactuar
esa justificaciéon con los principios de proporcionalidad, necesidad y
subsidiariedad, de consuno a una reflexiéon actualizable sobre el con-
curso de los presupuestos regulatorios de esa naturaleza de cosas”.
Un espiritu critico, que al parecer del doctrinario no emerge, pues los
Estados dejan pastar comodamente las proposiciones de la “perenne
emergencia”98. Por tanto, el DERECHO PENAL MARCIAL propenderd a
consolidarse y avanzar por un laberinto inerme de legitimidad®.

Otro signo de la normativizacién extrema del derecho penal pue-
de encontrarse en el DERECHO PENAL DEL ENEMIGO!?, GUNTHER JAKOBS, al
describir la situacién del derecho penal alemdn retoma la teoria de los
sistemas de NIKLAS LUHMANN (1927-1998) y recibe el influjo hegeliano
para determinar el concepto de pena. El funcionalismo juridico-penal
es engendrado asi, como una teoria que entiende la direccién del de-
recho penal hacia el aseguramiento de la identidad normativa, la cons-
titucién y la sociedad!’!. Bajo esta perspectiva, la pena no tendria un

94. Idem.

95. Idem.

96. fdem.

97. fdem.

98. fdem. Cfr. también La perenne emergenza. Tendenze autotitarie nel sistema penale
de SERGIO MOCCIA.

99. [dem.

100. Conforme a PRITTWITZ, Cornelius, Derecho Penal del Enemigo: ;andlisis cri-
tico o programa de derecho penal?, en La Politica Criminal en Europa, Barcelona, Atelier,
2004. Segun cita de YACOBUCCI, Guillermo J., ;Cémo interpretar la..., cit.

101. Cfr. in extenso JAKOBS, Giinther, Sociedad, norma y persona en una teoria de
un derecho penal funcional, en consideracién preliminar. Traduccién de Manuel Can-
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efecto reparador de bienes juridicos, pues su funcién seria confirmar
la identidad normativa de la sociedad!®2. De hecho, la infraccién de la
norma no configuraria un evento natural entre personas, sino mds bien
un proceso comunicativo!®. Por consiguiente, el derecho penal se en-
contrarfa imposibilitado de reaccionar ante un suceso en tanto lesiéon
de un bien juridico, y tinicamente podria actuar frente a un hecho, pero
en el sentido del quebrantamiento normativo!™.

En esta teorfa cincelada por JAKOBS, la pena entendida aislada-
mente seria un mal que replicaria el binomio cronolégico al cual eché
mano HEGEL al representar la secuencia cronoldgica del hecho penal/
pena como un mal més otro mal. Esto equivaldria aritméticamente a
la irracional sucesion de dos males (delito + pena= 2 males)!%®.

Por esta razén, emprende su teoria sobre la aseveracién de que
las prestaciones sustentadoras de un sistema serfan sus funciones.
Puntualmente, en lo que concierne al conjunto del derecho penal, no
sOlo el interés se circunscribiria a la pena, pues se ampliaria a todas
sus prestaciones. Y en este cuadro, la prestacién suministrada por el
derecho penal poseeria un sentido comunicativo. Esto se deduce f4-
cilmente, dado que por una parte, el delito serfa una afirmacién con-
tradictoria de la norma; y por otro lado, la pena constituiria una res-
puesta confirmadora de su vigencia.

De esta forma, se estableceria una relacion racional entre ambas
categorias (delito/ pena), que justamente sintetizaria cual es la presta-
ci6én del derecho penal, y se puede retratar con un juego de palabras,
a partir de una licencia tomada con el afdn de alcanzar mayor claridad
expositiva. En concreto, la prestacién se expresaria en la accién y efecto
de contradecir la puesta en crisis de las normas que determinarian la
identidad social'®. De este modo, la pena manifestaria al todo social,
que a pesar de la expresién delictiva la norma seguiria en vigor.

cio Melia y Bernardo Feij6o Sanchez, Universidad Auténoma de Madrid, Madrid,
Civitas, 1996.

102. {dem.

103. {dem.

104. {dem.

105. fdem.

106. Tdem.
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Dentro de ese contexto, el sistema social definiria quien es per-
sona, pues habria una configuracién normativa de la sociedad. Aqui
radica un aspecto clave, por cuanto los ciudadanos serfan definidos
por el sistema; mientras que los indeterminados por éste constituirfan
hechos de la naturaleza. De ahi que, al resultar el autor de un delito
capaz de manifestar un sentido a través de sus conductas, se le po-
dria aplicar una pena dado su reconocimiento de persona. La ciuda-
danfa serfa concedida al autor de un hecho normal, mds precisamen-
te a alguien que en términos generales guardaria lealtad al derecho,
aunque hubiera dafiado la vigencia normativa. Estas garantias son las
que conducirian a equilibrar esa lesién de la norma con una pena, y
como consecuencia de ello, a mantener las expectativas frustradas.

Contrariamente, si el individuo no brindara certezas de lealtad
hacia la norma, nos hallariamos frente a un sujeto peligroso y la di-
solucién de la vigencia normativa. Entonces, esa actitud prolongada
en el tiempo de defraudacién de las normas, junto a la escasez de ga-
rantias sobre fidelidad normativa, impulsarian a tratarlo cual si fuera
un hecho de la naturaleza, mas no como persona. Ante ese escenario
no se intentarfa comunicar algo, sino combatir eficazmente contra ese
riesgo e inocuizarlo. Es que el Derecho se vincularia a las personas,
en tanto la coaccion se relaciona con el enemigo.

Por eso, en los casos de organizaciones criminales, reincidentes
habituales y terroristas, el sentido de la pena no se encontraria —en
mayor medida— en la sancién de los hechos cometidos. En estos su-
puestos primaria el aseguramiento ante sucesos futuros y la elimina-
cién del peligro.

Esta vision se proyectaria en una diferenciacion entre un derecho
penal de enemigos y otro destinado al imputado/ciudadano, en don-
de las garantias procesales, las consecuencias penales, los modos de
imputacién y otras reglas variarian de uno a otro modelo!?.

JakoBs estipula la inviabilidad de resolver si este derecho penal
del enemigo es un auténtico derecho; y asocia este esquema con una
politica criminal que se especificaria de la siguiente forma: a) adelan-
tamiento de la punibilidad, b) ausencia de una morigeracién de la

107. Vid. YACOBUCKCI, Guillermo, ;Cémo interpretar la..., cit.
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pena proporcional a esa anticipacién, y c) debilitamiento de garantias
procesales!®,

De esta manera, podemos apreciar como la peligrosidad se con-
vertirfa en el alma mater de una politica criminal, que desplazaria de
escena al principio de culpabilidad por el hecho receptado en nuestra
constitucién politica (art. 18, CN) y haria buenas migas con un dere-
cho penal de autor, que en la neutralizacién del sujeto riesgoso en-
contraria su cenit.

