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EDITORIAL

Este nimero revne estudios sobre temas de derecho penal y poli-
tica criminal, como sincero homenaje a la persona y trayectoria inte-
lectual del fallecido Profesor Dr. Alejandro Roberto Caride, realiza-
dos por profesores de la Universidad y especialistas de otras
universidades nacionales y extranjeras. Esta es una de las 4reas en
que el mundo juridico se encuentra mds cerca del sufrimiento huma-
no ,la experiencia del dolor , 1a impotencia ante los hechos malignos,
y la nostalgia de la beatitud quebrada. Aqui , por otra parte , conflu-
yen estos esfuerzos de quienes luchan por la justicia desde €l aqui y
el ahora; en este caso, a través de la inteligencia y el esfuerzo aca-
démico.

La angustia de los que sufren la inseguridad, el dolor de las vic-
timas, la rebeldia de los victimarios, el mundo de la violencia , las
penas y carceles, todo esto puede ser solo ¢omprendido como “dolores
de parto” de la creacién que espera la renovacién redentora; “cruces
del hombre de hoy”en palabras del Sumo Pontifice , todo este dolor
encuentra su lugar en la historia de la humanidad, haciendo presen-
te “la fuerza de la redencién” (Salvifici Doloris, 27) que de algun modo
es prefigurada en los actos justos.

Frente al desconcierto y el sentimiento de impotencia, caben pues
estas acciones de trabajo donde fe y razén se atinan en los hombres de
buena voluntad para seguir luchando por la justicia.






CUESTIONES DE DERECHO PENAL
Y POLITICA CRIMINAL






HOMENAJE
AL DR. ALEJANDRO ROBERTO CARIDE*

Alejandro Roberto Caride me honré con su amistad durante mu-
chos afios. Lo conoci en mi juventud y comenzamos un largo trabajo
en comiin con otros amigos entrafiables (Juan Carlos Land6, Lucas J.
Lennon, Mario S. Rassé, Juan Carlos Marquez, Julio Alfonsin, nues-
tros comparieros del Juzgado de Sentencia letra M de la Capital) con
quienes nos unia la biisqueda de soluciones posibles al drama del
menor autor o victima de delito. Fuimos los dos y Eduardo Aguirre
Obarrio, adjuntos en la catedra de Francisco P. Laplaza, que nos abru-
maba con su erudiccién y con su afecto timidamente demostrado. Luego
integré el estudio que lo tuvo siempre como jefe no nombrado pero
indiscutible. No es el caso de exaltar sus extraordinarios valores mo-
rales e intelectuales, pero como esta publicacién se hace en su home-
naje, quiero dejar asentado que lo que mé4s impresionaba en el trato,
superficial o profundo, era su humilde, vivida y esperanzada condi-
cién de hombre de Dios. La convivencia diaria y durante muchas ho-
ras me autoriza a dar testimonio de la firmeza de su fe y del amor a
nuestro Creador que lo acompaii6 a lo largo de su larga vida y que fue
el sostén para que pudiera hacer todo lo mucho y bueno que nos dej6.
“El es el arbol plantado al borde de las aguas...

Mario H. PEna

* Ver “In memoriam Alejandro Roberto Caride” L.L. en Prudencia Juris N° 46,
p. 84.
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SOBRE EL ABORTO

AprrLarpo F. Rossi*

Si se trata de abordar, asi sea en apretada sintesis, el problema
juridico (y, por ende, moral) del aborto no ha de recurrirse al derecho
positivo, al derecho comparado ni a las leyes vigentes en los distintos
tiempos y comunidades, toda vez que en este &mbito hay para todos
los gustos. Ha de ahondarse en la ética, en la filosofia del derecho, en
el derecho natural, y también en los avances de las ciencias médicas
experimentales modernas. Y ello es asi habida cuenta que, en el fon-
do, la solucién de aquel problema radica en determinar si el embrién
o el feto en el seno materno por su naturaleza es o no persona huma-
na; porque si se llega a concluir que lo es nadie dudara que ya desde
entonces es sujeto de derecho y, por ende, le asisten al menos algunos
de los derechos naturales mas fundamentales insitos en esa natura-
leza, como el derecho a la vida y a la integridad corporal. De lo contra-
rio, se daria una discriminacién y una desigualdad absolutamente
inadmisibles entre las personas humanas. Hoy, que tanto se habla en
el mundo de los derechos humanos (como si hubiera derechos que no
son humanos), la conclusién expuesta parece totalmente irreprocha-
ble y admitida universalmente, al menos en teoria, aunque desgra-
ciadamente, de hecho, haya tantas violaciones a aquéllos.

Desde el punto de vista de las ciencias antes sefialadas, cabe re-
cordar que la justificacién del aborto y la embriotomia proviene de la
expresion del antiguo derecho romano de que el ser concebido en el
claustro materno es “pars viscerum matris”, esto es, parte de las vis-
ceras u 6rganos de la madre; un érgano mds, como los rifiones, el
estémago, los brazos o las piernas, etc., y asi como éstas no son suje-
tos de derecho distintas de la persona, tampoco lo seria el embrién o

* Profesor Emerito - UCA.
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el feto y asi se justificaria la embriotomia y el aborto, procurados, se
entiende, y no los producidos por causas naturales.

Anidlisis de la Cuesfién

Comenzando por la linea argumentativa de Bender! digamos
que la procreacién es un acto comun a la naturaleza humana y a la
naturaleza animal y en ambas sigue unas reglas que substancial-
mente son las mismas aunque difieran accidentalmente segiin la es-
pecie animal de que se trate. No olvidemos que la persona humana es
animal racional, segin la definiera el inmortal Aristételes; pero ani-
mal. Estas reglas comunes son la unién del elemento masculino con
el femenino y su desarrollo posterior.

En ciertos animales la fecundacién del 6vulo y la primera etapa
de la evolucién del feto se producen en el seno materno, como en el
hombre y demas mamiferos; en otros la fecundacién se opera en el
seno materno y la evolucién ocurre totalmente fuera de él, como en
las aves; en este caso el 6vulo fecundado inmediatamente cesa de ser
“pars matris”; por fin, en otros animales tanto la fecundacién como su
primer desarrollo se dan fuera del claustro materno, como en ciertas
especies de peces. En este proceso generativo es méas evidente que el
feto nunca, ni por un instante, ha sido parte de la madre.

Parece, pues, l6gico concluir que si esencialmente la procreacién
sigue las mismas reglas, de la unién del elemento masculino con el
femenino, en el hombre y los mamiferos ni por un brevisimo espacio
de tiempo el embrién ha sido parte de la madre como si el espermato-
zoide se uniera substancialmente primero con el organismo materno
y luego se fecundara el 6vulo, lo que la genética moderna ha desecha-
do totalmente. Pensemos sino en la fecundacién “in vitro” en la que
(dejando de lado el problema ético en ella subyacente) la unién del
6vulo con el espermatozoide se efectiia totalmente fuera del claustro
materno, lo que indica que el nuevo ser asi concebido no es parte de la
madre y vive ya por si y para si mismo. Tampoco puede pensarse,
como por ahi se ha dicho, que el elemento masculino sélo se necesita
para ser absorbido por el organismo de la madre y poner a ésta en
condiciones de engendrar por si sola, como si aquél elemento fuera
una mera condicién previa para que la madre concibiera como parte
suya al nuevo ser. En tal hipétesis el padre no generaria propiamente

! Ludovicus Bender O. P. “Philosophia”, Roma 1947,
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al hijo, lo cual, ademas de ser desechado por la genética moderna y
desvirtuado por la fecundacién “in vitro”, es contrario a la experien-
cia de ver que los hijos tienen caracteristicas semejantes al padrey a
la madre y muchas veces son “idénticos” al padre.

Lo que sucede es que desde el preciso momento de la fecundacién
del 6vulo por el espermatozoide no se produce una nueva parte u 6r-
gano de la madre, sino que empieza a vivir un nuevo ser que se desa-
rrolla segin las leyes de su propia evolucién y en funcién de si mismo
y no de la madre; hay una nueva vida concebida en el claustro mater-
no distinta a la vida de la madre. Todo lo que en este nuevo ser se
presenta —observable por la ecografia— aparece ordenado al fin o bien
propio de él y no de 1a madre aunque necesite del ttero de ésta para
vivir, crecer y protegerse en los primeros estadios de su desarrollo. A
tal punto es asi que la ciencia médica desde hace anos esta tratando
de encontrar un aparato que reemplace al Gtero y al saco amniético y
en el cual el embrién pueda alimentarse y oxigenarse fuera del seno
materno, hasta que llegue la época del nacimiento y el feto pueda
subsistir por sf mismo. Si el embrién se consigue “in vitro” y su desa-
rrollo se logra en este atn hipotético aparato (lo que traeria implica-
dos delicadisimos problemas éticos, que aqui no abordamos) resulta
manifiesto que la ciencia actual esta de acuerdo con lo que venimos
sosteniendo de que aquel no es parte del organismo de la madre sino
otro ser viviente, que tiene naturaleza humana y, por tanto, es perso-
na humana y, como tal, sujeto de algunos derechos naturales funda-
mentales, como el derecho a la vida y a la integridad corporal.

Es un principio filoséfico fundamental que todo comienzo de un
ser se ordena naturalmente al acabamiento o perfeccién de ese ser 2,
de donde resulta que desde la concepcién el embrién estd ordenado al
nacimiento y posterior desarrollo y no puede cortarse esa nueva vida
en el seno materno sin ir contra la ley de la naturaleza e importar
una grave ilicitud moral.

La ciencia médica de los ultimos afios ha llegado a conocer toda
la evolucién del embrién y del feto, haciéndonos ver cémo todo lo que
en ellos ocurre se da en vista del desarrollo y perfeccionamiento de
ese nuevo ser y no del organismo materno. En el primer mes desde la
concepcién el embrién ya tiene rudimentos de columna vertebral, tie-
ne circulacién sanguinea propia y comienza a latir su corazén; en el

2 Santo Tomas de Aquino “Summa Theologiae”, I-I1 Q. 1°a 6° ad Corp.: “...quia
semper inchoatio alicuius ordinatur consummationem ipsius; ... omnis inchoatio
perfectionis ordinatur in perfectionem consummatam”.
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segundo mes tiene un principio de brazos, piernas y 0jos y su corazén
late dos veces mas rapido que el de la madre y asf sucesivamente en
el sentido de ir adquiriendo todas las perfecciones del nuevo ser. La
genética moderna nos dice que desde el primer instante se encuentra
ya determinado el programa de lo que ser4 ese ser viviente, una per-
sona con caracteristicas ya bien establecidas. El cientifico espaiiol
José Maria Carrera, Jefe del Servicio de Obstetricia y Ginecologia
Perinatal del Instituto Dexeus de Barcelona, afirma que el feto ya es
un “paciente”, es decir, alguien (no una cosa o un érgano) que se pue-
de ver, revisar, realizar andlisis de sangre y hasta dialogar con él
mediante estimulos a los que responde claramente. Se le pueden diag-
nosticar y curar enfermedades y, a través de la ecografia, elegir una
vena e inyectarle las substancias que necesite. La nueva rama de la
ciencia médica (la Perinatologia) invade la intimidad de una persona
en su habitacién (reportaje al ilustre médico en el diario “’La Nacién”
del 13 de noviembre de 1991).

Si el embrién fuera “pars viscerum matris”, esto es, 6rgano o par-
te del cuerpo de la madre (lo que es muy distinto a estar en el claustro
materno), una vez desprendido, independizado naturalmente del lu-
gar en que vivia se corromperia, se pudrirfa —como si se tratara de un
higado, rifién o corazén en los transplantes— y no comenzaria propia-
mente a vivir, como el feto, por si{ mismo. Este sigue viviendo en otré
hébitat y con mas fuerza y vigor que antes.

El Nacimiento - La Persona Humana

Se ha dicho que desde la concepcién hay vida humana, pero que
s6lo desde el nacimiento hay persona humana. Aquf se ignora la na-
turaleza del hecho del nacimiento. Este no produce un cambio subs-
tancial en el ser nacido como si hubiera sido antes otro ser que se
convierte en hombre por aquel hecho o que de hombre imperfecto se
convirtiera en hombre perfecto, tal como si la naturaleza humana
empezara a existir recién con el nacimiento. Este hecho sélo produce
un cambio accidental como son el lugar en que vive y la diferente
forma de nutrirse y oxigenarse. Pero el criterio para discernir si un
ser es persona humana no son estas circunstancias sino la substancia
misma del nuevo ser, ahora en el mundo y en la sociedad. Y si, como
hemos tratado de mostrar, el ser en el seno materno ya posee la natu-
raleza humana independiente de la madre ya también es persona y,
por ende, sujeto de derecho.
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Si las citadas circunstancias accidentales sirvieran para distin-
guir cuando un ser humano es 0 no un hombre, sujeto de derecho, no
seria tal un adulto que estuviera en terapia intensiva, oxigenandose
por una mascara y alimentandose por suero o transfusiones de san-
gre; este tal, al no ser persona, podria ser matado impunemente por
una inyeccién letal porque no tendria ni el més fundamental de los
derechos, el derecho a la vida.

El gran filésofo romano Boecio nos ha dado la clasica definicién
de persona: “rationalis naturae individua substantia”, esto es, subs-
tancia individual de naturaleza racional y Aristételes nos ha dicho
que el hombre es “animal racional”. Pero aqui se impone una distin-
cién esclarecedora para nuestro tema. Una cosa es la naturaleza ra-
cional y otra el uso o ejercicio de la razén. Para ser persona se necesi-
ta tener la naturaleza aunque no se tenga el gjercicio. De lo contrario
un adulto totalmente demente o un nifio de tres o cuatro afios no
seria persona y, por ende, estarfa desprovisto de todos los derechos,
aun de los mas fundamentales, como el derecho a la vida, a la integri-
dad corporal, a que se lo alimente, se lo cuide y respete, lo cual nadie
admitiria. Es que el feto desde la concepcidn, el adulto demente y el
nifio en sus primeros afios son seres racionales aun cuando no tenga
uso de razdén por causas accidentales, como serian el estar atn en el
seno materno, el tener poco desarrollo funcional del cerebro o por en-
fermedad mental. La vida en el claustro materno es una etapa de la
vida, como la nifiez, la juventud, la adultez o la ancianidad, pero siem-
pre seran etapas de una misma naturaleza. De no ser asi jc6mo y
cuando llegaria a tener el feto la naturaleza humana si no la tiene
desde el primer momento de la concepcién? ;Coémo, cuando y porqué
un individuo humano no seria persona humana distinta de la madre
desde el primer instante de su existencia, desde que empieza una
nueva vida? ;Qué es la vida?. Misterio insondable que las ciencias
positivas nunca podran explicarnos; como el misterio de la muerte.

Es cierto que muchas mujeres que se someten a la embriotomia o
al aborto y médicos que las efectiian no conocen la maxima romana
citada al principio, pero es indudable que obran como si la conocieran
o la tienen tranquilamente en el inconsciente, la suponen y aceptan
sin plantearse ningin problema fisico ni moral. Una encuesta efec-
tuada por “The New York Times” (reproducida por “Lia Nacién” del 29
de enero del corriente afio) confirma esta creencia y hasta narra que
hay una joven de Houston que responde significativamente al encues-
tador “lo que yo haga con mi cuerpo no es de su incumbencia”. Es que
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aunque el feto esté en su cuerpo no forma parte de su cuerpo ni le
pertenece y entonces no se puede disponer de su vida arbitraria e
impunemente, como si fuera una cosa, como si fuera algo y no un
alguien. '

La buena madre no ama a sus pulmones, a su higado o a su esté-
mago, pero si ama a la persona viva que lleva en su seno, lo que pone
en evidencia que hay una clara percepcién de una alteridad, de un
otro, a quien ama como a una persona y lo cuida. Antes de verlo lo
siente como “un otro ser querido”.

Una madre puede amar u odiar al hijo concebido (v.g. si es el
resultado de una violacién o incestuoso), pero sélo se ama o se odia a
una persona no a una cosa, a alguien y no a algo.

Significado del Aborto

Ha llegado el momento de llamar a las cosas por su nombre. La
embriotomia y el aborto configuran un delito de homicidio, un asesi-
nato, un crimen horrendo, agravado por ser la victima la persona mas
débil, inocente e indefensa que se pueda pensar, un ser que no tiene
voz para hacer oir sus derechos. El ser concebido no es un agresor y
menos auin un agresor injusto, como para hacer valer contra él la
legitima defensa. El aborto no es un derecho de la madre, es una gra-
ve injusticia contra el hijo. Casos hay en que es el facultativo quien
convence a la madre de que sélo se trata de una especie de grano o
quiste o una irregularidad en la menstruacién que es preferible eli-
minar para bien de la salud de ella. Aqui es el médico el culpable.

Hay en el mundo millones de émbriones congelados, muchisimos
de los cuales seran descongelados “para la muerte” porque seran des-
truidos o se usaran como material de manipulacién cientifica. En
Estados Unidos se esta tratando de promover una ley que determine
el destino de los 100.000 embriones congelados que hay en ese pais.
En Gran Bretaiia y en Francia pueden conservarse no mas de cinco
afos (“La Nacién” del 19.02.1998). Y después ;qué? Asesinatos en masa
de seres humanos inocentes.

Los eufemismos como “interrupcién del embarazo” o “aborto se-
lectivo o eugenésico” —para impedir el nacimiento de fetos que se anun-
cian con ciertas enfermedades o anomalias— no logran ocultar la rea-
lidad del delito subyacente ni engafian la conciencia de los hombres
de recto sentido ético y apasionados por la Justicia, contra la cual
peca gravemente el aborto. La vida —en todas sus etapas— es el prime-
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ro de los derechos del hombre surgidos de la ley natural? inscripta en
su corazén y cognoscible con evidencia por el simple uso de su razén.
Nadie en su sano juicio puede ignorarla y es la base y sustento de la
sociedad civil y politica regida primordialmente por la virtud de
justicia, en tanto que ésta constituye como el armazén moral sobre
el que necesariamente ha de estructurarse toda comunidad de hom-
bres libres.

La dignidad de la persona humana, su caracter excelso, sagrado
e inviolable hacen intrinsecamente ilicito el aborto directo, es decir, el
que procura directamente destruir una vida personal aun no nacida.
Y ello ya sea que esa destruccién se persiga como fin o como medio
para otro fin, incluso legitimo, v.g. para obtener érganos o tejidos para
transplantar a otra persona en el tratamiento de alguna enfermedad,;
el fin no justifica los medios. La investigacién biomédica actual sobre
embriones o fetos con fines cientificos es también intrinsecamente
inmoral, en tanto implique la destruccién de aquéllos e importa una
desigualdad y discriminacién irritantes con las deméas personas ya
nacidas. La persona humana inocente es absolutamente igual a todas
las demaés en cuanto al derecho a la vida se refiere. Aqui no hay dife-
rencias ni distinciones que valgan, como no las hay entre el hombre
mas eminente y el ultimo de los desgraciados en cuanto a las normas
éticas fundamentales. {No mataras! Somos todos absolutamente igua-
les. Sélo Dios tiene poder sobre la vida y 1a muerte.

Las Causas Profundas del Aborto .

La proliferacién del aborto, en todas las clases sociales, se enrai-
za en un relativismo ético que no se anima a distinguir tajantemente
el bien y el mal, en la trivializacién de la sexualidad de muchos de
nuestros jévenes, desgajada de su natural contorno de auténtico amor,
del matrimonio y la familia y que sé6lo busca el puro placer; en el
materialismo, el hedonismo y el individualismo egoista. La mentali-
dad actual, desgranada de las normas éticas objetivas, ha ido soca-
vando el sentido moral y respeta la conciencia de cada uno como crite-
rio para decidir sobre la vida y la muerte de un ser tan inocente y
desvalido. La sociedad y el Estado deben prevenir y condenar este
horrible crimen, recordando que hay un Dios, misericordioso si, pero
que premia y castiga.

3 Santo Tomés de Aquino “Summa Theologiae” I-11 Q. 94, a 2° Ad Corp.
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ALGUNOS PROBLEMAS SURGIDOS CUANDO EMPEZO A
APLICARSE EL ARTICULO 76 BIS DEL CODIGO PENAL

Mario H. PEna*

La ley 24.316 incluy6 en el Cédigo Penal los articulos 27 bis, 76
bis, 76 ter. y 76 quater. Por el primero, se fijan reglas de conducta que
el condenado a pena privativa de libertad de ejecucién condicional
debera cumplir por disposicién judicial, durante un plazo determina-
do entre dos y cuatro afios. Asi deberd fijar residencia y someterse
al cuidado de un patronato (inc. 1), abstenerse de concurrir a determi-
nados lugares o de relacionarse con determinadas personas (inc. 2),
abstenerse de usar estupefacientes o de abusar de bebidas alcohdlicas
(inc. 3), asistir a la escolaridad primaria si no la tuviere cumplida
(inc. 4), realizar estudios o prdcticas necesarios para su capacitacién
laboral o profesional (inc. 5), someterse a un tratamiento médico o
psicolégico, previo informe que acredite su necesidad y eficacia (inc.
6), adoptar oficio, arte, industria o profesién adecuado a su capacidad
(inc. 7) y realizar trabajos no remunerados a favor del Estado o de
instituciones de bien publico, fuera de sus horarios habituales de
trabajo (inc. 8).

Se aclara que estas reglas podran ser modificadas por el tribunal
segln resultara conveniente al caso. La falta de observancia puede
desembocar en el cumplimiento de la pena de prisién que se aplicara.
Los otros integran el Titulo XII “De la suspensién del juicio a prueba”
que no existia con esa o parecida redaccién. Quien pida y obtenga
la suspensién del juicio a prueba debera someterse a las mismas
reglas que las enumeradas y una vez cumplidas se extinguira la
accién penal.

* Doctor en Derecho. Profesor Titular de Derecho Penal 11. UCA.
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En el plano tedrico esta ley trata de dar una respuesta acorde
con la crisis que afecta al derecho penal nacional y mundial y que se
manifestd, entre otros reclamos, en las llamadas “reglas de Tokio™.

Desde la implementacién de la ley 24.3162 se habla de la “proba-
tion” como si el régimen anglosajén conocido con ese nombre hubiera
sido incorporado a la legislacién argentina. Los autores se han encar-
gado de informar que hay diferencias apreciables, recordando que la
presumible primer aplicacién reconozca como gestor al zapatero de
Lexington, Massachusetts, Estados Unidos, John Augustus, autor de
un sistema por el que se liberaba al condenado, se prestaba ayuda de
la comunidad tanto a él como a su familia, se procuraba conseguirle
empleo y recibia consejos durante cierto tiempo de prueba. También
mencionan a la “diversién” o medidas sustitutivas que pueden evitar
el dictado de la sentencia, aplicables al comienzo del proceso y me-
diante las cuales el acusador piblico desestima los cargos que pueda
tener en contra de una persona si, a cambio, ella consiente some-
terse a un programa de rehabilitacién y cumplir determinadas obli-
gaciones.

Recuerdo que en Alemania es posible la “renuncia provisional al
ejercicio de la acusacién publica por un delito menos grave”. En él se
incoa el proceso pero se renuncia a la acusacién con el consentimiento
del Tribunal y del inculpado. Al mismo tiempo la fiscalia impone re-
glas de conducta al imputado por un periodo méximo de seis meses y
en caso de cumplimiento satisfactorio se lo sobresee definitivamente.
Este esquema sigue el modelo americano de diversién o pre-trial pro-
bation® y pretende hacer cada dia mas real el lema: tan poca pena
como sea necesaria, tanta asistencia social como sea posible (op. cit.
pag. 693).

Parece preferible darle el nombre que surge del propio texto: “Sus-
pensioén del juicio a prueba” que se acomoda maés a lo que ocurre y nos
permite usar nuestro idioma.

Si quisiéramos hablar de “probation” quiza podriamos referirnos
al articulo 27 bis, incorporado, como dije, por la misma ley.

! Naciones Unidas, 1990: “Los Estados miembros introducirdn medidas no
privativas de la libertad en sus respectivos ordenamientos juridicos para proporcio-
nar otras opciones, y de esta manera reducir la aplicacién de las penas de prision y
racionalizar las politicas de justicia penal, teniendo en cuenta el respeto de los dere-
chos humanos, las exigencias de la justicia social y las necesidades de rehabilitacion
del delincuente”.

2 La ley 24.316 fue sancionada el 4 de mayo, promulgada el 13 de mayo y
publicada el 19 de mayo de 1994.

3 Jesckeck H. “Tratado de Derecho Penal”, pag. 71.
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Desde que comenzé la aplicacién del nuevo régimen, aparecieron
las diferentes maneras de interpretarlo, y tanto la jurisprudencia como
la doctrina pusieron en evidencia la cuando menos ambigiiedad del
texto que en una lectura a primera vista suele pasar inadvertido.

Por esta razén parece oportuno comenzar el anélisis con alguna
memoria del tramite parlamentario. La iniciativa partié del P.E. (agos-
to de 1992) quien propiciaba que la “suspensién de la persecucién a
prueba” tuviera posible aplicacién a todo proceso penal después de la
declaracién del imputado y hasta la fijacién de la audiencia de debate
o del cierre de la discusién sobre la causa. Varios legisladores presen-
taron distintos proyectos y hubo labor de comisién y debates en los
recintos que deben ser tenidos en cuenta. Claro estd que como mu-
chas veces ocurre la voluntad de la ley puede no ser la del legislador.
Ardua tarea impone el aserto de que los jueces no deben sustituir la
voluntad del legislador sino aplicar la norma como éste la concibié*.

La opinién parlamentaria que suele citarse con mds asiduidad es
la del miembro informante de la Comisién de Legislacién Penal de la
Camara de Diputados, Dr. Antonio Maria Hernandez: “...jen qué con-
siste la suspensién del juicio a prueba? En que en determinados casos
cuando se trata de delitos de accién publica que no tienen una pena
mayor de tres afios, con acuerdo del imputado y del fiscal, el juez pue-
de resolver luego de realizada la primera parte del proceso penal y
antes del juicio, que éste no se lleve a cabo siempre y cuando se esta-
blezcan determinadas reglas de conducta, ademds de la reparacion
del dafio causado por el delito...”.

En otro momento del informe enfatizaba: “..En consecuencia,
pensando que se trata de un procedimiento objetivo con reglas absolu-
tamente claras y confiando en la prudencia de los jueces, llegamos a
la conclusion de que no existe una violacién o lesién a los principios
constitucionales consagrados en los arts. 16 y 18 de nuestra Carta
Magna...”.

[{

4 CSN (Fallos 300:700) cuando lo sancionado parece distinto de lo que fue
debatido. “...En esta tarea interpretativa, cuando el texto de la ley no satisface auténo-
mamente para dilucidar su verdadero sentidoy alcance se debe atender a la voluntad
del legislador de tal manera que, partiendo de la letra de la ley como fuente inicial y
cuando no resulta autosuficiente, corresponde acudir a los debates parlamentarios
que fijan de manera indubitable el criterio que ha seguido la legislatura para la san-
cion de la norma...” CNCP, Sala 1. “Botto Nelo Alfio” n° 632 del 10 de febrero de
1996).

5 Diario de Sesiones, Camara de Diputados, 2 de junio de 1993, pag. 1320.
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Pero en cuanto aparecieron fallos con criterios encontrados y opi-
niones de comentaristas que acentuaban las diferencias, la ley 24.316
quedé desprendida de sus progenitores y quienes la aplican prescin-
den, en buena parte, de lo que los legisladores pensaron y dijeron.

Ni las reglas clara y precisas ni la prudencia de los jueces, ni el
criterio de autoridad nos permite llegar a una interpretacién unifor-
me. Trataré entonces de enumerar los desacuerdos interpretativos y
procuraré dar, a través de sus voceros, las razones esgrimidas por
quienes opinan en un sentido o en otro. Como la propia opinién es
una de tantas creo importante destacar que la que més vale es la que
forme cada lector. Este es el verdadero fin del trabajo.

Un desacuerdo: ;La suspensién del juicio a prueba es de natura-
leza penal o procesal?

En los articulos agregados se fijan reglas de procedimiento. Bas-
ta la lectura superficial para que el asunto aparezca dentro de los
facultades no delegadas al gobierno federal (arts. 75 inc. 12 y 119 de
la C.N.). Se habla del imputado, de la solicitud que debera presentar,
de la intervencién de la parte damnificada, del consentimiento del
Ministerio Publico, todo lo cual no puede dejar duda.

Pero se amplian las hipétesis de comiso, se agrega una causal de
suspensién de la prescripcién de la accién penal, se modifica reglas de
la condenacién condicional (arts. 23, 26 y 67 del C6d. Penal) que for-
man parte integrante de la regulacién indispensable y que no podrian
ser tratadas por las legislaciones provinciales.

La cuestion ofrece argumentos para sostener posiciones antagoé-
nicas, pero debe aceptarse que lo que estaba ya en el texto penal ha-
cia necesario que lo nuevo también integrara la ley de fondo.

Otro desacuerdo: ;La decisién que se tome, es sentencia que per-
mite los recursos de casacién? En las causas “Monti Bernardo Javier
s/recurso” nro. 238 del 30 de agosto de 1994, “Del Castaiio Maria Sil-
vana s/recurso” nro. 249 del 12 de setiembre de 1994 y “Garcia Hora-
cio E.” Nro. 748 del 5 de marzo de 1996, entre otros, la Sala II de la
CNCP sent6 doctrina afirmando que las resoluciones que conceden o
deniegan la suspensién del proceso a prueba no encuadran en los su-
puestos del art. 457 del CPPN, por su caracter revocable no es sen-
tencia definitiva ya que no dirime la controversia ni da por finiquita-
dala causa, y no puede encuadrarse dentro de los autos que niegan la
extincién de la pena toda vez que la mera suspensién del proceso no
acarrea ese efecto.
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Cito: “...que mds alld del acierto o error del decisorio cuestionado
por medio del recurso de casacién, tiene dicho esta Sala que la deci-
sion que los jueces adopten en el tramite de solicitud del beneficio de
suspension del juicio a prueba, a que se refiere el art. 293 del CPPN, es
irrevisable. Ello es asi ya que no existe norma expresa que prevea su
recurribilidad (admisién especifica) ni tampoco ello es vdlido inferirlo
de la norma genérica del articulo 457 y concordantes del Cédigo Pro-
cesal Penal, obstdculos éstos que impiden sortear la admisibilidad
formal de la impugnacién extraordinaria intentada”.®

Pero cito: “...el nuevo Cédigo Procesal Penal de la Nacién ha crea-
do un sistema completo y especifico en relacién a las decisiones que
pueden ser objetos de los recursos de casacion e inconstitucionalidad.
Por tales vias de impugnacién se puede llegar a esta Camara respecto
de las sentencias definitivas o de las que el propio art. 457 del citado
ordenamiento instrumental ha equiparado taxativamente por sus efec-
tos a los autos que hagan imposible que contintien las actuaciones;
entre los que corresponde incluir la suspensién del proceso a prueba
arts. 292 y 515 del CPPN...”". En igual sentido en esta Sala las causas
“Sosa de Amor, Manuela s/queja” nro. 51 y “Rima Héctor A. S/queja”
nro. 78. )

Cito una vez maés: “...En este orden de ideas cabe tener presente
que a un imputado al que se ha concedido la suspension del beneficio
de que se trata, si no comete un nuevo delito, repara los dafios en la
medida de lo posible y cumple con las reglas de conducta impuestas se
le extinguird, sin mds, la accién penal en su contra (art. 76 ter. Cuarto
parrafo del Cédigo Penal) y todo ello sin que se haya podido ejercitar
por parte de quien se opuso a su concesién —en este caso el Fiscal— su
derecho a recurrir la decision si se convalidara el criterio de no otor-
garle a la resolucién el cardcter de recurrible ante esta Cdmara. De
ahi que se colige que la decisién en crisis produce consecuencias de
insuficiente o imposible reparacién ulterior, por lo que en el caso de
autos la pretensién del control jurisdiccional intentada por el sefior
representante del Ministerio Publico Fiscal en esta instancia debe ser
acogida sin dilacién...”®.

8 Conf. “Viguie Daniel Horacio s/recurso de casacién” nro. 235, reg. 103 bis/94,

rta el 1/9/94; Gonziles Julian A. S/recurso de casacién” causa nro. 344, reg. 9/95 del
20 de febrero de 1995 y “Cetrangolo Eduardo D. S/rec. De queja” causa nro. 588, reg.
170/95, rta. El 7/9/95) CNPCN, Sala III causa “Di Bartolomeo Adrian s/recurso de
queja” nro. 749 del 16 de febrero de 1996.

7 CNCP, Sala 1, “Asenjo Claudio Martin s/recurso” nro. 518 del 5 de julio de
1995.
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La contradiccién estd a la vista y parece dificil resolverla (en el
tribunal de casacién, dos salas por el si, dos salas por el no y en la
Cdmara de Apelaciones en lo Criminal “no puede haber inconstitu-
cionalidad cuando se deniega la suspensién del juicio a prueba por no
darse los requisitos del art. 474 del CPP..”™ aunque lo decidido por
otro tribunal debiera ponerle fin:

“1. Es doctrina del Tribunal que las resoluciones cuyas consecuen-
cias sea la obligacién de seguir sometido a proceso criminal no re-
iinen, por regla, la calidad de sentencia definitiva a los efectos del art.
14 de la ley 48, sin embargo corresponde hacer excepcion a dicha regla
en los casos en los cuales su aplicacién podria provocar un gravamen
de insuficiente, imposible o tardia reparacién posterior. Tal supuesto
se da cuando se rechaza el beneficio de la suspension del juicio a prue-
ba, pues el gravamen de tal denegatoria no resulta susceptible de re-
paracién posterior, en tanto se restringe el derecho del procesado a
poner fin a la accién y evitar la imposicién de una pena. 2. La finali-
dad de quien requiere la suspensién del juicio a prueba no es la de
obtener una sentencia absolutoria, sino la de no seguir sometido a
proceso mediante la extincién de la acién penal. 3. Corresponde hacer
lugar a la queja y al recurso extraordinario con base en la doctrina de
arbitrariedad pues la Cdmara nacional de Casacion Penal declaré
mal concedidos los recursos de casacién deducidos por la defensa so-
bre la base de formulas genéricas y abstractas, tales como la supuesta
naturaleza irrecurrible de la denegatoria de suspensién del juicio a
prueba, omitiendo considerar los planteos defensivos referentes a que
la decision debia ser equiparada a sentencia definitiva en los térmi-
nos del art. 457 del Céd. Proc. Penal por tratarse de una cuestién que
no pude ser renovada en el curso del proceso y que cualquier interpre-
tacién limitativa del recurso resultaba contraria al Pacto de San José
de Costa Rica en cuanto no se aseguraba una segunda instancia.”.