Ante este panorama de incertidumbre que ensefia una unidad
del derecho penal resquebrajada, hallar el norte dependerd de re-
correr el camino bajo el faro del respeto irrestricto de los elementos
constitutivos del hombre. Si, pues el derecho penal debe ajustarse a
los complejos y sofisticados requerimientos de nuestra hora, pero sin
incurrir en la injusticia con el ser. Pues ésta es una inequidad muy
pretensiosa y carente de cualquier viso de objetividad, que dispone a
los hombres a hacerse de “las figuras vivas y originarias pintadas ... en
la tela de nuestra naturaleza”, para moverlas a su antojo cual si fueran
rectdngulos, cuadrados o circulos!?.

Asumiendo el valor de este juicio, el derecho penal de este siglo
debe atender a los dictados de la misma naturaleza humana, que define
la racionalidad y libertad del hombre. Por lo que la normativizacién de
los conceptos deberia necesariamente construirse de cara a la verdad de
las cosas!!? y no traspasar los limites ontoldgicos del ser humano.

De lo contrario, de esconder los ingenieros del sistema punitivo
su cabeza debajo de un arenal —cual si fueran avestruces-'!!, vaciarian
al hombre del rango conferido en base a su dignidad, junto a sus im-
plicitas exigencias. Y esto no constituye una nimiedad, dado que un
presupuesto de la resolucién de los problemas morales originados en

108. Cfr. YACOBUCCI, Guillermo, Los desafios de..., cit.

109. Cfr. LEWIS, Clive S., God in the Dock, 17 ed., Santiago, Andrés Bello, 1996,
pags. 146-147.

110. La aspiracién de descubrir la realidad y conocer las cosas es precisamente
una de las caracteristicas que diferencian al hombre de los animales. Cfr. ARISTOTE-
LES, Todos los hombres desean naturalmente saber en Metafisica, 1, 1.

111. Esta es una metafora particularmente apta utilizada por LEWIS, Clive S., God
in the Dock, cit.
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la vida social es la obligacién intrinseca de la bisqueda de la verdad.
Un deber que el hombre tiene hacia si mismo, ademads de resultar
connatural a su dignidad.

En si, este es un imperativo ético que deberd hacerse carne para
legitimar las misiones del derecho penal de este milenio, y evitar caer
en nuestra propia trampa. No vaya a ser que el hombre desprevenido
tropiece con una celada, y sea condenado como ATLAS a cargar sobre
sus hombros con un firmamento de normas ideadas por él, que se
vuelvan en su contra. Pues esa constelacion puede convertirse en un
pesado yugo y aplastar a su auténtico destinatario, si las construccio-
nes normativas no condicen con esa realidad que lo hace humano.
Pues el Derecho Penal es por y para la persona, “principio, sujeto y fin
de todas las instituciones sociales”112. Por ende, la politica criminal debe
reconocer su naturaleza y acercarse a ella.

Si, tal vez el politico criminal deba cual Eneas evocar siempre
a su amada TROVYA si aspira fundar una gloriosa Roma juridica en el
hoy. Si, a diferencia de los pretendientes de PENELOPE, que en ftaca ha-
bian olvidado a ULISES y fenecieron en manos del amor al hierro del
mismo ODISEO, la Politica Criminal debe aferrarse a una barca que no
se hunda. En una sola palabra, una piedra miliar constituida por el
hombre y los derechos que participan de su humanidad.

6. BEMOLES DE UNA LEGALIDAD DESVENCIJADA POR UNA OPORTUNIDAD
CAOTICA

Es tiempo de analizar ahora cémo irradia en los sistemas penales
la adopcién de un principio de oportunidad reglado deficientemente,
que tiende a diluir la ley penal, al punto de penetrarla con los caracte-
res de precariedad, liviandad y revocabilidad, todos calificativos uti-
lizados por BAUMAN!3 al retratar la liquidez de la sociedad actual''4.

112. CONCILIO VATICANO 1I, Gaudium et Spes, 25.1.

113. Vid. BAUMAN, Zygmunt, Vida Liquida, cit., pags. 9-25.

114. ROMERO BERDULLAS, Carlos M., #Proceso Acusatorio: ;Hashtag Constitu-
cional?, en Forum, Anuario del Centro de Derecho Constitucional de la Facultad de Derecho
de la Universidad Catdlica Argentina, 1* ed., Buenos Aires, Educa, n° 3, 2015, pag. 94.
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En particular, aqui pondremos la atencién en una oportunidad
conductora de incertidumbre e inestabilidad normativa —por demds
antagodnica a un querer aplicar la ley penal y solidificarla en un bien
perdurable— que se solventaria en la necesidad de:
e racionalizar los recursos/descomprimir el saturado sistema
de justicia para alcanzar respuestas mads eficaces; y

* sustituir una selectividad implementada informalmente por
ignotos operadores judiciales carentes de responsabilidad vi-
sible, que dispensarian un tratamiento desigualitario de la ley
penal y propiciarfan una sectorizacién social en la criminali-
zacién o desincriminacién de conductas, destinada a controlar
sectores mds vulnerables.

Concretamente, esta expresion del “derecho penal liquido” pro-
pende sin remilgos a banalizar la nocién de justicia, al pasar una pa-
tina de labilidad sobre el derecho de la comunidad a la concrecién de
ese dar a cada uno lo suyo y las obligaciones positivas del Estado ante
el delito!’®.

6.a. Paréntesis propedéutico

Previo a ingresar en el estudio de la materia propuesta, cabe de-
sarrollar un conciso excursus, que nos preparard para comprender ca-
balmente sus alcances e implicancias.

En principio, debe resaltarse el valor de uno de los prismas del
principio de legalidad acufiado en el aforismo latino “nullum crimen,
nulla poena, sine lege praevia”, que nuestra Constituciéon Nacional reco-
noce al prescibir la imposibilidad ser “penado sin juicio previo fundado
en ley anterior al hecho del proceso” (art. 18 CN).

Especificar mediante una ley cierta y previa qué hechos son
penalmente relevantes, cudles son las consecuencias juridicas pre-
vistas ante su comisién, de consuno con la medidas de las penas es
esencial, por cuanto una indeterminacién en este sentido propen-

115. Ibidem, pag. 95.
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derfa a una despética imposicién de condenas, caracterizadas por
CHESTERTON como medidas inconmensurables, que decantarian en
una especie de limitacién ilimitada!'®. De modo que en esta formu-
lacién del principio de legalidad se encuentra inserida una fuerte
limitacién al poder punitivo. Mds atn, puede observarse que en
miras de evitar potenciales arbitrariedades, la legalidad se constitu-
ye en estos casos como una garantfa individual y un baluarte de la
seguridad juridica.

Empero, reducir el principio de legalidad a una garantia positiva
del imputado, inutilizable en su contra y orientada tan solo a librarlo
del poder punitivo —tal como lo hacen los defensores de la oportuni-
dad- serfa una inepcia. De incurrir en ese reduccionismo, no repara-
riamos en su significancia para garantizar el derecho constitucional
de toda la comunidad politica a la seguridad-legalidad y a afianzar
la justicia. Esto es importante retenerlo, dado que el Estado posee de-
beres restrictivos de su actuacién en lo concerniente a las garantias
individuales, pero coetdneamente debe cumplir con deberes de pro-
teccion respecto a derechos de las victimas y toda la comunidad poli-
tica, en torno a la cristalizacién de una justicia hermanada con el bien
comun politico.

Tal es asi, que una adecuada hermenéutica del art. 18 de la CN
deberia conducir a una sintesis superadora de estas dos aristas insitas
en un principio de legalidad, interpretable como garantia del debi-
do proceso e imperativo ineluctable de la persecucién penal. Es que
entre las garantfas individuales del imputado y el principio de dar
a quien delinque su pena no existe antinomia alguna, al hallarse im-
plicitamente contenida en esta dltima premisa la absolucién del ino-
cente!'”. Pues el resguardo de las garantias individuales es un presu-
puesto de ese darle a quien delinque su pena y de la materializacién
de una justa retribucién imperada por el bien comdn politico'®. Por

116. Vid. CHESTERTON, Gilbert K., Condena indeterminada para presos y Presos en
prisiones y en hospitales, en Cien afios después, 1° ed., Buenos Aires, Vortice, 2008, pags.
144-148 y 154-158.

117. BOMERO BERDULLAS, Carlos M., #Proceso Acusatorio..., cit., pags. 57-110.

118. Idem.
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ende, los binomios derecho penal-garantias y comunidad-imputado
no deben interpretarse como contrapuntos!'.

6.a.1. La falacia abolicionista

En traza de entender mejor el quid de la cuestién, primero debe-
mos ejercitar la tauromaquia sobre la falacia de idear al derecho penal
sobre la entelequia de una comunidad politica y autoridad en cons-
tante tensién con las libertades del individuo. Es decir, un derecho
penal tinicamente concebido como limitante de un poder punitivo
del Estado tendente a perpetrar abusos.

Lo cierto es que esta idea se mece sobre concepciones anidadas
en las derivaciones de una criminologfa critica, cuyo objeto de estu-
dio es la cosmogonia del sistema penal, y su propdsito consiste en
preparar el terreno para lograr su abolicion, a partir de una deslegiti-
macién del ius puniendi basada en una estructura socioeconémica ini-
cua con proyecciones en un andamiaje punitivo, articulado selectiva-
mente como medio de conservacién de poder de la clase dominante
sobre grupos subalternos criminalizados!®.

Bajo este sesgo ideolégico, diversos exponentes del movimiento
aludido (entre ellos BARATTA en Italia) identifican a la pena con vio-
lencia institucional y sugieren un programa de derecho penal mini-
mo, que introduce principios de oportunidad extra-sisteméticos!?!
destinados a descriminalizar determinadas conductas!?? e implemen-
tar una politica alternativa a la penal'?.

119. Idem.

120. Cfr. GAMBOA, Agustin - ROMERO BERDULLAS, Carlos M., Planteos actua-
les de la politica criminal, pags. 66-72.

121. Cfr. BARATTA, Alessandro, Dirito Penale Minimo, Napoles, Edizioni Scienti-
fiche Italiane, 1983 y Criminologia y sistema penal, Buenos Aires-Montevideo, Editorial
BdeF, 2004.

122. Léase principios de no intervencién atil, privatizacién/ politizacién de los
conflictos, y preservacion de las garantfas formales.

123. Vid. el principio de sustraccién metodoldgica de los conceptos de criminali-
dad y de pena, el principio de especificacién de los conflictos y de los problemas, el
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En la Reptblica Argentina, crisol de los sofismas de MARX,
FoucaLt, CHRISTIE, MATHIESEN y HULSMAN es la doctrina agnéstica de
la pena pregonada por ZAFFARONI'*, quien la emparenta a potentia pu-
niendi, al inteligirla como antirrepublicana dada su irracionalidad.

Con asidero en el magisterio de HERNANDEZ, puede sostenerse
que el conmilitén de la criminologia critica visualiza la legitimidad
del derecho penal en la reduccién maxima del poder punitivo!®.
De esta manera, a la oposicién dialéctica entre penas y derechos
humanos ensayada por Zaffaroni se afiadiria el antagonismo del bi-
nomio estado de policia/estado de derecho'?®. Asi pues, el poder
judicial (estado de derecho) se hallaria llamado a contradecir el po-
der de policia, a través de la magistratura y el derecho penal, cuya
funcién prevalente estribaria sin mds en contener el poder puniti-
vol?7.

Se puede colegir, tal vez la expresién maytscula de un “derecho
penal liquido”, dado que su redefinicién como saber reductor, junto a
la deslegitimacion del sistema punitivo promueven un derecho penal
minimo, que oficiaria de puente hacia un abolicionismo contrario al
bien comun politico'?.

6.a.1. Una respuesta superadora

Primero, debemos internalizar que per se la vida politica es un
bien, cuyo valor no se encuentra anudado a remediar ciertos males,
defectos o carencias. Aunque la vida politica se encuentra revestida
intrinsecamente de cierta dosis de utilidad, el bien comtn politico

principio general de prevencion, el principio de articulacién auténoma de los conflic-
tos y de las necesidades reales.

124. ZAFFARONI, Eugenio R. - ALAGIA, Alejandro - SLOKAR, Alejandro, Dere-
cho Penal (Parte General), 2% ed., Buenos Aires, Ediar, 2005, pags. 44-45.

125. HERNANDEZ, Héctor H., El garantismo abolicionista, 1* ed., Buenos Aires,
Marcial Pons Argentina, 2013, pags. 42-54; 65-71 y 155.

126. fdem.

127. fdem.

128. fdem.
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convocante se define por exigencias positivas e imprescriptibles de la
naturaleza humana'®.

Si bien las urgencias vitales (vgr. colaboracién e intercambio para
alimentarse o unién en orden a resistir ataques de otros pueblos) im-
pelen naturalmente al hombre a la politicidad, la vida politica poten-
cia otros bienes espirituales/materiales posibilitadores de un bien
mads pleno. De ahi que la amistad social, integradora de obras sapien-
ciales, artisticas e inspiradas por la solidaridad o la épica perfeccio-
nan la vida politica hacia la concrecién de ese bien comun politico.

Sentado esto, debemos fijar que la consecucién de un fin comtdn
exige una unidad de accién, inicamente alcanzable por intermedio
de una autoridad llamada a determinar las exigencias del bien comuin
politico y los medios ajustados a su conquista'®. Este medio que or-
dena las conductas es una potestad de derecho natural, porque sin
ésta no puede preservarse la sociedad politica, a la cual se encuentra
inclinado el hombre por esa politicidad inscripta en su intima natura-
leza.

De hecho, las justas exigencias del bien comun politico definen
la significancia de la potestad publica de preceptuar y castigar, por
cuanto: a) el cuerpo social necesita de una cabeza o autoridad supre-
ma que dirija a sus integrantes; b) todos los componentes de una co-
munidad politica no pueden dirigir coetdneamente; c) en ocasiones,
los intereses individuales de las partes del organismo social se con-
traponen al propdsito comtn; y d) por otra parte, en circunstancias,
algunas acciones esenciales para el bien comiin no incumben a los
particulares.