Paso a otro problema relacionado con la naturaleza de la suspen-
sién del juicio a prueba. (Es una pena, una medida de seguridad, un
régimen cautelar?

8 CNCP Sala 1V “Muraca Susana Catalina” nro. 443 del 21 de octubre de 1996,
y en el mismo sentido causa “Daher Anibal s/rec. de queja” nro. 432 del 21 de octubre
de 1996.

% CCC, Sala VII “Escudero Rarnén” del 4 de mayo de 1995.

10 CSN “P. O.R. y otros s/defraudacién” del 11 de noviembre de 1997 en DE del
23 de abril de 1998.
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El condenado condicional y el que obtiene la suspensién del jui-
cio a prueba deben hacer lo mismo. Estdn obligados a decir adénde
viven, a instruirse y perfeccionarse porque el juez asi lo dispuso, ser
mas o menos abstemios, trabajar gratis, someterse a tratamientos
convenientes y de antemano eficaces (;) y estar bajo el control de un
patronato, entre las exigencias que marca la ley y las demaés que pue-
den crear los tribunales (“..el tribunal dispuso entonces que, en su
cardcter de empresario turistico, de la Cruz realice tareas comunita-
rias como guia durante dos afios en el centro de jubilados La Nueva
Esperanza, ubicado en Brandsen 663 de la Boca...”.! Lo tnico que los
diferencia es que uno esta cumpliendo una pena privativa de libertad
en libertad y el otro procura evitar un juicio para que no le impongan
una pena privativa de libertad, cumpliendo antes lo que hubiera de-
bido cumplir después. Pero en la vida diaria ambos padecen restric-
ciones e imposiciones, son vigilados por extrafnos y deben dar cuenta
de sus actos. Por cierto que las consecuencias para el futuro son dife-
rentes, pero el presente es igual y es también igual el 6rgano estatal
que les reclama, bajo amenaza, igual comportamiento temporal. Me .
viene a la memoria aquello de “mismo perro con diferente collar”.

Siguen los problemas: ;1a suspensién del juicio a prueba solo para
delitos de accién publica?. Cuando en el Cédigo Penal se regula el
ejercicio de las acciones no se la menciona y la doctrina dio ese nom-
bre a la que debe iniciarse de oficio (art. 71 Céd. Pen.). Pero la accién
dependiente de instancia privada es obligada para los delitos de vio-
lacién, estupro, rapto y abuso deshonesto cuando no resultare la muer-
te de la persona ofendida o lesiones de las mencionadas en el art. 91,
para las lesiones leves dolosas o culposas y en el impedimento de con-
tacto de los hijos menores con sus padres no convivientes (art. 72 id.).
La accién privada nace de los delitos de calumnias e injurias, viola-
cién de secretos, salvo en los casos de los arts. 154 y 157, concurrencia
desleal y del incumplimiento de los deberes de asistencia familiar
cuando la victima fuere el conyuge (art. 73 id.).

“St consideramos que la finalidad fundamental de la ley 24.316
al incorporar la probation en el derecho penal argentino fue la de per-
mitir una respuesta estatal ante la comision de delitos leves, carece de
sentido que la suspension del juicio a prueba no alcance a los delitos
de accién privada y a una determinada categoria de delitos depen-
dientes de instancia privada... Resultaba mds légico, en este aspecto,

11 La Razén del 3 de junio de 1997, pag. 26.
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el proyecto del Poder Ejecutivo Nacional al disponer que la suspen-
sion del juicio a prueba procedia en todo proceso penal tramitado en el
territorio de la Nacién Argentina...”?.

Contintdan los problemas: /la suspensién del juicio a prueba pue-
de aplicarse sélo a los delitos que tengan pena de hasta tres afios de
prision?

Al principio dominé la literalidad del primer parrafo del art. 76
bis: “El imputado de un delito de accién piblica reprimido con pena
de reclusién o prisién cuyo mdximo no exceda de tres afios, podrd soli-
citar la suspensién del juicio a prueba... pero con el correr del tiempo
y la lectura critica del cuarto parrafo del mismo articulo: “..Si las
circunstancias del caso permitieran dejar en suspenso el cumplimien-
to de la condena aplicable, y hubiese consentimiento del fiscal, el tri-
bunal podrd suspender la realizacién del juicio...” extendié la posibi-
lidad de aplicacién a delitos cuya pena supere ese limite.

En la Capital algunos Tribunales orales coincidieron en esta se-
gunda posibilidad y los autores hablaron a favor y en contra. A favor:
TOF 1 “Nieva, Paola Isabel” del 27 de setiembre de 1994; TOF 5 “To-
rres Griselda B.” Del 21 de setiembre de 1995; TOF 6 “Giliberti Ar-
naldo” del 17 de julio de 1995; TOC 1 “Cattaneo Carlos” del 22 de
junio de 1995; TOC 14 “Cruz Faustina” del 6 de octubre de 1995; TOC
15 “Gonzélez J.A.” del 31 de noviembre de 1994; TOC 17 “Rodriguez
Griselda” del 21 de noviembre de 1995; TOC 23 “Ocampo Jorge” del
22 de agosto de 1995; TOC 26 “Grieco Luisa” a los que debe agregarse
varios mas que no se registré y los fallos posteriores que todos ellos
fueron aplicando en procesos sucesivos.

- La doctrina coincidente: Almeyra Miguel Angel “Probation, ;sé6lo
para delitos de bagatela?”!3, Sdenz Ricardo “La suspensiéon del juicio
a prueba”!4; Solimine Marcelo “La suspensién del juicio a prueba para
los delitos criminales en la ley 24.316”'%; Devoto Eleonora “La proba-
tion. A propésito de su incorporacién en el Cédigo Penal Argentino”8,
pareciera tener otra postura pero en su libro “Probation e institutos
analogos” pag. 83, aclara que adopta la interpretacién amplia porque
resulta la exégesis maés justa.

12 Edwards Carlos “La probation en el c6digo penal argentino” ed. Cérdoba,
1994, pag. 47.

13 Comentario al fallo “Guaymas R.” del TOC 17 del 22 de abril de 1994 en el
Suplemento de Jurisprudencia Penal de La Ley.

14 La Ley 1994-C, 947.

15 La Ley 1194-2, 178.

16 La Ley del 23 de agosto de 1994.
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Por supuesto hay posicién contraria: en la doctrina Tamini Adol-
fo Luis y Lépez Lecube Adolfo F. “La probation y la suspensién del
juicio a prueba (comentarios a la ley 24.316)”; Kent Jorge y Garcia
Torres Tristan “Probation, un fallo que recepta una exégesis adecua-
da de la institucién”'’; Reinaga Juan “La ley 24.316 analisis y aplica-
cién de los institutos”® y en la jurisprudencia Cdmara Nacional de
Casacién Penal, Sala IT*? (con comentario de Ramén Teodoro Rios (pag.
6) que concluye: “...En buen romance la opcion del fallo anotado en
este punto es vdlida desde la éptica analiticay formal, aunque a nues-
tro modesto entender el tribunal ha perdido la oportunidad de acome-
ter con realismo la interpretacién mds acorde a los valores en juego y
a las lineas orientadoras actuales de la politica criminal.” Parece opor-
tuno recordar la recomendacién cursada a los fiscales de Primera Ins-
tancia por el Procurador General de la Nacién del 27 de agosto de
1997, en la que luego de la sintesis “..que las notorias dificulta-
des interpretativas que plantea el texto del art. 76 bis del Cédigo Pe-
nal...” se resuelve: “hacer saber a los sefiores fiscales que en cumpli-
miento de las funciones otorgadas por el articulo 120 de la Constitu-
cién Nacional, resulta conveniente que en las causas criminales en las
que pudiera recaer condena condicional donde se solicite la suspen-
sion del juicio a prueba, no sea excluyente de su procedibilidad el
mdximo de la escala penal prevista para el delito imputado.” (Res.
PGN 39/97)%,

Creo que este es uno de los problemas cuya solucién legislativa
es urgente, porque un puro azar como es la fijacién del tribunal inter-
viniente puede conceder o privar de la suspensién del juicio a prueba
a quienes se encuentren en similar situacién.

Laigualdad de iguales como garantia constitucional est4 en peli-
gro. “...el principio de igualdad ante la ley consiste en que no se esta-
blezcan exenciones o privilegios que excluyan a unos de los que se con-
cede a otros en igualdad de circunstancias.”.

17 La Ley 1995-E, 495.

18 La Ley 5 de octubre de 1995.

19 “Monti Bernardo J.” del 30 de agosto de 1994, “Del Castaino Maria Silvana”
del 12 de setiembre de 1994 y Sala 1 “Aquilino Fernando E” del 13 de marzo de 1998
en Suplemento de Jurisprudencia Penal de La Ley del 29 de mayo de 1998.

20 Buena parte de la sintesis precedente estd tomada del trabajo inédito de
Marum Elizabeth y Zangaro Graciela “El instituto de la probation incorporado por la
ley 24.316 al cédigo penal”.

21 CSN Fallos 286:97 “Parke Davis y Cia. de Argentina SAIC” entre muchos
otros.
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Pero no han terminado los problemas: ;jqué suspende la suspen-
sién del juicio a prueba?

Para la ley quien debe pedir la aplicacién del juicio a prueba es
“el imputado”. Puede serlo desde el comienzo mismo del proceso y de
tomarse la expresién en sentido lato, a partir de ese momento inicial
podria serle concedida. Pero puede decirse que es imputado también
quien por decisién judicial queda vinculado al proceso y su situacién
debera terminar cuando se lo tenga por inocente o por culpable. Con
esta interpretaciéon seria “imputado” hasta pasar a ser sobreseido,
absuelto o condenado??.

Agréguese a ello que también hay polémica vigente sobre el al-
cance de “juicio”. Recuerdo que la interpretacién que se hace respecto
de la “secuela del juicio” como causa interruptiva de la prescripcién
de la accién penal (art. 67 del Céd. Penal) ha provocado desde su in-
corporacién (ley 13.569 del 21 de octubre de 1949) reiteradas y encon-
tradas posiciones. El legislador de entonces confesé que la norma pro-
venia del proyecto Coll-Gémez (1937) y uno de los autores (Eusebio
Goémez) escribiendo sobre el tema destacé que la férmula era produc-
to del “argot de tribunales” y que la encuentra con inteligente va-
guedad para adaptarla a los sistemas procesales provinciales. Una
relectura del Tratado de Derecho Penal del maestro (1,683) siempre
es oportuna. Antes de todo esto Rodolfo Moreno (h) se mostr6 enemi-
go sosteniendo que el mejor remedio para el problema era acelerar el
tramite de las causas?® remedio que lo sigue siendo y que cada dia
aparece mads alejado de la realidad.

Desde el inicio surgen dos criterios, el restrictivo iniciado por
Ricardo C. Nuiiez?® seguido por Vera Barros y la jurisprudencia de
tribunales cordobeses y por el que se interpreta que debe entenderse
que la expresién se refiere al debate en el juicio oral o al plenario en el
escrito (conviene aclarar que desde 1980 hubo un cambio de doctrina
en el Superior Tribunal de esa provincia). El amplio, partiendo de la
idea de juicio en el sentido constitucional lo extiende a la totalidad
del proceso sin importar las diferencias resultantes de las disposicio-

22 CCC, Sala VI “Popovich Juan C” del 10 de julio de 1995 en donde se negé la
suspension del juicio a prueba aun cuando fuera mas favorable y CCC Sala VII “Me-
rega Antonio” del 29 de marzo de 1995 también denegada porque habia sentencia no
firme de la instancia.

23 Revista de Derecho Penal 1949-4, 301.

2¢ “El problema penal” Rodolfe Moreno, pag. 105.

% La Ley 63, 559 y Revista de Derecho Procesal 1950, sec. Jurisprudencia II,
884. :
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nes de los cédigos de forma. Por eso los autores creen que secuela de
juicio son los actos que, estructurandolo, adelantan la secuencia de la
instruccion, del juicio o recursos que provengan del tribunal o de las
partes intervinientes en el curso de la accién penal?®: “hechos que dan
vida activa y firme al juicio” (Vera Barros), “actos de la acién penal”?’
“hechos que dan vida activa y firme al juicio” (Vera Barros), “actos de
persecucién” (Gavier), “impulsién real y eficaz del proceso por parte
de érganos y personas facultadas” (Soler). Y entonces entré en discu-
sién cada paso del proceso: la iniciacién por querella o denuncia, las
medidas que la defensa pidiera para transformar un sobreseimiento
provisional en definitivo, 1a orden de captura, la citacién por edictos,
el informe de antecedentes emitido por el secretario, el decreto de
autos para sentencia?’

En ese momento, y por lo dicho, hay “juicio” y puede haber secue-
la a lo largo de todo el tramite y asf debe entenderse lo reglado por el
art. 67 del Cé6d. Penal.

Cito: 1. “El significado de la expresién “secuela del juicio” en el
art. 67 CP es el de “prosecucién o curso del proceso o causa penal latu
sensu” siendo opuestas a su sentido léxico-logico y a la voluntad fina-
lista de la ley, cualesquier otras interpretaciones y, entre éstas, las que
parten de considerar que, en la citada locucién, la voz “juicio” no com-
prende al sumario, siendo aplicable, a titulo exclusivo, a la fase con-
tradictoria del proceso. 2. En general para nuestro Cédigo Penal “jui-
cio” es equivalente a “proceso en todas sus etapas no solo en una de
ellas”. 3. Existe “secuela de juicio” cada vez que en cualquier etapa del
Juicio penal (comprendido en su totalidad) se produce o realiza un
acto con entidad suficiente para dar real dindmica e inequivoco im-
pulso persecutorio al proceso, manteniendo en efectivo movimiento la
accion penal...”8,

Pero cito: “...En el caso de la suspensién a prueba “juicio” no debe
interpretarse entonces, como el proceso penal en sus distintas etapas
desde su inicio, tal como sucede en el caso del art. 67 del mismo cédigo
sustantivoy lo ha reconocido esta Sala (causa nro. 307 “Percunte Mario
Daniel s/recurso de casacion” del 7 de marzo de 1995, reg. Nro. 422)

2 Nuiez Ricardo C. “Las disposiciones generales del Céd. Penal” 1988, pég.
305.

27 Camara Nacional de Apelaciones en lo Criminal y Correccional de la Capital
Fedral fallo plenario del 3 de setiembre de 1997 “R. E.J.” con nota de Julio Chiapini
en Zeus (Rosario) del 16 de marzo de 1998.

28 CNCP Sala III “Patat J.C.” nro. 241 del 13 de febrero de 1995.
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sino que atiende a la etapa de ese proceso técnica e indiscutiblemente
denominada plenario, juicio o debate...de lo que se desprende que la
peticion debe formularse una vez que la instruccién se encuentre com-
pleta y después del auto o decreto de elevacion a juicio previsto en el
art. 351 del Cédigo Procesal Penal de la Nacién...Sin apartamiento
alguno del precedente citado en el sentido de que la solicitud debe ser
anterior y no posterior al debate, es posible establecer ahora el mo-
mento preciso en que ella debe concretarse. Y en tal sentido, a los fines
de evitar obuios desgastes jurisdiccionales es razonable sostener que
dicho derecho caduca al vencer el plazo establecido en el art. 354 del
CPPN...”,

Es posible suponer que, con el correr del tiempo, las divergencias
se vayan acentuando y se anticipe la oportunidad de la peticién (;des-
pués del auto de procesamiento? ;después de la indagatoria? ;jdes-
pués de la declaracién espontdnea? jantes de que nada pase?). La ley
no dice cuando debe ser pedida® por lo que “en cuanto a la oportuni-
dad para interponer el pedido de suspensién a prueba debe ser inter-
pretado en sentido amplio, abarcando la etapa que va desde la inda-
gatoria hasta el llamamiento de autos para sentencia.”!. Creo que el
imputado es el que elige el momento de la peticién porque nadie me-
jor que él sabe si es conveniente que el proceso contintie aunque debe
tenerse presente que la tendencia jurisprudencial es la de limitar la
oportunidad del pedido.

Fue mi propésito mostrar las interpretaciones encontradas por
lo que seguiré anotando algunos de los problemas que no han sido
definitivamente resueltos.

No procede la suspensién del juicio a prueba cuando un funcio-
nario publico, en ejercicio de sus funciones, hubiese participado en el
delito (art. 76 bis, u® parrafo del CP). En apoyo de la prohibicién se
dijo: “la probation no procederd cuando el participe sea un funciona-
rio, dado que en este caso existiria una vinculacién con delitos contra
la administracién publica y se pondria en juego toda la transparencia
que la comunidad exige de aquellos que de alguna manera tienen inje-
rencia en la administracién de los recursos comunes...”2. Pero se sos-

23 CNPN, Sala I, “Botto Nelo Alfio” causa nro. 632 del 20 de febrero de 1996.
30 CCC, Sala IV “Ale Roberto” del 15 de agosto de 1995.
31 CCC Sala VI “Statuto Horacio” del 8 de marzo de 1996.
Diario de Sesiones de la Cdmara de Senadores de la Nacién, sesién del 4 de
mayo de 1994, senador Alasino.

33 TOC 15 “Basilio Alberto” del 4 de noviembre de 1994.
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tiene que esta exclusién es inconstitucional porque implica confundir
la naturaleza juridica del instituto y establece una discriminacién
contraria al principio de igualdad. El objetivo es reintegrar a la socie-
dad a aquellos imputados que cumplan determinados requisitos sin
que se tome en cuenta la actividad que esté desempefiando. Impedir
el beneficio por ese solo dato seria tanto como decir de antemano que
no podran alcanzar éxito en la resocializacién lo que equivale a irra-
cionalidad y la preservacién de la funcién piublica se puede eficaz-
mente llevar a cabo por medio del sistema sancionador del derecho
disciplinario administrativo, los juicios de responsabilidad civil y las
inhabilidades eventuales para ocupar cargos.

Paso a otra cuestién no resuelta: ;la opinién fiscal es determi-
nante de la concesién? Ya en los comienzos se present6 el problema,
porque “en atencién a la falta de claridad de la reforma introducida
por la ley 24.316 debia entenderse que solo para la concesién del be-
neficio prevista en el cuarto parrafo del art. 76 bis era necesaria la
opinién del Ministerio Piblico® por lo que en las hipétesis de delitos
menores podria resolverse sin que su eventual oposicién fuera 6bi-
ce®t. Sin embargo cito: “la suspension del yuicio a prueba es suspen-
sién del ejercicio de la accién penal y el tribunal carece de poder auté-
nomo para su promocion y ejercicio y tampoco tiene poder de decision
sobre la suspensién de este ejercicio”. Y contindan las citas: “No exis-
te institucion o figura que dependa exclusivamente del Fiscal, por lo
que la opinién infundada o errénea no obliga™. Conviene agregar
que la mayoria de los tribunales mantienen el criterio de que la opo-
sicién fiscal impide la suspensién del juicio a prueba. Por lo dicho los
fallos han aceptado todas las posiciones posibles.

Todavia quedan problemas pendientes: ;la posible pena de inha-
bilitacién impide en todos los supuestos la suspensién del juicio a
prueba?

La lectura superficial del nuevo articulo lleva a un si inevitable.
Pero en los asuntos de todos los dias el obstdculo, seguramente im-
pensado, se convierte en casi una frustracién de la alternativa busca-
da como eficaz sustituto (;cuantos homicidios o lesiones culposas cau-
sados en el transito tramitan ante los tribunales?). La respuesta

3¢ En igual sentido CCC Sala VI “Orue Francisco J.” Del 28 de febrer9 de 1995.

35 CNCP Sala 1 “Dyke Héctor” del 31 de mayo de 1995.

36 CCC Sala VI “Ortiz Jorge H.” del 16 de marzo de 1995 y Sala VI “Gémez
Angel” del 18/4/1996.
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jurisprudencial no tardé en presentarse. Asi mientras se sostenia que
la inhabilitacién, como pena principal, conjunta o accesoria impide la
aplicacién del articulo®” surgié6 la posicién antagénica limitando la
traba a los casos en que esta pena fuere principal y tnica® y en doc-
trina se anoté: “La exclusion del régimen de suspensién del juicio a
prueba provoca dispendios jurisdiccionales, pues la eventual inhabi-
litacién que podria llegar a imponerse al imputado de un delito de
lesiones culposas en el trdnsito automotriz en caso de recaer sentencia
condenatoria bien pudo habérsela impuesto como condicién de la pro-
bation y sin necesidad de malgastar los recursos judiciales que la con-
tinuacién del proceso implica...3° y también se dijo: “La exclusién rea-
lizada por la ley es inmotivada pues no hay razén vélida alguna para
continuar el tramite del proceso penal solo por estar en juego una pena
mds leve que la carcelaria (cuando esta iltima, por el contrario, ad-
mite la suspensién). Ello es mds claro todavia si se piensa en la posibi-
lidad que tiene el érgano jurisdiccional de disponer la inhabilitacién
del procesado como regla de conducta...”®. Otro problema y van...:
Cuando el imputado presenta la solicitud de juicio a prueba debe ofre-
cer reparacién del dafo ¢ausado en la medida de lo posible. Hasta
ahora han surgido dos problemas: ;cudl es el dafio en los delitos de
peligro o en la tentativa? Y jabarca también el dafio moral? Resulta
claro que para la configuracién del ilicito civil —presupuesto de toda
acciéon resarcitoria— es necesaria la produccién de un dafio u otro
acto exterior que lo pueda causar y susceptible de apreciacién pecu-
niaria (arts. 1067 y 1068 del Céd. Civ.). Recuerdo que “la simple posi-
bilidad de dario no es suficiente para la existencia de responsabilidad
por parte del agente, pero si para la configuracién de una ilicitud en
sentido amplio...”!. Ya se sabe que en algunos delitos basta el peligro
(disparo de arma de fuego, ciertos supuestos de abandono de persona,
entre otros muchos) que no siempre produce un perjuicio estimable
en dinero. Vélez Sarsfield en la nota al art. 1072 precisa: “la ley penal
castiga actos que no hacen sino amenazar el ejercicio de ciertos dere-
chos, aunque no haya un ataque efectivo.” Mientras que en el derecho

37 CCC Sala VI “Bonahora Héctor” del 17 de agosto de 1995, Sala VII “Gaitén
Oscar” del 4 de octubre de 1995, Sala IV “Golpe José M.” Del 8 de noviembre de 1996.

38 Sala V “Cruz Francisco” del 28 de febrero de 1995.

32 Palla Paula Zelmira “Suspensién del juicio a prueba” 1997.

40 Gambirassi Maria Inés, Mathieu Bautista y Casaubén Javier “Proyecto de
reforma de la ley 24.316” 1997.

41 Orgaz Alfredo “La ilicitud” de Lerner, 1992, pag. 40.
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civil se requiere el perjuicio de los derechos de otro. De lo que podria
deducirse que no en todos los casos serd necesario el ofrecimiento
reparatorio. Pero aun para esos supuestos, hay que pagar los gastos
del proceso*2 por lo que el ofrecimiento es requisito. De acuerdo con el
art. 29 del Cédigo Penal. La reparacién alcanza al dafio material y
moral (inc. 1) causado?*? ¢ entendiéndose este Gltimo como “la lesién
en los sentimientos que determina dolor o sufrimiento fisico, inquie-
tud espiritual o agravio a las afecciones legitimas y en general toda
clase de padecimientos insusceptibles de apreciacién pecuniaria™ sin
perjuicio de destacar que existen otras diferentes teorias como la que
considera a todo detrimento que no pueda ser dafo patrimonial, o a
la lesién de un derecho extrapatrimonial o la violacién de algunos de
los derechos personalisimos o de la personalidad, por lo que en mu-
chas ofensas no existe esa clase de dafio (pongo, al azar, un hurto a un
banco). De todas maneras lo que importa es destacar que el ofreci-
miento es requisito.

Por supuesto que no lo es la aceptacién por parte de la victima,
quien ademads no es parte en la sustanciacién del pedido*S. Pero esta
sujeto a que el Tribunal lo estime razonable. Ha ocurrido que ante la
oferta el Ministerio Piblico planteara objecién por considerarla exi-
gua y que, de inmediato, el Tribunal decidiera su razonabilidad a fin
de que se siguiera sustanciando la audiencia fijada en el c6digo proce-
sal. Por supuesto que esa conclusién debera atender a las reales posi-
bilidades de cumplimiento por parte del imputado y con atencién a la
tarea comunitaria que se le podra imponer, recuérdese que es fuera
de los horarios habituales de trabajo.

El ofrecimiento de reparacién debera hacerse siempre que pre-
viamente el particular damnificado haya asumido el rol de querellan-
te. Pero surge una cuestién cuando en el articulo, se dice que “la parte
damnificada podré aceptar o no la reparacién ofrecida, y en este iiti-

42 CCC Sala IV “Marenco Juan” del 16 de diciembre de 1994, Sala I “Fernan-
dez Marcelo” del 22 de agosto de 1995.

43 Nufiez Ricardo “Las disposiciones generales del Cédigo Penal” 1988, pag.
101/2.

4 Creus Carlos “Reparacién del dafio causado por el delito” 1995, pag. 176.

45 Bustamante Alsina, Jorge “Teoria general de la responsabilidad civil” 1986,
pag. 205.

4 CCC Sala VI “Girardo S.” Del 3 de noviembre de 1994 y CNCP Sala 1 “Calvo
Néstor s/rec. de queja” causa nro. 555 del 10 de agosto de 1995, en la que denego
la posibilidad de recurrir porque el querellante no se conformé con la reparacién
ofrecida.
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mo caso, si la realizacion del juicio se suspendiere, tendrd habilitada
la accidn civil correspondiente”. Para “ejercer la accién civil emergen-
te del delito en el proceso penal su titular deberd constituirse en actor
civil” (art. 87 del Cédigo Procesal de la Nacién) porque la querella no
lo comprende. Parece que la previsién del art. 76 bis est4 referida al
supuesto de que se estuviera ejerciendo la accién civil en el juicio
penal por lo que, al quedar éste suspendido, se habilita su continua-
cién en otra sede. La querella no incluye el reclamo patrimonial en
forma automaética (recuérdese el art. 1096 Cé6d. Civ.) por lo que el
derecho de iniciar separadamente el reclamo del dafio causado por el
delito no requeria ninguna aclaracién en el cédigo penal.

Basta de problemas, para lo cual dejo fuera de comentario y asi
lo aclaré en el titulo, los otros articulos que componen lo agregado al
Cédigo Penal.

En resumen se trata de una alternativa que merece preferente
atencién. La experiencia de estos pocos afos de vigencia puede esti-
marse positiva. Requiere, sin duda, una reforma que elimine las cues-
tiones existentes y cuya solucién jurisprudencial no es facil. Pero ade-
mads requiere que lo que se diga en los papeles se cumpla en la realidad.

Los imputados que pidan la suspensién del juicio a prueba serdan
cada dia mds y serd necesario el efectivo control del cumplimiento de
las exigencias que se les impondran. Habra que pensar en los oficia-
les de prueba o a quien se le pueda encomendar esa tarea, inicialmen-
te asumida, por lo que sabemos, por un zapatero.

Porque si se llega a que la suspension del juicio a prueba se con-
vierta en una declaraciéon solemne e inoperante puede aumentar el
generalizado escepticismo popular hacia todo lo que sea Justicia y
Jueces.
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HACIA EL HUMANISMO PENAL
POR EL CAMINO DE LA RACIONALIDAD

RoBerTO V. VAZQUEZ*

I. Modelo e Idealismo

La construccién de un modelo, en el &mbito cientifico, no implica
que éste deba ser paradigmatico, es simplemente un modelo, una com-
pleja hipétesis.

El legislador, en el &mbito politico, no tiene la posibilidad de ex-
perimentar con las instituciones sociales, sino que, muy por el contra-
rio, debe tomar fundadas decisiones conforme al mejor modelo.

Es por ello que epistemologia y politica no siempre van de la mano,
y muchas veces ésta cae en las garras de aquélla.

La moderna idea de que las penas deben ser proporcionadas a los
delitos, someti6 al legislador, y consecuentemente a los dogméticos, a
- una tarea para la cual no estaba preparado. Ya no podia acudir a la
discrecionalidad del juez, como lo hizo durante mucho tiempo me-
diante las llamadas penas arbitrarias, pues por imperio del principio
de legalidad, previsto en los arts. 4 y 5 de la Declaracién Francesa de
los Derechos del Hombre de 1789, qued6 sometido a la obligacién cons-
titucional de establecer el limite maximo a la cual podia llegar una
penal,

Nuevas especies de penas, entre las que florecia la privacién de
la libertad, el principio de legalidad, y la creencia politica de los ideé-
logos del Estado moderno de que era posible configurar un modelo
penal racional, es decir, un modelo paradigmético, condujo a resulta-

* Profesor de Derecho Penal Profundizado. UCA.
1 Cfse. Ferrajoli, Luigi, Derecho y Razén, Teoria del garantismo penal, p. 399,
Editorial Trotta, Madrid, 1997.
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dos muy dispares. Y eso que, todavia, en el siglo XIX y las primeras
décadas del XX muy poco se discutia en torno al fin de la pena.

El vigente Cédigo Penal de la Repuiblica Argentina es producto
de la adhesién de los legisladores nacionales al idealismo politico en
materia penal de aquélla época. No es una construccién original, lo
que permitiria un anélisis profundo de sus fundamentos, ni se sus-
tenta exclusivamente en un solo antecedente.

La parte general sigue los lineamientos expuestos por Feuerba-
ch, concretados —en su primer versién-— en el Cédigo de Baviera de
18132,

La parte especial, donde se define la pena de cada delito, en cam-
bio, atin hoy no esta claramente resefiada desde una perspectiva his-
téricad. La influencia, entre otros, del cédigo espafiol de 1848/50, pe-
ruano de 1862, belga de 1867, espaiiol de 1870, hiingaro de 1878,
holandés de 1881, e italiano de 1889, en la predeterminacién legal de
la medida de pena (los minimos, los maximos, y los rangos) de cada
delito de nuestra ley criminal, debe ser revisada.

Nuestra advertencia no es parte de un mero ensayo critico de la
pobreza de ciertas investigaciones histéricas, asf como de su utiliza-
cién. Es que dichas cuestiones tienen vinculacién directa con la base
de cualquier proceso de toma de decisiones, que impone aprovechar
al maximo toda la informacién disponible. Lo contrario, conduce a la
carencia de fundamentacién explicita, y consecuentemente, a la acep-
tacion silencionsa de numerosas irracionalidades. Esto es lo que ha,
pasado con el modelo de Cédigo Penal adoptado en la Republica
Argentinat.

2 (Cfse. Feuerbach, Paul Johann Anselm v., Tratado de Derecho Penal, Ham-
murabi. .

3 Cuestion central en la determinacion de la racionalidad de la sancién im-
puesta por el dafio cometido.

4 En este proceso de adhesién a modelos normativos extranjeros no siempre se
pecé por exceso. Ejemplo:a pesar de que la Constitucién Nacional de 1853 (art. 15), y
toda una serie de precedentes autdctonos en materia de prohibicién de la exclavitud,
que datam por lo menos de 1813, el Cédigo Penal en su Parte Especial no contempla
expresamente, nada menes que, el castigo de la compra y venta de personas, por la
simple razén de que los textos transcriptos se inspiraban en concepciones bastantes
ambiguas sobre la ‘cuestién. En los fundamentos del Proyecto de 1891 se considerd,
sin razén, que la hipétesis del art. 15 de la Constitucién quedaban atrapadas por una
formula idéntica al art. 140 del Cédigo Penal vigente, citando como fuente al art. 145
del cédigo penal italiano, las que a su vez, siguen los proyectistas, concuerdan con las
disposiciones contenidas en los cédigos de los Paises Bajos, del Imperio Alemén y de
Hungria. Cfse. Proyecto de Cédigo Penal para la Republica Argentina, redactado en
cumplimiento del Decreto de 7 de junio de 1890 y precedido de una exposicion de
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IL. La racionalidad

El legislador en materia penal debe evaluar un cimulo de cir-
cunstancias que convergen en la determinacién de una accién prohi-
bida y su sancién.

Dicha evaluacién, en la medida de lo posible, debe someterse a
ciertas reglas del pensamiento universalmente aceptadas (v.gr.:la 16-
gica), y a los lineamientos axioldgicos bédsicos de la comunidad en la
que opera’. : '

' El mecanismo de preferencias debe ser canalizado en un modelo
que comprenda aquél ciimulo de circunstancias evaluadas correcta-
mente. .

El legislador penal no puede actuar a ciegas, como hasta el dia de
hoy lo hace, a lo sumo, encorcetado en la coyuntura®.

Sobre la base de sélidos conocimientos teéricos y profundas in-
vestigaciones empiricas, las metas politicos-criminales deben ilumi-
nar la seleccién de los medios, procedimiento en el cual no cualquier
medio se justifica, ni todo medio resulta apropiado para cualquier fin.

En las deliberaciones sobre la predeterminacién legislativa de
las penas se deber expulsar todo resabio primitivo de respuesta a un
hecho delictivo basada en emociones, creencias populares, intereses
corporativos, reacciones instintivas, finalidades demagégicas, etc.

motivos por los Dres. Pifiero, Rivarola y Matienzo, Buenos Aires, Taller Tipografico
de la Penitenciaria Nacional, 1891. Para saldar la centenaria deuda moral, el Pro-
yecto de Soler de 1960 establecia que seran reprimidos con reclusién de tres a quince
afies los “que realizaren cualquier contrato de compra y venta de personas”. (cfse.

- Proyecto de Cédigo Pemral (art. 168), Camara de Diputados de la Nacién, Comisién de

Legislacién Penal). Ahora bien, Soler incluye la férmula por obligacién mds que por
conviccién, pues entiende que no era necesaria luego de la abolicién de la exclavitud
(p. 92). Este argumento no parece suficiente.Basta con pensar que, precisamente, la
norma penal protege la libertad de los que, a pesar de la abolicién, pueden caer en
ella.El actual estado de la cuestién sigue como en 1813, no obstante que todos los
dias se conocen hechos, aunque ajenos a la exclavitud, suponen el comercio de seres
humanos, especialmente de recien nacidos. .

5 Vale aqui recordar la propuesta del Profesor espafiol José L. Diez Ripollés,
efectuada en el Congreso Internacional de Derecho Penal, realizado en Buenos Aires
bajo el auspicio de numerosas universidades nacionales, entre el 11y 14 de Agosto de
1997, de construir una ciencia de legislacién penal, es decir, una disciplina que estu-
die todosl los requisitos (entre ellos la necesaria fundamentacién) que debe tener una
ley penal. .