Se evidencia entonces, que el fundamento natural de la comu-
nidad y potestad politica es un bien comun posibilitador de la con-
servacion/ perfeccionamiento de los seres humanos. Por tanto, sin esa

129. Vid. CASTANO, Sergio R., Lecturas Criticas sobre el Poder Politico, 1* ed., Méxi-
co, UNAM - Instituto de Investigaciones Juridicas, 2012, pags. 20-21. Castafio explica
que de reducirse el valor de la politica a criterios utilitarios, por un lado la justicia, la
piedad, el patriotismo y la solidaridad serfan técnicas, mds no virtudes. En tanto que
las comunidades politicas podrian subsistir sin la amistad y justicia del bien comin
(cfr. pdgs. 20-21).

130. Ibidem, pags. 82, 93 y 114.
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potestad necesaria e inderogable, la comunidad politica no podria
abrazar el bien comun politico, pues se hallaria huera del ejercicio de
una direccién racional encaminada al logro de esa finalidad.

Ahora bien, no obstante la prevalencia de esa funcién directiva
de la potestad politica en términos definitorios, debe ademds preci-
sarse que ésta a su vez se encuentra investida de una facultad puni-
tiva y el derecho a ejercer la coaccién, en aras del mismo bien comun
politico convocante.

Cuando una persona fragmenta la cohesién comunitaria y lesio-
na las leyes creadas en funcién del bien comtin, adquiere una deuda
ante la comunidad politica, que debe asumir con responsabilidad®.
Ejemplifica lo afirmado, que quien comete un homicidio u otra tipo-
logia de delitos contrae una deuda con el todo social por cancelar me-
diante la respuesta punitiva, en pos de concretar la justicia'®?. En sen-
tido estricto, podemos expresar que tanto cumplir con una obligacién
patrimonial, como retribuir el delito son acciones informadas por la
justicia y la bondad'®. Por ende, el Estado, en cuanto administrador
del bonum commune por excelencia, debe restaurar la justicia e igual-
dad alterada por el delito, a través de un ejercicio del poder compren-
sivo de la fuerza punitiva y coercitiva, con la finalidad de asegurar
esa simetria de libertades ultrajada.

Desde luego, ese buen lazarillo que es el principio de dar a cada
uno lo suyo para ordenar a los hombres en su relacién con los otros!
es el sustrato de todo orden comunitario. Esto significa, que especifi-
camente es la justicia la encargada de restituir el orden entre las cosas
y reconocer los derechos de cada hombre, a fin de que todas las posi-
bilidades de una convivencia humana puedan desarrollarse en forma
plena. Este debitum se asienta en un suum preexistente y perteneciente
a un sujeto de derecho, que otra persona le ha extraido, retenido o
lesionado injustamente.

131. HERVADA, Javier, Introduccién Critica al Derecho Natural, pag. 53.

132. Ibidem, pdgs. 53 y 63-64.

133. Cfr. HERNANDEZ, Héctor H., El garantismo abolicionista, cit., pags. 167-168.

134. Se sigue de cerca a PIEPER, Josef, Tratado sobre las virtudes, 17 ed., Buenos Ai-
res, Librerfa Cérdoba, 2008, t. I (Virtudes Cardinales), capitulo concerniente a la justicia.
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El Estado (integrado por personas) propende a la perfeccién de
los seres humanos; y en consecuencia, al constituir su fin natural el
bien de éstos comparte la misma bondad. La autoridad, en cuanto
atributo del Estado se encuentra revestida también de ese bien, al
igual que el orden normativo y el ius puniendi estatal. Es que por su
constitutiva referencia al bien comun politico, el Estado comprende el
derecho y deber de ordenar esa comunidad compuesta por diferentes
sujetos a ese fin plenario'®. Tal es asi, que debe proponer y hacer im-
perar los medios adecuados para alcanzar esa plenitud!®.

En este contexto, caracterizar constantemente a todos los de-
rechos humanos como opuestos o limitantes de la potestad estatal
no es mds que una interpretacién supina, ya que el ius puniendi es
derecho natural y humano del Estado'®. Por lo demds, la arbitrarie-
dad de este contrasentido infundido de estulticia se evidencia atn
mds, si ponderamos que ese interés de la comunidad politica en la
realizacion del derecho penal se conjuga con el legitimo derecho de
toda la ciudadania a la concrecién de la justicia penal, por interme-
dio de las autoridades pertinentes, dado su concomitante status de
integrantes del Estado y destinatarios de ese bien comun politico!*.

La aplicacién de la pena es un bien ético-juridico, con asidero en
una necesidad moral o dedntica, que en defensa del bien comtn poli-
tico requiere una respuesta y reaccién del Estado ante la iniciativa del
delito!®. De esto se infiere, que el principio natural de justicia de “dar
a cada uno lo suyo” es determinado por el bien comtn politico, y se
especifica con el principio especial del derecho penal de “dar a quien
delinque su pena” —amén de la existencia de casos en donde el bonum

commune puede exigir otra forma de resolucion—4.

135. Cfr. GAMBOA, Agustin - ROMERO BERDULLAS, Carlos M., Planteos actua-
les de la politica criminal, pags. 37-39.

136. {dem.

137. Vid. HERNANDEZ, Héctor H., El garantismo abolicionista, cit., pdg. 557.

138. La comunidad tiene también derecho a que el Estado, en cuanto titular del
ius puniendi, 1o ejercite en miras del bien comtn politico.

139. Vid. GAMBOA, Agustin - ROMERO BERDULLAS, Carlos M., Planteos actua-
les..., cit., pags. 37-39.

140. {dem.
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Por consiguiente, es una exigencia ético-juridica de justicia, que
una vez consumado el delito se aplique una pena. Se trata de un dé-
bito que lleva insito ese darle lo suyo a las victimas de los delitos,
los damnificados potenciales y toda la comunidad politica*!. Pues la
ciudadania debe gozar del derecho subjetivo y la garantia de que la
justicia penal se realizard una vez cometido el delito, en pos de esa
concordia social*.

Simplificando, los ciudadanos deben gozar de una seguridad
gnoseolégica, de que dado el delito esa impunidad amarrada a la
anomia no prevalecerd y el valor justicia se actualizard mediante el
ejercicio del ius puniendi. Esta idea guia es esencial, ya que se herma-
na con la obligacién del Estado a contener, refrenar y sancionar el de-
lito con la mayor eficacia factible, a fin de sustentar la coexistencia del
todo social, y restablecer bajo criterios de justicia la arménica convi-
vencia afectada por el delito. Este es un aspecto neuralgico, pues al
asumir la funcién jurisdiccional la sociedad politica o el Estado, se
evita la incorrectamente denominada justicia por mano propia.

Asimismo, la primacia del contenido retributivo en el discurso
legitimador de la pena, que en lo justo debido halla su fundamento/
razonabilidad, no sélo permite distanciarse de una quimera abolicio-
nista conductora de una vida andrquica y un orden civil inviable, sino
también es una salvaguarda contra potenciales abusos ligados a la hi-
pertrofia de visiones de neto corte utilitarista sobre la sancién penal,
como a modo de ejemplo lo son las profesadas por un derecho penal
de autor afincado en nociones de peligrosidad.