6 La capacidad biolégica de evaluacién es reconocida a todo ser humano. Has-
ta el dia de hoy sélo pueden deslizar sus criticas a cualquier intento de disefiar un
modelo racional, en un marco caético de discusién.
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Sin duda, una tarea ciclopea pero ineludible en una comunidad
civilizada. Para ello, por lo menos, como punto de partida, se debe
acudir a la base ideolégica del modelo, es decir, a las fuentes del pen-
samiento que desarrollaron los conceptos plasmados en las actuales
legislaciones penales. Esto significa que los enunciados del idealismo
del Siglo XVII, especialmente la concepcién leibniziana, también debe
estar presente en las iniciales consideraciones para la solucién del
problema que, sus representantes, plantearon a los legisladores so-
bre la racionalidad. .

Asi las cosas, los escépticos podran realizar sus aportes y criticas
en el marco de una discusién cientifica; claro est4, sin el amparo de
ambiguas ideologias.

III. Los principios constitucionales

El analisis de las reglas bésicas del sistema respecto de las con-
secuencias del hecho ilicito obliga a la consideracién conjunta de las
normas relacionadas al delito y a la pena y otras medidas impuestas
a causa de su comisién”.

El modelo normativo del sistema penal, plasmado en el Cédigo
de 1921, se fortalecié mediante la incorporacién de prescripciones de
caracter universal y de los lineamientos mas respetuosos de la liber-
tad humana, especialmente, a partir de la Declaracién Universal de
Derechos Humanos de 1948, y de la Declaracién Americana de los
Derechos y Deberes del Hombre del mismo afo.

Pero ello no se tradujo directamente a las convicciones de politi-
cos, jueces, legisladores, ni siquiera de los académicos®.

Es cierto que la Constitucién Nacional de 1853 contaba con f6r-
mulas que le permitian a los dogmaticos la construccién de un esque-
ma aceptable de garantias. Sin embargo, muchos de los valores sa-
grados que dichas declaraciones universales explicitaron fueron
postergados.

LLev6 casi medio siglo de dualismo inoperante, con altisimos cos-
tos individuales y sociales, agravados por las dictaduras con las que

7 Desde luego que el estudio de las normas constitucionales no puede quedar
limitado al delito y a la pena, sino que debe completarse con el examen de las nuevas
prescripciones fundamentales sobre el proceso, sobre los 6rganos competentes para
actuar en la materia, etc.

8 La escalonada ratificacién legislativa de los tratados internacionales, no dié
mayores resultados, es decir, carecié de la fuerza necesaria para iluminar a todos los
operadores del sistema.
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convivié, para que los derechos universales fueran escritos, junto con
nuevos pronunciamientos internacionales en materia penal, con le-
tras maytsculas en el sistema argentino Es, a nivel nacional, la re-
forma constitucional de 1994 (art. 75 inc. 22) la que merece el credlto
por haberlo hecho.

Asi las-cosas, quedé conformado el sistema con principios anti-
guos y principios de la post-guerra, todos valiosos, que deben ser sis-
tematizados por la dogmatica y aplicados por nuestros jueces.

En relacién al delito, se destacan:

a) El principio de la lesién juridica (CN, art. 19, primer enun-
ciado);

b) El principio de legalidad (CN, art. 19 segundo enunciado, y
art. 18).

¢) Los que formulen, consientan o firmen la concesién de faculta-
des extraordinarias al Poder Ejecutivo o la suma del poder piblico o
el otorgamiento de sumisiones o supremacias por las que la vida, el
honor y las fortunas de los argentinos queden a merced de gobiernos
o persona alguna, tendréan la pena de los infames traidores a la Pa-
tria (CN, art. 29).

d) Los que realicen actos de fuerza contra el orden institucional y
el sistema democratico, y los que usurpen funciones previstas para .
las autoridades democraticas, tendran la pena de los infames traido-
res a la Patria, y serdan inhabilitados a perpetuidad para ocupar car-
gos publicos y excluidos de los beneficios del indulto y 1a conmutacién
de penas (C.N. art. 36). La accién penal por estos hechos serd impres-
criptible (C.N., art. 36, primer parrafo in fine). No podra aplicarse
pena a los ciudadanos que resistan la ejecucién de los actos de fuerza
mencionados precedentemente (C.N., art. 36 parrafo segundo).

e) El autor de un grave delito doloso contra el Estado que conlle-
ve enriquecimiento, quedara inhabilitado, por el tiempo que fije el
Congreso, para ocupar cargos o empleos publicos (C.N., art. 36 parra-
fo tercero).

) El autor del delito de traicién a la Patria tendra como pena la
nota de infamia (C.N., art. 119)°.

9 Nufiez, Ricardo C., Manual de Derecho Penal, Parte Especial, ps. 99/100,
aclara que la pena de infamia del art. 119 de la Constitucién “no despoja al reo de su
personalidad, ni la pone a ésta al margen de la proteccién penal, pues es una infamia
inherente al acto de traicién, sin otra trascendencia juridica”. La férmula tiene di-
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g) Todo contrato de compra venta y venta de personas es un cri-
men de que serdn responsables los que lo celebrasen, y el escribano o
funcionario que lo autorice (CN, art. 15).

La sancién penal, por su lado, tiene un cimulo de principios cons-
titucionales que indican cuales son los lineamientos que el Estado
debe sostener en la materia.

Asi se dispone que todo individuo privado de su libertad seré
tratado humanamente'?, con el respeto debido a la dignidad inheren-
te a la personall.

Precisamente, en este punto, la Excma. Corte Suprema de Justi-
cia de la Nacién, en el caso “Dessy”, resuelto el 19 de octubre de 1995,
ha realizado una loable interpretacién de las normas aplicables en
relacién a la inviolabilidad de la correspondencia epistolar de un con-
denado a pena privativa de la libertad. Asi las cosas, éste es el caso de
un derecho constitucional, reconocido a partir de los Constituyentes
de 1813 sin solucién de continuidad, que recien es acufiado en su
maxima expresién luego de la reforma de 1994 (CN, art. 75 inc. 22),
con cita de todos los tratados internacionales que tienen jerarquia de
Carta Magnal2,

Bueno es recordar, asimismo, que la Excma. Corte ya habia dado
pequenios pasos en favor de la dignidad del recluido, inclusive de su
familia. Asi, en el acuerdo del 19 de noviembre de 1987, publicada en
Fallos 310:2412, los Ministros Fayt, Petracchi y Bacqué, expresaron
que: “..la falta de condiciones elementales de aseo de los estableci-
mientos, la insuficiencia y defectuoso funcionamiento de las instala-
ciones sanitarias, y la carencia de un servicio de salud adecuado....con

versas referencias en el derecho comparado, v.gr., en la Constitucién de los Estados
Unidos de Norteamérica (Articulo III, Seccién III, parrafo (2)) se establece que: “El
Congreso tendra el poder de determinar el castigo por traicién, pero el mismo no
implicara una mancha hereditaria o la confiscacién, excepto durante la vida de la
persona condenada”. Cfse. Corwin, Edward S., La Constitucién de los Estados Uni-
dos y su significado actual, Editorial F:ratema, p- 729.

* 10 Cfse. Pacto Internacional de derechos civiles y politicos, art. 10, .1, y la Ley
Nacional N° 23.313, publicada en el B.O.N. del 13 de mayo de 1986.

11 Pacto de San José de Costa Rica, art. 5, .2, y la Ley Nacional N° 23.054,
publicada en el B.O.N. del 27 de marzo de 1984.

12 El caso da cuenta de la situacién de un condenada al cual las autoridades del
penal federal donde cumple su condena le examinaban y, eventualmente, censura-
ban el texto de las cartas que remitia al exterior de la cdrcel y le rechazaban las
misivas que entregaba en sobre cerrado, basandose en los arts. 91 y 92 de la Ley
Penitenciaria Nacional (decreto-ley 412/58).
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un servicio médico permanente y especializado...pueden llevar a que
el modo en que se hacen efectivas las detenciones durante el proceso o
la ejecucidn de las penas, revista el verdadero cardcter de una conde-
na accesoria que no corresponda a las aplicadas en las sentencias ni a
la pena establecida por la ley para el delito de que se trata”.

En el caso “Arena, Maria y Lorenzo Kakis s/recurso de amparo”,
resuelto el 21 de noviembre de 1989, publicado en Fallos 312:2218, la
Excma. Corte se expidié sobre la revisacién vaginal -manuales y vi-
suales— que personal del servicio penitenciario efectuaba a la esposa
y la hija menor de 14 afios de un interno condenado, para evitar el
ingreso de drogas al establecimiento, como condicién previa de la vi-
sita que periédicamente realizaban. Se destaca el voto del Dr. Fayt,
que dijo: “...No escapa a esta Corte que los establecimientos peniten-
ciarios son lugar de encuentro de serias patologias soctales. El control
de su funcionamiento de modo que concilie el interés social y el de los
individuos es una de las tareas mds arduas, dificiles, y cabe recono-
cerlo, donde los funcionarios responsables se hallan muchas veces ante
conflictos de casi imposible solucién. Pero no cabe por ello una claudi-
cacién de las instituciones y un aferrarse a métodos de innecesaria
agresividad para las personas. Es de publico y notorio que en la ac-
tualidad se ofrecen comercialmente —no ya a nivel experimental- me-
dios de deteccion mds eficaces que los tactos vaginales y la inspeccién
ocular. Tales los sillones o banquetas detectores, para citar un solo
ejemplo, que permiten una prospeccion ecogrdfica, y son usados en
salones VIP de aeropuertos. En un mundo que avanza tecnolégica-
mente no puede negarse la aplicacion de ese progreso en un sector tan
conflictivo de la vida de la sociedad, cuando se lo emplea en otros
ambitos, sin que tal postergacién constituya una falta de equidad...”.

El siguiente paso también lo dié el Dr. Fayt, en disidencia, en el
caso “Tortora, Daniel Eduardo y otros s/habeas corpus”, resuelto el 27
de noviembre de 1990, y publicado en Fallos 313:1262. En esta opor-
tunidad expresé que el reclamo de “asistencia médica y odontolégica
adecuada..no parece ser una peticién desmedida ni de contenido gené-
rico, ni de remedio imposible ni dificil, aiin para los menguados re-
cursos publicos...”, y que se debe aspirar a “...la defensa de la digni-
dad humana de la cual no puede ser privado ningiin habitante de la
Nacién, aunque su conducta haya sido reprobada y se encuentre cum-
pliendo una pena privativa de la libertad. En otros términos, se exige
la aplicacién de derechos constitucionales, cuya pretericién agravia a
la conciencia social...”.
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Recapitulo. Bajo el pretexto de la ejecucion penal, nadie puede
ser sometido a torturas®® ni a penas o tratos crueles, inhumanas o
degradantes, infamantes o inusitadas, ni nadie podra ser sometido a
la pena de azotes ni a cualquier especie de tormento (CN, art. 18), y
nadie podra ser desterrado’.

Ademas, en todos sus momentos la pena debe ser adecuada a la
gravedad y circunstancias del delito.

Respecto de 1a pena de muerte, se la prohibe por causas politicas
(CN, art. 18) o por delitos politicos o comunes conexos con los politicos
(Pacto de San José, art. 4°,4.). En los paises que no la han abolido sélo
podra imponerse por los delitos mas graves (Pacto Internacional de
Derechos Ciyiles y Politicos, art. 6.2.; Pacto de San José, art. 4 .2), en
cumplimiento de sentencia ejecutoria de tribunal competente y de
conformidad con una ley que establezca tal pena. Su aplicacién no
podra extenderse a delitos a los cuales no se la aplique actualmente
(Pacto de San José, art. 4, .2). No se impondra la pena de muerte a
personas que, en el momento.de la comisién del delito, tuvieren me-
nos de dieciocho afios de edad o més de setenta, ni se le aplicara a las
mujeres en estado de gravidez {Pacto de San José, art. 4, .5). No se
restablecera la pena de muerte en los Estados que la han abolido
(Pacto de San José, art. 4, .3);

13 Cfse. Convencion contra la Tortura y otros tratos o penas crueles, inhuma- -
nos o degradantes, art. 1, Punto 1, primer enunciado, adoptada por la Asamblea
General de las Naciones Unidas el 10 de diciembre de 1984, y la Ley Nacional N°
23.338, publicada en el B.O.N. del 26 de febrero de 1987, donde se establece que por
tortura se endender , segin el art. 1, punto 1, segundo enunciado, “todo acto por el
cual se inflija intencionalmente a una persona dolores o sufrimien-tos graves, ya
sean fisicos o mentales, con el fin de obtener de ella o de un tercero informacién o una
confesion, de castigarla por un acto que haya cometido, o se sospeche que ha cometi-
do, o de intimidar o coaccionar a esa o a otras, o por cualquier razén basada en cual-
quier tipo de discriminacién, cuando dichos dolores o sufrimientos sean infligidos por
un funcionario piblico u otra persona en el ejercicio de funciones piblicas, a instiga-
ci6n suya, o con su consentimiento o aquiescencia”. Sin embargo, quedan fuera del
concepto los dolores o sufrimientos que sean consecuencia unicamente de sancio-
nes legitimas, o que sean inherentes o incidentales a éstas (art. 1, punto 1, segundo
enunciado).

14 Cfse. Declaraciéon Universal de Derechos Humanos de 1948, art. 9. En el
caso “ST Rio Negro, noviembre 19/1993 S/N s/habeas corpus”, publicado en el El
Derecho 159, p. 140, el juez entendi6 que trasladar al condenado portador del virus
H.1.V. desde la Alcaidia de Gral. Roca, Provincia de Rio Negro, Reptiblica Argentina,
a un establecimiento especializado en dicha dolencia, como el Hospital Muiiiz de la
Ciudad de Buenos Aires, implicaba cierto “destierro”, y por ello fue no sélo desecha-
do, sino prohibido expresamente.

Asilo establece el art. 4 punto 2. de la Convencién contra la Tortura. En el art
32 punto c) de la Convencién del Nifo, aunque como referencia excepcional, se esta-
blece que las penalidades u otras sanciones deben ser “apropiadas”.

44



El principio de la ley mas benigna también ha sido establecido
constitucionalmente, cuando se dispone que no se puede imponer pena
mas grave que la aplicable en el momento de la comisién del delito. Si
con posterioridad a la comisién del delito la ley dispone la imposicién
de una pena mas leve, el delincuente se beneficiara con ello (Pacto de
San José, art. 9).

En cuanto al fin de la pena, si bien se reconoce su naturaleza
punitiva!® y que su imposicién obedece a la comisién de un delito, se
establece que la privacién de la libertad, cuando de ella se trata, debe
efecutarse en carceles sanas y limpias (CN, art. 18), y debe tener como
objetivo esencial la reforma y la readaptacién social del condenado?®.

En relacién a las medidas de seguridad, el marco constitucional
vigente a partir de la reforma de 1994, especialmente indica que “na-
die ser4 sometido a..., tratos crueles, inhumanos o degradantes”. En
particular nadie ser sometido sin su libre consentimiento a “experi-
mentos médicos o cientificos” (Pacto Internacional de derechos civiles
y politicos, art. 7). El art. 18 de la Constitucién de 1853, por su lado,
afirma que “toda medida” que a pretexto de precaucién conduzca a
mortificar al sometido a ella méas alla de lo que aquélla exija, hara
responsable al juez que la autorice.

Vale aqui recordar, ademas, que todas las prohibiciones!? rela-
cionadas con las penas crueles, inhumanas, y degradantes, son ex-
tendidas al “tratamiento” de quien, sin ser sujeto de una pena, puede
quedar sometido a él.

Respecto de los nifios, se establece que de considerarse que han
infringido las leyes penales, toda “medida” impuesta a causa de ello
serd sometida a una autoridad u 6rgano judicial superior competen-
te, independiente e imparcial, conforme a la ley (Convencién del nifio,

* En distintas normas se establece que los autores de un delito, sus complices,
instigadores y asociados, serdn castigados. ;

16 Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, art. 10, .3., y art. 14, 4.
Pacto de San José de Costa Rica, art. 5, .6. Convencién sobre los derechos del nifio,
art. 40, punto 1. En los fundamentos del proyecto del Poder Ejecutivo Nacional de la
nueva ley de ejecucién de la pena privativa de la libertad (N° 24660), se declama que
el nuevo instrumento normativo tiende a “agotar la prevencién general de la puni-
cion con la ejecucion garantista del regimen penitenciario que materialice la preven-
cién especial, procurando los resultados positivos requeridos por la sociedad”. Cfse.
Orden del Dia N° 2125, p. 9650, 1995, Comisién de Legislacién Penal, del dia 20 de
Noviembre de 1995, H. Cdmara de Diputados de la Nacién.

7 La reclusién accesoria por tiempo indeterminado, establecida por el art. 52
del Cédigo Penal, ha sido declarada inconstitucional en el caso “Prieto”, Tribunal
Oral en lo Criminal N° 6 de la Capital Federal, por resolucién de fecha.

45



art. 2, b), v)). También se sefala que se deberan preferir las medidas
para tratar a los nifios, antes que los procedimientos judiciales. Entre
las medidas alternativas a la internacién en instituciones, se mencio-
nan: el cuidado, las 6rdenes de orientacién y supervisién, el asesora-
miento, la libertad vigilada, la colocacién en hogares de guarda, los
programas de ensefianza y formacién profesional. Todas ellas deben
asegurar un trato apropiado para los nifios y que guarden “propor-
cién” tanto con sus circunstancias como con la infraceién (Convencién
del nifio, art. 40, punto 3, b), y punto 4).

IV. Las penas de los delitos basicos

A. Introduccién

En nuestro libro “La racionalidad de la pena” se han presentado
las primeras conclusiones sobre las caracteristicas generales de todos
los delitos y todas las penas previstas en la Parte Especial del Cédigo
Penal®,

Ahora se indicar4, con un fin comparativo, una sintesis de las
caracteristicas de las penas correspondientes a los delitos bésicos,
sélo de éstos, contenidos en aquél*®.

La eleccién tiene su razén en la circunstancja de que, en princi-
pio, contienen los rasgos esenciales de las acciones castigadas, mate-
ria que reviste singular importancia si reparamos en que la correcta
definicién y organizacién de los tipos delictivos permite reducir las
irracionalidades en las respuestas penales conminadas. La cuestién,
que excede a los problemas vinculados a la técnica legislativa utiliza-
da, contiene el debate sobre los lineamientos de politica criminal adop-
tados por el sistema.

Es por ello que a los delitos basicos se los ha calificado como “la
espina dorsal del sistema de la Parte Especial del Cédigo™.También
se las denomina figuras fundamentales, pues son auténomas entre
si, una no deriva de la otra ni representa su base original?’.

18 Vasquez, Roberto V., La racionalidad de la pena, Alcién Editora, 1995, Cér-
doba, Republica Argentina.

19 Las primeras conclusiones del andlisis contenido en este trabajo fueron in-
cluidas en la ponencia “Las penas de los delitos basicos”, presentada en el Congreso
Internacional de Derecho Penal, realizado en Buenos Aires, los dias 11 a 14 de Agosto
de 1997, con motivo de los 75 aios del Cédigo Penal vigente.

20 Cfse. Mezger, I, 377, citado por Nuiiez, Manual, p. 172.

2l Cfse. Nuiiez, Tratado, I, p. 224.
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Nuestro Cédigo Penal expresamente no contempla la clasifica-
cién de los delitos graves (crimen) y menos graves (simple delito),
como lo hacen legislaciones penales del extranjero?. Sin embargo, es
innegable que los basicos pueden ser categorizadas teniendo en cuen-
ta su gravedad diferenciada. Esta cuestién nos conduce al interesan-
te problema de la diversa gravedad de los delitos, se trate de basicos,
agravados, o atenuados. Ejemplo:un delito privilegiado puede tener
pena mayor que un calificado.

Es que la clasificacién de los delitos basicos, agravados o atenua-
dos, sélo tiene en consideracién “el criterio de la relacién entre lo ge-
neral y lo especial”??, dentro de una misma familia?*. Pero dicha cues-
tién no impide la sistematizacién de todos los delitos en funcién de su
real gravedad.- ‘

Desde ya corresponde recordar que los tipos basicos no son ma-
yoria en el sistema del Cédigo.

En efecto, resulta que de la cantidad de hipétesis delictivas iden-
tificados en nuestra investigacién, existe un 46 % que son agravadas,
un 42 % basicas, y alrededor de un 10 % son atenuadas.

No parece razonable que en la Parte Especial del Cédigo existan
tantos tipos bésicos como agravados. Es cierto que la equiparacién
numérica no puede generalizarse. Asi por ejemplo, los tipos agrava-
dos de homicidio (art. 80) tienen en relacién al homicidio simple (art.
79) una proporcién evidentemente mayor al promedio del Cédigo. El
hurto simple (art, 162) es sucedido por una multitud de calificantes
(arts. 163 a 167). En otros casos, por ejemplo, distintas formas del
tipo basico del libramiento de cheques punible, no tienen —con razén—
agravantes (art. 302). Los figuras delictivas con pluralidad de hipéte-
sis generan, con mayor o menor fundamento, una gran cantidad de
tipos basicos®.

Ahora bien, todo indica que una razonable sistematizacién de los
tipos penales bésicos y agravados conduce a resultados diferentes,
que puedan ser compaginados con una teoria aceptable. El Cédigo
Penal de la Nacién Argentina pareciera estar muy lejos de dicha si-
tuacién.

22 V.gr:el c6digo penal aleman define al crimen como al hecho antijuridico ame-
nazado con pena de un afno o mads. El Proyecto Alternativo de Parte General del
Cédigo Aleman, en cambio, propugnaba la medida de cinco (5) afios 0 mas.

2 (Cfse. Nuiiez, Manual, p. 172.

2 Cfse. Soler, Tratado, II, p. 163.

% (Cfse. Nunez, Manual, Parte General, p. 174. basicos, agravados y ate-
nuados.
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B. Diferencias y Semejanzas

Las penas de todos los delitos del Cédigo, segiin su modalidad de
asignacién, se distribuyen en un 37% de pena unica, un 37% de pena
conjunta, y un 25% de pena alternativa.

Por su lado, segiin surge del Grafico N° 1 del presente trabajo,
las penas de los delitos basicos identificados en nuestra investigacién
se distribuyen en un 50% de pena tnica, un 28 % de pena conjunta y
un 22% de penas alternativas.

GrAFiIcO N° 1
Las penas de los delitos basicos segin el modo de asignacién

229, B Conjunta
B Unica

Alternativa

28%

Anexo 1

50°/o X FUENTE: Base de Datos Inv. Pena

Si las comparamos resulta claro que el grupo de delitos basicos
tiene una frecuencia superior de pena unica, a expensas de la pena
conjunta, que la observada en el grupo de todos los delitos.

En cuanto a la pena alternativa, se debe apuntar que, prac-
ticamente, en el Cédigo y entre los delitos basicos no tiene una posi-
cién destacada. A ello corresponde agregar que la modalidad que
absorbe mas del 95% de los casos de alternatividad, paraddjicamente,
resulta ser la que impone una opcién entre sanciones de idéntica
naturaleza (reclusién o prisién), que bien podria conceptuarse como
pena tnica?.

26 Atendiendo a la identidad de naturaleza, esta modalidad punitiva, en reali-
dad, podria conceptuarse como pena tnica. Sin embargo, se considera como pena
alternativa a la opcién entrela reclusién y la prisién cuando la disyuntiva es exclusi-
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La alternatividad real se presenta sélo cuando las opciones, en el
momento de la individualizacién legal, comprenden distintas penas o
cuando el aspecto cuantitativo de las mismas sefiala una diferencia
sustancial. Es decir, la verdadera alternatividad debe significar una
opcién entre penas de diversa naturaleza o entidad.

La alternatividad dindmica sera real cuando comprenda dichos
factores en la etapa de la ejecucién de la pena.

No resulta fécil justificar la finalidad del legislador cuando ha
previsto penas alternativas que sélo difieren en aspectos secunda-
rios. Esto revela una falta de claridad respecto de la funcién que la
pena alternativa puede cumplir en el sistema.Ahora bien, tampoco
resulta muy explicable la previsién de una alternatividad real que
implica la posibilidad de sanciones extraordinariamente diversas,
respecto de casos penales supuestamente semejantes, como son todos
los captados por el mismo tipo penal. Esto indica que el legislador
estd utilizando una técnica inapropiada al momento de definir los
tipos penales, o bien, que a los mismos les corresponde otra modali-
dad represiva.

En el actual Cédigo?” 1a pena alternativa con una opcién real ha
sido sustancialmente ignorada por el legislador, y —lege ferenda—
obliga a reflexionar sobre ;cuél es la finalidad correcta que esta mo-
dalidad represiva debe tener? No se trata exclusivamente de permitir
aplicar una u otra pena de distinta naturaleza o entidad (alternativi-
dad estética), sino de darle al juez de la imposicién y/o de la ejecucién
la posibilidad de adecuar progresivamente la sancién al hecho casti-
gado y a las circunstancias personales del individuo (alternatividad

va, es decir, cuando no existe la posibilidad de optar por otra especie de sancién
contenida en la misma pena. En cambio, cuando aquellas forman parte de uno de los
extremos de una pena que contiene sanciones de diversa naturaleza, la opcién, a los
fines de la alternatividad, no es considerada central, y por lo tanto, a esta se 1a tiene
como si fuera 1inica, contenida en uno de los extremos de la opcién real. La pena del
art. 94, integrada por “prisién —escala— o multa —escala— e inhabilitacién especial
—escala—", se caracteriza por contener una opcién entre especies de diversa naturale-
za, pero, no obstante ello, no resulta suficiente para clasificarla como una modalidad
de pena alternativa, ya que indefectiblemente cualquiera de dichas especies debe ir
acompaflada por la inhabilitacién especial conminada.

27 Nufiez, Tratado, II, p. 366, nota 77, sefiala que la alternatividad o el parale-
lismo de las penas pretende mejorar el proceso de individualizacién. Pero ello resulta
ilusorio si la opcién sélo es aparente. Menos fundada resulta aun dicha afirmacién, si
se piensa que las alternativas del Cédigo “consultan” los diversos méviles delictuosos
¥ la individualidad del agente, captados en un mismo tipo penal.
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dinamica). En este caso, la opcién en un determinado momento de la
ejecucién, posterior a la amenaza y a la imposicién, implica.la susti-
tucién de una especie por otra.

La modalidad de asignacién de la pena (conjunta, dnica o alter-
nativa) emerge como un indicador concreto que el intérprete debe con-
siderar para identificar la finalidad de aquélla, cercana a un polo re-
tribucionista o a un polo correccionalista del sistema general de las
penas.En efecto, tanto la pena tinica como la conjunta facilitan la
identificacién de la pena como amenaza, mientras que la modalidad
alternativa (con el alcance fijado en este trabajo) aspira a la mejor
adecuacién de aquélla en el caso concreto.

Los distintos supuestos de penas alternativas identificados no
tienen su origen en el catalogo de penas tinicas que el Cédigo contem-
- pla, inclusive, no deja de 1lamar la atencién que éste no prevea alter-
nativas elementales, vgr: entre la multa y la inhabilitacién.La inha-
bilitacién tampoco est4 prevista como alternativa de la pena privativa
de la libertad. En general, se evidencia una falta de racionalidad en
su asignacién, lo cual es una muestra mas de que cuando el legislador
se ha preocupado por construir un sistema de sanciones, lo ha hecho
para aumentar la gravedad de las mismas (mediante las penas con-
juntas), y no para permitir mayor discrecionalidad judicial en el mo-
mento de su individualizacién frente a un caso concreto. Dicha ten-
dencia represiva se evidencia también en las penas alternativas
previstas, ya que la cantidad de penas de prisién o reclusién asigna-
das en ellas se destaca, frente a los valores observados en las restan-
tes modalidades punitivas. Asi, el maximo mas frecuente de la pena
privativa de la libertad asignada de un modo conjunto es el de 6 afios,
el de la pena dnica de prisién el de 4 afios, y el de las opciones en una
pena alternativa es de 10 aiios.

La cuestién adquiere su valor si se repara que la alternatividad
real se presenta como la respuesta mas compatible y racional con la
descripcion basica de una conducta punible, aunque se trate de un
hecho grave?.

28 Este criterio no pareciera inspirar el proyecto Zaffaroni de penas alternati-
vas a la pena privativa de la libertad, en la medida que la alternatividad ilumina sélo
las iltimas fases de ejecucién de la casi exclusiva pena tinica, que mantiene sin refor-
mas en la Parte Especial del Cédigo Penal de la Repiblica Argentina. Un analisis
mas profundo del Proyecto Zaffaroni puede consultarse en nuestro trabajo La Racio-
nalidad de la Pena, ob. cit., p. 115 y sgts.
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B.1. Delito Bdsico y Pena Unica

En el grupo de delitos bésicos los tipos de penas observados son
cuatro:

a) la pena de prisién —escala— (en un 90 % de los casos),

b) la pena de multa ~escala— (en un 7 % de los casos),

¢) inhabilitacién absoluta —escala— (porcentaje no significativo),

d) inhabilitacién especial —escala— (porcentaje no significativo).

En este grupo, est4 practicamente representado todo el espectro
de penas tnicas del Cédigo, que son cinco (5).La tnica que no estd es
la multa —escala en porcentajes del valor sustraido—.

Un andlisis de la pena privativa de la libertad identificada en
este grupo, indica que los minimos observados se concentran alrede-
dor de 16 valores diferentes?®. E]l minimo menor es el de 4 dias, y el
mayor es el de 1946 dias (ver Grafico N° 2).

GrAFICcO N° 2
Delitos basicos y Pena Unica
El Minimo de la Prision
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¥ La unidad de medida utilizada en nuestra investigacion para cuantificar las
variables relacionadas con esta especie de pena, es el dia, que, como tal, es la unidad
mas perceptible por el hombre comun, y por otra parte, es la tGnica que permite obte-
ner con la mayor precision posible los limites de una pena conminada, cuando el
legislador, v.gr, en los arts. 105, 107, 232, 233, 234, la define mediante categorias
como “un tercio”, la “cuarta parte”, la “mitad”. En este terreno, debe advertirse, la ley
se maneja con unidades (dias, meses, afios) y con cantidades que, en la mayoria de
los casos, han sido receptadas de legislaciones o proyectos del siglo pasado, sin repa-
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Las medidas minimas mas frecuentes son:

Tabla 1
Orden Dias %
1 182 26
2 30 19
3 365 17
4 15 1
5 730 9

Los 9 valores restantes, comprensivos sé6lo del 18 % de los casos,
son los siguientes: 60, 91, 456, 608, 973, 912, 1216, 1460, y 1095.

Comparadas estas frecuenciass de valores (minimos de pena tinica
de los béasicos) con las medidas respectivas de pena tnica del Cédigo,
para todo tipo de delito, no se observaron diferencias significativas.
En cambio, estas surgen si consideramos todos los minimos del Cédi-
go, sin distinguir por la modalidad de asignacién. En efecto, debe des-
tacarse como el minimo de 1095 dias (tres afios), que en el total de
penas (dnicas, conjuntas, y alternativas) tiene una representatividad
del 15 %, entre las medidas de penas tnicas de los delitos bésicos su
presencia es muy pequeiia (4 %).

Por su parte, los maximos mas observados son los siguientes:

Tabla 2
Orden Dias %
1 2190 20
2 365 15
3 1460. 14
4 730 14
5 1095 13

rar demasiado en la sustancial modificacién de las condiciones de vida del ser huma-
no, por lo menos, en las grandes urbes, y su efecto sobre la utilizacién del tiempo por
parte del ser humano que es amenazado y castigado con dicha pena. Cfse. Messuti de
Zabala, Ana, El tiempo como pena, p. 42 y sgts., Opiisculos de derecho penal y crimi-
nologia N° 37, Marcos Lerner Editora Cérdoba, 1989. Y Zaffaroni, Tratado, T V, p g.
115. A continuacién, para facilitar la lectura de los valores presentados, se inserta
una tabla de valores expresados en dias y en afios y meses : 365 (1 afio), 456 (1 afio y
3 meses), 486 (1.4), 547 (1.6), 608 (1.8), 730 (2), 912 (2.6), 973 (2.8), 1095 (3), 1216
(3.4), 1368 (3.9), 1460 (4), 1825 (5), 1946 (5.4), 2190 (6), 2281 (6.3), 2433 (6.8), 2735
(7.6), 2920 (8), 3650 (10), 3893 (10.8), 4380 (12), 4562 (12.6), 4866 (13.4), 5475 (15),
5840 (16), 7300 (20), 9125 (25), 10950 (30), 14600 (40), 18250 (50).
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En este rubro (ver Grafico N° 3) la variedad es identica que en los
minimos, puesto que existen 16 valores diferentes, donde 30 dias es
el maximo menor y 4562 el mayor.

GrArico N° 3
Delitos Basicos y Pena Unica - El Maximo de la Prisién
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FUENTE: Base de Datos inv. Pena

Los 9 valores restantes, comprensivos del 24 % de los casos, son
los siguientes: 91, 120, 182, 547, 1368, 2281, 2920, 2735, 3650 .

Los rangos observados en la pena privativa de la libertad asigna-
da como pena Unica a un delito béasico, se concentran alrededor de 33
valores diferentes, es decir, la mitad de todos los rangos observados
en el Cédigo (64 valores) . El menor es el de 15 dias (art. 243), y el
mayor de 3102 (art. 234).3°

Las medidas del rango que se observan con mayor frecuencia,
representativas del 47 % de los casos, son:

Tabla 3
Orden Dias %
1 1095 12
2 548 11
3 913 10
4 335 8
5 1460 6

30 El rango es producto de la siguiente operacién: R=(Méaximo-
minimo).Circunstancias especiales vinculadas a la calidad de participe (CP, arts. 46

53




Los valores restantes son: 76, 116, 152, 167, 274, 350, 456, 639,
670, 700, 715, 730, 760,912, 1278, 1308, 1430, 1519, 1551, 1823, 2008,

2160, 2190, 2555, y 2616. La representacién puede observarse en el
Grafico N° 4.

GRrAFiCO N° 4
Delitos Basicos y Pena Unica
El Rango de la Pena de Prision
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FUENTE. Base de Datos Inv Pena

B.2. Delito Bdsico y Pena Conjunta

En todo el Cédigo se han identificado 34 tipos de penas conjun-
tas, de las cuales estan asignadas a un delito basico las siguientes 17
modalidades: ‘

1) prisién —escala— e inhabintacién especial por doble tiempo del
de la condena (art. 207, en funcién del art. 204) (en un significativo
46% de los casos)

2) prisién —escala— e inhabilitacién especial —escala— (art. 151)
(en un 12% de los casos)

3) reclusidn o prisién —escala— e inhabilitacién especial por doble
tiempo que el de la condena (art. 86) (en un 9% de los casos)

4) multa —escala— e inhabilitacién especial —escala— (art. 136
parrafo segundo) (en un 8% de los casos)

y 47), al concurso de delitos (CP, arts. 55 y 56), o al grado de ejecucién del hecho (CP,
arts. 42 y 44), modifican la escala que conforma el rango para el delito consumado.
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5) reclusién o prisién —escala— e inhabilitacién absoluta y perpe-
tua (art. 144 tercero inc. 1°) (en un 4% de los casos).

El resto de los tipos de penas, considerados individualmente, no
alcanzan un 4% de representacién; a saber:

8) reclusién o prisién —escala— e inhabilitacién absoluta por do-
ble tiempo del de la condena (art. 275 parrafos 2°y 3°)

7) prisién —escala— y multa —escala— (art. 175 bis)
8) prisién —escala— e inhabilitacién absoluta —escala— (art. 259)

9) prisién —escala— e inhabilitacién absoluta por el doble tiempo
del de la condena (art. 276 parrafo segundo y art. 275 parrafo prime-
ro y tercero)

10) prisién —escala— e inhabilitacién especial perpetua para des-
empeiiarse en cargos publicos e inhabilitacién especial perpetua para
tener o portar armas de todo tipo (art. 144 cuarto inc. 4°, en funcién
de los incisos 1°y 2° primera hipétesis)

11) prisién —escala— o multa —escala— e inhabilitacién especial —
escala— (art. 94)

12) multa —escala— e inhabilitacién absoluta perpetua (art. 269
péarrafo 1°)

13) prisi6n —escala— o reclusién —escala— e inhabilitacién absolu-
ta —escala— (art. 256)

14) reclusién —escala— o prisién —escala— e inhabilitacién espe-
cial por un tiempo doble del de la condena y nota de infamia por el
tiempo de la condena e inhabilitacién perpetua para ocupar cargos
publicos (CN, arts. 36 y 29, y supuesto del art. 227 bis par. 1° y 235
par. 1°).

15) reclusi6n perpetua o prisién perpetua y nota de infamia por
el tiempo de la condena (art. 119 de la CN, y art. 215 del Cédigo Pe-
nal).

16) reclusién o prisién —escala— e inhabilitacién absoluta —esca-
la- (art. 265)

17) prisi6n —escala— y nota de infamia por el tiempo de la conde-
na e inhabilitacién perpetua para ocupar cargos publicos (CN, arts.
36 y 29, y art. 226 parrafo 1° del Cédigo Penal).
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Un anélisis de la pena privativa de la libertad indica que los mi-
nimos observados se concentran alrededor de 18 valores diferentes.
El minimo menor es el de 30 dias, y el mayor es el de 9125 dias. En el
Gréfico N° 5 puezde observarse lo descripto.

GrAFIico N° 5
Delitos Basicos y Pena Conjunta
El1 Minimo de la Pena Privativa de la Libertad
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FUENTE: Base de Datos Inv. Pena

Las medidas minimas mas frecuentes son:

Tabla 4
Orden Dias %
1 182 23
2 365 16
3 730 14
4 30 12

‘Los 12 valores restantes, comprensivos del 35 % de los casos, son
los siguientes: 60, 91, 456, 608,912, 973, 1095, 1216, 1460, 1825, 1946
y 2920. '

Es notable, en este grupo de delitos bésicos con pena conjunta (prin-
cipalmente privacién de la libertad mas inhabilitacién), la mayor fre-
cuencia de minimos mds elevados que los observados entre las penas
Unicas. Se trata de un grupo de delitos que no sélo tienen asignada dos
especies de pena, sino que también el minimo de prisién es mas alto en
una importante cantidad de casos. Los dos afios de minimo se presentan
con mayor frecuencia, a expensas de los 30 dias y de los 15 dias.
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GRAFICO N° 6

Delitos Basicos y Pena Conjunta -
El Maximo de la Pena Privativa de la Libertad
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Por su parte, los maximos més observados (ver Grafico N° 6) son

los siguientes:

Tabla 5
Orden Dias %
1 2190 16
2 1095 16
3 730 13
4 1460 9
5 9125 7

En este rubro la variedad es menor que en los minimos, puesto
que existen 15 valores diferentes, donde 365 dias es el maximo menor

y 9125 el mayor.

Los 8 valores restantes, comprensivos del 33 % de los casos, son
los siguientes: 547, 1368, 1825, 2281, 2735, 3650, 5475, y 4562.

Los rangos observados en la pena privativa de la libertad asigna-
da conjuntamente a un delito basico se concentran alrededor de 34
valores diferentes. E1 menor es el de 274 dias (art. 233 y 230), y el

mayor de 6205 (art. art. 79:el del homicidio simple).

Las medidas del rango, segin surge del Grafico N° 7, que se ob-
servan con mayor frecuencia, representativas sélo del 39 % de los

casos, son:

57



GrArico N° 7
Delitos Basicos y Pena Conjunta
El Rango de la Pena Privativa de la Libertad
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FUENTE: Base de Datos Inv. Pena

Tabla 6
Orden Dias %
1 1460 13
2 730 9
3 1278 6
4 548 6
5 700 5

Los valores restantes, comprensivos de un significativo 61%, son:
15, 75, 116, 152, 167, 274, 335, 350, 456, 639, 670, 715, 760, 912,
1095, 1308, 1430, 1470, 1521, 1551, 1825, 2008, 2160, 2190, 2555,
2616,y 3102.

La cantidad de medidas diferentes de rangos también es eleva-
da. Asimismo, los valores maximos también son mas amplios que los
observados, en los primeros lugares, entre los rangos de pena tinica
de prisién de los basicos. Emergen los 4 afios, los 2 afios, y los 3 afios
y medio, que en el otro grupo casi no se veian.

B.3. Delito Bdsico y Pena Alternativa
Los tipos de penas alternativas?! observados son exclusivamente

cuatro:

31 En todo el Cédigo existen 7 modalidades distintas de penas alternativas.
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Los tipos de penas observados son exclusivamente cuatro:

a) la pena de reclusién o prisién —escala— e inhabilitacién absolu-
ta perpetua y nota de infamia por el tiempo de la condena o reclusién
o prisién perpetua e inhabilitacién absoluta perpetua y nota de infa-
mia por el tiempo de la condena (art. 214) (en un 6 % de los casos)

b) la pena de reclusién o prisién —escala— (art. 167) (en un 90%
de los casos)

¢) multa —escala— o prisién —escala— (art. 110) (s6lo dos casos)

d) multa —escala— o prisién —escala— o exencién judicial de la
pena (art. 116) (en un 1 caso).

Un andlisis de la pena privativa de la libertad indica que los mi-
nimos observados se concentran alrededor de 11 valores diferentes.
El minimo menor es el de 30 dias, y el mayor es el de 9125 dias.

GrArico N° 8
Delitos Basicos y Pena Alternativa
El Minimo de 1la Pena Privativa de 1a Libertad
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Las medidas minimas maés frecuentes, representadas en el Gra-
fico N° 8, son:

Tabla7
Orden Dias %
1 1095 40
2 365 26
3 1825 13
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Los 6 valores restantes, comprensivos del 21 % de los casos, son
los siguientes:182, 244, 730, 1460, 2920, y 3650.

Debe destacarse, no sélo la concentracién en 11 valores distintos,
sino también la envergadura de los minimos de pena privativa de la
libertad que tienen los delitos bdsicos de este grupo. Basta con sefia-
lar que los tres afios, representativos del 40% de los minimos de la
pena alternativa, no aparece significativamente desde un punto de
vista estadistico entre los minimos de las penas unicas ni conjuntas
asignadas a los bésicos. A ello corresponde agregar que el minimo de
8 aifios de prisién o reclusién merece la misma consideracién.

Por su parte, los maximos més observados son los siguientes:

) Tabla 8
Orden Dias %
1 5475 30
2 3650 19
3 2920 18
4 2190 16

En este rubro la variedad es sensiblemente menor que en los
minimos, puesto que existen sélo 8 valores diferentes, donde 365 dias
es el maximo menor y 9125 el mayor.

Los 2 valores restantes, que representan el 17 % de los casos, son:
1095 y 1460. La descripcién grafica de los mismos se incluye con el N° 9.

GrArico N° 9
Delitos Basicos y Pena Alternativa
El Maximo de la Pena Privativa de la Libertad
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Los rangos observados en la pena privativa de la libertad asigna-
da de un modo alternativo respecto de un delito basico se concentran
alrededor de sélo 14 valores diferentes. E]l menor es el de 335 dias, y
el mayor de 6205 dias. Todo ello se puede visualizar en el Grafico N° 10.

Grarico N° 10
Delitos Basicos y Pena Alternativa
El Rango de la Pena Privativa de la Libertad
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Las medidas del rango que se observan con mayor frecuencia,
representativas del 80 % de los casos, es decir, con la menor disper-
sién observada, son:

Tabla 9

Orden Dias %
1 1825 26
2 2555 ‘ 23
3 4380 19
4 3650 8
5 1095 4

Los restantes valores son: 365, 730, 912, 1216, 1460, 2190, y 4015.
V. Epilogo ‘

En el proceso de disefio de un nuevo modelo de sistema penal,
para evitar las irracionalidades hoy observadas, se deberan conside-
rar delicadas cuestiones. A saber:
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a) la necesidad de fortalecer la independencia e idoneidad de jue-
ces y fiscales, locales e internacionales, que son los que deben trans-
formar la racionalidad en justicia del caso concreto.

b) la necesidad de acotar la arbitrariedad del legislador, exigien-
do fundamentos axiolégicos y cientificos en cada decisién legal.

¢) la nocién de derecho penal minimo y garantizador, en el mar-
co del Estado de Derecho Democratico, y plenamente adecuado a sus
principios constitucionales.

d) la persona como eje de todo modelo.

e) la prevencién como fin y funcién principal de todo instrumen-
to juridico.

f) la pena como udltima “ratio”.

g) la nocién de alternativas a la pena.

h) la nocién de alternativas a la pena privativa de la libertad.

i) la necesidad de construir una escala de gravedad de los deli-
tos, y en consecuencia, una escala de gravedad de las penas.

j) la gravedad de la pena determinada por la valoracién conjun-
ta de la especie, la modalidad de asignacién y sus medidas.
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EL CARACTER SIMBOLICO DEL DERECHO
PENAL ECONOMICO EN LA ARGENTINA

JuaN Maria RopRriGUEZ EsTEVEZ*

“El derecho penal no le toca al delincuente ni un pelo...

el mundo de los criminales puede burlarse de los pardgrafos
que sélo viven en el papel hasta tanto

el derecho penal no actue realmente” (BELING)

1. Introduccion

El presente trabajo tiene por finalidad abordar el caracter sim-
bélico del derecho penal aplicado a la actividad econémica y empresa-
ria en nuestro pais, traslucido en el déficit de sancién penal que se
comprueba empiricamente en su implementacién.

En este sentido, uno de los puntos que pone a prueba el sistema
penal, es justamente la confrontacién entre los casos de la realidad
en los que aparece la pretensién de actuacién del derecho penal y los
casos que en definitiva alguien resulta responsabilizado penalmente
por esa clase de delitos. En el ambito de los injustos econémico, los
supuestos merecedores de pena son mucho mayores que aquellos en
que efectivamente alguien es declarado responsable.

Es decir, frente al actual fenémeno expansivo del derecho penal
sobre la actividad econémica de las personas, su aplicacién concreta
por parte de los poderes del Estado presenta un déficit preocupante.

Es por ello, que efectuaré aqui una descripcién del fenémeno en
nuestro pais, acompaiiando estudios de campo en lo relativo a la im-
plementacién de la ley de defensa de la competencia y a la ley penal
tributara, abordando a modo de esquema, el estudio de las causas
que producen esta particular caracteristica del derecho penal econé-
mico en la Argentina.

* Ex-Profesor de D. Penal Profundizado - UCA.
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2. Aproximacion al tema

Asistimos en la actualidad a un creciente fenémeno de expan-
sion del derecho penal sobre la actividad econémica y empresaria de
las personas.

Cada vez con mayor frecuencia el derecho penal se ocupa de los
comportamientos econémicos de los ciudadanos, es decir, de aquella
actividad dirigida a la utilizacién de la riqueza. Esta circunstancia,
pone de manifiesto que el auge econémico de una sociedad junto al
desarrollo de su actividad empresaria, repercute necesariamente en
la legislacién penall.

Esta circunstancia, acarrea en palabras del profesor Sgubbi,
un consecuente aumento del riesgo penal emergente de dicha activi-
dad de intercambio de bienes y servicios. En este sentido, sefiala que
“el riesgo penal para un sujeto es tanto mas elevado cuanto mas cen-
tral y socialmente relevante es la actividad que ese sujeto desarro-
lla™2,

En la actualidad, la tutela penal incluye no sélo bienes juridicos
individuales o personales (tales como los delitos contra la vida, la
salud, la libertad, el patrimonio, etc.) sino también bienes juridicos
de la comunidad o suprapersonales, poniendo en crisis la legitima-
ci6n material del derecho penal entendido como “dltima ratio” del
“ordenamiento juridico.

Asi, surgen entre nosotros leyes que prevén delitos contra la sa-
lud piblica, el interés econémico general, el orden socio-econémico, el
mercado, la competencia, la hacienda ptblica, etc.; apareciendo en
muchas ocasiones, leyes penales que protegen mas bien funciones de
la administracién en lugar de bienes juridicos.

A su vez, leyes especiales que no tiene estrictamente caracter
penal, contienen cldusulas de responsabilidad penal (como ser la ley

1 En este orden de ideas, no deja de ser significativo que la legislacién penal
tributaria fue sancionada entre nosotros cuando el pais comenzaba a consolidar su
desarrollo econémico, trasluciendo que la legislacién penal pretende ir acompafnando
dicho crecimiento. En este sentido, no puede perderse de vista que las exigencias de
organismos internacionales, en cuanto a la concesién de créditos a nuestro pais, aca-
rrean por lo general exigencias de tipo fiscal, siendo el déficit en la.recaudacién una
problematica de nuestro medio. Es por ello, que se buscé con la sancién de la ley
penal tributaria poner a disposicién de la Administracién una herramienta idénea
para asegurar la recaudacién impositiva.

2 Conferencia del profesor italiano en la Facultad de Derecho de la Universi-
dad Austral; septiembre de 1996. Jornadas sobre el derecho penal en la transforma-
cién econémica (actividad organizada por el Departamento de Derecho Penal).
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de AFJP, de ART, de residuos peligrosos, etc.) conteniendo en algunos
supuestos severas sanciones penales para los directivos de las perso-
nas juridicas en cuyo nombre se comete el delito®.

Ahora bien, como contracara de este fenémeno abarcativo de
nuevas areas de desarrollo socio-econ6mico, el derecho penal mate-
rial contenido en dicha legislacién especifica, muy pocas veces llega
efectivamente a aplicarse?.

Es decir, esta tendencia incriminatoria (pareciera que toda nue-
va ley para mostrarse efectiva necesita de una disposicién penal) con-
trasta en los hechos con un déficit de sancién, convirtiéndose en legis-
lacién simbélica o retérica. Legislacién que una vez sancionada, es
destinada a tener una efectividad reducida, cumpliendo funciones
negativas para el derecho penal, ajenas a su fin especifico en el cual
encuentra su plena legitimacién’.

El término simbélico, utilizado aqui para caracterizar al derecho
penal econdémico, es empleado en su acepcién negativa. Es decir, como
una funcién del derecho penal, la cual no sélo no lo legitima, sino que
incluso debe valorarse muy negativamente para el mismo®.

Creo oportuna esta aclaracién, ya que desde una perspectiva fun-
cional del derecho penal, la imposicién de una pena conlleva un ca-
racter simbélico en sentido positivo, denotando que la norma se apli-
ca a quien ha defraudado las expectativas sociales mediante la
comisién de un delito. Asimismo, comunica simbélicamente al impu-

3 En este orden de ideas, es significativo el caso de la ley de AFJP que sancio-
na penalmente al directivo de empresa que por negligencia en su gestién, da lugar a
que en el ambito de su actuacién se cometa un delito de los alli tipificados, convir-
tiéndose en un caso de participacién culposa en delito doloso cometido por un inferior
jerarquico. En este sentido, el articulo 144 de la ley 24.241, establece que “cuando el
delito se hubiera cometido a través de una persona de existencia ideal, publica o
privada, la pena de prisién se aplicar4 a los funcionarios publicos, directores, geren-
tes, sindicos, miembros del consejo de vigilancia, administradores, mandatarios o
representantes que hubieran intervenido en el hecho, o que por imprudencia, negli-
gencia o inobservancia de los deberes a su cargo, hubiesen dado lugar a que el hecho
se produjera”

4 Esta afirmacién preliminar sera corroborada empiricamente a través de da-
tos estadisticos.

5 La interesante distincién entre fines y funciones del derecho penal puede
verse en SILVA SANCHEZ, “Aproximaxcion al Derecho Penal Contempordnea”, pag. 179
a 310. Ed. J.M. Bosch, 1992.

8 Conforme SiLva SANCHEZ, “Aproximaxcion al Derecho Penal Contempordnea”,
pag. 299. Senala el catedratico espanol “que estas funciones o efectos sociales em-
piricos del Derecho Penal, han de quedar fuera de toda teoria de legitimacién del
mismo”.
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tado las consecuencias de haber infringido la norma (privandolo de
sus bienes juridicos més preciados), mientras que para los potencia-
les delincuentes significa su estabilizacién, poniendo de manifiesto
los riesgos de pretender vulnerarla (prevencién general).

Aclarada esta cuesti6én terminolégica, a fin de ubicar metodolégi-
camente el objeto de mi andlisis, seguiré el planteo general de Silva
Sanchez al exponer los fines y funciones del derecho penal en el Esta-
do Contemporédneo de Derecho.

3. Sobre los fines y funciones del Derecho Penal en general

Al tratar la legitimacién material del derecho penal, es decir, la
razén en términos valorativos de su existencia, Silva Sanchez es-
tructura su enfoque a partir de los fines del derecho penal (donde
encuentra su legitimacién) distinguiéndolos de sus funciones (las que
no sélo no lo legitiman sino que incluso deben valorarse muy nega-
tivamente).

En cuanto a los fines del derecho penal, entiende que “supera-
das legitimaciones aprioristicas que pudieran atribuir al Derecho penal
la misién de realizacién de la justicia sobre la tierra, la fuente de la
legitimacién del Derecho penal debe situarse en el hecho de que su
presencia en la sociedad, con ser un mal, conlleva un mal menor que
el que trata de evitar... lo que legitimaria al Derecho penal seria su
capacidad para reducir al minimo posible el grado de violencia —en
sentido amplio— que se genera en una sociedad™.

7 Siva SancHEz,“Aproximacion al Derecho Penal Contempordnea”, pag. 181.
En este sentido, entiende que “la ausencia de un Derecho penal supondria, de hecho,
el abandono del control de la desviacién al libre juego de las fuerzas sociales: en
definitiva, a una dindmica de agresién —venganza (agresién)- venganza. Su presen-
cia, en cambio, como mecanismo organizado y monopolizado por el Estado tiene sig-
nificativas ventajas. Por un lado, en buen nimero de casos las propias conminacio-
nes penales tienen ya un efecto disuasorio que impide la apariciéon de agresiones
(delitos) que, de otro modo, se producirian. Por otro lado, producida una conducta
agresora definida como delito, la sancién del responsable favorecerd, de una parte,
que tanto el sujeto sancionado como otros autores potenciales no realicen en el futuro
hechos lesivos de ese género, y, de otra parte, impedira que los ciudadanos afectados
por tales delitos se sientan compelidos a tomarse la justicia por su mano...”. Esta
reflexién se aplica perfectamente entre nosotros, donde frente a los problemas que
enfrenta el Estado para resolver la falta de seguridad (especialmente en la provincia
de Buenos Aires), los particulares han recurrido en reiteradas oportunidades al re-
curso de la legitima defensa, que en muchos casos ha sido empleada de manera exce-
siva, lindante con la justicia por mano propia.
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Ahora bien, entre las funciones negativas del derecho penal, se-
fiala la ético social; la de satisfaccién de necesidades de psicologia
social; y la simbélica. Nos ocuparemos aqui solamente de esta tdltima,
siempre en relacién con el derecho penal econémico y la experiencia
de nuestro pais.

4. Rasgos caracteristicos de la legislacién penal simbdlica

La caracteristica principal de la legislacién penal meramente sim-
bélica radica en que la misma no tiene lugar en el exterior (puesto
que no se aplica), sino que queda en la mente de los politicos y de los
electores. En los primeros, produce la satisfaccién de haber hecho algo,
mientras que los segundos experimentan la sensacién de tener el pro-
blema bajo control®.

Esta funcién simbélica o retérica de las normas penales, se ca-
racteriza por no resolver de modo directo el problema juridico-penal.
Por otra parte, tampoco protege bienes juridicos, sino que se limita a
producir en la opinién publica la impresién tranquilizadora de un
legislador atento y decidido®.

En este orden de ideas, es cierto que dada la importancia de los
signos y simbolos en las comunidades humanas, la legislacién penal
simbélica produce, en algunas situaciones, efectos sociales muy sig-

8 Para un estudio mas profundo, pueden verse los trabajos clasicos de ArRNOLD,
“The Symbols of Goverment”, New York 1962, y el de EDELMANN, “Politik Als Ritual”,
1976.

9 En este sentido, seria un proceder legislativo con caracteristicas basicamen-
te simbélicas, la creacién de nuevos tipos penales especiales que ya se encuentran
contenidos en disposiciones generales del Cédigo Penal, o el incremento de las pena-
lidades existentes. Este fenémeno es muy comun en nuestro pais donde se pretende
solucionar todos los problemas serios que aquejan a nuestra sociedad mediante el
recurso al derecho penal. Ahora bien, frente al fracaso de una legislacién (su falta
efectiva de aplicacién equivale a su fracaso) no se efectiian estudios empiricos a fin
de determinar cuales fueron las razones que llevaron dicha legislacién a su inaplica-
bilidad. Por el contrario, se pretende reemplazar una ley por otra sin estudiar el
porqué de su ausencia de aplicacién. Sin este necesario e ineludible andlisis empirico
previo, la nueva ley tendra el mismo destino que la reemplazada. En definitiva, mds
de lo mismo. Esto también se aprecia claramente en nuestro pais, en la tendencia de
querer reformar sistematicamente los cédigos de procedimiento para mejorar las fa-
lencias del sistema de administracién de justicia. En este sentido, FORES (Foro de
Estudios sobre la Administracién de Justicia) ha afirmado en reiteradas oportunida-
des que los problemas que aquejan a la Justicia en sus tres dreas principales (insti-
tucional, humana y funcional) no se resuelven cambiando los c6digos procesales, sino
que obedecen mas bien a problemas organizacionales y de falta de un auténtico ge-
renciamiento.
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nificativos y muchas veces positivos en las conciencias de los ciudada-
nos, pudiendo en algunos supuestos producir una toma de conciencia
en la poblacién respecto de la importancia del bien juridico que se
busca proteger?®.

Ma4s all4 de algunos aspectos positivos que pueda tener el carac-
ter simbélico del derecho penal, lo cierto es que ellos duran muy poco
tiempo, puesto que pierden toda fiabilidad con su inaplicacién o su
ineficacia.

Es asi, que el derecho penal de caracteristicas simbélicas se con-
vierte en corto plazo en un remedio peor que la enfermedad, ya que
confirma a la sociedad que los problemas siguen donde estaban, des-
prestigidndose tanto el instrumento (ley penal) como sus operadores
(policia y justicia penal). A su vez, el efecto propio de la legislacién
simbélica se vuelve también contra la misma clase politica, la que
incapaz de resolver los problemas de fondo, pierde la confianza del
electoradoll.

Efectuado este breve esquema general mediante el cual preten-
do poner de manifiesto en que contexto abalizo el cardcter simbélico
del derecho penal, corresponde volver sobre el tema especifico que
nos ocupa y avanzar en el estudio de las causas generadoras de este
fenémeno.

5. Sobre algunas posibles causas del caracter simbdlico
del derecho penal econémico en la Argentina

En materia socio-econémica, es totalmente aplicable a nuestro
pais, la reflexién de Hassemer y Mufioz Conde cuando sostienen que
en ese campo se sabe que la mayor parte de los macroprocesos que a
veces se abren no pasan de la fase instructora; que los jueces del cri-
men apenas recorren los marcos penales; que la cifra negra de crimi-
nalidad no registrada es muy alta; y que quienes caen en manos de la
Justicia son los “peces chicos” y nunca los “gordos™?.

10 Piénsese entre nosotros, los efectos buscados desde el Gobierno con la san-
cién de la ley penal tributaria, la que pretendi6 (y en cierto modo lo logré) instalar
una especie de “ética fiscal” entre la poblacién, buscando cambiar el héabito del no
pago de tributos en nuestro pais.

11 En este orden de ideas, a la ineficacia en la resolucién de los serios proble-
mas que aquejan a nuestra ciudadania (falta de seguridad, desocupacién, falta de
independencia del Poder Judicial, etc.), se suman los cuestionamientos sobre la con-
ducta ética de algunos politicos lo cual conlleva que la poblacién pierda confianza en
el sistema.

12 WiNFRED HassEMER y FraNcisco Muroz CONDE; en “La responsabilidad Penal
por el producto en derecho espariol”, pag. 32. Ed. Tirant lo blanch alternativa. Valen-
cia, 1995.
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Ahora bien, hay que reconocer que este fenémeno no es propio ni
exclusivo de nuestro pais. Por el contrario, parece ser una caracteris-
tica casi connatural a la materia especifica y aplicable a diversos or-
denamientos juridicos. En este orden de ideas, es interesante la pro-
pia experiencia italiana relatada por el Profesor Filippo Sgubbi
(Universidad de Bologna) cuando refiere que “nacen asf leyes simbé6-
licas, puestas esencialmente para asegurar a la opinién piblica sobre
el hecho que la autoridad se esmera en eliminar comportamientos
sociales. Leyes que se usa definir como avanzadas, incluso fuerte y
audazmente innovadoras; leyes que nacen no tanto para tutelar efec-
tivamente los bienes juridicos cuanto, en cambio, para satisfacer los
valores contingentes de la politica”3.

Este modo de legislar (verdadero aluvién incriminatorio) se con-
vierte en una manera de eludir los problemas de fondo, transformén-
dose en una “politica criminal de maquillaje” limitada a la bisqueda
de soluciones superficiales, que a la larga revelan las falencias es-
tructurales del sistema, convirtiendo a la supuesta “medida innova-
dora” en inoperante.

Asi, se evidencia que mediante el recurso a la amenaza penal se
buscan soluc1onar los problemas de fondo que aquejan a una Admi-
nistracién Pudblica determinada, prefiriéndose el atajo legislativo en
lugar de asumir y encarar los problemas desde su raiz.

Entre nosotros, en el campo de la ley penal tributaria, la tipifica-
cién de penas elevadas (aunque no se apliquen), con minimos altos
que pretenden evitar el beneficio de la condena de ejecucién condicio-
nal; es més facil, rdpido, cémodo y econémico, que poner en marcha
una compleja reforma de la administracién financiera del Estado, di-
senando politicas aptas para descubrir los delitos fiscales y mejorar
el sistema recaudatorio. No obstante esta circunstancia, el Estado en
su legitimo afan de recaudar, cae en la tentacién de recurrir al dere-
cho penal para asegurar esa funcién de la Administracién e incurre
en el error de penalizar meros incumplimiento administrativos, crean-
do en consecuencia, el delito de desobediencial4.

13 Ponencia efectuada en el marco de las actividades académicas del Departa-
mento de Derecho Penal de 1a Universidad Austral, en el seminario “El Derecho Pe-
nal en la Transformacién Econémica”. Buenos Aires, septiembre de 1996.

14 El caso m4s significativo de instauracién en nuestro sistema del delito de
desobediencia, lo constituye el art. 5 de la derogada ley 23.771, que establecia pena
de prisién de quince dias a un afio a quien “estando obligado por las disposiciones de
las respectivas leyes tributarias y sus decretos reglamentarios no se inscribiere u
omitiere presentar sus declaraciones juradas. El delito se configurard cuando el
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Ahora bien, en cuanto al déficit de sancién penal que existe en el
ambito de los llamados delitos econémicos, se suele afirmar que los
casos merecedores de pena son mucho mayores que los casos en que
efectivamente alguien es declarado responsable de un delito. Esta
realidad empirica es seria, ya que un sistema penal se pone a prueba
mediante la confrontacién entre los casos de la realidad donde apare-
ce la pretensién de actuacién del derecho penal y los casos que en
definitiva alguien resulta responsabilizado penalmente por esa clase
de delitos?>.

Ahora bien, /Cudles son las causas que generan esta situacién?
(Porqué éste déficit de sancién penal en materia econémica y empre-
saria?

Las razones que pueden concurrir para favorecer esta insuficien-
cia de represién penal son muy variadas. Entre esas causas, suelen
sefalarse los aspectos valorativos-sociales que influyen en la impuni-
dad de este tipo de hechos; las deficiencias de la legislacién penal en
cuanto no comprende adecuadamente todos los casos merecedores de
pena; y por fin, las dificultades dogmaticas para la imputacién de res-
ponsabilidad a los empresarios y directivos de sociedades comerciales
'y entidades financieras en el marco de los tipos penales existentes!6.

obligado no diera cumplimiento a los deberes aludidos dentro de los treinta dias de
notificada la intimacién respectiva en su domicilio fiscal, legal o real, segin el caso”.
Aqui se pone en evidencia claramente un derecho penal administrativizado, al decir
de ZAFFARONI, donde el recurso al derecho penal ya no es para la proteccién de
bienes juridicos sino para cumplir funciones ajenas a sus fines legitimantes. Ahora
bien, cabe aclarar que no se pretende aqui que este tipo de conductas quede impune,
sino que sostengo el error de recurrir al derecho penal para castigarlas (de hecho
muy pocas veces son sancionadas). En este sentido, creo que el cardcter constitucio-
nal del principio politico criminal de “intervencién penal minima”, traslucido en el
recurso al derecho penal como “dltima ratio” del ordenamiento juridico, nos lleva a
sostener que mejor que castigar este tipo de sanciones con el derecho penal, es el
recurso al] dereche administrativo, el cual seguramente dara una mejor respuesta a
las expectativas sociales, con una aplicacién mas eficaz.

15 Este déficit de sancién en nuestro pais no es solamente privativo del derecho
penal econémico, alcanzando en gran medida también a casos serios de corrupcién
administrativa, muchos de los cuales incluso revisten la calidad de verdaderos deli-
tos economicos (piénsese por ejemplo en el esciandalo IBM-Banco Nacién e IBM-DGI).
Esta realidad, es negativa no sélo por la injusticia intrinseca de la cuestidn, sino
porque instala en la opinién piblica, al decir de Siva SANCHEZ, la idea de que lo que
no es punilbe se puede hacer. Sefiala asi, que “amplios sectores de la sociedad pare-
cen incapaces de dirigir un reproche moral a quien no es sancionado (por la razén
que fuere) por los tribunales penales” (Aproximacion al Derecho Penal Contempord-
neo, nota 498, pag. 303).

16 Conforme Luis Garcia y PATRICIA LLERENA en “Criminalidad de Empresa (Res-
ponsabilidad penal de los directivos de sociedades comerciales y de entidades finan-
cieras)”. Ad-Hoc S.R.L Buenos Aires, 1990.
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En cuanto a la valoracién ético social de los delitos econémicos
cometidos en el &mbito de actuacién de una empresa, cabe destacar la
“doble moral” de los denominados delincuentes de “cuello blanco”,
quienes apareciendo en un destacado status socio-econémico y profe-
sional, lo utilizan como pantalla para la comisién de ilicitos variados.
Por otra parte, la experiencia ha demostrado que los denominados
delitos econémicos suelen estar ligados a una actividad licita de la
corporacién, con lo cual muchas veces la conducta delictiva no es fa-
- cilmente detectable. ‘

Adpviértase por ejemplo, que la legitimacién de activos provenien-
tes de ilicitos consiste en introducir en el mercado legal el dinero pro-
veniente de actividades tales como el narcotrafico, la venta de armas,
etc. Ahora bien, una vez ingresado el dinero espurio al mercado legal,
es muy dificil su rastreo, el cual merced a los avances tecnolégicos
circula a gran velocidad. Por otra parte, el capital ya ha sido invertido
en actividades licitas e incluso generadoras de empleo y productivas
socialmente?’.

Por otra parte, la valoracién social de los hechos conocidos crimi-
nologicamente como criminalidad empresaria, es muy distinta a la
valoracién ética-social que generan en la poblacién, por ejemplo, los
delitos contra la vida o contra la propiedad. Asimismo, otro motivo de
su dificultad probatoria, reside en que los fraudes econémicos conlle-
van en la mayoria de las veces perjuicios econémicos a una pluridari-
dad de personas que no siempre saben que han sido victimas de una
defraudacion. Por otra parte, se suma la falta de conciencia social
respecto de la gravedad de este tipo de conductas disvaliosas?®.

Sin perjuicio de las razones hasta aqui aludidas, en lo personal
entiendo que las causas del cardcter simbélico del derecho penal eco-
némico deben ser encuadradas en tres grupos: a) aquellas que obede-
cen a la complejidad del delito econémico cometido a través de la em-

17 Esta razoén justifica que los esfuerzos legislativos estén destinados a fortale-
cer las medidas de prevencién y los controles sobre las entidades bancarias y finan-
cieras. Esto ha despertado un interesante debate en nuestro pais entre los represen-
tantes del Ministerio de Justicia y los de las entidades financieras.

18 En este sentido, en nuestro pais no existia (por lo menos hasta hace unos
afos) la conciencia de la disvaliosidad social de la evasién impositiva. Ahora bien, es
justo reconocer que el Estado tampoco ha sido patrén de medida de conductas éticas
en el manejo de fondos piiblicos. Al ciudadano comun no le resulta muy sencillo el
pago del tributo que no sabe que destino tendra. Si bien el impuesto deberia volver a
la ciudadania en educacién, salud y seguridad, la realidad no siempre confirma la
valides de esta premisa.
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presa; b) aquellas que encuentran su razén de ser en la estructura de
la propia legislacién, transluciendo una falta de coherencia politica-
criminal del Estado en la persecucién de este tipo de delitos; y ¢) la
justicia penal inefectival®.