Basta afiadir, que el art. 18 de la CN presupone el principio del
derecho penal de dar a quien delinque su pena, que integra el dere-
cho natural y constituye una manifestacién mds del principio de dar a
cada uno lo suyo'*. Tal es la evidencia de esta prescripcion iusnatural,
que el derecho de la Nacién lo da por sobrentendido’4.

141. {dem.

142. {dem.

143. Cfr. ARISTOTELES, Etica, Argentina-Espaiia, Editorial LIBSA. Edicién espe-
cial para Editorial el Ateneo, 2001, 1° edicién, pags. 41-61.

144. Vid. HERNANDEZ, Héctor H., El garantismo abolicionista, cit., pags. 167-168.
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6.b. Recepcion normativa de la oportunidad

Hecha esta breve digresion sobre el dintorno de una ideologia
abolicionista, que en parte nutre algunos discursos pro oportunidad,
nos hallamos en condiciones de tratar los tornasoles de una legali-
dad receptada a priori como regla en el Cédigo Procesal Penal de la
Nacién —aprobado por Ley 27.063-, pero a la vez contemplativa de la
potestad fiscal de desistir de la persecucién penal, ya sea no promo-
viendo la accién, o una vez impulsada, renunciando a su ejercicio.

Por lo pronto, la ley 27.063 ensefia su aquiescencia con moldes
procesales que instituyen a la oportunidad en forma temperada y con
cardcter excepcional frente al principio de legalidad. En este esque-
ma, segun el art. 30 del CPPN'* el fiscal puede disponer de la accién
penal ptiblica en los siguientes supuestos:

a) criterios de oportunidad,

b) conversién de la accién,

c) conciliacién en los “...casos de delitos con contenido patrimonial
cometidos sin grave violencia sobre las personas o en los delitos cul-
posos si no existieran lesiones gravisimas o resultado de muerte”
(art. 34, CPPN)!6, y

c) suspension del proceso a prueba.

145. De aqui en adelante, toda alusién al CPPN comprenderd al probado por ley
27.063.

146. Si bien existe un deber y derecho subjetivo de “dar a quien delinque su
pena”, en determinadas circunstancias imperadas por el bien comun politico debe
ceder este principio por la paz social, y exigir la aplicaciéon de respuestas diferentes.
Pues la concordia, naturalmente también configuradora del bien comtin politico pue-
de obligar incluso al Estado a ejercitar el derecho natural de la comunidad politica a
aprontar una solucién mds cercana a una justicia reconciliadora.

Aqui no se tratard en profundidad esta cuestion, pero sf puede adelantarse, que
el art. 34, inc. c¢) del CPPN es pasible de algunas criticas. Por un lado, vale sefialar que
hubiera convenido afiadir a la violencia sobre las personas a la amenaza e intimida-
ci6én, dado que la redaccién actual habilitaria a que por €j., en el caso de no haberse
lesionado a la victima en el delito de robo a mano armada se pueda acceder a la con-
ciliacién, cuando ante estos supuestos se evidencia la exigencia de concretar la justicia
penal, en pos del bien comtn politico. Andloga consideracién vale respecto al delito
de estafa, caso en el cual la norma posibilita al fiscal a no impulsar la accién penal.
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Sin embargo, no resulta viable prescindir del ejercicio de la ac-
cién penal —total o parcialmente- si el delito es cometido por un fun-
cionario publico en razén de sus funciones o cargo; cuando es reali-
zado en un contexto de violencia doméstica o motivado en razones
discriminatorias; o en aquellos casos de incompatibilidad con previ-
siones de instrumentos internacionales, leyes o instrucciones gene-
rales del Ministerio Pablico Fiscal, fundadas en criterios de politica
criminal (art. 30, CPPN).

En sentido estricto, los fiscales se hallarian facultados a prescin-
dir total o parcialmente del ejercicio de la accién penal ptblica, o li-
mitarla a alguno de los intervinientes en el hecho delictivo hasta la fi-
nalizacién de la audiencia de formalizacién de la investigacion penal
preparatoria (art. 225, CPPN)), si:

a) “... se tratara de un hecho que por su insignificancia no afectara

gravemente el interés piiblico” (art. 31, CPPN),

b) “... la intervencién del imputado se estimara de menor relevancia, y
pudiera corresponder pena de multa, inhabilitacion o condena condi-
cional” (idem);

c) se configura un caso de pena natural'¥’; y

d) “... la pena que pudiera imponerse por el hecho careciera de impor-
tancia en consideracion a la sancion ya impuesta, o a la que deba
esperarse por los restantes hechos investigados en el mismo u otro
proceso, 0 a la que se impuso o se le impondria en un procedimiento
tramitado en el extranjero” (idem).

Esta clase de decisiones permiten declarar extinguida la accién
penal con relacién a la persona en cuyo favor se decide, salvo que la
victima requiera su revision ante el fiscal superior; y éste hiciera lugar

Amén de estos defectos normativos, estimo que el bien comtn politico y la mi-
si6n de promover la actuacién de la justicia en defensa de la legalidad e intereses
generales de la sociedad encomendada al Ministerio Ptblico Fiscal (arts. 120 CN y 1
Ley 27.148) obligarian a sus representantes ejercer la accién publica en esta tipologia
de supuestos.

147. No se tratard aqui, pues ya se sent6 opiniéon en ROMERO BERDULLAS,
Carlos M., Pena Natural, en El Derecho Penal, El Derecho, revista de doctrina y juris-
prudencia n° 5, mayo de 2008.
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a su pretensioén (en cuyo caso se dispondrd la continuacién de la in-
vestigacion); o que una vez confirmado el criterio de oportunidad en
segunda instancia se opte por convertir la accién publica en privada y
constituir querella (cfr. arts. 32, 33, 79, inc. j.; 218 y 219, CPPN).

Se avizora asi, un mecanismo de control interno ajustado a lo sen-
tado por la CS en “QUIROGA”18, pues tiende a robustecer la autonomia
funcional del Ministerio Ptblico Fiscal y a preservar la imparcialidad
del juzgador. Empero, coetdneamente esta clase de procedimientos de
contralor endogdmicos plantean interrogantes en torno a un desdibu-
jado principio republicano de no autocontrol; y por otra parte, al arti-
cularse a requerimiento de parte imponen la necesidad de prever me-
todologias de revisién automadticas ante bienes juridicos difusos, dada
la probabilidad de que pueda configurarse una pasividad o dispersién
del todo social en orden solicitar el control de estas decisiones.

6.c. Una reforma esquizofrénica

Un escollo que debia sortearse en pos de dotar de operatividad
el remozado Cédigo Procesal Penal de la Nacién era la reforma del
Codigo Penal de la Nacién, puntualmente en todo lo correspondiente
a presupuestos de inicio de la accién penal, causales de extincién y
conversion.