5.1 Complejidad intrinseca del delito econémico
cometido en el ambito de actuacién de una empresa.

El actual desarrollo de la vida socio-econémico ha llevado a que
el principal agente de intercambio de bienes y servicios haya dejado
de ser el comerciante individual para que ocupe su lugar la entidad
empresaria. Ahora bien, esta circunstancia no sélo genera un aumen-
to de las fuentes de riesgo para los diversos bienes juridicos, sino que
una vez concretado uno de esos riesgos en la lesién o puesta en peli-
gro de intereses vitales de la sociedad, la determinacion de la persona
responsable se ve dificultada sobremanera. Es decir, el problema cen-
tral de tratamiento juridico-penal de la criminalidad de empresa, es
el de la imputacién del hecho delictivo a sujetos individuales®.

Esta circunstancia deriva necesariamente de la propia organiza-
cién empresarial, esto es, su estructuracién tanto horizontal (divisién
de trabajo) como vertical (principio jerarquico). Dentro de este marco
de actuacién, al que hay que sumar el fendmeno real de la delegacién
de funciones, es muy complicado establecer la persona fisica respon-
sable que actud?!. A ello, se agrega la utilizacién por parte de la crimi-
nalidad de empresa de los denominados “hombre de paja”, donde el
verdadero responsable es “el hombre de atras”.

19 Como se apreciard, el cardcter simbdlico de la legislacién penal econémico-
empresaria obedece tanto a factores endégenos como exégenos a la propia legisla-
cion.

20 Para evitarlo, SiLva SANCHEZ propone que “es preciso disponer de estructuras
de imputacién que, sin desbordar el marco ontolégico, resuelvan satisfactoriamente
el problema politico-criminal planteado. Ello requiere por un lado, que las estructu-
ras sean aptas para la atribucién del hecho a los verdaderos responsables (en sentido
criminolégico) de éste, por encima de las apariencias expresadas en la ejecucién ma-
terial del mismo; ello las hard conformes con las necesidades preventivas. Sin em-
bargo, por otro lado, deben evitar establecer formas de responsabilidad objetiva, a fin
de mostrarse conformes con las exigencias garantisticas del Derecho penal” (Respon-
sabilidad Penal de Las Empresas y de sus Organos de Derecho Espafiol, puede verse
en Fundamentos de un Sistema Europeo del Derecho Penal, pag. 368; Libro-Home-
naje a Claus Roxin. J. M. Bosch Editor, S.A. Barcelona, 1995.

2l Este es uno de los argumentos comunes a la hora de proponer la responsabi-
lidad penal de las personas juridicas.

72



En este sentido, las empresas presentan por lo general ambitos
de competencia diferenciada que abarcan equipos de trabajo integra-
dos por varias personas. En este 4mbito de actuacién, se comprende-
ra facilmente que la conducta puramente ejecutiva, por ejemplo la
del empleado de la corporacién de quien surge el dnico acto, que por si
sélo o en conjuncién con otros produce el hecho delictivo, no es siem-
pre la mas relevante, lo que supone un cambio notorio de perspectiva
en relacién con el derecho penal clasico??.

Con el objeto de evitar esta laguna factica de impunidad, la dog-
matica penal a disefiado la teoria del “autor detrds del autor”, me-
diante la cual se busca imputar a los verdaderos responsables los he-
chos cometidos por el inferior jerarquico, sujeto por deméds
eminentemente fungible??,

Por iltimo, se debe destacar el “microclima ético” que impera por
lo general dentro de las corporaciones empresarias. Asi, muchas ve-
ces dentro de la organizacién impera una especie de “moral de grupo”
(espiritu de pertenencia a la empresa), donde pueden perderse los
parametros objetivos de lo correcto, quedando el individuo inmer-
so en un clima que muchas veces dificulta la valoracién de las con-
ductas?:. ‘

En definitiva, todas estas dificultades de indole factica resefia-
das de modo esquematico, favorecen el cardcter simbélico de la ley
penal especifica.

22 Cierto es que con la mera sancién del empleado no se alcanzan las finalida-
des politico-criminales planificadas en la persecucién penal de la criminalidad de
empresa. En este orden de ideas, lo importante serd determinar los sujetos situados
jerdrquicamente por encima de los meros operadores, hasta llegar en grado ascen-
dente a alcanzar el nivel de quienes detentan el control maximo de la empresa o el
“dominio social tipico”, al decir de GrRacia MARTIN. En definitiva, se trata de determi-
nar quienes dominan de modo esencial el acontecer tipico, en la medida en que son
estos quienes poseen toda la informacién acerca del hecho delictivo y controlan las
estructuras en que la comision del mismo tiene lugar. ’

23 Desde esta perspectiva, es evidente que los empleados revisten la condicién
de operadores fungibles, esto significa que saben perfectamente que si no realizan la
conducta que se les ordena, perderén el empleo y habra otro que lo haga sin mayores
problemas.

% Como dato empirico que comprueba en cierta medida esta afirmacién, es
habitual escuchar que quienes trabajan para importantes corporaciones emplean el
vocablo “nosotros” para referirse a las actividades que desarrolla la empresa. Este
tipo de comportamiento, podria llevar a que en algunos casos el empleado cometa el
delito para beneficiar a la empresa de la cual se considera parte integrante, sin sen-
tirse responsable de ello, ya que lo hace por y para la corporacién.
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5.2 Falta de coherencia politico criminal

En cuanto a la segunda causa del caracter simbélico del derecho
penal econémico en nuestro pais, creo que en gran medida el déficit
de sancién penal en la materia encuentra su germen en la propia
legislacién penal especial, trasluciendo en una relevante falta de co-
herencia politica criminal del Estado a la hora de implementarla.

Es decir, como contraste del avance del derecho penal sobre con-
ductas que tradicionalmente le eran ajenas, existen desde el propio
Estado mensajes contradictorios que llevan a la desconfianza de la
ciudadania, afectando el sentimiento de seguridad juridica y la previ-
sibilidad del derecho penal.

Un ejemplo claro lo apreciamos en la politica criminal empleada
en materia tributaria. Por un lado, la Administracién sale a recaudar
con todos los mecanismos legales para asegurar una tarea efectiva
(incluso la legislacién y el proceso penal) mientras que por otra parte
desde la propia Administracién surge la posibilidad de acogerse a un
plan de moratorias que incluye, en ocasiones, la “moratoria de mora-
torias” buscando regularizar la situacién impositiva de los ciudada-
nos frente al Fisco.

En este sentido, es interesante recordar la discusién judicial que
originé el acogimiento a planes de pago como posible novacién de la
deuda fiscal y la consecuente posibilidad de ver extinguida la accién
penal por el pago parcial de la deuda impositiva.

En este orden de ideas, el dictado por parte del Poder Ejecutivo
Nacional de disposiciones tales como los decretos 1646/90, 292/91, 631/
92 y 932/93 sobre “presentacién espontanea”, mediante los cuales los
contribuyentes podian regularizar su situacién fiscal, planteé judi-
cialmente la discusién sobre si la aceptacién por parte del Fisco del
plan de facilidades y el consecuente pago parcial de la deuda, equiva-
lia al pago exigido por la ley para acceder al beneficio de la extincién
dela accién penal.

Quienes entendian que era posible, sostenian que prolongar el
proceso hasta el pago de la dltima cuota seria ignorar que el alcance
de la garantia constitucional de la defensa en juicio incluye el dere-
cho a obtener un pronunciamiento rapido dentro de lo razonable?S.

25 El derecho a ser juzgado en un proceso penal en tiempo razonable fue reco-
nocido por la Corte Suprema de Justicia de la Nacién en Fallos 287:248; 289:181,
300:1102; 305:913, entre otros. Asimismo, la garantia cuenta en la actualidad con
rango constitucional, ya que es receptada por el Pacto de Derecho Humanos de San
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Asimismo, se sefialaba que el régimen de presentacién espontdnea
era alentado desde el propio Estado, haciéndose hincapié en que la
negativa de extinguir la accién penal transformaria al proceso penal
en un garante del pago de las obligaciones e instauraria la prisién por
deudas, lo cual ofreceria serios reparos constitucionales. Se agregaba
que no cabia efectuar distingo entre quien cancela su obligacién me-
diante un pago al contado, con quien lo hace en cuotas, pues lo contra-
rio seria introducir una desigualdad de tratamiento —por categoriza-
cién~— de los contribuyentes, incompatible con el principio de igualdad
que consagra el art. 16 de la Constitucién Nacional?s.

Por el contrario, quienes negaban el caricter extintivo de la ac-
cién penal al pago de las cuotas exigibles al momento de solicitar la
extincién de la accién penal, sefialaban en primer lugar que la acep-
tacién de un plan de regularizacién fiscal con el fin de saldar en cuo-
tas deudas previsionales o la pretensién fiscal no constituia una no-
vacién de la deuda originaria, pues, después de aquella, la obligacién
nacida “ex-lege” se mantiene sin transformacién esencial alguna?’.
En este orden de ideas, se negaba que la sola aceptacién de un plan
de pagos con prescindencia de que éste sea cumplido en su totalidad
pudiese acarrear la extincién de la persecucién penal. Se argumenta-
ba que “efectivo cumplimiento de las obligaciones”, “efectivizar”, “pa-
gar” o “cancelar” no es lo mismo que “prometer”, “comprometerse”,
“anunciar”, “declarar” o “jurar” que en el futuro se pagara?,.

Esta discusién se debi6é a que la propia ley permitia obtener la
extincién de la accién penal mediante el pago de la deuda fiscal. Esta

José de Costa Rica. En cuanto a la materia especifica que nos ocupa (ley penal tribu-
taria) se sostenia que mantener el proceso vigente con el argumento de que no ha-
bian sido satisfechas la totalidad de las cuotas, se contrapone con caracteristicas
fundamentales del proceso penal, donde una vez ejercida la accién penal, ésta no
puede quedar en suspenso ni resolverse de otra forma que con un pronunciamiento
que le ponga término definitivo, salvaguardando el principio de inocencia que sélo
puede ser destruido mediante el dictado de una condena.

% Todos estos argumentos comunes a una misma postura fueron esgrimidos en
el voto en disidencia del Ministro de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién,
doctor Adolfo Vdzquez, en los autos “SIGRA SRL” (L.L. 1998-A-334).

%7 En relacién con este tépico se sefialaba que la sujecién a dichos planes sélo
implicaba una alteracién relativa al tiempo y modo de cumplimiento como al monto
de la obligacién, dejando intactos sus elementos principales (sujeto, objeto y causa)
sin cuya variacién sustancial no es posible pretender la extincién por novacién con-
forme la normativa civil (arts. 801 y 812 del Cédigo Civil).

28 Estos argumento fueron utilizados por la mayoria de la Corte en el caso
“SIGRA SRL” (L.L. 1998-A-334).
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posibilidad estaba y estd establecida en el propio texto de la normati-
va especifica (en la actualidad el art. 16 ley 24.769, mientras que con
anterioridad en el art. 14 de la ley 23.771). La ley vigente (m4s estric-
ta en este sentido que la anterior) prevé para ciertas conductas tipi-
cas la extincién de la accién penal con el consecuente dictado del so-
breseimiento si el imputado se acoge “total e incondicionalmente” a la
pretensién impositiva del organismo recaudador y paga el tributo “su-
puestamente evadido”.

Esta pauta legislativa, trasluce que la finalidad principal del
Estado a través del derecho penal tributario es facilitar la recauda-
cién impositiva. De otro modo, no se entiende porque acordar al pago
al Fisco del monto evadido, cardcter extintivo de la accién penal?.
Ahora bien, es cierto que se nos podria decir que si el bien juridico a
proteger por el derecho penal es el mantenimiento de la norma a cos-
ta del infractor?’, es real que el pago al fisco de lo que éste reclama,
revela que la norma ha salido airosa y continda vigente.

No obstante ello, si concebimos al derecho penal como un medio
legitimo para el afianzamiento de valores “ético sociales”, el pago de
lo adeudado al fisco trasluce mas bien una comunicacién de caricter
negativo al resto de la sociedad, puesto que constituye, al decir de
Sgubbi, el comercio de la “indulgencia penal”, esto es, una moderna
organizacion del Estado que vende la sancién penal a cambio de dine-
ro, disfrazdndola de una supuesta “regularizacion de la situacién tri-
butaria”.

2 Sila evasitn impositiva participa de la naturaleza juridica del delito de esta-
fa, en cuanto estan presentes sus elementos tipicos caracteristicos, cabe recordar que
en la defraudacidn el reintegro de la suma ilegitimamente obtenida en nada reviste
la calidad de excusa disculpante o extintiva de la accién penal, al contrario, en reite-
radas oportunidades tanto doctrina como jurisprudencia han sefialado que el delito
quedaba igualmente consumado. En cuanto a la comparacién del delito de defrauda-
cién tributaria con el de estafa, la cuestién despert6 en Espafia un interesante deba-
te en cuanto a la presencia del engaifio como elemento tipico en el delito fiscal. Para
un importante sector doctrinario (especialmente PEREZ Rovo, BACIGALUPO, GRACIA,
GIMBERNAT) la mencién del verbo defraudar debe concebirse simplemente como equi-
valente a la causacién de un perjuicio patrimonial, sin necesidad de que abarque
elementos ulteriores y sin exigir un engafio determinado (teoria de la infraccién del
deber). Por el contrario, otro importante sector doctrinal, quiza con mds adeptos en
doctrina y jurisprudencia, ha preconizado la llamada “teoria del engafio”, consisten-
te en entender que el verbo defraudar debe ser dotado de un contenido juridico-penal
auténomo que ha de ser concebido como comprensivo de un engafio.

30 Postura de JAcKOBS, principal referente de la teoria de los sistemas aplicada
al derecho penal (funcionalismo).
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La propia Corte Suprema de Justicia de la Nacién tuvo oportuni-
dad de referirse a esta novedosa causal de extincién de la accién pe-
nal que se suma a las previstas por el art. 59 del Cédigo Penal.

Asi, en el caso “Sigra SRL”, tras reconocer que la accién penal
publica no puede renunciarse, establecié que “el art. 14 de laley 23.771
instituye una excepci6n a dicho principio, basada en razones de poli-
tica legislativa —cuyo acierto o conveniencia es materia ajena a la
competencia del tribunal- que permite extinguir la accién penal cuan-
do se satisfaga la pretensién del organismo administrativo, sin que
esa conducta implique reconocimiento de los hechos y del derecho en
que se funda™l.

Quedo claro para el alto tribunal que la disposicién en estudio
constituye un supuesto de excepcién a la indisponibilidad de la perse-
cucién penal. Asimismo, la Corte no entré a juzgar el mérito, oportu-
nidad o conveniencia de la ley, puesto que bien se sabe que en materia
constitucional ello est4 vedado al Poder Judicial. Lo contrario, impli-
caria un quiebre de la divisién de poderes en beneficio del judicial,
introduciendo en el sistema, aquello que los franceses han dado en
llamar “el gobierno de los jueces”.

La aclaracién del tribunal, en cuanto afirma que no entrara a
analizar el acierto o error de la disposicién en estudio, no deja de

-llamarme la atencién. En este sentido, es cierto que cuando el tribu-
nal se ocupa de recordar expresamente este inveterado principio del
control constitucional, es porque la disposicién en juego no le agrada
del todo o por lo menos entiende que la misma no parece a primeras
luces legitima. Es decir, entiendo que la referencia tangencial al acierto
en el criterio de politica legislativa que podria haber llevado al legis-
lador a implementar una norma de tales caracteristica, constituye un
“obiter dictum” que trasluce, por lo menos, que para la Corte tal nor-
mativa mereceria algin reparo valorativo. De lo contrario no lo hu-
biese dicho.

Ahora bien, en relacién con la naturaleza juridica del “pago al
fisco de lo evadido”, sefial6 que se trata “de una solucién alternativa
al conflicto” generada por una conducta aparentemente delictiva, por

31 El fallo es de fecha 25 de septiembre de 1997 y fue juzgado a la luz de la
anterior y derogada ley penal tributaria (23.771). Sin embargo, los principios alli
plasmados son perfectamente ajustables a la legislacién especifica vigente. El fallo
puede verse en L.L. 1998-A-334.
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la cual s6lo en estas condiciones el Estado esta dispuesto a renunciar
a la persecucién penal sin discutir la culpabilidad del imputado®2.

Este fenémeno, tampoco es exclusivo de nuestro pais. En Espa-
fia, en la reforma de 1995 se introdujo la novedad de la exencién de
pena para los denominados casos de “regularizacién de la situacién
tributaria”. En ese pais, la posibilidad de semejante exencién habia
sido una cuestién objeto de profunda controversia (tanto dogmatica,
como politico-criminal) acentuada en los ultimos afios a raiz del reco-
nocimiento de la relevancia juridica de la regularizacién voluntaria
en el derecho tributario. En este sentido, por una parte, la opinién
dominante habia coincidido, en términos generales, en reconocer la
necesidad politico-criminal de eximir de pena al contribuyente que de
forma voluntaria rectificase su mendaz declaracién inicial o declara-
se la que previamente habia omitido. Por otra parte, 1a opinién mayo-
ritaria entre la doctrina penalista entendia que si se queria conseguir
el resultado espontdneo, resultaba imprescindible la introduccién de
una especifica causa de supresién de la pena33,

Desde una valoracién axiolégica del derecho positivo vigente,
entiendo que este modo de legislar implica un cierto riesgo de dismi-
nucién de la eficacia preventiva de las normas penales, tanto en el
aspecto de intimidacién a potenciales delincuentes (prevencién gene-
ral), como el relativo al mantenimiento de la confianza de la pobla-
cién en el sistema juridico-penal. Por otra parte, disposiciones como
éstas, constituyen “el vaciamiento” del derecho penal material, de-
jandolo sin contenido.

En cuanto a la implementacién procesal de legislacién penal eco-
némica en nuestro pafs, la misma presenta ciertas particularidades
interesantes que modifican los principios generales del derecho pe-
nal. Asi, la propia ley penal tributaria presenta procedimientos espe-
cificos cuya promocién queda, de modo prejudicial, en la esfera admi-
nistrativa.

Al respecto, sefiala Yacobucci que “la adopcién de sistemas pro-
cesales particulares termina afectando los fines preventivos y re-

32 Es interesante el empleo por parte del tribunal de la nocién de “solucién
alternativa del conflicto”. Esta terminologia, mds comiin en materia no penal, se
instala cada vez mas en el proceso penal, surgiendo al lado del “ius puniendi” (expre-
sado en la imposiciéon de una pena por parte del Estado) otras soluciones menos
gravosas para resolver las problematicas producidas por conductas antijuridicas.

33 En este sentido, MARTINEZ-Buian PERez en “El bien Juridico en el Delito de
Defraudacion Tributaria”, en estudios penales y criminolégicos, XVIII. Santiago. 1995.

78



tributivos del ordenamiento penal general. En este sentido, se ad-
vierte la dependencia de las instancias penales a las de orden admi-
nistrativo, por lo cual se subordina la aplicacién de consecuencias
punitiva al cumplimiento posterior al ilicito de las obligaciones tribu-
tarias, comerciales o financieras. Con estas decisiones se sujeta en-
tonces la sancién penal a comportamientos posteriores a la consuma-
cién del delito. Aqui se evidencia que las leyes penales en materia
econdémica persiguen principalmente el cumplimiento de reglas ad-
ministrativas y objetivos de recaudacién tributaria”4,

Asimismo, en el &mbito de leyes penales que regulan la libre com-
petencia del mercado econémico y la lealtad en las actividades comer-
ciales, esté previsto un sistema administrativo de indole prejudicial,
dentro del cual el compromiso de cese de las conductas anticompetiti-
vas denunciadas, impide la actividad de la instancia penal propia-
mente jurisdiccional.

Esta situacién priva juridicamente al sistema penal del poder de
contralor sobre la oportunidad y legalidad de los procedimientos,
maxime cuando queda en poder de la administracién la decisién de
iniciar una investigacién de caracter criminal. En este sentido, 1a ley
de defensa de la competencia pone en cabeza del Secretario de Indus-
tria, Comercio y Mineria la decisién de referencia, con lo cudl se ins-
taura en nuestro sistema juridico-penal un criterio de oportunidad
ajeno a nuestra tradicién.

Todas estas fallas en la legislacién penal econémica, generan,
por su falta de coherencia politico-criminal y de gobierno, un campo
propicio para el desarrollo del caracter simbélico como mera funcién
del derecho penal.

5.3 La Justicia penal inefectiva: algunos datos empiricos

En cuanto al tercer grupo de causas que generan el caracter sim-
bélico del derecho penal especial, si bien es cierto que la actual legis-
lacién presenta serias lagunas de punibilidad y falta de coherencia,
no deja de ser menos correcto que el déficit de sancién que se registra,
sea atribuible en gran medida a la justicia penal inefectiva.

En este sentido, y con relacién a los efectos de prevencién gene-
ral del derecho penal, sefiala con acierto Silva Sanchez que “de las
variables juridico-penales que inciden en la disuasién de la realiza-

34 GuILLERMO YaccoBucy, “La Criminalidad Econémica en la Experiencia Lati-
no-Americana”.
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ci6n de un hecho delictivo, la decisiva es la certeza de la sancién, muy
por encima de consideraciones de gravedad”®.

Entre nosotros, es muy comin que frente a hechos violentos que
sufre nuestra sociedad contempordnea, la respuesta del poder politi-
co sea introducir sistematicamente en el debate de la opinién publica
la propuesta de la pena de muerte, o remitir al Congreso Nacional
proyectos de ley que pretenden disminuir la edad de la punibilidad o
aumentar las penalidades para ciertos delitos?.

Ahora bien, centrdndonos en la implementacién de la legislacién
penal econémica en nuestro pais, el cardcter simbélico en cuanto re-
fleja su falta de aplicacién efectiva por parte de los poderes del Esta-
do, alcanza su méaxima expresién en lo relativo a la aplicacién de la
ley de defensa de la competencia®’.

En el marco de Justicia y Desarrollo Econémico®, se analizé la
aplicacién efectiva de la legislacién antimonopolios por parte de la
Comisién Nacional de Defensa de la Competencia (CNDC) y por la
Justicia®®,

35 Stva SANCHEZ, “Aprocimacién al Derecho Penal Contenporaneo”, pag. 247.

36 Un caso ejemplificativo de esto 1iltimo lo constituye el homicidio culpose pro-
ducido en el trafico rodado. En este orden de ideas, el art. 84 del Cédigo Penal prevé
un maximo de pena de tres afnos para el que por imprudencia, negligencia, impericia
en su arte o profesién o inobservancia de los reglamentos o deberes a su cargo, causa-
re a otro la muerte (esta penalidad, por aplicacién del art. 26 del Cédigo Penal, puede
ser dejada en suspenso si es 1a primer condena). Ahora bien, cada vez que ocurre este
tipo de hecho lamentables (algunos verdaderamente indignantes) la sociedad recla-
ma que se suban las penas para que el autor vaya preso. A esto se suma algun politi-
co o funcionario que solicitara que se incremente la escala penal para que el hecho no
sea excarcelable. Ahora bien, en lugar de subir los maximos o minimos de las escalas
penales, el juez perfectamente podria aplicar una pena de 1 afio de prisién de efectivo
cumplimiento, ya que no debe olvidarse que la condena de ejecucién condicionada,
término empleado por ZAFFARONI, es la excepcién al principio general y su dictado
debe estar fundado, bajo pena de nulidad, en las particularidades personales del
imputado.

37 En este orden de ideas, si bien no toda la legislacién de defensa de la compe-
tencia tiene caracter penal, lo cierto es que se le aplica de modo supletorio el Cédigo
Penal y el Cédigo de Procedimientos en Materia Penal. Por otra parte, dicha legisla-
cién contiene una seria de conductas tipicas que forman parte de los posibles delitos
anticompetitivos.

3 Se trata de un estudio interdisciplinario encarado de modo conjunto por FO-
RES (Foro de Estudios sobre la Administracién de Justicia) y por el Colegio de Abo-
gados de la Ciudad de Buenos Aires a pedidoe del Consejo Empresario Argentino (CEA).
Dicha investigaci6én estuvo destinada a determinar la incidencia del funcionamiento
del sistema judicial en el desarrollo econémico del pais.

39 El anexo pertinente de dicha investigacién se titula Justicia y Monopolios y
estuvo bajo la direccién del Dr. Horacio M. LynCH, mientras que quien aqui escribe
participé como investigador.
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Alli se determiné que de los 278 dictdmenes que emitié la CNDC
en sus 17 anos de vida institucional (al mes de marzo de 1998) en
ninguno de ellos aconsejé la intervencién de la Justicia Penal por la
comisién de un delito. La conclusién es categoérica: desde la sancién
de la ley de Defensa de la Competencia (1980) el-derecho penal de
Defensa de la Competencia nunca fue aplicado.

En este sentido, la justicia en lo penal Econémico en el &mbito de
la Capital Federal y las Cdmaras Federales en el 4&mbito de las pro-
vincias, se limitaron a intervenir como tribunales de alzada respecto

“de las decisiones administrativas que eran implementadas por la Se-
cretaria de Industria, Comercio y Mineria de la Nacién.

A su vez, como demostracién empirica irrefutable del caracter
simbélico de la proteccién penal de la competencia en nuestro pais, no
deja de ser significativo que el dinico caso que pas6 a la justicia penal
por la presunta comisién de un delito, no lo fue precisamente por una
conducta tipificada en la legislacién especial, sino para investigar la
posible comisién del delito de falso testimonio producido durante una
audiencia tomada por la CNDC*.

En definitiva, en cuanto la aplicacién del derecho penal de defen-
sa de la competencia, es evidente el fracaso de recurrir al mismo como
herramienta idénea de politica legislativa*!l.

Pasemos ahora al estudio de la implementacién de la ley penal
tributaria en nuestro pais. Aqu{ si bien la situacién es diversa (te-
niendo en cuenta el mayor nimero de casos investigados) el caréacter
simbélico sigue siendo una constante*?

40 Conforme dictamen Nro.29 de fecha 7 de abril de 1983, en el expediente
“Direccién Genereal de Comercio de Santa Fé”.

41 En Justicia y Desarrollo Econémico se establecieron las razones por las cua-
les se sostenia la inconveniencia de recurrir al derecho penal para regular el merca-
do competitivo. En este sentido, se hizo hincapié en las mayores exigencias del tipo
penal, como también el tratarse de un proceso pensado en defensa de los derechos
constitucionales del imputado. Asimismo, se puntualizé la falta de entrenamiento de
nuestros magistrados penales en temas de alta complejidad econémica. Por dltimo,
partiendo del derecho penal como “Gltima ratio” del ordenamiento juridico, se acon-
sejé el recurso a otras ramas del ordenamiento juridico para proteger adecuadamen-
te la competencia y dejar al derecho penal solamente para casos extremos.

42 Es justo reconocer que en lo relativo a la ley penal tributaria la decisién
politica apoyé la implementacién de la legislacién especifica. Esto es evidente en
cuanto refleja el interés que tiene el Estado Nacional en la recaudacién para cumplir
con exigencias de organismos internacionales de crédito (FMI). Esta decisién politica
no alcanzé a la ley de defensa de la competencia. Ahora bien, creo que en cuanto a
esta dltima, la cuestion cambiara considerablemente (ya se ve una evolucién en la
envergadura de los casos que en los ultimos tiempos manejé la CNDC).
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En cuanto a su aplicacién concreta, se observa que durante la
vigencia de la derogada ley 23.771, sobre un total de 8.565 causas
iniciadas, 1.116 concluyeron por aplicacién del allanamiento del im-
putado a la pretensién fiscal*?, aplicdndose 53 condenas, o sea 13 con-
denas anuales entre agosto de 1991 y octubre de 1995%.

Es decir, del total de causas iniciadas durante la vigencia de la
derogada ley penal tributaria, en solamente un 1% se aplicaron con-
denas a las personas sometidas a proceso penal. Por otra parte, se
extinguieron las acciones penales por el pago al fisco de lo reclamado
en un 13% del total de las causas iniciadas, con lo cual se aprecia que
la satisfaccién de la funcién recaudadora del Fisco salié mejor parada
que la aplicacién efectiva del derecho penal material.

La relacién expuesta se puede visualizar claramente a través del
siguiente grafico:

Ley Penal Tributaria 23.771

1%

13%

Otras Ml Pago [] Condenas

43 Recordamos que el art. 14 de la derogada ley 23.771 establecia que “cuando
por la pena requerida por la acusacién fiscal, sea aplicable la condena de ejecucion
condicional o cuando con anterioridad a la acusacién se estimare que presumible-
mente en caso de condena correspondera la condena de ejecucién condicional y el
infractor acepte la pretensién fiscal o previsional, por uinica vez el tribunal actuante,
previa vista al fiscal y al querellante o, en su caso, damnificada, y una vez efectiviza-
do el cumplimiento de las obligaciones, declarara extinguida la accién penal”.

4 Los datos estadisticos fueron tomados del trabajo de CoRTI, ARISTIDESH.M.;
Cawvo, RUBEN A.; SFERCO, Jost M; “Un primer acercamiento, A Trazo Grueso, Al Nue-
vo Régimen Penal Tributario”, en la revista juridica La Ley (Antecedentes Parlamen-
tarios; Ano 1997, N°2, pag. 761).
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Efectuemos ahora, a modo de esquema general, un relevamiento
de campo relativo al fi.acionamiento de la justicia penal econémico,
quien tiene jurisdiccién y competencia en temas de derecho penal
empresario (ley penal tributaria, ley de AFJP, delitos aduaneros, etc.).

Segtin la Secretaria de Estadisticas de la Corte Suprema de
Justicia de la Nacién, en el afio 1996, de un total de 4980 causas
ingresadas, solamente 89 fueron elevadas a juicio oral, es decir, un
1,79% 5.

Segtin esa misma oficina, en el afio 1997, de un total de 5241
expedientes, solamente se elevaron a juicio oral 188, es decir un
3,59 %*S.

Esta informacién estadistica pone de manifiesto que la actual
estructura de la justicia penal no se encuentra en condiciones de ha-
cer frente de modo efectivo al fenémeno actual de la criminalidad
empresaria’.

L3

6. Conclusiones y Propuestas

Las estadisticas corroboran que el nimero de ilicitos por los cua-
les se efectiia un juicio de reproche penal es notoriamente inferior a
los casos merecedores de sancién. Por ejemplo, en lo relativo a la im-
plementacién de la ley penal tributaria, si es cierto que segin la Ad-
ministracién Federal de Ingresos Piblico (AFIP) las grandes empre-
sas evadieron $ 400 millones en el primer cuatrimestre del '98%, la
respuesta penal deja mucho que desear.

4 Corresponde aclarar que dicha informacién no es atribuible a un tribunal en
particular, sino que es sintomaética de los 8 Juzgados en lo Penal Econémico que
existen en el ambito de la Capital Federal. En este sentido, el Juzgado que mejor
performance tuvo fue el que elevé a juicio un 2,61 % de las causas ingresadas en el
afo 1996 (es decir de 574 pasaron a la etapa de juicio sélo 15). Mas alla de que es
cierto que el pago al fisco extingue la accién penal y produce el consecuente archivo
del proceso, los ntimeros estadisticos no dejan de ser significativos, no sélo en la
problematica del déficit de sancién que se comprueba en la criminalidad de empresa,
sino también desde la éptica del funcionamiento eficaz del sistema judicial penal.

46 Estadisticas 1997; Poder Judicial de la Nacion, Corte Suprema de Justicia,
pag. 147.

47 Quedara para otra oportunidad el estudio de las causas que han llevado a
esta situacién actual, como también la formulacién de propuestas concretas de mejo-
ramiento del sistema judicial penal frente a la delincuencia econémica. Aqui, s6lo me
quise referir a las razones que originan el cardcter simbélico del derecho penal eco-
ndémico en sus rasgos mas generales.

48 Conforme Informacién del diario La Nacién (17/8/98; seccién economia,
pag. 6).
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El caracter simbélico de la legislacién penal es sumamente noci-
vo no sélo por traslucir un déficit de sancién en materia de criminali-
dad de empresa, sino también porque genera desconfianza en los des-
tinatarios de las normas que cumplen con el ordenamiento juridico,
poniéndose en evidencia la injustificable desigualdad de trato entre
quien cumple con la ley y quien evade.

Asimismo, el recurso al derecho penal (si luego no se aplica efec-
tivamente) no sélo produce inseguridad juridica en la comunidad, sino
que al ser utilizado como herramienta para alcanzar determinadas
funciones, se desprestigia a si mismo. El derecho penal simbélico deja
mal parado al derecho penal y a la justicia penal encargada de su
aplicacién.

Por otra parte, el caracter simbélico del derecho penal empresa-
rio presenta también reparos desde la 6ptica de los derechos indivi-
duales de quienes se ven sometidos a proceso penal por la comisién de
delitos de esas caracteristicas, convirtiéndose para ellos en una ver-
dadera espada de doble filo. En este sentido, la circunstancia de que
el derecho penal econémico no se aplica sobre ellos a través de una
sentencia definitiva condenatoria, contrasta en lo hechos con el re-
curso a la prisién preventiva como una verdadera pena anticipada?®.

Como podr4 apreciarse, el caracter simbélico del derecho penal
econémico es un fenémeno complejo que no es facilmente atribuible a
un unico indicador. Por el contrario, sefialamos tanto causas endége-
nas como exégenas que llevan a esta situacién.