Tal como oportunamente se explicé en #Proceso Acusatorio: ; Has-
htag Constitucional?, la regulacién de la accién penal (derecho-deber
del Estado) concierne al legislador nacional y tiende a la satisfacciéon
del interés social en la sancién del culpable!®. En efecto, es en la ley
sustantiva en donde se condiciona la pretensién punitiva (a través de
sus clases), sus impedimentos (léase cuestiones previas) y causas ex-
tintivas'®. Pues la accién penal se encuentra limitada sustancialmente

148. QUIROGA, Edgardo, CSJN, Fallos, 327:5863.

149. Vid. NUNEZ, Ricardo C., Manual de Derecho Penal, Parte General, 5* ed., Cér-
doba, Lerner Editora S.R.L., 2009, pags. 207-208.

150. Cfr. SOLER, Sebastian, Derecho Penal Argentino, Buenos Aires, 27 ed., Tipogra-
fia Editora Argentina, 1953, pags. 497-498.
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por las figuras delictivas, cuya tipificacién corresponde al Congreso,
6rgano con autoridad para determinar la duracién, extensién y alcan-
ce de las respuestas penales. Por ende, al no integrar estas cuestiones
el procedimiento y si el derecho material puede sostenerse que son
procesales en apariencia, mds no en la realidad>.

De este primado de la naturaleza sustancial de la accién penal
se deduce, que si las provincias legislaran sobre esta materia extra-
limitarfan su incumbencia, al resultar el derecho penal sustantivo
una potestad delegada (CN, art. 75, inc. 12). De hecho, de reser-
varse las provincias la posibilidad de derogar los delitos tipificados
en el cédigo penal para su aplicacion territorial en toda la Argenti-
na, se darfa un supino contrasentido no sélo respecto a la potestad
material delegada por éstas al Congreso Nacional, sino también en
cuanto se abrirfa paso a una aplicacién de un principio de oportu-
nidad carente de ecuanimidad a lo largo de todo territorio nacio-
nal’>2.

La reforma del cédigo penal, instrumentada mediante la san-
cién de la ley 27.147 (10/06/2015), confirma la adhesién del legis-
lador a la tesis sustancialista de la acciéon penal defendida por la
doctrina tradicional. Sin embargo, el camino desandado al legiferar
horada cualquier viso de razonabilidad cuando lindando con la es-
quizofrenia se:

a) incorpora entre las causas de extincién a la aplicacién de un
criterio de oportunidad, y la conciliacién o reparacién integral
del perjuicio, “de conformidad con lo previsto en las leyes procesa-
les correspondientes... ” (art. 59, incs. 5y 6, C.P.);

b) dispone que sin perjuicio de las reglas de disponibilidad de la
accion penal previstas en la legislaciéon procesal, deberén ini-
ciarse de oficio todas las acciones penales, con excepcién de
las dependientes de instancias privadas y las acciones priva-
das (art. 71, C.P); y

c) cataloga como acciones privadas “a las que de conformidad con
lo dispuesto por las leyes procesales correspondientes, surgen de la

151. f[dem.
152. ROMERO BERDULLAS, Carlos M., #Proceso Acusatorio..., cit., pags. 57-110.
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conversion de la accion piiblica en privada o de la prosecucion de la
accion penal por parte de la victima” (art. 73, CP)!%.

Con facilidad puede comprobarse que las férmulas escogidas por
el legislador nacional al inserir el principio de oportunidad, la conver-
sién de la accion publica en privada y las condiciones previas de inicio
oficioso de la actuacién penal constituyen definiciones abiertas a leyes
procesales de las provincias. La paradoja es evidente, pues estos enun-
ciados explicitan una delegacién del Congreso Nacional en las provin-
cias, de una potestad antes delegada por éstas a la Nacién en la CN.

La radiografia de esta sin razén nos compele a preguntarnos
(cudl es la razonabilidad de delegar la determinacién politico crimi-
nal en la Nacién, con el objeto de que legisle sustantivamente y en
base a los intereses ptiblicos comprometidos, si acto seguido se am-
puta la realizacién de esa eficaz inteligencia legislativa del Congreso
Nacional mediante férmulas dolientes de vaguedad e imprecisién!>*?

El interrogante cristalizado permite sin més entrever que el legis-
lador nacional se desentendié de una facultad indelegable, consisten-
te especificamente en definir la pretensién punitiva, precisar el alcan-
ce del ius puniendi y delimitar las causas extintivas de la accién.

Esto interpela al lector a interrogarse si es constitucional esta ley,
por cuanto tanto la hermenéutica constitucional, como la tesis sustan-
cialista han rubricado la significancia de que sea el legislador nacional
quien determine los bienes juridicos e intereses merecedores de pro-
teccion, mediante la amenaza penal y la medida de su manifestacién,
en orden a garantizar una tutela judicial efectiva. Es que si bien la ley
27.147 por un lado adopta la postura sustancialista, al mismo tiempo
incurre en un contrasentido y desnaturaliza la expresién constitucio-
nal, pues la CN entroniza en el Congreso Nacional la misién de definir
una actuacién politico criminal coherente en todo el territorio argenti-
no, en aras de alcanzar bien comun politico de toda la comunidad.

Aunque lo resaltado pareciera no ofrecer mayores inconve-
nientes en el orden nacional (al ser el mismo legislador a quien

153. Los subrayados me pertenecen.
154. {dem.
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renvian las normas examinadas), distinta es la incidencia de esta
inexactitud al reconducirse a normas procesales de las provincias.
Esto deberia haberse evitado con una reforma al c6digo penal,
donde concretamente se precisara con cardcter de numerus clausus,
suma acribia y positivamente un nimero cerrado/limitado de con-
diciones para aplicar una oportunidad fundada en el bien comtin
politico y constituida como excepcién a una legalidad peraltada en
regla.

6.d. Aspectos criticos

No nos detendremos a estudiar en extenso los argumentos pro
oportunidad o legalidad, pues esa tarea ya fue desarrollada en #Pro-
ceso Acusatorio: jHashtag Constitucional?, trabajo al cual me remito.
Aqui se hard un esbozo sobre algunos aspectos criticos de orden ge-
nérico por resolver, que convergerian de aplicarse un principio de
oportunidad incorrectamente reglado; y otros concernientes a su-
puestos particulares.

6.d.1. De orden genérico

* En el principio de legalidad subyace una palmaria legitimi-
dad democrética y republicana propia de cualquier sistema
representativo, pues en la actuacién politico-criminal del le-
gislador se implica la indelegabilidad de la facultad legisla-
tiva de definir la ley penal en un sistema signado por la divi-
siéon de poderes y no autocontrol, premisas pergefiadas como
instrumentos racionalizadores del ius puniendi.

¢ Es el Congreso Nacional el facultado constitucionalmente
para delimitar los intereses por amparar mediante la ame-
naza penal y la medida de esta manifestacion, pues compete
al legislador nacional ejercer esta potestad/deber, de modo
que si otro 6rgano (vgr. fiscal) evaluara la conveniencia,
oportunidad o alcance de la proteccién en cuestién se extra-
limitarfa.
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¢ Al no sujetarse el fiscal a la ley y escoger a su arbitrio qué in-
fracciones merecen persecucioén, la discrecionalidad se troca
en una arbitrariedad exenta de control'®.

¢ Si ante la comisién de un delito comprendido en una misma
norma, la persecuciéon penal depende de si se cometié den-
tro de una provincia u otra, evidentemente se disipa cualquier
viso de igualdad ante la ley (art. 16 CN). No puede obviar-
se que es la ley creada por el legislador nacional la indicada
para especificar las circunstancias concretas de aplicabilidad
de una pena. Por ende, en clave con una politica criminal de
indole Nacional, deberian imperar los modos de resolucién
previstos en el cédigo penal.

o Insita a la critica dirigida por lo promotores de la oportuni-
dad a una selectividad solapada de la ley penal, subyace el
imperativo de practicar la justicia con ecuanimidad en todos
los casos.

* La defensa de una oportunidad fundada en la insoluble in-
eficiencia e ineficacia de un colapsado sistema de administra-
cién de justicia es portadora de un meta-mensaje espinoso,
que en el marco de la légica contractualista pone en crisis el
discurso legitimador del poder coactivo-coercitivo de un Es-
tado, paradéjicamente cincelado por el garanto-abolicionismo
como un titdn cuasi-omnipotente y omnipresente, por demds
avasallador de garantias individuales!'®. Las preguntas son
simples, ;como se escuda en su ineficiencia esta figura ultra-
poderosa y por qué se le confirid esa potestad si no tiene apti-
tud para ejercerla adecuadamente?

* Al excusarse en su ineficiencia al Estado para perseguir deli-
tos por intermedio de una arbitraria selectividad se visibili-
za un incumplimiento del derecho-deber de aplicar todos los
medios adecuados para materializar la justicia penal, ademads
de diluirse la responsabilidad estatal en aras de la eficiencia, y

155. FERRAJOLI, Luigi, Derecho y Razén, Madrid, Trotta, 1995, pags. 567-570.
156. Cfr. GAMBOA, Agustin - ROMERO BERDULLAS, Carlos M., Proceso Consti-
tucional Acusatorio, V parte, 2.2.3.
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diluirse el derecho de la comunidad a la concrecién de ese dar
a cada uno lo suyo. Se evidencia entonces, que las respuestas
a la ineficacia deberian centrarse en redisefios organizativos
idéneos para elevar la calidad del servicio prestado a la co-
munidad, mds no en discursos contraventores de la autori-
dad, normatividad y el ius puniendi, todos elementos constitu-
tivos del bien comun politico.

¢ Silas justificaciones del principio de oportunidad se anclan en
un utilitarismo desprovisto del valor intrinseco a la dignidad
del medio aprontado y tinicamente guiado por las pautas de
produccién/consumo del mercado, se incurre en una liquidez
de la ley penal, que vuelve trivial el concepto de justicia, al
redefinirlo cual si fuera una mera mercancia'®. En suma, el
valor de afianzar la justicia, la justa retribucién e instrumenta-
cién de acciones honestas son un presupuesto de esa eficacia
que se procura conquistar; y presupone la consecucién de un
fin ético de factible concrecién, si existe una relacién de iden-
tidad entre el bonum utile y el bonum honestum.

6.d.11. Alcance difuso de la insignificancia

El art. 31., inc. a, del CPPN dota al fiscal de la posibilidad de
prescindir total o parcialmente del ejercicio de la accién penal cuando
se trata de un hecho que por su insignificancia no afecta gravemen-
te el interés publico. A priori, la norma contemplaria el principio de
insignificancia o bagatela, derivado de un principio de proporciona-
lidad, imperado por un bien comun politico que exige la retracciéon
penal cuando esta reacciéon es ostensiblemente desproporcionada,
irracional e injusta respecto a la gravedad de la lesién, culpabilidad
y /o amenaza al bien juridico.

Sin embargo, también podria interpretarse que nos hallamos
ante el principio de insignificancia procesal. En este caso, ya no se-
ria la significaciéon o entidad del delito el eje de la decisién, sino mds

157. ROMERO BERDULLAS, Carlos M., #Proceso Acusatorio..., cit., pags. 57-110.
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bien un interés ligado a variables ligadas a la necesidad de reorientar
recursos para lograr una persecuciéon mds eficaz de delitos de mayor
gravedad. Por tanto, de primar esta exégesis, nos topamos con los as-
pectos criticos de orden genérico ya descriptos.

Por otra parte, de prevalecer el principio de insignificancia procesal
se abre camino a lo veleidoso. Claramente tropezamos con una impre-
cisién andloga a la ensefiada por el art. 42.3.a) del Anteproyecto de C6-
digo Penal redactado por la comision designada por decreto 672/12, en
donde se habilita al fiscal a no promover o desistir de la accién cuando
se tratare de “hechos de menor significacion”8. Se dispara asi un interro-
gante. ;Qué baremo delimita cuando un hecho por su insignificancia no
afecta “gravemente el interés piiblico”, sino es el arbitrio del fiscal ?'%

6.d.111. Intervencion de menor relevancia

El art. 31., inc. b del CPPN prevé la viabilidad de que el fiscal li-
mite el ejercicio de la accién penal ptblica cuando la intervencién del
imputado sea estimada de menor relevancia, y pudiera corresponder
pena de multa, inhabilitacién o condena condicional.

La controversia gira de nuevo elipticamente en derredor a qué es
una intervencién de menor relevancia, pues la palmaria abstraccién e
imprecision podrian conducir a decisiones arbitrarias. No obstante, pri-
ma facie el estdindar definitorio de una intervencién de menor relevancia
pareciera elevarse un poco mds a una insignificante, es decir el legisla-
dor refiere a una participaciéon de menor importancia o significacion.

6.d.1V. Pena ;carente de importancia?

El art. 31., inc. d del CPPN estipula la facultad del fiscal de pres-
cindir del ejercicio de la accién penal “si la pena que pudiera imponerse
por el hecho careciera de importancia en consideracion a la sancién ya im-

158. idem.
159. Idem.
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puesta, o a la que deba esperarse por los restantes hechos investigados en el
mismo u otro proceso, o a la que se impuso o se le impondria en un procedi-
miento tramitado en el extranjero”.

Esta hipétesis ya prevista en art. 42 del Anteproyecto de Cédigo
Penal de la comisién designada por decreto 672/12 procuraria sortear
un innecesario dispendio jurisdiccional y la afectacion de recursos hu-
manos, que podrian originarse ante investigaciones conductoras de pe-
nas carentes de importancia, con relacién a sanciones ya impuestas o
en expectativa, por hechos investigados en el mismo u otro proceso.

Empero, cualquier lector critico puede advertir que por ejemplo
no deberfa aplicarse este principio de oportunidad, cuando las exi-
gencias del bien comun politico, el valor justicia y/o el derecho de la
comunidad politica o las victimas a saber la verdad, acceder a alguna
reparacion, y/o lograr una justa sentencia por los hechos padecidos
-mediante un proceso dotado de publicidad- requieran el imprescin-
dible ejercicio de la accién penal.