En este sentido, se impone elaborar una legislacién especifica
regida por la razonabilidad que no pretenda abarcar todas las cues-
tiones, sino que se limite a brindar tutela penal a los casos que efecti-
vamente afecten la pacifica convivencia social, mediante la lesién de

49 Esta circunstancia se aprecia sobre todo cuando se encuentran involucrados
personajes piublicos (politicos, artistas, deportistas) donde la noticia principal pasa
por la realizacién de procedimientos policiales espectaculares y el dictado inmediato
de érdenes de detencién. Dificilmente, luego es conocido por la opinién piblica el
resultado final del proceso penal. Por otra parte, no olvidemos que este tipo de inves-
tigaciones suele prolongarse en el tiempo (muchas veces por su complejidad), aca-
rreando en muchas ocasiones el dictado de la prescripcién de la accién penal por
mora en la persecucién. En un reciente informe estadistico expuesto por FORES
(Foro de Estudios sobre la Administracién de Justicia) en las Jornadas Sobre La
Reforma de la Justicia Penal (diciembre de 1998-Fundacién BANK BOSTON, expo-
sitor German Garavano) se determiné que del total de causas ingresadas al fuerc
penal econémico, un 8% prescriben. Este niimero de prescripcion es sumamente ele-
vado si lo comparamos con el resto de la justicia penal donde sé6lo prescriben el 1% de
las causas ingresadas.
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bienes juridicos basicos®. Sefiala Sgubbi que “cuando el derecho pe-
nal pretende regularlo todo, cuando las leyes se superponen en forma
caética, cuando los preceptos dejan de ser reconocibles por el ciudada-
no, cuando el derecho penal se limita a proteger una determinada
funcién del Estado (y no bienes juridicos), cuando pesa sobre todos los
comportamientos econémicos humanos el 4lea o peligro de la respon-
sabilidad penal o, en todo caso, del inicio de un proceso penal, enton-
ces la responsabilidad penal viene gobernada por el acaso”™!,

La finalidad del derecho penal debe ser siempre la proteccién de
bienes juridicos, dejando a otras ramas del ordenamiento juridico la
proteccién de funciones de la Administracién (para ello esta por ejem-
plo el derecho administrativo). En la medida en que el Estado recurre
al derecho penal para proteger funciones de la Administracién, se
corre el riego de perder la previsibilidad del derecho penal, ya que
cada nuevo Gobierno se vera tentado a recurrir al mismo para cum-
plir sus intereses como mejor le plazca. Todo ello hace pensar en el
peligro de que el derecho penal sea utilizado por el Estado como medi-
da de apoyo a una concreta politica de gobierno, ya no con el fin de
tutelar un auténtico bien juridico sino de reforzar la vigencia de las
normas que el propio Estado previamente ha creado®.

A su vez, el Estado deber4 asumir una coherente politica crimi-
nal para hacer frente a la criminalidad de empresa, optando por un
modelo a seguir y manteniéndose coherente en la consecucién de los
fines propuestos.

Asimismo, sin una justicia penal efectiva que cuente con recur-
sos humanos, técnicos y materiales aptos para hacer frente a las nue-

50 Es ilustrativo el caso del art. 1 de la derogada ley penal tributaria como un
supuesto de legislacién penal que pretende abarcarlo todo. Dicha normativa, esta-
blecia como conducta tipica “el responsable por deuda propia o ajena que mediante
doble contabilidad o declaraciones, liquidaciones registraciones contables, balances
engafiosos o falsos, o la no emisién de facturas o documentos equivalentes cuando
hubiere obligacién de hacerlo, o valiéndose de cualquier otro ardid o engaiio, oculta-
re, modificare, disimulare o no revelare la real situacién econémico o patrimonial,
con el objeto de dificultar o impedir la fiscalizacién o la percepcién de tributos, siem-
pre que pueda importar un perjuicio patrimonial al fisco, cuando el hecho noimporte
un delito més severamente penado”. Es justo reconocer que la vigente ley penal tri-
butaria ha mejorado considerablemente la técnica legislativa.

51 Ponencia efectuada en el marco de las actividades académicas del Departa-
mento de Derecho Penal de la Universidad Austral, en el seminario “El Derecho Pe-
nal En La Transformacién Econémica”. Buenos Aires, septiembre de 1996.

52 Conforme Smva SANCHEZ; “Aproximacién Al Derecho Penal Contempordneo”.

" Barcelona. 1992, p. 291.
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vas formas de crimen econ6mico, el cardcter simbélico de esta nove-
dosa rama del derecho penal, traslucido en déficit de sancién, ir4 en
aumento.

Es evidente que no resulta suficiente la sancién de leyes penales
que incriminen conductas vinculadas con la criminalidad de empre-
sa, si s6lo viven en los textos (dimensién normolégica) con escasa apli-
cacién efectiva (dimensién sociolégica). Es necesario ademas, una jus-
ticia penal efectiva con herramientas ttiles y con un proceso penal
eficaz para enfrentar estas nuevas formas de criminalidad propias de
la globalizacién y los avances tecnolégicos.

En definitiva, la mayor intervencién del sistema penal en la acti-
vidad econémica no puede conformarse con la simple incorporacién
legislativa de delitos de contenido econémico. Por el contrario, se im-
pone ademds lograr su efectiva y racional aplicacién.

Por ultimo, la toma de conciencia de estos problemas har4 posi-
ble su mejor implementacién, siempre y cuando, este acompafiada
por la decisi6n politica de hacerlo realidad.
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ETICA PUBLICAY LEY PENAL

Josk LiciNio SceLzI*

1. Introduccion

1.1.

La Camara de Diputados de la Nacién comunicé a su similar de
Senadores, el 29 de agosto de 1997, los términos del proyecto de ley
. de “ética publica” por ella aprobado.

La iniciativa se ajusté al mandato del texto constitucional que se
reformara en 1994, a cuyo tenor aguarda una ley que especificamente
regle las cuestiones inherentes a la materia.

1.2.

Sustanciales modificaciones produjeron los representantes de las
provincias al ordenamiento que recibieron en revisién, segin rezan
las respectivas actas de sesiones del 20 de abril y el 19 de agosto del
afo en curso.

1.3.

La arquitectura normativa medular concebida en Diputados fue
preservada por la Camara alta.

Asi, ambas composiciones, dotadas de casi medio centenar de
preceptos tratan —en nueve capitulos— asuntos atinentes al objeto de
la ley; sujetos obligados; deberes y pautas de comportamiento; régi-
men de declaraciones juradas; antecedentes para el desempefio de la
funcién publica; incompatibilidades y conflictos de intereses; obse-
quios y regalos prohibidos; prevenciones sumarias; Comisién Nacio-
nal de Etica Publica; reformas al Cédigo Penal; parametros para pu-
blicitar actuaciones de 6rganos publicos; y disposiciones transitorias.

* Profesor Adjunto de Derecho Penal II - UCA.
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1.4.

Cada clausula luce pasible de detenido anélisis.

Cumple advertir entonces que —sopesando cometido y espacio—
los siguientes apuntes apenas atafien a novaciones en la leg1slac1on
criminal que el Senado propiciara.

Instan estas notas, con el recurso de su difusién, a ampliar el
debate de los juristas respecto del sustrato de c4nones orientados a
recuperar la confianza ciudadana en el adecuado funcionamiento de
instituciones basicas de la organizacién republicana.

2. Prescripcion
2.1

Ubicados pues en la planicie de esta tarea, cabe destacar prime-
ramente que la versién senatorial de la “Ley de ética de la funci6én
publica” sustituye el segundo parrafo del actual art. 67 del Cédigo
Penal por la férmula: “La prescripcién también se suspende en los
casos de delitos cometidos en el ejercicio de la funcién publica, para
todos los que hubiesen participado, mientras cualquiera de ellos se
encuentre desempeifando un cargo publico”.

Remedia, aludiendo al ejercicio de la funcién publica, el deficien-
te catdlogo vigente (“La prescripcién también se suspende en los ca-
sos de delitos previstos en los capitulos 6, 7, 8,9, 9 bis y 10 del Titulo
11, Libro II, de este Cédigo...”), molde que no comprendia otros reatos
consumados por tales agentes.

2.2.

El senador Maglietti postulé incorporar en la especie el instituto
de la imprescriptibilidad de la accién penal respecto de las sefialadas
ilicitudes pero, a lo largo del debate parlamentario, su idea fue repu-
tada constitucionalmente inaceptable.

3. Cohecho Pasivo Simple

3.1.

La Camara de Diputados patrociné que el art. 256 del Cédigo
Penal reprimiera no sélo al funcionario piblico que por si o interpési-
ta persona recibiere dinero o cualquier otra dddiva o aceptare una
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promesa directa o indirecta anéloga, en los términos que hoy rigen el
tipo sino, adema4s, castigara la conducta del funcionario publico que
“pidiere” dinero o cualquier otra dadiva, con precindencia de que la
solicitud fuera aceptada o efectivizada.

Recibe el que entra en la tenencia material del objeto que se le o-
frece y, acepta, el que admite recibir en un futuro lo que se le promete.

Los dos comportamientos denotan la actitud pasiva que explica
el nombre tradicionalmente atribuido a la figura: “cohecho pasivo”.
Junto al “cohecho activo” (art. 258 del Cédigo Penal) proveen repro-
che a la accién bilateral que distingue esta realidad delictiva, en tan-
to la primera censura al funcionario publico que se deja corromper y,
la restante, a quien induce a que el funcionario se corrompa.

3.2.

El giro verbal “pidiere” inscripto en el art. 256 por el proyecto de
la Camara baja fue suprimido en Senadores y, conforme se ver4, el
nuevo art. 256 bis enuncia la accién de solicitar, compatible con aque-
lla otra y las de figuracién en los c6digos espaiiol (arts. 419 a 421) y
francés (art. 432-11).

Tuvieron en miras los legisladores, para proceder como lo hicie-
ron, las alternativas que la practica forense debi6 recorrer en la apli-
cacién de los arts. 256, 257 y 266 del C6digo Penal, a propésito del
reciente juzgamiento del ex-magistrado civil Carlos Wowe.

El Fiscal de aquel debate interpreté que el obrar del imputado
era ajeno a la figura de cohecho agravado porque esta sélo incrimina
al juez que “aceptare” la dadiva y no al que la “pidiere”, sin recibirla.
Peticion6 se subsumiera ese quehacer en el tipo més benigno de exac-
ciones ilegales.

Los jueces intervinientes calificaron la relacionada conducta como
constitutiva de cohecho pasivo agravado, en grado de tentativa (T.O.C.
n° 27, s. del 3 de octubre de 1997, causa n° 267).

Los senadores consideraron que, al margen del precedente evo-
cado, doctrina y jurisprudencia mayoritariamente concluyen que la
accién del funcionario publico de “pedir” dadiva, no seguida de la en-
trega o aceptacién de lo pedido, comporta un acto preparatorio e im-
pune de cohecho pasivo.

Entendieron que el momento consumativo de la ilicitud se alte-
raba en el supuesto de afiadir la expresién “pidiere”, toda vez que la
instancia determinant~ de la accién penada consistente en recibir o
aceptar la dddiva venia a anticiparse a la oportunidad de pedirla.
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Vieron que el proyecto de sancionar a la persona interpuesta que
pidiere dadiva facilitaba la impunidad del funcionario piblico por la
ineficacia probatoria que el tipo insitamente produciria con la incri-
minacién del mero pedido, sin necesidad de esperar el tiempo de en-
trega o aceptacién, con lo que la condena del agente oficial sélo acon-
teceria en la improbable hipétesis de que confesara connivencia con
el sujeto interpé6sito.

3.3.

Consecuentemente, la redaccién del art. 256 del Cédigo Penal
que sancionara la CAmara alta establece: “Sera reprimido con reclu-
sién o prisién de yno a seis afios e inhabilitacién especial perpetua, el
funcionario publico que por si o por persona interpuesta, recibiere
dinero o cualquier otra dddiva o aceptare una promesa directa o in-
directa para hacer, retardar o dejar de hacer algo relativo a sus
funciones”.

3.4.

Se aprecia que el Senado conservd, acertadamente, entre las fi-
nalidades del sujeto activo de cohecho simple, la de “retardar... algo
relativo a sus funciones”, votada por los diputados y nacida del propé-
sito de adicionar a la figura bésica la accién de “demorar... una reso-
lucién o fallo, en asunto sometido a su competencia” que contiene el
cohecho agravado del art. 257.

3.5.

Los cédigos penales de Bélgica (arts. 246, 247 y 248), Alemania
(arts. 331 a 334) y Espaiia (arts. 419, 420 y 425) sientan una diferen-
cias entre el “cohecho propio” (actos ilicitos del agente publico corrup-
to) y el “cohecho impropio” (conductas del funcionario piblico que,
aun cuando hacen al objeto del pacto venal, se refieren a actos que no
son sustancialmente ilegales).

El art. 256 vigente prescinde de esa diversidad, dado el legisla-
dor ha concebido que el bien juridico tutelado en este Titulo no justi-
fica tales escisiones, bastando abastecer al juzgador de una escala
represiva que autorice la administracién de sanciones proporcionales
al disvalor de cada caso.

Alaluz de esas reflexiones los senadores suprimieron el segundo
parrafo que la Camara de Diputados glosara en el art. 256 (“Si lo
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fuere para hacer un acto contrario a sus deberes la pena de reclusién
o prision sera de dos a ocho afios”), teniendo en cuenta que el agra-
vante introducia severas dificultades para la practica forense, en tan-
to tornaba indispensable la previa condena pasada en autoridad de
cosa juzgada del abominable convenio y del respectivo funcionario
publico que lo celebrara; y, ademads, mutila garantias constituciona-
les del imputado mediante el principio de doble imposicién penal (ili-
citud del acto sobre el que recayere el acuerdo espurio y delictuosidad
del mismisimo cohecho propio).

4. Trafico de Influencias

4.1.

El Cédigo Penal no tiene un art. 256 bis.

Ambas Camaras han destinado esa clausula a escarmentar el
“trafico de influencias”, esto es, la accién del que pide o recibe dinero
o dadiva, o acepta promesa de remuneracién, “para hacer valer su
influencia indebidamente ante un funcionario piblico a fin de que
éste haga, retarde o deje de hacer algo relativo a sus funciones”.

La figura ha venido a ampliar nociones alistadas en el actual art.
256. :

4.2,

El texto sancionado en Diputados penaba la mera conducta de
“hacer valer influencia” y en Senadores se agregé que esa influencia
debia ser indebida, toda vez que de lo contrario apareceria castigado
el “lobby” legal.

En nuestra disertacién ante la Comisién de Asuntos Constitucio-
nales del Senado propusimos un cambio semejante.

4.3.

La Camara baja no establecié diferencias de graduacién sancio-
natoria en caso de que el trédfico de influencias se hiciera sobre un
funcionario piblico o un juez.

De adverso, los senadores votaron una pena de reclusién o pri-
sién de 1 a 6 afios e inhabilitacién especial perpetua para el supuesto
de que la influencia indebida lo fuera respecto de un funcionario pu-
blico; prescribiendo que “el maximo de la pena de prisién o reclusién
se elevara a doce afios” cuando la “conducta estuviera destinada a
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hacer valer indebidamente una influencia ante un magistrado del
Poder Judicial o del Ministerio Publico...”.

Se ha querido proteger el criterio distintivo acufiado por el ac-
tual art. 258 del Cédigo Penal.

5. Cohecho Pasivo Calificado
5.1.

El art. 257 fue objeto de modificaciones sélo en el Senado.

5.2,

La actual pena de inhabilitacién “absoluta y perpetua” se reem-
plaza por la de inhabilitacién “especial y perpetua”.

Al respecto, el senador Yoma, miembro informante del bloque y
presidente de la Comisién de Asuntos Constitucionales de la Cdmara
expuso que: “..la diferencia fundamental es que la inhabilitacién es-
pecial priva al sujeto de toda posibilidad de continuar en el ejercicio
del empleo, cargo, profesiéon o derecho sobre el que recae la pena, es
decir en la esfera en que delinquié, mds la incapacidad para obtener
otro cargo o profesién del mismo género durante la condena. Al inha-
bilitar de manera especial, perpetua para empleo, cargo o derecho so-
bre el que recae y la incapacidad para obtener otro del mismo género —
cuando se trata de funcionarios ptublicos que cometen delitos—, es
indudable que los condenados por un acto de corrupcién se verdn, en
razén de dicha pena, inhabilitados a perpetuidad para continuar en
el ejercicio de la funcién publica. Ahora, lo mds importante es que no
siempre la pena de inhabilitacién absoluta es mds gravosa que la de
inhabilitacion especial. Por ejemplo, el régimen de restitucioén en usoy
goce de los derechos es mds estricto y restringido en la inhabilitacién
especial que en la inhabilitacién absoluta. Tanto en el caso de la inha-
bilitacién absoluta como en el de la especial el condenado puede ser
restituido por el juez en el uso y goce de los derechos y capacidades de
que fue privado por esa inhabilitacién. Pero en el caso de la absoluta
bastard que el funcionario hubiera intentado reparar el dafio en la
medida de lo posible para que se restituyan los derechos, durante la
mitad del plazo de la pena en el término de diez afios, si aquella fuera
perpetua, segin el articulo 20 del Cédigo Penal. Mientras tanto, en la
inhabilitacién especial es necesario que el funcionario piblico se hu-
biere comportado correctamente. Significa que ademds de no haber
cometido nuevos delitos, tampoco ha realizado actos de inconducta
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que hagan inconveniente la concesién del beneficio, que hubiere reme-
diado su incompetencia. Este requisito es interesante porque llena los
objetivos de la pena al demostrar que el condenado ha asimilado la
necesidad de reinsercién en el marco del comportamiento social. Es
decir que las condiciones son bastante mds amplias para que el inha-
bilitado especial vea reprimidos sus derechos, y no es tan gravoso en el
caso del inhabilitado de manera absoluta, que puede ser restituido
mediando solamente el esfuerzo por haber reparado el dafio cometido.
Y ademds, por tltimo, para que proceda la restitucién de los derechos
al inhabilitado especial que hubiere reparado los dafios en la medida
de lo posible. Obsérvese que en el caso de inhabilitacion absoluta, hace
falta sélo el esfuerzo; aqui hace falta el resultado para que se restituya
el derecho. Por eso, consideramos que es mds atinado respecto del marco
del delito que se quiere sancionar —y para proteger a la Administra-
cién contra el ejercicio de los cargos por parte del funcionario penado—
el establecimiento de la inhabilitacién absoluta. El dnico argumento
que se puede sostener para afirmar que la inhabilitacién absoluta es
mds grave para el funcionario publico que la especial, es que por im-
perio del articulo 19 dicha inhabilitacién conlleva la suspensién del
goce de toda jubilacién, pensién o retiro civil o militar, cuyo importe
serd percibido por los parientes que tengan derecho a pensién. Esta
medida —la suspensién del goce— no se encuentra tipificada en el Codi-
go Penal para la inhabilitacién especial. Pero si bien no estd prevista
en este ultimo Cédigo, estd en cada una de las leyes orgdnicas que
regulan la actividad de las reparticiones publicas respectivas, com-
prendidas por esta ley. Por ejemplo, el articulo 29 de la ley 24.018, en
lo que respecta a los magistrados y funcionarios del Poder Judicial,
legisladores nacionales, secretarios y subsecretarios de ambas cima-
ras del Congreso y secretarios y subsecretarios del Poder Ejecutivo,
consagra la pérdida del régimen especial de jubilacién en el caso de
remocién por mal desemperio de las funciones. De tal modo que, si
bien no estd prevista la sancién en el Cédigo Penal, silo estd en esa ley
especial. También el régimen previsional de las Fuerzas Armadas
tiene disposiciones parecidas. Por iltimo, en toda la legislacion
comparada analizada -Bélgica y Esparia, por ejemplo- la pena acce-
soria es de inhabilitacion especial para los delitos contra la adminis-
tracion publica, no de inhabilitacién absoluta perpetua. Por todos es-
tos motivos, que por supuesto son opinables y podrdn ser debatidos en
el tratamiento en particular, ...introdujimos la modificacién serialada
en la sancién de la Cdmara de Diputados”.
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5.3.

La voz “juez” que hogaiio exhibe ese dispositivo abarca, a través
del proyecto sancionado por la Camara Alta, a “el magistrado del Po-
der Judicial o del Ministerio Piblico”.

5.4.

La finalidad de la accién punible comprende en la norma pro-
puesta: “emitir, dictar, retardar u omitir dictar una resolucién, fallo o
dictamen, en asuntos sometidos a su competencia”.

6. Cohecho Activo
6.1.

Los congresistas congeniaron en la reformulacién del art. 258,
adecuandola a las novedades promocionadas en otros preceptos.

6.2.

En el Senado se recomendd, ante la hipétesis alli resistida de que
el cohecho pasivo incluyera la accién de pedir, admitida por Diputa-
dos, que el tipo del art. 258, al igual que el art. 391 del Cédigo espaiiol
reformado en 1944, censurara al que “acepta las solicitudes del fun-
cionario”; colacionado ademaés que el art. 423 del vigente digesto his-
pano diferencia el monto de pena, administrando una menor si el ofre-
cimiento de la dadiva “atiende las solicitudes del funcionario”.

6.3.

Propusimos sin éxito ante el Senado que se agravara el castigo
no sélo cuando el sujeto activo fuera funcionario piblico, sino en el
supuesto alli no previsto de que se tratara de un juez o de un magis-
trado del Ministerio Puablico.

7. Negociaciones Incompatibles

7.1.

El texto codificado se refiere al funcionario piblico que directa u
oblicuamente “se interesare en cualquier contrato u operacién en que
intervenga en razén de su cargo”.
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En los debates parlamentarios que se analizan hubo de acordar-
se de que el reproche responderia al hecho de interesarse “en miras
de un beneficio propio o de un tercero”.

El miembro informante del bloque mayoritario indicé que: “En el
dictamen en mayoria eliminamos el requisito de que el interés obser-
vado por un funcionario deba ser necesariamente de indole patrimo-
nial, cuando hablamos de la negociacién incompatible con la funcién
publica. En efecto, al pretender la expresa declaracién de que el inte-
rés del funcionario se realice con miras a un beneficio patrimonial, la
sancion de Diputados opta por una tesis muy restrictiva en la consti-
tucion de este tipo delictivo. De manera que el interés particular ilici-
tamente insertado en la negociacién, deberd tener como requisito tipi-
co indispensable el contenido patrimonial. Hay otro tipo de intereses
que son reprochables éticamente y que deben ser tenidos en cuenta
~seguin nuestro dictamen~, aunque Diputados no lo tiene en cuenta,
puesto que sélo se refiere al interés patrimonial. Me refiero, por ejem-
plo, a razones de cardcter politico, afectivo o familiar, que muchas
veces determinan la consumacién de operaciones o negocios que des-
atienden el buen funcionamiento de la administracién publica, prio-
rizando el interés particular por sobre el publico, en la consumacion
~repito— de negocios u operaciones desfavorables para el Estado”.

La tesis amplia que recepcioné la Cdmara alta es similar a la
seleccionada por la legislacién penal espafnola y francesa.

7.2.

El texto avalado por ambas Camaras incorpora, de modo enco-
miable, a “los arbitros, amigables componedores... y liquidadores” entre
las personas a las que resulta aplicable el art. 265.

8. Soborno Internacional

8.1.

En el marco de la audiencia publica a la que fuimos convocados
por la Comisién de Asuntos Constitucionales del Senado, planteamos
la necesidad de que una ley de ética puablica como la discutida a la
sazén incluyera la figura de soborno internacional, omitida en el pro-
yecto que aprobara Diputados.

82.

Fundado en la “Ley de practicas corruptas en el exterior”, san-
cionada en los Estados Unidos de América en 1977, el art. VIII de la
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Convencién Interamericana contra la Corrupcién, suscripto en 1996
por los representantes de, 21 pafses reunidos al efecto en Caracas,
entre ellos el de la Republica Argentina, manda: “Con sujecién a su
Constitucién y a los principios fundamentales de su ordenamiento
juridico, cada Estado Parte prohibira y sancionara el acto de ofrecer u
otorgar a un funcionario piblico de otro Estado, directa o indirecta-
mente, por parte de sus nacionales, personas que tengan residencia
habitual en su territorio y empresas domiciliadas en él, cualquier
objeto de valor pecuniario u otros beneficios, como dédivas, favores,
promesas o ventajas, a cambio de que dicho funcionario realice u omita
cualquier acto en el ejercicio de sus funciones publicas, relacionado
con una transaccién de naturaleza econémica o comercial. Entre aque-
llos Estados Partes que hayan tipificado el delito de soborno transna-
cional, éste seré considerado un acto de corrupcién para los propési-
tos de la presente Convencién. Aquel Estado Parte que no haya
tipificado el soborno transnacional brindar4 la asistencia y coopera-
cién previstas en esta Convencién, en relaciéon con este dehto en la
medida que sus leyes lo permitan”.

8.3.

A partir de esos antecedentes la/Cdmara alta alent6 la genera-
cién del art. 258 bis del Cédigo Penal: “Serd reprimido con reclusién
de uno a seis afios e inhabilitacién especial perpetua para ejercer la
funcién publica, el que ofreciere u otorgare a un funcionario publico
de otro Estado, directa o indirectamente, cualquier objeto de valor
pecuniario u otros beneficios como dadivas, favores, promesas o ven-
tajas, a cambio de que dicho funcionario realice u omita realizar un
acto en el ejercicio de sus funciones publicas, relacionadas con una
transaccién de naturaleza econémica o comercial”.

9. Exacciones Ileg‘aleé
9.1.

Hemos visto ya que el Senado objeté la accién de pedir afiadida
por la Cdmara de Diputados en el 4mbito del cohecho pasivo.

9.2.

~ Consecuentemente, el cuerpo parlamentario revisor reformuld el
art. 266 del Cédigo Penal, y a las conductas de exigir o hacer pagar o
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entregar indebidamente una contribucién, derecho o dadiva, antepu-
so la expresién “solicitare”.

Procuré sistematizar con el socorro de mejor técnica juridica las
disposiciones del Titulo.

10. Enriquecimiento Ilicito

10.1.

El vigente art. 268 (2) del Cédigo Penal, bien se sabe, ha sido
cuestionado desde el punto de vista constitucional, afirmando que su
estructura afecta esenciales garantias individuales pues obligaria al
imputado a declarar contra si mismo y quebrantaria la presuncién de
inocencia al invertir las reglas del “onus probandi”.

10.2.

Esas criticas no neutralizaron la decisién de los congresistas, com-
partida por nosotros, de conservar la tipicidad del enriquecimiento
ilicito del funcionario publico.

A su tiempo en Diputados se aprobaron las siguientes modifica-
ciones a la figura actual:

a. Se agreg6 a las penas privativa de libertad y de inhabilitacién,
la de “multa del cincuenta por ciento al ciento por ciento del valor del
enriquecimiento”.

b. Se establecié que la inhabilitacién absoluta fuera “perpetua”.

c. Se delimité el periodo del enriquecimiento punible entre lo “ocu-
rrido con posterioridad a la asuncién de un cargo o empleo piblico y
hasta dos afios después de haber cesado en su desempeiio”.

d. En cuanto al alcance de la figura dispuisose: “Se entendera que
hubo enriquecimiento no sélo cuando el patrimonio se hubiese incre-
mentado con dinero, cosas o bienes, sino también cuando se hubiesen
cancelado deudas o extinguido obligaciones que lo afectaban”.

e. Respecto de la persona interpuesta que sirviera para disimu-
lar el enriquecimiento, se acepté sancionarla “con la misma pena que
el autor del hecho”.

f. Se elimimé el caracter secreto de las pruebas que ofreciera el
imputado.

10.3.

En Senadores votaron, en cambio, la preservacién de ese manda-
to de reserva probatoria, y compartieron el acierto de las reformas
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propiciadas por los legisladores remitentes, con excepcién de la frase
que se vera en el restante acapite.

A estos fines, el miembro informante del dictamen mayoritario
adujo que “La otra Cdmara elimina ~a mi juicio, de manera incorrec-
ta- el secreto de la prueba aportada respecto del enriquecimiento. Pro-
pugnamos que se mantenga el texto del art. 268 del Cédigo Penal vi-
gente. Aqui se establece que la prueba aportada por el funcionario
acusado se conservard secreta a su pedido y no podrd ser invocada
contra él para ningin otro efecto. La Cdmara de Diputados eliminé
esta redaccién y aumento la conflictividad constitucional del tipo de-
lictivo, o sea, las objeciones del tipo delictivo, al levantar el secreto de
esa prueba aportada. Evidentemente, se pueden generar hasta situa-
ciones de afectacién del derecho de defensa, de relaciones comerciales
o de otro tipo, que no tienen por qué verse afectadas con motivo del
proceso pena’.

10.4.

En lugar de reprimir el “enriquecimiento patrimonial aprecia-
ble” del funcionario o empleado publico, asi enunciado en el art. 268
(2) que rige y en la versién que aprobara la Camara baja, los senado-
res prefirieron reprochar al que “no justificare razonablemente un
incremento en su patrimonio de significativo exceso respecto de sus
ingresos legitimos durante el ejercicio de sus funciones y hasta dos
afios después de haber cesado en su desempeiio”.

La frase de tal forma modelada no cuenta con tradicién entre
nosotros.

En la sesién del 24 de junio de 1998 el senador Yoma explicé: “La
redaccién que prevé la Convencién Interamericana contra la Corrup-
cion dice lo siguiente: El que al ser debidamente requerido no justifi-
care razonablemente el incremento de su patrimonio de significativo
exceso respecto de sus ingresos legitimos durante el ejercicio de sus
funciones...Los paises miembros han adoptado esta redaccién previs-
ta en esta Convencion que es ley de la Nacién”,

11. Declaraciones Juradas

11.1.

Finalmente, el Senado cre6 el art. 268 (3), a efectos de penar con
prisién de 15 dias 2 afios e inhabilitacién especial perpetua, las con-
ductas de:
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a. Omitir maliciosamente la presentacién, dentro de los plazos
normativamente establecidos, de las declaraciones juradas patrimo-
niales que por ley deben realizar determinadas personas en razén de
su cargo.

b. Falsear u omitir insertar maliciosamente los datos que tales
declaraciones juradas patrimoniales han de contener segin leyes y
reglamentos aplicables.

11.2.

Las dos férmulas, acaso pasibles de ajustes, reprenden compor-
tamientos que ameritan punicién.

12. Epilogo
12.1

Hemos ensayado consideraciones sumarias acerca de una de las
denominadas leyes constitucionales, probablemente la més relacio-
nada con un reclamo civico extendido que atafie al improrrogable de-
ber histérico de oponer los instrumentos de la ley a la presencia noci-
va de la corrupcién administrativa en el tejido social.

12.2,

Con razén el Predmbulo de la rememorada Convencién Intera-
mericana contra la Corrupcién, que es derecho vigente a nuestro pafs,
describiendo la magnitud del problema, asevera que la corrupcién
socava la legitimidad de las instituciones publicas, atenta contra la
sociedad, el orden moral y la justicia, asi como contra el desarrollo
integral de los pueblos.
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EL SISTEMA PENAL Y LA DEFENSA DE LOS MENORES
FRENTE A LOS ATAQUES A SUNORMALIDAD SEXUAL

TrisTAN GARCIA TORRES*

I. Objeto de este trabajo

Por supuesto que ha sido un inmerecido honor para mi el haber-
me invitado a colaborar en esta publicacién en homenaje al Dr. Ale-
Jandro Roberto Caride, gran ser humano, profundo hombre de Fe (en
serio), sapiente jurista y magistrado ejemplar en todos los niveles de
la judicatura argentina; asi como, particularmente, empefioso y va-
liente defensor de la minoridad en situacién de riesgo, a la que dedicé
sus eficaces esfuerzos durante toda su vida, desde su juventud en el
amparo de los jévenes "canillitas” y, luego, como Juez de Sentencia de
menores, funcién en la que, ademas, formo6 escuela con una trascen-
dente cantidad de discipulos. Puedo dar de ello directo testimonio
porque me enorgullezco de haber sido honrado y beneficiado en grado
sumo con su generosa amistad y sus permanentes ensenianzas: Y asi
hasta puedo decir —a titulo de elocuente ejemplo- que me constan
personalmente los desvelos e inusitados esfuerzos del Dr. Caride como
Ministro de Gobierno de la provincia de Buenos Aires para retirar a
los menores de las comisarias en que se encontraban detenidos y lle-
varlos a institutos apropiados que , él siempre traté de mejorar espi-
ritual y materialmente. Seguramente, ya en la Casa del Padre, el Dr.
Caride continuara su obra con sus piadosas stplicas a Dios N.S. que
esperamos no queden sin su adecuada respuesta.”

* Ex-Profesor de Derecho Penal, Parte Especial. UNBA.
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I1. El grave problema de la minoridad vulnerable sexualmente

Por lo expuesto en el apartado precedente, es que me ha parecido
procedente colaborar modestamente en este merecido homenaje al
Dr. Caride abordando un tema que sé indudablemente que lo ha pre-
ocupado mucho en su vida, cual es el que titula este capitulo.

Y, al respecto, resulta conveniente comenzar por sefialar —aun-
que sea muy brevemente— que, a poco que se lea la crénica criminal,
no solamente en cuanto a los delitos sexuales cometidos contra meno-
res sino también hasta en los ofrecimientos de comercio sexual con
jovenes casi nifias y viajes de “turismo sexual”, que se conoce que
existen hoy en dia hasta por su impudica publicidad, se advertira “
dramaéaticamente la magnitud del desamparo en que se encuen-
tran los ninos y jévenes menores de edad como “pasto” de fieras hu-
manas depravadas, a un extremo como no lo estdn naturalmente los
animales.

Esto ocurre, muy lamentablemente por cierto en nuestra Patria;
y pareceria que mas aun sucede en otros lugares de la tierra, hasta en
paises considerados del "primer mundo” y de —al menos en aparien-
cia— elevados niveles culturales y econémicos: Hace poco tiempo, se
han podido leer noticias de un repugnante auge de abusos de tipo
sexual hacia ninos, ocurridos en Bélgica con sospechas de participa-
cién y/o encubrimiento de poderosos personajes vinculados a funcio-
nes gubernamentales y empresarias.

Y en nuestro pais, desgraciadamente, ya se han hecho publicos
tremendos episodios de corrupcién de menores, hasta en prostibulos
de indole homosexual, en el que se abusa de jévenes (en algunos
casos de corta edad); y —lo que parece increible- con alegada compli-
cidad policial y de otras autoridades, contando entre su “clientela” a
personas publicas, segin se ha informado recientemente por los me-
dios de prensa de Buenos Aires detalladamente.

Es conocido, pues, que todo esto estd sucediendo entre nosotros,
lamentablemente.

No es excusa para dejar de preocuparnos, por cierto, que esta
proliferacién de premeditadas campafias de corrupcién sexual, hasta
organizadas comercialmente, se produzcan en un contexto de cruel
trato de los menores en el mundo, que llega hasta la perpetracién de
mutilaciones sadicamente realizadas sobre nifios durante el trans-
curso de los conflictos armados contemporaneos; enfrentamientos que
se caracterizan —como lo apunté Ricardo Lépez Dusil en el diario La
Nacién del 27/4/98— por haber dejado de lado la consideracién de tabu
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al ataque a los menores y por ser “luchas amorales, sin reglas”. Todo
ello a punto tal que el aumento de las victimas infantiles se promo-
via, poco antes de que la tragedia de Ruanda alcanzara su punto cul-
minante, por un “reputado periodista radial” de la etnia hutu estimu-
lando ptblicamente el genocidio de los nifios de la etnia tutsi,
diciendo: ”Para terminar con las ratas grandes, hay que eliminar a
sus crias”. '

Este es el panorama que debemos enfrentar: y es verdad que nos
horrorizamos cuando presenciamos, como sucedié en el aeropuerto de
Fiumicino en Roma el 7 de junio de 1994, el desembarco de 109 chicos
de entre 6 meses y 14 afios, mutilados sin excepcién: “A algunos les
falta la lengua, la nariz o un brazo; otros llegan con las érbitas ocula-
res vaciadas, y a 18 de ellos los iguala haber sido victimas de la mis-
ma perversién, la amputacién a machete de la pierna izquierda”, como
nos cuenta el periodista citado en la mencionada nota. Empero, nos
deberiamos espantar mucho mas todavia si pudieramos observar las
evidencias del aniquilamiento moral —fisico y psiquico— con un desvio
perverso no sélo de su inocencia infantil, sino hasta de su normalidad
sexual, que ocurre con infinidad de criaturas en el mundo y en nues-
tra Patria, a diario.