6.e. Ventana hacia una velada liquidez de la ley penal

Uno de los peligros de una delimitaciéon vaga y abstracta de las
condiciones de aplicabilidad del principio de oportunidad es que se
abre un resquicio para que los fiscales decidan arbitraria y velada-
mente, si se impulsa o no la accién penal. Esto podria degenerar en
un activismo judicial ilimitado de los custodios de la legalidad (léase
los fiscales), pues al librarse la guarda de la ley penal a interpretacio-
nes arbitrarias de los fiscales, paraddjicamente podria sentenciarse a
la liquidez y sin razonabilidad alguna al primer principio de una jus-
ticia penal emparentada con el bien comn politico.

En efecto, al vaciarse de certidumbre ese ligamen perdurable en-
tre la infraccion de la ley penal y su consecuente sancién, el derecho
penal ingresaria en una fase liquida, en donde la solidez de los bienes
juridicos y la reafirmacién de su validez, indefectiblemente se disol-
verian!®.

160. ROMERO BERDULLAS, Carlos M., #Proceso Acusatorio..., cit., pags. 57-110.
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De modo que, si se pretende alcanzar un sano equilibrio entre
una legalidad concebida como regla, y una oportunidad constituida
en excepcion, deberia profundizarse el debate para lograr que:
¢ el cédigo penal de la Nacién contemple de manera positiva y
cerrada las excepcionales circunstancias fundadas en el bien
comun politico, que legitiman el ejercicio de la oportunidad; y

* se instrumenten resortes aptos ante estas decisiones de nimia
visibilidad, dado que el encumbramiento de una oportunidad
oscurantista, inexorablemente puede carcomer los contrape-
sos republicanos contenidos en la expresién de nuestra consti-
tucién politica'®.

7. REFLEXION FINAL

Se ha intentado hacer un repaso de la etiologia de un “derecho
penal liquido” y sus mdltiples proyecciones. Con ese propdsito, se
han urdido los distintos retazos de un fenémeno complejo, que c6mo
se ha podido comprobar en el decurso de la tarea encarada, solivian-
ta principios, derechos y garantias acufiados en nuestra Constitucién
Nacional, muchos de los cuales también se hallan incluso inscriptos
en la naturaleza humana.

No se ha pretendido llevar a término un estudio acabado de la
cuestion. Pues de hacerlo, uno se habria hallado impelido a jalonar la
extension de este articulo por fuera de sus confines, so riesgo de con-
vertirlo en una obra mds emparentada a un tratado. Sencillamente, se
ha procurado interpelar a quienes Platén solia ungir con el nominati-
vo de “amigos del mirar”, con el propédsito de apelar a su buena vo-
luntad, e invitarlos a sumarse a la faena de contemplar la fisonomia
de un derecho penal asediado por una liquidez conspiratoria contra
el bien comuin politico; y medrar hacia un retorno a un iusnaturalis-
mo superador de esta sintomdtica disolucién de derechos esenciales.

Los meditabundos lectores, han podido comprobar que el “de-
recho penal liquido” no inicia su recorrido en una mirada librada de

161. Idem.
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prejuicios e intereses utilitarios, es decir orientada a la solitaria con-
quista de la verdad. Esto conduce a un conocimiento coartado de li-
bertad, que ineludiblemente se vuelve estéril, pues sin el propdsito
del saber tedrico (verdad) no se puede ordenar la accién a la realidad
en forma fecunda.

Claro estd, que al partir de ideologias sesgadas, ponerse al servi-
cio de sus objetivos y realizar concesiones utilitarias para no sélo ser
sefiores de la naturaleza, sino también deconstruirla arbitrariamente,
los cultores del derrame de la ley penal inseminan variadas manifes-
taciones de la sofistica.

Los amigos del buen mirar, al encarar la lectura propuesta sin
premura, probablemente han logrado entrever a un derecho penal
evanescente. Un ;derecho? decretado por la dictadura de un relati-
vismo ataviado por los ornamentos de un totalitarismo pseudo-cien-
tifico, que en palabras talismanes como democracia, libertad y salud
reproductiva encuentra el opio necesario para manipular a las socie-
dades con los fundamentos de lo irreal.

Los contemplativos lectores, seguramente a la par alcanzaron a
percibir la adiaforizacién de los actos promovidos por los preconiza-
dores de la evaporacién del derecho penal, que en la utilidad, el de-
seo y la conveniencia buscan el norte de todo lo valedero. En pocas
palabras, los amigos del mirar detectaron sin dificultad, que cuando
lo util, lo deseado y lo sistemadtico a nuestros caprichos son las coor-
denadas de nuestro actuar, se degenera en confusiones en torno a qué
es lo verdadero, lo justo y lo auténticamente conveniente. Tal es asi,
que los postulados de un “derecho penal liquido” son la definicién
de la mismisima mentira, por cuanto hacen de las aspiraciones indivi-
duales, la utilidad y la conveniencia el canon de toda verdad.

Al mismo tiempo, los amigos del derecho constitucional con cer-
teza advirtieron que el “derecho penal liquido” mella el principio de
legalidad (en sus dos formulaciones), la soberania de las naciones y
los valores republicanos (léase los contenidos en la divisién de pode-
res e inclusive en la premisa de no autocontrol), a través de un acti-
vismo judicial inspirado por los designios de entes internacionales.

Definitivamente, los espectadores de esta trama se encuentran
en condiciones de concluir, que de hecho, el “derecho penal liquido”
es inconstitucional. Mds atin, propiamente no es derecho penal, mds
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bien es la negacién del derecho penal, que como ya se explicd, es un
derecho natural irradiado por el bien comtn politico, derivado del
principio iusnatural de justicia y consagrado en nuestra constitucién
politica.

Estimados amigos del derecho penal, en rigor de verdad, el “de-
recho penal liquido” es una expresién mds de la arbitrariedad, pues
obedece a un voluntarismo vacuo de medida racional, y disociado de
una razon justificante. De ahi que decididamente, sea contrario al de-
recho y lo justo. Esto se evidencia didfanamente, ya que el “derecho
penal liquido” no s6lo hace enmudecer al derecho penal y la expre-
sién constitucional, sino también aniquila la conciencia de quienes
llevan a término el silente genocidio del aborto.

Con ahito podemos ver entonces, amigos de la vida, como en la
actualidad el derecho penal y los nifios por nacer son una especie de
desiderata que pende de un activismo judicial, cuyo ADN debe ras-
trearse en el fallo “Roe vs. Wade”1%2, S, ambos comparten el dilema
existencial de ser o no ser. Pues la definicién que MALLARME efectuara
otrora sobre el Hamlet de SHAKESPEARE les es atribuible, por cuanto
en estos dfas, los ordculos de los foros internacionales procuran con
denuedo que el derecho penal y el derecho original, fundamental e
inalienable a la vida se asemejen al “Serior latente que no puede llegar a
ser”163,

162. Vid. TOZZI, Piero A. - MARCILESE, Sebastian - MUGA GONZALES, Rosa-
na, El activismo judicial en Latinoamérica. Andlisis de la reciente jurisprudencia argentina
proaborto, Buenos Aires, El Derecho, ED 251-726, 2013.

163. MALLARME, Divagations, 165-166, segtn cita de ORTEGA Y GASSET, José,
El Espectador, Madrid, Biblioteca Nueva, 1950, pag. 50.
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