Entonces, cabe pensar que el haber llegado a aquella tamafia
monstruosidad fisica impensable en seres humanos normales, ha he-
cho todavia mas posible la utilizacién de los infantes como victimas
inocentes e indefensas de las perversiones sexuales de los mayores,
que las practican —como se viera— organizadamente hasta en forma
mafiosa, “cosificando” a esos menores y convirtiéndolos en mercan-
cias de sus siniestras empresas.

Pero, en definitiva, lo cierto e indiscutible es que de esta manera
se viola, cotidianamente, en forma terrible el principio evangélico que
prescribe no escandalizar a los ninos, pese a la advertencia divina de
que mas le valiera al que asi actiia atarse una piedra de molino al
cuello y arrojarse a un rio.

III. La funcién del sistema penal

Frente a todo ello, la sociedad argentina tiene que reaccionar y
sin esconder estos gravisimos problemas tratar de solucionarlos ac-
tuando con todos los medios legitimos a nuestro alcance. Por supues-
to que lo primero que se debe hacer es tratar de prevenir y evitar
estos gravisimos ataques sexuales a la minoridad. En nuestra Patria
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las modas del Norte llegan tarde, pero llegan, pese a la lejania de este
gran pais del Sur.

Quizas, hasta se pueda decir que ya han llegado a afincarse algu-
nas malas costumbres como modas comunes y corrientes que antes
no se veian, al menos en lo que trata de la enorme cantidad de ofreci-
mientos publicos de prostitucién e incluso de corrupcién juvenil e
infantil, aunque ,ésta no sea tan explicitamente mostrada, ni tampo-
co la anormalidad de sus ofertas.

Y, en tales condiciones, parece demads decir que, obviamente, ese
necesario amparo de la nifiez frente a tamafios ataques muy bien
planificados y llevados a cabo, tiene que realizarse de manera eficaz,
por medios que, en principio, no son penales: educacién, formacién
espiritual, amparo familiar moral y econémico, instruccién adecua-
da, posibilidad de trabajo para los padres y también para los jéve-
nes, etc., etc.

Pero, a la vez, no puede perderse de vista el enorme cometido que
cabe al sistema penal en esta materia. Por cierto que, no olvidando
las sabias y ya anejas palabras del Maestro Francisco Carrara, cuan-
do a mediados del Siglo XIX nos advertia que “el principio de la tutela
juridica no debe entenderse a la letra y materialmente, como si la
misién del derecho penal fuera la de obtener de un modo efectivo que
el derecho nunca sea violado sobre la tierra...! Pero también teniendo
en cuenta las no menos sabias palabras de otro magistral dectrinario
penal mas actual, H.H. Jescheck, en el sentido de que “cuando otras
medidas y posibilidades fracasan, el Derecho Penal asegura, en ulti-
ma instancia, la coercibilidad del orden juridico positive”, luego de lo
cual se corre el peligro de volver a la venganza privadaZ?. No hay que
olvidar esta tltima advertencia, maxime cuando, como ocurre en nues-
tro pafs, también siguiendo tardiamente una moda europea abolicio-
nista no tan vigente en la actualidad, se esta frente a un descrei-
miento hacia la pena privativa de libertad —~lo que parece razonable—,
pero que se amplia —inconvenientemente— al Derecho, a la Justicia y
—por supuesto que sin quererlo nadie— a las instituciones: lo cual lle-
va, en definitiva, a un creciente escepticismo respecto del sistema
penal, en su totalidad; sin reparar en que es la m4xima herramienta
para salvaguardar en ultima instancia la paz social y los valores de

1 conf. Programa de Derecho Criminal, Parte Especial, Vol. I, pags. 14 y 15,
Ed. Temis, Bogot4, 1957.

2 conf. Tratado de Derecho Penal, Parte General, T.1, pag. 4, Ed. Bosch,
Barcelona.
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todos y de cada una de las personas que conforman nuestra sociedad,
pensando que més all4 nos acechan la decepeién y la venganza priva-
da que es una consecuencia horrorosa pero natural en el ser humano
gravemente afectado como puede ser el directamente allegado a un
nifio corrompido.

Cabe recordar siempre, en tal sentido, la advertencia que hizo
Alexander Soljenitsyn en su famoso discurso de Harvard cuando se
condoli6 de que “la sociedad ha demostrado estar mal defendida con-
tra los abismos de la decadencia humana, por ejemplo contra la utili-
zacién de la libertad para ejercer violencia moral sobre la juventud...,
se puede constatar en la sociedad occidental de hoy en dia, un des-
equilibrio entre la libertad para hacer el bien y la libertad para hacer
el mal” (sic).

Por hay que tener presente siempre que si el delito pasa desa-
percibido en la comunidad, si hay impunidad para los graves delitos
como son, entre otros, los cometidos contra la normalidad sexual de
los menores, todo ello constituye un gravisimo factor criminégeno.

Entonces, la sociedad no queda tranquila. Lo que hace iniitil al
derecho penal que tiene por misién, precisamente, tranquilizarla. Y
ello sucede cuando el Estado no cumple con su principal misién pro-
tectora a través del derecho, ni hace desaparecer el dominio del méas
fuerte (por €j. de las organizaciones dedicadas al corruptor comercio
con los menores), lo cual ocurre NO cuando NO se erradica el delito
dela faz de la tierra, que es imposible, pero Si en los supuestos en que
la criminalidad NO es controlada mediante la averiguacion, esclareci-
miento y condena de un elevado porcentaje de los delitos, cuando menos
de los més graves.

“Mal se encuentra la sociedad cuando ya no reacciona de ningin
modo con sus reflejos frente a los mazazos de la violacién de la ley, de
la arbitrariedad, de la inhumanidad..., cayendo en esa apatia que es
el heraldo de su derrumbamiento moral. Cuando, despues, en lugar
de esa indignacién que no reconoce disculpa alguna, se recurre a la
cohonestacién, a presentar el hecho como interesante, a ganar la com-
prension, a justificar los medios por el fin, a inventar cinicas teorias
justificativas y a flirtear snobisticamente con las aberraciones, es se-
fial de que se ha alcanzado el punto maés bajo...”

3 Conf. Wilhelm Répke, “La crisis social de nuestro tiempo”, pag. 17, Ed. Re-
vista de Occidente, Madrid, 1941.
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Y entre nosotros, cabe entonces preguntarnos si no estaremos
cayendo en ese terrible conformismo de aceptar que se corrompa a
nuestra nifiez y juventud, frente a nuestras narices y sin que se nos
mueva un pelo.

Por eso es necesario todavia confiar en el sistema penal, por su-
puesto que aplicando un Derecho Penal minimo, humanitario, razo-
nable, no cruel, propio de un estado de derecho y hasta con connota-
ciones de un estado social?.

Y esto sera asi, al menos, mientras no exista un sustituto legal
mejor que la dltima herramienta punitiva con que contamos para
garantizar al individuo en sociedad el logro de su plena libertad y
hasta el ejercicio de todos sus derechos fundamentales.

Es que la principal y trascendente misién del sistema penal es
que coadyuve a la efectiva consagracién del derecho de toda persona
a que se respete su integridad fisica, psiquica y moral; asi como, en
especial, el derecho de todo nifio a las medidas de proteccién que su
condicién de menor requiere por parte de su familia, de la sociedad y
del Estado, conforme lo prescribe la Convencién Americana sobre De-
rechos Humanos (arts. 1, 5y 19). E, igualmente, debe tenerse presen-
te en todos estos temas el “standard” juridico del interés superior del
niflo, previsto en el art. 3 de la Convencién sobre los Derechos del
Nifio. Y, por tanto, en atencién a lo establecido por el art. 75, inc. 22,
de la Constitucién Nacional, los tribunales tienen que tomar en espe-
cial consideracién a dicho interés superior del nifio, al resolver sobre
cuestiones delictivas que los tienen como sujetos pasivos, para hacer
responder incluso penalmente a los que afectan y ponen en peligro
la vida, la salud o el pleno desarrollo de un menor de edad, porque el
infante “tiene derecho a cuidado y asistencia especiales”, habida cuenta
de que, como se indica en la Declaracién aludida, “por su falta de
madurez fisica y mental, necesita proteccién y cuidados especiales,
incluso la debida proteccién legal, tanto antes como después de su
nacimiento” (conf. Preambulo, parrafos 4,5y 7).

Si no hacemos aplicables vividamente a estos importantisimos
postulados teéricos, para qué sirven?

IV. El delito de corrupcién de menores

La previsién en el art. 125 del Cédigo Penal argentino del delito
de corrupcién de menores, es, en concreto, el instrumento que sirve

4 conf. Winfried Hassemer, “Critica al Derecho Penal de hoy”, pags. 75 y sig-
tes., Ed. Ad Hoc, Bs. Aires, 1998.
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de amparo penal para los menores en situacién de vulnerabilidad fren-
te al flagelo de la corrupcién sexual que los acecha.

La doctrina penal argentina ha sido muy clara y categérica en la
interpretaci 6n de esa norma penal: En resumen, cabe recordar, su-
cintamente, que la accién corruptora debe ser medida con la natura-
leza de la relacién sexual en el sentido biolégico natural. Y asf sefiala
Sebastian Soler que la accién para ser calificada de corruptora debe
tender a la alteracién antinatural de las condiciones en que el acto
sexual se realiza en s{ mismo, ya sea —y esto es muy importante— por
inculcarse a la victima el habito de practicas puramente lujuriosas o
depravadas, o por actuarse en forma prematura sobre una sexualidad
atin no desarrollada, pues la accién corruptora puede dejar una hue-
l1a psicofisica de caracter deformante o perverso: “Turba en definitiva
aquel desarrollo que la ley tutela en su aspecto de salud sexual” 3.

Por ello se ha concluido afirmando el caracter formal de este de-
lito, con lo que queda claro que para su consumacién no es necesario
que se acredite la corrupcién, y ni siquiera que ella se hubiera produ-
cido efectivamente. Por ello es que Ricardo Nuriez es muy claro cuan-
do manifiesta que la criminalidad no reside en el logro de la pros-
titucién o corrupcién de la victima, sino en la simple direccién del
acto que muestra que el autor propende‘o coadyuva a aumentarlas o
mantenerlas. No se trata, pues, de un delito de resultado material,
sino de un delito formal®.

Esta concepcién legal y, consecuentemente, doctrinaria, tiene que
jugar fundamentalmente cuando se trata de corrupcién de menores y
la perversidad del acto sexual se analiza en el caso de los menores,
precisamente, por ser prematuro, aunque maés no sea. Con lo que esa
calidad corruptora debe ser analizada en términos tales que —como
alguna vez dije— sin entrar en el campo de la psicologia profunda, del
examen del caso resulte posible fAcilmente imaginarse una légica con-
secuencia de dicho que hacer delictivo que se evidenciara en el futu-
ro, quizés en la adolescencia o madurez de la victima del suceso, no
solamente en cuanto a un ejercicio anormal de su sexualidad, sino
hasta probablemente en un rechazo de una vida sexual normal.”

5 Derecho Penal Argentino, T.I1I, pags. 304/305, Ed. TEA, Bs. Aires, 1970).

6 Derecho Penal Argentino, T.IV, pag. 341, Ed. Omeba).

7 Conf. del autor, "Algunas reflexiones sobre el delito de corrupcién de meno-
res”, en El Derecho del 13/4/87, glosando un fallo de la Camara del Crimen de la
Capital Federal, en el que la entonces Juez de ese Tribunal Dra. Liliana Catucci puso
de resalto magistralmente una opinién juridica en el sentido del sostenido en este tra-
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Ademais, hay que tener en cuenta que textualmente el Cédigo
Penal Argentino prevé como delictivo el accionar corruptor cuando
también se obra sobre un menor ya corrupto: al respecto, contra la
solitaria opinién adversa de Soler, cabe sefialar la doctrina sostenida
por Niunez y seguida por la jurisprudencia casi pacifica de nuestros
tribunales en cuanto sostiene que el delito se configura incluso cuan-
do su autor propende a aumentar o mantener la degradacién sexual
del menor®.

Y, por otra parte, también debe tenerse en cuenta que el Cédigo
Penal prevé como delictivo el quehacer de naturaleza corruptora, aun-
que el autor no hubiera tenido otra finalidad que la de satisfacer de-
seos propios, asi como no obstante el episodio configurara algin otro
delito, como frecuentemente sucede, por ejemplo abuso deshonesto,
estupro o violacién.

Acerca de este tema, parece ttil volver a recordar la antigua
pero vigente doctrina sentada en el fallo plenario “Zabala, Joaquin”
de la Camara del Crimen de la Capital Federal y, especialmente, el
voto del Dr. Juan P.Ramos, el que expuso sabiamente la opinién de
que frente a un precepto penal como el de nuestro cédigo de fondo en
la materia que hace referencia al hecho de "satisfacer deseos propios
o ajenos”, no puede descartarse que se configure el delito de corrup-
cién al cometerse actos deshonestos que introduzcan el germen de la
lascivia prematura o perversa meramente, aunque sélo sea para dar
satisfaccién a los deseos del autor. El Juez Ramos se remitié al voto
del Dr. Ortiz de Rosas —que fuera igualmente juez de ese Tribunal-
en el pronunciamiento plenario "Legora, Juan”, acerca de que, si bien
es cierto que violar, estuprar y abusar deshonestamente de menores,
son actos que NO importan necesariamente la corrupcién de las victi-
mas, el delito de corrpcién sexual se va a configurar en los supuestos
en que exista, por supuesto, la perversién sexual, que, obviamente, se
produce indudablemente cuando se llevan a cabo practicas sexuales
prematuras.

Y por ello fue —cabe volver a recordarlo— que Nifiez expresé tex-
tualmente que: “...los ataques a la honestidad de los menores se

bajo y mostré en su voto elocuente y dramdticamente hasta un intento de suicidio del
menor alli victima, cuya repeticién no descarté la psicoléga informante.

8 Conf. ob cit., T.IV, pag. 344; asi como los precedentes de la Camara del Cri-
men, Sala 6a., in re “D.0.”, sent. del 22/12/78, y sus citas, y de la Sala 3a., en los casos
”G”, sent. del 21/8/79, y “P”, sent. 27/11/81, entre muchos otros.
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mantienen dentro de los tipos de violacién, abuso deshonesto o exhi-
bicién obscena... siempre que por sus modalidades extraordinarias no
excedan la realizacién normal del respectivo tipo, sea por la reitera-
ci6én del acto, sea por las formas de éste”.

La violacién, el abuso deshonesto y la exhibicién obscena son de-
litos de finalidad sexual, cuyo logro no excluye, con arreglo a la confi-
guracién de las figuras legales, formas ejecutivas torpes y
depravadoras...Cuando de esos modos trascienda, ademads, la tenden-
cia de los actos a la depravacién de la victima, se dard “ también el
tipo de la corrupcién™

Queda asi aclarada indiscutiblemente la cuesti 6n atinente a que
el delito de corrupcién puede concurrir idealmente con los de viola-
ci6én, abuso deshonesto, etc., lo cual no fue aceptado algunas veces,
equivocadamente, por algunos de nuestros tribunales, aunque si por
la mayoria®®.

V. La plausible jurisprudencia de la
Camara Nacional de Casacién Penal

Para finalizar, resulta conveniente destacar por su elevada je-
rarquia los valiosos precedentes coincidentes con la doctrina antes
referida que ha dictado este Alto Tribunal de Justicia penal, parece
conveniente ponerlos de resalto como colofén de este trabajo.

Cabe consignar especialmente, entonces, como elocuente mues-
tra de lo expuesto a las sentencias dictadas en los casos “Giménez,
Rubén Eduardo”, por la Sala II, y “Garcia, Carlos Horacio”, por la
Sala IV,

En el primero de los fallos, cabe destacar, sustancialmente, lo
siguiente:

¢ Kl reconocimiento del caracter de delito formal de la corrup-
cién sexual de menores, en cuanto basta que la simple direccién del
acto muestre “que su autor materialmente propende o coadyuva a
aumentar o mantener el infame mundo de la corrupcién... porque su
criminalidad reside ya en el peligro de que la conducta del autor co-
rrompa... o mantenga en la corrupcién... a la victima o aumente su
depravacién sexual...”;

% Op. cit., T.IV, p “gs. 345 y 346).
10 Conf. en este ultimo sentido los precedentes “D.0.” de la Sala 6a., y “G”, y
“P”, de la Sala 3a. de la Camara del Crimen, ya citados).
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* Destacandose como suficiente que los hechos “... siendo pre-
maturos por la edad de las victimas, que poseen una sexualidad ain
no desarrollada... pueden producir sobre su espiritu una deformacién
psiquica que las altere moralmente para el resto de sus vidas provocan-
doles un vicio en su instinto sexual”;

* Recorddndose la jurisprudencia y doctrina conforme con la cual
el delito de corrupcién se consuma aun cuando se trate de una victi-
ma “cuya depravacién pueda suponerse”;

* Reconociéndose, especialmente, el caracter de prematuros en
los actos tipicos;

* Negandose como argumento valido para absolver “el hecho de
que no haya mediado voluntad o propésito en el autor de obtener la
corrupcién de la victima,...pues lo definitivo en este delito —se resol-
vi6— es la potencialidad corruptora de los actos juzgados, que deben
ser considerados siempre un escalén mas en la corrupcién de un me-
nor”;

* Aceptandose, por tanto, la configuracién de este delito incluso
cuando el autor “pretende satisfacer su propia libido”;

* Y concluyéndose en que “lo que debe quedar claro es que el dolo
especifico en el caso del art. 125 del Cédigo Penal no es el de corrom-
per a la victima, sino simplemente el de realizar actos libidinosos, se
tenga o no en vista la corrupcién misma...”

En tanto que en el otro precedente se llegé a las siguientes con-
clusiones también muy importantes:

* Se remarcé igualmente el caracter formal del delito de corrup-
cién, con cita abundante de los precedentes jurisprudenciales perti-
nentes, senalandose que “se reprimen los actos idéneos por si mismos
para provocar tal efecto (la corrupcién), independientemente del re-
sultado que eventualmente pueda ocurrir, es decir de la efectiva co-
rrupcién del menor”, que si fuera lo tinico reprimido, la intervencién
legal “constituiria una proteccién tardia;

* Asimismo, se reiter6 la doctrina de que “un acto con potenciali-
dad corruptora debe ser considerado siempre un escalén posible més
en la corrupcién de un menor”, aunque, éste ya sea corrupto;

* Y se sostuvo, finalmente, que “los actos corruptores son aque-
llos actos de lujuria que siendo prematuros por la edad o depravados
por su clase, tengan la entidad objetiva suficiente para producir so-
bre el espiritu de los menores una deformacién psiquica que los altere
moralmente, produciendo un vicio o una perversién en el instinto
sexual...”.
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Tal es la sana y conveniente doctrina penal sobre este gravisimo
problema referente a la corrupcién de los menores que est4 sucedien-
do entre nosotros en mayor medida de la que nos imaginamos, y que,
por supuesto, se debe combatir con todos los medios legitimos que el
Estado de derecho puede y debe emplear ineludiblemente y sin ex-
cepcién alguna, tanto no penales como penales.

Es que, tampoco hay que olvidar que, como asimismo lo expresa
Jescheck,las infracciones delictivas graves NO pueden minimizarse
por una benevolencia infundada, debiendo lograr el Derecho Penal
una conciencia de seguridad general que haga posible a todos los ciu-
dadanos el libre desarrollo de su personalidad; y en los menores, ade-
mads, su amparo y asistencia moral y material, asi como, concreta-
mente, el reguardo de su normalidad sexual.

Esperemos, aunque a veces pueda parecer contra toda esperan-
za, que el sistema penal cumpla bien, entonces, y en todos los casos,
con su importantisimo cometido social de amparo de los menores que
NO puede dejarse de lado hoy en dia, tanto mas cuando se repara en
la afligente situacién de hipocresia social, que en éste como en otros
temas, se advierte en la actualidad. Nuestro querido Pontifice Juan
Pablo IT ha descripto dramaticamente este momento al decir —ya hace
algin tiempo— que “La nuestra es, sin duda, la época en que mds se ha
escrito y hablado sobre el hombre, la época de los humanismos y del
antropocentrismo. Si embargo, paradojicamente, es también la época
de las mds hondas angustias del hombre respecto de su propia identi-
dad y destino, del rebajamiento del hombre a niveles antes insospe-
chados, época de valores humanos conculcados cono jamds lo fueron
antes™!,

! Discurso inaugural de la reunién episcopal de Puebla, 1, 9, L'osservatore
Romano, Ed. en Lengua Espanola, 4/2/79, pag. 7).
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EL ARREPENTIMIENTO ACTIVO EN LA TENTATIVA

CarLos HERNAN Franco*

1. Denominacion

Por la “actividad” que el agente debe desplegar, ciertos autores,
para diferenciarlo del simple desistimiento, lo denominan “arrepenti-
miento activo”, “receso activo” o “contribucién operante” o “activa™.
Otros, en cambio, prefieren la denominacién de “desistimiento en la
tentativa acabada” o “conducta de evitacién”; por oposicién al “aban-
dono” o desistimiento, en la “tentativa inacabada”.

Entre nosotros, la expresién “desistimiento”, ha sido comdnmen-
te empleada para ambas hipétesis en autores como Soler, Nifiez, Fen-
tan Balestra®. Mas recientemente, Bacigalupo y Sancinetti* emplean
la denominacién del titulo.

La denominacién cumple fines didacticos y no se identifica con la
calidad de los motivos del agente. En definitiva, sélo existe desisti-
miento, sea en tentativa acabada o en tentativa inacabada, lo que
denota similar raiz de ambos “desistimientos” aunque, como veremos,

* Ex-Profesor Adjunto de Derecho Penal I - UCA.

1 ZAFFARONI, Tratado de Derecho Penal, Ed. Ediar, Bs. As., 1980, t. IV, p. 497

2 MauRAcH, GOSSEL, Z1pF, Tratado de Derecho Penal, Ed. Astrea, 207; WESSELS,
Derecho Penal, Parte General, Ed. Depalma, Bs. Aires, 1980, p. 187; STRATENWERT,
GUNTER, Derecho Penal, Parte General, Ed. EDERSA, Caracas, 1976, p. 218; JAKOBS,
GUNTHER, Derecho Penal, Parte General, p. 906; JEsCHECK, H., Tratado de Derecho
Penal, 744

l 3 SOLER, Tratado de Derecho Penal, I, 206; NUREZ, R., Manual de Derecho Pe-

nal, p. 270

4 BacicaLuro, E., Manual de Derecho Penal, Ed. Temis, Bogotd, 1984, p. 174;
SancmeTT, M., Teoria del Delito y Disvalor de la Accmn Ed. Hammurabi, Bs. As.,
1991, p. 439
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con distintos requisitos en atencién al diferente momento del “iter
criminis” en que se producen. En el texto usaremos las expresiones
desistimiento y arrepentimiento para diferenciar ambas hipétesis.

2. Desistimiento y arrepentimiento

En general, la correspondencia teérica de ambos institutos con la
tentativa inacabada.o acabada, respectivamente, proporciona crite-
rios més o menos precisos para distinguir casos précticos, ya que la
diferenciacién entre una y otra tentativa se asienta en criterios obje-
tivos segin cudl sea el supuesto en que se interrumpe el proceso eje-
cutivo por desistimiento o abandono (tentativa inacabada) o bien si
se realiza todo el proceso ejecutivo pero no sobreviene la consumacién
por actividad del desistente (tentativa acabada).

Sin embargo, hay consenso hoy dia en considerar que para resol-
ver casos concretos, ademés de comprobar si el autor ha hecho o no
todo lo que estd a su alcance, habrd que tomar en consideraracién
ademas, el plan del autor®. Porque, sin tener en cuenta su plan delic-
tivo (representacién), es imposible determinar cuando debe tenerse
por realizada o no la totalidad de la accién ejecutiva necesaria para la
consumacién.

Se dice asi que la tentativa es inacabada cuando el autor no ha
hecho todavia todo o cree no haber hecho todo lo que, segin su plan,
es necesario para producir el resultado tipico. La tentativa, en cam-
bio, es acabada cuando el autor ha hecho todo o cree haber hecho todo
lo que, segin su plan, es necesario para producir dicho resultado.

El deslinde, sin embargo, presenta serios problemas en dos su-
puestos: cuando exista pluralidad de actos ejecutivos (en cuyo caso
habra que analizar si el autor procuré lograr su objetivo con varios o
con un solo acto®; y en los supuestos de error como cuando segin creen-
cia errénea del autor ya puso todas las condiciones previas exigidas
por su plan’.

5 WELzEL, HaNs, Derecho Penal Alemdn, Ed. Jur. Chile, 11°. ed., Santiago, 1976,
p- 273: “El autor tiene que abandonar definitivamente su plan del hecho pues sélo
entonces existe razén para que el autor obtenga excensién de pena”.

6 “Cuando el que dispara contra la victima dispone de més proyectiles pero
interrumpe el proceso, habra tentativa inacabada. En cambio, si el plan fue producir
el resultado con un sélo acto que, contra toda presicién no logra el objetivo, habra
tentativa acabada”. Ver, E. D, t. 17, p. 300

7 Si al momento en que el autor pretende arrepentirse se ha producido el re-
sultado, el delito se ha consumado, aunque el autor no lo supiera.
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En definitiva, 1a determinacién del deslinde entre una y otra ten-
tativa serd una cuestién de hecho a ser resuelta en cada caso con
criterios objetivos y subjetivos.

3. Previsién del Cédigo Penal

El articulo 43 del Cédigo Penal sélo dispone que el “aator de ten-
tativa no estara sujeto a pena cuando desistiere voluntariamente del
delito”®. Creemos con la doctrina nacional y la jurisprudencia, que la
férmula “desistimiento del delito” comprende tanto al desistimiento
como al arrepentimiento, porque en uno y otro supuesto no habra
“delito”. Ello asi, ain cuando el Cédigo no distinga entre tentativa
acabada e inacabada, pues la autonomia del art. 43 favorece al intér-
prete al no ceiiirlo a una correspondencia teérica que, como vimos, en
la practica, puede presentar dificultades para su distincién. Como se
ha dicho con acierto: “Pareciera que nuestro Cédigo sélo ha legislado
en el art. 43 el desistimiento de la tentativa en el segundo de los casos
mencionados (tentativa inacabada); pero no existe razén valedera para
negar eficacia al “arrepentimiento activo” en los casos que los alema-
nes llaman de tentativa acabada, porque ninguna duda cabe que el
obrar de quien desmantela su propia obra criminal para que no ocu-
rra el resultado delictivo, es equiparable al de quien interrumpe la
ejecucién del delito antes de haberla completado totalmente.”

Diversos proyectos de reformas al Cédigo Penal han incorporado
el concepto en sus previsiones con férmulas méas 0 menos comprensi-
vas, aunque en todos los casos, manteniendo la impunidad.®

8 En el Cédigo Tejedor, art. 2, tit. 2, la tentativa no estaba sujeta a pena cuan-
do el agente “desista de su empresa”, formula ésta que su autor tomé del Cédigo
Béavaro de 1813. En el mismo sentido se pronuncio el P. de Villegas, Ugarriza y Gar-

" cia (arts. 13, 14 y 15). En el Cddigo de 1886, sin embargo, la definicion varié: ahora la
tentativa no estd sujeta a pena cuando se desista voluntariamente “del delito”, man-
teniéndose esta locucion en el P. de 1891 (arts. 65 y 66), en el de 1906 (arts. 45 y 46)
y en el de 1917, base del Cédigo Actual (13 bis).

9 CaBraL, Luis, Compendio de Derecho Penal, p. 206

10 El Proyecto Coll-Gémez se referia al “desistimiento espontdneo de la tentati-
va” (art. 8) acentuando al aspecto motivacional del autor. El Proyecto Peco, en la
misma linea atenuaba la sancién si el agente “impidiere espontdneamente la produc-
cién del resultado” (art. 12). El Proyecto de 1951, sélo regulaba el “desistimiento
espontdneo” de la tentativa tanto para autores como participes. En el Proyecto de
1979, su articulo 26 declara impune al que “voluntariamente desistiere del delito
propuesto” y al que “impidiere o contribuyere decisivamente a impedir que el resul-
tado se produzca”. La férmula recogié la del Proyecto Soler de 1960.
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4. Derecho Comparado

El Cédigo Penal Alemén admite el arrepentimiento, como causa
de impunidad cuando se impide la consumacién del delito o cuando,
ain mediando consumacién sin intervencién del desistente, éste “vo-
luntariamente se esforzé con seriedad para impedir su consumacién”
(art. 42). El Proyecto de Cédigo Penal Tipo para Latinoamérica se
refiere al que “impidiese que el resultado se produzca” (art. 40). Di-
versos Proyectos de Cédigos Penales Latinoamericanos han recogido
la férmula con mayor o menor variacién!l, El reciente Cédigo Penal
Paraguayo (1997) proyectado por el Prof. Schéne distingue el desisti-
miento del arrepentimiento asi: “El que voluntariamente desista de
la realizacién ya iniciada del tipo legal, o en caso de tentativa acaba-
da, impida la produccién del resultado, quedara eximido de pena. Si
el resultado no acontece por otras razones, el autor también quedara
eximido de pena cuando haya tratado voluntaria y seriamente de
impedirlo” (art. 28).

5. Requisitos

Tratandose de un verdadero desistimiento, el arrepentimiento
comparte requisitos comunes con aquél pero, a la vez, tiene caracte-
risticas propias. Los requisitos comunes son la existencia de tentati-
va, voluntariedad definitiva y evitacién oportuna del resultado. A ellos
se suma la actividad como exigencia particular del instituto que nos
ocupa.

5.1. Tentativa

Tanto en el desistimiento como en el arrepentimiento el autor
esta en tentativa. El Cédigo Penal se refiere al “autor de tentativa”
indicando que el ambito temporal del arrepentimiento va desde el
comienzo de ejecucién de un delito determinado hasta la consuma-
cién. Comno dice Nuifiez, el precepto no supone la inexistencia sino la
existencia de una tentatival?,

No puede darse este instituto, en consecuencia, en los meros ac-
tos preparatorios (impunes como tales, salvo que la ley los tipifique

1 Ver Cédigos Penales Latinoamericanos, R. LEVENE (1) Y E. R. Zarraront, Ed.
La Ley, Bs. As., 1578
© op. cit., p. 270
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como delito; por ejemplo, art. 299 del Cédigo Penal), ni en los delitos
ya consumados (salvo que también la ley compute al arrepentimiento
“tardio”, como en los casos que se veran “infra”).

Tampoco podria existir en los delitos que no admiten tentativa
segtlin nuestra ley, como los delitos culposos, preterintencionales y de
mera actividad!2bis,

En la tentativa calificada, como la tentativa abarca la consuma-
cién de otros delitos, la impunidad se refiere a la tentativa del delito
desistido, pero no a los delitos ya consumados por el autor, por ejem-
plo: el arrepentimiento en el robo, puede dejar subsistente dafios y
violacién de domicilio; en el homicidio desistido, quedaran las lesio-
nes, etc.. En general, se trata de supuestos en los que, por aplicacién
del principio de subsidiariedad o de absorcién (concurso de leyes), los
ilicitos pueden perder autonomia con la tentativa; pero que, al no
darse ésta (por la evitaciéon del resultado), conservan su individuali-
dad punible.12ter

Lo mismo sucede en el supuesto de concurso ideal, ya que cuando
el sujeto con una sola accién intenta violar dos o més normas, la pena
mayor absorberd la menor; pero si por cualquier causa la pena mayor
no es aplicable, resta la del delito menor. Asi, el autor o participe que
evita una tentativa de estafa mediante uso de documento privado
falso, dejara subsistente la figura de la falsedad documental.

En la tentativa inidonea (art. 44 CP), finalmente, no cabe des-
cartar la posibilidad del arrepentimiento cuando el autor haya igno-
rado completamente la inidoneidad del medio o del objeto.3

En los delitos de peligro abstracto no cabria el arrepentimiento
pues dada su peligrosidad general, el comienzo de ejecucién impide el
retroceso. No asf en los delitos de peligro concreto en que la evitacién
de la consumacién es posible.

En la omisién impropia, la falta de desenvolvimiento activo de
una voluntad de realizacién, impide hablar de “etapas” de realizacién
del delito omisivo'4,

12bis Ver interesante fallo de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién en que

admitié el desistimiento en el contrabando pese a ser delito formal (J. A. 1989, 1, 918)

12ter Ver J. A. 1980 11, 345: “Un caso de tentativa calificada”, DANIEL P. CARRERA
Y AfpA TARDITI

13 El autor cree que el proceso ejecutivo desplegado es apto. Sin embargo, se
arrepiente, descubriendose luego la inidoneidad

14 BacicaLuro, E., El delito impropio de omisién, Ed. Pannedille, Bs. As., 1970,
p. 129
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5.2. Voluntariedad

Es una exigencia de la ley. Actuara voluntariamente quien desis-
te por motivos auténomos; es decir, desbarata el plan delictivo libre-
mente, sin determinaciones ajenas o motivos heterénomos. La cldsica
férmula psicolégica de Frank del “motivo auténomo autodispuesto”
segun la cual actia voluntariamente quien se dice “no quiero, aunque
pueda” e involuntariamente cuando, a la inversa, se dice “quiero, aun-
que no puedo”, sirve todavia como regla basica pese a las criticas que
se le han hecho?®. Sélo que deberia ser complementada con otros cri-
terios valorativos, tales como la inexistencia de un motivo externo
significativo para la modificacién del plan de accién; la “voluntad de
retornar a la legalidad” o, finalmente, la “ausencia de coaccién por un
tercero”1®, '

Aun cuando la calidad de los motivos que provoca el desistimien-
to no esté conforme a derecho (por ejemplo: cdlculo especulativo) o sea
éticamente disvalioso (odio, etc.) es posible el desistimiento porque la
ley no exige motivacion especial. Tampoco se requiere que el desisti-
miento sea “espontaneo” pues ésto exigiria el “arrepentimiento”, que
no es necesario porque puede no haber arrepentimiento en el autor
como motivo y si objetiva evitacién de la consumaci6n.

En definitiva entonces, la “calidad moral” del impulso del arre-
pentimiento no tendra efecto para su configuracién.l’

15 Las criticas se refieren a que la féormula sirve mds bien para determinar
cuando la tentativa esta fallida que para averiguar cuando el desistimiento es volun-
tario. ZAFFARONI, op. cit., p. 489

18 La jurisprudencia ofrece casos ilustrativos: Asi, se ha dicho que para que el
desistimiento alcance efecto desincriminatorio debe ser voluntario y “no satisface
esa calidad el repliegue que tiene lugar una vez que la consumacién se ha tornado
imposible” (L. L., 1985, D, 474). Sin embargo, ain cuando el encartado haya supues-
to “mayores complicaciones” y por ello desistié de su accién,“no priva el cardcter
voluntario de éste” (BCNCyC, 1981, X, 225). No es voluntario el desistimiento cuan-
do el autor no sigue adelante en su finalidad criminal “al encontrar un inconveniente
para hacerlo, sea que el inconveniente provenga de un tercero o de las propias cir-
cunstancias en que e} autor obra” (J. A., 1979, IV, 392); Quien es impelido a no querer
la consumacién por un accidente que actiia como obstaculo y no como estimulo, no
desiste voluntariamente (id); si uno de los empleados fugé del lugar donde se estaba
prpetrando el robo, lo que fue advertido por el acusado, su desistimiento no es volun-
tario (T. O. n° 14, 17.11.93, causa n° 40); El desistimiento es voluntario cuando el
sujeto se ha dicho: no quiero, aun cuando pueda (J. A., 1992, III, 559). La jurispru-
dencia ha sido reacia en aceptar la “voluntariedad” cuando la victima sea por su
“actitud decidida” (J. A. 1978, IV, 261) o por haber “despertado sospechas” en el autor
(L. L. 1988-C, 396) motiva el desistimiento.

17 Asi se ha dicho que la falta de movil ético no resta eficacia exculpante al
desistimiento (C. C. C., Sala V, 3.4.81; J. A. 1981-I11-212); No se requiere arrepenti-
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Si existiesen fundadas dudas sobre si actu6 o no voluntariamen-
te, el principio in dubio pro reo no beneficiard al que se arrepintié
dado el terreno ilicito en que se encuentra.

5.3. Voluntad “definitiva”

No se deber4 llegar a la consumacién porque el autor ha cambia-
do definitivamente de actitud respecto del propésito de consumarlo.
En este sentido, para el arrepentimiento, la prolongacién del ritmo
del proceso ejecutivo o su suspensién, no son suficientes. Se requiere
la evitacién del resultado: el caracter definitivo de la voluntad de des-
hacer —“dolo de evitar”-, quedara demostrado por la evitacién en si.}8

5.4. Oportunidad

E1 Cédigo Penal no contiene este requisito. Sin embargo hace al
caracter voluntario del actuar desistente pues, mientras la ejecucién
del hecho no haya sido “descubierta”, es posible el arrepentimiento
“voluntario”. A partir del descubrimiento sin embargo no cabe tal “vo-
luntariedad”, pues el autor que ha sido descubierto o que cree que ha
sido descubierto, no se arrepiente “voluntariamente”.!®

No “descubren” en forma idénea parientes, adeptos o participes
del autor.

Descubren si, aquellos que actian en contra los intereses de éste.

Es el hecho, el que debe ser descubierto; aunque no lo sea su
autor.

5.5. Actividad

Mientras el “desistimiento” puede ser cometido por accién u omi-
sién, para el “arrepentimiento” de la consumacién se requiere una
conducta activa porque toda inactividad reforzar4 la voluntad reali-
zadora del tipo.

Asi, no puede dispensarse de responsabilidad por tentativa a aquél
que, una vez concluida ésta “deja que las cosas sigan'su propio rum-

miento (T. O. n° 14, L.. L. 1994, E, 366); El sentimiento de “miedo” para el desisti-
miento no lo invalida porque indica que surtié efecto la amenaza penal (C. C. C., Sala
1V, 1996, L. L. 1986-E, 719); El desistimiento voluntario del autor de un delito es una
cuestion meramente volitiva (J. A., 1993, 11, Sintesis)

18 VID, ZAFFARONI, op. cit., p. 495

19 No existe desistimiento si medié intervencién policial. (E. D., t. 18, p. 338; t.
58, p. 692). Como dice Jakobs, el desistimiento esta excluido, cuando el autor ya ne
puede evitar la consumacién “con seguridad”, op. cit., p. 911

119



bo” con la fortuna de que el resultado no se produce?’. Tampoco se
excluye de la punicién al que observa c6mo un tercero no involucrado
en el hecho impide la produccién del resultado o cuando el resultado
se elimina fortuitamente; o, en fin, cuando el “shock” que sufre el
autor durante la ejecucién, motiva la interrupcién del acto.?!

No debe olvidarse al respecto que el desistente por arrepenti-
miento se encuentra en terrenoilicito, por lo que —segtin el “versari in
reillicita”-, el autor debe cargar con el riesgo total de produccién o no
produccién del resultado dado que ha sido é] mismo quien ha puesto
en peligro el bien juridico.

De alli que ademas, la actividad que se requiere debe ser seria de
acuerdo con el plan del autor: la utilizacién de medios que solo repre-
sentan una posibilidad remota o dudosa para la evitacién del resulta-
do, no son suficientes para lograr la impunidad. Seria es la actividad
id6énea para evitar el resultado dentro del particular proceso ejecuti-
vo de que se trate.

5.6. Evitacion del resultado®

No cabe duda que nuestra ley —cuando se refiere al desistimiento
del “delito”~ exige que la consumacién de éste haya sido impedida
pues, como vimos, cuando pese a la voluntad de evitacién el curso
causal hubiese concluido en la consumacién sin variaciones sustan-
ciales respecto de lo representado y puesto en marcha por el autor,
éste sera responsable por el delito consumado. Asi, quien luego de dar
veneno, inocula el contraveneno no obstante lo cual la victima muere,
respondera por homicidio.

Para acoger la impunidad del que se arrepiente cuando la consu-
macién se produce “por otras razones”, pese a su esfuerzo serio por
evitarla (como en Alemania), debera incorporarse una previsién le-
gal. Hoy dia, en ausencia de una norma que contemple la impunidad
para estas hipétesis, el Juez debera acudir al articulo 41 del Cédigo
Penal a efectos de la eleccién de 1a pena dentro de la escala del delito
consumado.

20 MauracH, GosstL, Zipf, op. cit., p. 99

2L Sj el “shock” llevara a la imputabilidad se plantea el complejo problema si
quien se torna inimputable en el curso de la ejecucién, puede arrepentirse (ver Zaffa-
roni, op. cit., p. 493)

22 BacIGALUPO, E., MANUAL, p. 76. La evitacién no requiere el “agotamiento” del
delito comprensivo de los propdsitos del autor de tentativa. Cuando el autor ha crea-
do varios riesgos y no puede revocarlos a todos, no puede haber arrepentimiento
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No es necesario que sea el desistente quien evite el resultado. El
puede valerse de terceros (médico para el antidoto, bomberos para
apagar el fuego iniciado, etc.), siendo suficiente que él haya contribui-
do decisivamente para la evitacién pues el criterio de eficacia reque-
rido es objetivo.

6. Efectos

El arrepentimiento activo lleva, como vimos, a la impunidad de
la tentativa. Diversos fundamentos se han dado para ello:

e La teoria de la politica crir.inal (o del premio) estima que el
derecho brinda un “puente ‘de oro” a fin de que el autor desista. La
posicién es teéricamente correcta en la medida en que se facilita el
retorno a la legalidad desde la ilegalidad. Sin embargo, en la préacti-
ca, el autor no reflexiona sobre el alcance normativo de su conducta
ni en la mayoria de los casos, conoce el beneficio.

¢ La teoria del fin de la pena, en cambio, considera que de me-
diar arrepentimiento voluntario, no existe conducta merecedora de
pena segun la valoracién del legislador. En nuestro Cédigo Penal sélo
se exige voluntariedad y evitacién del delito, 1o que no requiere que la
pena se haya hecho innecesaria. Sin embargo, las disposiciones de la
ley 24660 podrian fundar esta concepcién para nuestro derecho??,

¢ Otros autores han visto una falta de tipo? en la tentativa de-
sistida, pues si la ley exige “comienzo de ejecucién” sélo es susceptible
de ejecucién una accién y la falta de algin elemento que determine
que la accién es delito provocara la ausencia de tipicidad. Sin embar-
go, nuestra ley se refiere al “autor de tentativa”, 1o que impide acep-
tar esta posicién, ya que no se puede ser autor de tentativa cuando no
existe tentativa, salvo que se altere el texto con mengua del principio
de legalidad. Tampoco puede excluirse la tipicidad cuando ya hubo
tentativa y menos cancelar el desvalor de la accién ya cumplida.

¢ Se ha sostenido también que existe una causa de inculpabili-
dad, sea por la “insignificancia de ésta”, su “cancelacién” o “anula-

2 Roxin considera que el fin de la pena se halla cumplido con el desistimiento
siendo innecesaria la prevencién general o expecial (Problemas Bésicos del Derecho
Penal, Ed. Reus, Madrid, 1976, p. 248). La 1ey 24660, en su art. 1 se refiere al propé-
sito de las penas privativas de la libertad: “capacidad de comprender y respetar la
ley” por el condenado. De acuerdo con ello, el que se arreplente muestra una conduc-
ta anticipadamente conforme al fin de la pena.

24 Ver L. L. 1986, E, 719 (n° 5768); J. A. 1987, 1, 219
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cién”. En nuestro derecho sélo funcionan como tales el error y la coac-
cién. Adems4s, jc6mo cancelar la culpabilidad existente por el arre-
pentimiento posterior?

¢ Finalmente, se ha dicho que estamos en presencia de una excu-
sa legal absolutoria que sélo elimina la pena del autor del desisti-
miento. Ciertos autores cuestionan esta calificacién, que es mayorita-
ria en la doctrina.?

Se advierte que el fundamento de la impunidad ha pasado por
todos los elementos estructurales de la definicién del delito hasta lle-
gar a la pena. La posicién correcta pareceria ser la de combinar las
diversas posiciones pues no existe un fundamento dnico. Asi, razones
de politica criminal indican que debe estimularse el desistimiento.
También es aceptable la idea de que el autor del arrepentimiento tie-
ne una voluntad menos resistente o no tiene una mala voluntad firme
y persistente. Finalmente, como el arrepentimiento no afecta ningu-
no de los caracteres del delito, puede aceptarse que se trata de una
causa personal que cancela la punibilidad.?

7. Supuesos especiales

7.1. Participacion

Como el efecto del arrepentimiento es estrictamente personal
solamente el autor o coautor que cumple con los requisitos del arre-
pentimiento queda impune, pero la impunidad no puede extenderse a
otros participes del delito (si existiera falta de tipo, todos quedarian
impunes). Viceversa: cuando varias personas participan en la reali-
zacién del hecho (cé6mplices, instigadores), s6lo quedara eximido de

25 Muifioz Conde sostiene que el desvalor del resultado desaparece por la volun-
taria actividad (desistimiento activo). Luego, el desistimiento tampoco en este caso
se puede explicar como una excusa legal absolutoria o por razones de estricta falta de
necesidad de la pena, sino porque el hecho no merece pena, pues no es posible impu-
tar objetivamente el resultado al comportamiento, lo que es basico para la constitu-
cién del injusto. En este caso —dice—, ¢l desistimiento excluye la penalidad no sélo del
que desiste, sino también de los participes, pues no es una causa personal de exclu-
sién de la pena (Manual de Derecho Penal Espariol, 319). Sin embargo, la inexisten-
cia (e consumacién sélo beneficia “al autor” del arrepentimiento, segin nuestra ley.

26 Wessels la denomina “excusa absolutoria personal” (op. cit. p. 183), y Stra-
ter.wert “excusa absolutoria posterior especial” (op. cit. p. 219). Lo evidente es que la
naturaleza de la impunidad del arrepentimiento debe buscarse en la teoria de la
pena y no en la teoria del delito. Nuestra jurisprudencia ha sostenido la impunidad
en razones de “politica criminal” (J. A. 1980, II, 341).
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pena el participe (no los autores ni coautores) que voluntariamente
retirase su contribucién e impidiese la consumacién.

7.2. Arrepentimiento en delito consumado

El Cédigo Penal exime de pena al que revela a la autoridad la
conspiracién para la traicién, antes de haberse comenzado el procedi-
miento (art. 217).

También exime de pena al que revele la confabulacién o “espon-
taneamente impidiera la realizacién del plan” para cometer delitos
de fabricacién, tréfico, introduccién, produccién, etc., de estupefacien-
tes (Leyes 23737, 24424 y 24819).%7

27 Laje Anaya es muy critico de la forma como se ha estructurado este desisti-
miento posterior (Narcotrafico y Derecho Penal Argentino, Ed. Lerner, Cérdoba, 1998,
p. 292).
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LA INVESTIGACION PENAL, ENTRE LA POLICIA EN
FUNCION JUDICIAL Y EL MINISTERIO FISCAL
DESDE UNA PERSPECTIVA POLITICO CRIMINAL

CarLos A. MAHIQUES*

1. Nuestro procedimiento penal reparte meticulosamente el pa-
pel de sus actores. Investigacién, instruccién y juicio constituyen eta-
pas precisadas y reguladas.

Nunca la autoridad judicial se identific6 exclusivamente con la
accién de un érgano o funcionario, aunque a veces la funcién se expre-
se a través de ellos. Es, sin embargo, aquella imagen la que recibe la
opinién publica particularmente de la policia de investigaciones, del
fiscal y del juez de instruccién.

Es verdad que la conduccién de casos dificiles revela muchas ve-
ces la personalidad de quien lleva las riendas de la encuesta que,
como una proyeccién de aquella, sera lenta o rapida, laxa o represiva.

En cualquier caso, la importancia de la investigacién preparato-
ria en el proceso penal, los funcionarios encargados de realizarla y el
modo en que ésta se lleva a cabo es motivo de preocupacién en el
legislador y en los actores no institucionales de la politica criminal
(especialmente los “Mass media”) quienes recurrentemente oponen
como dilematicas y antagénicas, nociones que solo expresan contras-
tes es decir, la apariencia de contradicciones. No hay, en efecto, opo-
sicién sino complementacién e integracién entre realidades tales como
individuo y sociedad; seguridad y garantias; verdad material y efica-
cia; procedimiento secreto o abierto; pruebas orales o escritas; etc.

La disputa se extiende también a cuales deben ser los 6rganos
institucionalmente responsables de la investigacién y al alcance de

* Profesor Titular de Derecho Penal I1y de Derecho Penal Profundizado. UCA.
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sus potestades sin que se haya llegado todavia a un acuerdo definiti-
vo sobre el “qué” y el “para qué” de esa actividad.

Sera dificil adoptar cambios profundos en esta materia sin inter-
pelar en su globalidad a un sistema que, en nuestra experiencia, re-
conoce un origen heredado de las leyes de enjuiciamiento espafiolas y
que, en el &mbito nacional, rigié a través de un cédigo con esa impron-

ta hasta hace poco més de seis afios.

2. En la base de cualquier reforma del sistema regulador de la
labor investigativa, est4 la cuestién del status y las prerrogativas del
Ministerio Publico Fiscal. ;Es éste un 6rgano investigador o instruc-
tor?; jtitular de la accién publica o sélo de su gjercicio?; ;su actividad
debe enmarcarse en un sistema de persecucién oficiosa o de oportuni-
dad de persecucién?

El programa politico emergente de la reforma constitucional de
1994, asi como los principios y el contexto que informaron el articulo
120 de la Constitucién Nacional y la ley de Ministerio Publico N°24.946
evidencian que el eje del cambio es tendencialmente acusatorio. En
algunos cédigos locales, como el recientemente sancionado en la pro-
vincia de Buenos Aires (ley 11.922) ello aparece de manera
explicita. :

La idea entrafiada en el cambio —también presente en el proyec-
to de reformas al cédigo procesal de la Nacién del Poder Ejecutivo de
1998- apunta a asignarle a los fiscales la direccién de la instruccién.
Esta transcurre, a su vez, en un “tiempo” procesal en el cual el orga-
nismo que la conduce puede seguir adelante con ella o archivar el
caso; reunir ciertas pruebas o dejarlas fuera de la gompulsa; seleccio-
nar en definitiva un “dossier” favorecedor o perjudicial para una de
las partes. Es por eso que, en este contexto, asume tanta importancia
que quien dirija la instruccién sea independiente (y adema4s lo parez-
ca), porque sdlo asi, quienes hayan de juzgar contaran con el material
necesario para hacerlo y con la credibilidad de los ciudadanos.

3. La exposicién que sigue se ceiiird a identificar algunos de los
problemas que afronta la investigacién preparatoria en los nuevos
modelos de matriz acusatoria y a sefialar algunos de los andariveles
que permitan orientar la reflexién a partir de algunos “conceptos
llave”. '

El objeto formal y material de la investigacién penal es la reali-
dad conocida como “objeto procesal”, cuyo conocimiento abastecera
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mediante el juicio de mérito y la certeza moral explicitada en la sen-
tencia, la causa final del proceso, esto es, el establecimiento de la
verdad juridica objetiva.

El hecho y la “notitia criminis” es el punto de partida de la in-
vestigacién, y su comprobacién constituye el fundamento de la
argumentacion en el que se sustenta la conviccién razonable de los
Jueces.

El “material probatorio” —cuyo contenido “intrinseco” y valor pro-
cesal serd apreciado por el tribunal de juicio- es, a su vez, la sintesis
que expresa el resultado de la actividad investigativa. Para obtenerlo
el investigador judicial debe haber cumplido con las llamadas “reglas
de admisibilidad” o de “exclusién”, que condicionan la incorporacién y
utilizacién de los elementos reunidos en el “dossier™ .

En materia probatoria es posible distinguir dos grandes a4mbi-
tos, el de los “principios generales”, que regulan el funcionamiento
procesal del estado de inocencia; los limites de la eficacia de los me-
dios de prueba; los métodos de para su recta apreciacién y los distin-
tos grados de certeza compatibles con la naturaleza “t6pica” del razo-
namiento judicial.

El segundo incluye la “administracién” de la prueba, es decir lo
concerniente a la investigacién “stricto sensu” y a la intervencién de
los operadores procesales responsables del ofrecimiento, produccién,
calificacién y adquisicién de los elementos de juicio?.

Nos limitaremos aqui, a dos aspectos especificos de la fase prepa-
ratoria del proceso; a) la referencia a las secuencias mis significati-
vas que conforman la investigacién penal en sentido amplio y a los
principios que informan la mencionada actividad; y, b) la cuestién de
la “iniciativa” en la bisqueda de las pruebas, y el perfil y la regula-
cién normativa de la actuacién del fiscal en el ordenamiento nacional,
y en algunos ejemplos de la legislacién comparada.

4. En aquella etapa que sigue a la constatacién del suceso su-
puestamente delictivo, cabe distinguir dos aspectos conceptualmente
distintos.

1 Spencer, J., Deleuze B. y Vorms, D. “La preuve, une question inclassable”.
Problémes et principes généraux de politique criminelle, en Revue de Science Crimi- .
nelle et droit pénal comparé. 1993. Paris. Dalloz-Sirey.

2 Delmas-Marty M. y otros, “La procédure pénale en Europe”, PUF.1995, p.515
y 88s.
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En primer término, la “investigacién” propiamente dicha, efec-
tuada casi exclusivamente por la policia en funcién judicial ® bajo la
direccién del juez o, en su caso, del fiscal de instruccién 4.

Como afirma Moras Mom® la “investigacién” se inicia con la re-
cepcidén de la “notitia criminis” y se continia con sucesivos acopios de
datos que confirmen la produccién del hecho, y aseguren el progresi-
vo conocimiento de las circunstancias de su acaecimiento y de la iden-
tidad de sus autores.

La significacién procesal que aquellos asuman (ponerlos “en” y
“como” evidencia), y el mérito que se le asigne al conjunto (el resulta-
do y consecuencia légica de la pesquisa) constituye técnicamente la
“Instruccién”.

La “instruccién” parte de un conocimiento sin certezas del hecho
y sus responsables, pero con vocacién de aptitud para, a su término,
dar sustento al juicio y en él poder afirmar, probar, debatir, conclulr y
juzgar sobre sus circunstancias y accidentes ©.

Lainvestigacién tiene un mnomento inicial —la “notitia criminis”-
y a partir de alli, todo se desenvolvera con una intensidad y exten-

3 Asi todavia debe denominarse a la policia de investigaciones Federal y de la
provincia de Buenos Aires, cuyos integrantes mantienen su estado policial y depen-
dencia administrativa de los respectivos poderes ejecutivos. En el caso de Buenos
Aires, 14 actual ley del Ministerio Piblico prevé el funcionamiento en el marco de su
estructura de una policia judicial como la que ya cuentan las provincias de Cérdoba,
y Tucuman.

4 V. arts. 183, 184, 194, 196, 212 y 353 bis del C.P.P.N.

5 “Lainvestigacién en el proceso penal. Técnica del descubrimiento”; Abeledo-
Perrot, 1998, p.13 y ss.

6 Moras Mom, ob. cit., p. 15.

El c6digo Nacional conserva, en embargo, ciertas “proyecciones” instructorias
en la fase del juzgamiento. Asi, en el art. 354 CPPN.acuerda al Tribunal de Juicio la
facultad de “verificacién de las prescripciones” que rigen la etapa preparatoria antes

-de citar a las partes; art. 357, la “instruccién suplementaria” que puede llevar a cabo
el Tribunal de Juicio respecto de prueba omitida o denegada, o de imposible cumpli-
miento en la audiencia; art. 384, facultad del presidente de comenzar con el interro-
gatorio al imputado y a los testigos antes que las partes ; art. 388 que acuerda al
Tribunal la potestad de ordenar de oficio las pruebas que considere “manifiestamen-
te ttiles” (nuevos elementos, o indispensables aunque sean conocidos); art. 397, re-
cepcibn de nuevas pruebas o ampliacién de las producidas en debate “reabierto” cuando
el Tribunal estime que éstas sean de “absoluta necesidad”; art. 391 declaraciones de
testigos ausentes, fallecidos o inhabilitados o que lo hayan hecho por exhorto o infor-
me; art. 392, reproduccién de declaraciones de coimputados sobreseidos, absueltos,
condenados o préofugos por el mismo delito o por otros conexos, y de las actas del
mismo u otro proceso; art. 378, declaracién del imputado y eventual “careo consigo
mismo” cuando se niegue a declarar en audiencia o se contradiga con su anterior
indagatoria.
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sién acorde con la complejidad del objeto procesal, desde las situacio-
nes mas simples de flagrancia, en las que el grado de la verificacién
es muy alto, hasta aquellos supuestos donde el suceso delictivo se
exhibe con un margen mayor de incertidumbre.

El método que debera presidir la compulsa de los elementos de
comprobacién, estd fundado en la légica y el sentido comun. El “des-
orden” visible en los primeros tramos de la investigacién habra de
dejar paso progresivamente a un “orden” diferente donde las par-
tes se integren en un todo con univocidad de sentido. En este orden
secuencial y reglado, lo primero sera la verificacién material del he-
cho y la escena del crimen la fuente primera e insustituible de la
pesquisa.

Vinculado con lo anterior aparece otro de los presupuestos legiti-
mantes de la investigacién: el de la legalidad de los procedimientos.

En tanto los actos de investigacién comprometen, en mayor o
menor medida, los derechos y garantias de las personas a las que se
las vincula de un modo directo o indirecto con aquella, surealizacién
debe estar justificada y juzgada inevitable para que el Estado pueda
llevar adelante sus estrategias politico criminales de contencién y
persecuci6n del fenmeno social de la delincuencia’.

5. La iniciativa de la investigacién.

Plantear el problema de quien debe asumir la “iniciativa” de la
investigacién del hecho criminal, es decidir si la legitimacién estara
en el juez de instruccién o en las partes (fiscal o actor civil). Esto
implica, al mismo tiempo, tomar posicién por una forma particular
de intervencién del juez, y aceptar la estructura funcional en la que
aquel —segin la opcién elegida— se deber4 desenvolver. Es necesario
para ello partir de la base comin a todos los sistemas en vigencia (sea
éste inquisitivo, acusatorio o mixto) de que la funcién primaria -16gi-
cay cronolégicamente precedente— en la investigacién esté a cargo de
la policia judicial que dispone, en este aspecto y segin los casos, de
una parcela de iniciativa m4s o menos amplia.

" La racionalidad de los actos de gobierno se deriva del art. 1- de la CN, lo
que, en nuestro caso, implica que la investigacién “tiene en el proceso penal una
validez institucional especifica, tanto en sus fines como en su integracién regulada...y
no serd valida si la actividad no se asienta en actos juridicos procesales” (Moras
Mom, ob, cit. p. 24). En otros términos, aquellos actos deben ser estrictamente nece-
sarios; respetuosos de las formalidades legales, de las garantias individuales , con
intervencién de los organismos jurisdiccionales establecidos y en el marco de un pro-
ceso legalmente abierto. V. igualmente, Cidm. Federal S. Martin; causa 73/97, “Pine-
do G. y otros s/inf. Ley 23.737, del 15-5-98.
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Una diferencia se advierte, empero, entre los paises en los cuales
la policia esta sometida al control del Ministerio Publico (Alemania,
Francia, Italia) y los que no imponen, como es el caso de Inglaterra,
limites de actuaci6én preestablecidos a la accién policial.

En realidad podria afirmarse que en el primer grupo de paises
hay “iniciativa compartida” de la averiguacién criminal, sea porque
el principio de direccién del Ministerio Puablico sobre la policia no se
opone a que ésta disponga de un poder de iniciativa propio (como ocu-
rre en Alemania, Bélgica, Canada —Quebec—, y Francia), sea porque
es la misma la ley la que le otorga una potestad auténoma de investi-
gacién (Italia).

Desde la perspectiva de las garantias procesales del imputado,
es Util examinar separadamente las situaciones en las que la inicia-
tiva estd puesta en cabeza del juez y de la policia a través de tres
ejemplos emblematicos.

En el primero de ellos, aparece en el supuesto en que un juez
debe librar una orden autorizando una medida restrictiva de liberta-
des constitucionalmente garantizadas. En Inglaterra, ciertos actos
como la detencién requieren el mandato de un juez de paz. En Alema-
nia el “Juez de la informacién” aprecia la oportunidad de ciertas dili-
gencias tales como la orden o secuestro.

En la segunda hipétesis, la iniciativa del juez se sustituye oca-
sionalmente a la de la policia. En Italia, el juez de la investiga-
cién preliminar (GIP) interviene principalmente para colectar ciertas
pruebas no reproducibles o en riesgo de desaparecer. Pero este magis-
trado no ejerce esa funcién sino a requerimiento de las partes. Es
pues, la iniciativa de estas tdltimas la que origina la actuacién del
magistrado &.

En un tercer caso, la iniciativa del 6rgano jurisdiccional sustitu-
ye totalmente a la de la policia —como sucede en Francia— donde el
juez de instruccién asume, a partir del momento en que le es dado
intervenir, la iniciativa excluyente de la encuesta.

Las alternativas antes expuestas permiten precisar las diferen-
cias que surgen cuando se toma como eje la intervencién del Ministe-
rio Publico. Estas diferencias pueden, no obstante, atenuarse apre-
ciando la eficacia de la iniciativa confiada a los otros actores del
proceso.

8  Pisapia, G.D. “Le nouveau Code de procédure pénale italienne”; en Archives
de politique criminelle, N° 13, Paris. 1991, p. 130.
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Lo cierto es que un control coordinado y eficaz de la policia por
el Ministerio Publico se ha revelado ilusorio y dificil de llevar a cabo
en la practica. No existen, en este punto, diferencias con el sistema
inglés. De igual modo en Francia tampoco la figura del juez de ins-
truccién asegura una mayor proteccion de las garantias individuales
si se las coteja con la de otros sistemas que no prevén la-intervencién
de un magistrado con esas facultades. Hasta se ha denunciado que el
cimulo de funciones jurisdiccionales y de investigacién otorgadas al
juez de instruccién puede presentar un riesgo —en términos de afecta-
ci6én de garantias— para el inculpado °.

En lo que concierne a la intervencién de los particulares en la
fase de la investigacién cabe observar igualmente una diferencia en-
tre los paises que reconocen a la defensa un derecho de participar
activamente en aquella etapa (Inglaterra, Italia), y aquellos que no
admiten sino un derecho de “hacer” investigar. Esta diferencia se ate-
nuda en la practica en la medida en que, como ocurre en el Reino Uni-
do, la defensa esta raramente en posicién de realizar por si misma la
pesquisa.

En cuanto a la iniciativa de las partes dirigida a “hacer” inves-
tigar y buscar las pruebas, ella no sera plenamente eficaz si no se la
armoniza y asegura con recursos que la hagan obligatoria para el
érgano oficial encargado de realizarla. Empero, tanto la policia en
Inglaterra como el juez de instruccién en Francia, no estan constreiii-
dos a dictar resoluciones motivadas a los pedidos de investigacién
sugeridas por el imputado. Ocurre lo propio si la demanda proviene
del “Crown Prosecution Service” inglés, mientras que si lo hace el
“Procureur de la République” francés, el rechazo del juez a proceder
debe estar fundado. En Alemania existe un derecho limitado del dam-
nificado a investigar desde el inicio del proceso pero en definitiva siem-
pre sometido a la apreciacién del Ministerio Piblico.

Los sistemas inglés e italiano prevén que ain durante la au-
diencia el juez de cognicién pueda evaluar la pertinencia de las prue-
bas ofrecidas, aunque en el Gltimo caso con un caracter méas limitado.
La no-pertinencia debe aparecer manifiesta y no es a la parte oferen-
te a quien corresponde demostrar la validez de la prueba ofrecidal®.

9 Commission Justice pénale et droits de 'homme. “La mise en état des affai-

res pénales”. Paris, La Documentation Francaise, 1991.

10V, “Procés pénal et droits de 1’homme”, bajo la direccién de Mireille Delmas-
Marty, Paris, PU.F., 1992, p. 79 y ss.
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En nuestro medio, y en el ordenamiento procesal nacional vi-
gente, el comienzo de la etapa preparatoria esta previsto en alguna
de las alternativas siguientes: por denuncia (arts. 174,y 178 CPPN);
requerimiento del agente fiscal (art. 181); por decisién del juez de
instruccién (art. 180, quien debera transmitirla al fiscal en el térmi-
no de 24 horas, pudiendo delegarle a éste la direccién de la investiga-
cién, art. 196); o de la policia (arts. 182 y 186). En estos dos dltimos
supuestos debera formalizarse el requerimiento del fiscal (art. 188).

La restante opcién es la iniciativa a cargo de la “prevencién”
policial, que es el modo de llamar a la iniciativa propia de la policia de
investigaciones o en funcién judicial (arts. 183 y 186 del céd cit.). En
este caso, los agentes podran actuar por cuenta propia aunque debe-
ran dar cuenta al magistrado instructor en el plazo de tres, cinco u
ocho dias, segin los casos, de la investigacién realizada.

Es claro que el fiscal es uno de los dos sujetos procesales legiti-
mados para investigar ejerciendo su natural potestad referida al ejer-
cicio de la accién penal publica (arts. 5 y 65 CPPN.).

Con la salvedad antes expuesta y la que haremos maés adelante,
el fiscal en nuestro medio “requiere” o “insta”, pero no conduce la
investigacion (art. 188 CPPN., en los casos de denuncia ante la poli-
cia o el juez de instruccién, y cuando éste tltimo no decidiera delegar-
sela conforme al art. 196 citado).

Al margen de las facultades que la ley nacional le acuerda al
fiscal en el “requerimiento” (arts. 196 y 212 CPPN), su intervencién
tiene la finalidad de promover la accién penal y limitar el “objeto pro-
cesal”, circunscribiendo y definiendo la jurisdiccién del tribunal de
juicio.

Asimismo, el fiscal en nuestro derecho actia segtn el principio
de “legalidad” de persecucién, y aunque es materia controvertida, en
caso de que no requiera, es decir, de que desestime la promocién de la
acci6n publica (hipétesis no prevista en el c6digo vigente) y el juez no
comparta tal criterio, la cuestién podra ir en “consulta” a la Camara
de Acusacién o Apelaciones por via de analogia no vedada del art. 348
del CPPN que fija ese procedimiento para los casos de pedidos de
sobreseimiento no compartido por el juez. El c6digo procesal nacional
bloquea la iniciativa “ex officio” y la decisi6n del juez de instruir su-
mario no es apelable (arts. 199, 203, 433 y 180, ultima parte “a con-
trario”) siempre que haya mediado requerimiento fiscal.

La reciente sancién de la ley 24. 826 incorporé como titulo IX
(debié decir VIII) del Libro 1I del CPPN, la regulacién de la nueva
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instruccién sumaria encargada a los fiscales para los delitos en los
que proceda la condena de ejecucién condicional, cualquiera sea la
pena amenazada en abstracto. Esta competencia funcional es auté-
noma, a diferencia de la que prescribe el art. 196 antes citado, donde
se regula una modalidad de pesquisa o investigacién (arts. 209 a 215
ib. id.), en la que el 6rgano judicial conserva para si todos los actos y
las funciones de naturaleza jurisdiccional (art. 213 id.)!!. Las nuevas
atribuciones asignadas a los fiscales no estdn en pugna con la Consti-
tucién Nacional (art. 108 y concordantes) “porque su tarea no invade
la propia e indelegable del Poder Judicial™? (queda fuera de su potes-
tad disponer la detencién y la prisién preventiva; arts.283 y 312, res-
pectivamente).

El nuevo régimen modifica significativamente el sistema prefi-
gurando, quiz4, la definitiva transformacién de nuestro sistema mix-
to en uno acusatorio.

Las diferencias mas importantes entre la nueva instruccién su-
maria y el régimen de la etapa preparatoria a cargo del juez son, a) la
desaparicién de la declaracién indagatoria (art. 294 id.) y del auto de
procesamiento (art. 306 id.); y, b) la asignacién al Ministerio Publico
de la facultad de considerar concluida la instruccién, lo que constitu-
ye una importante atribucién ordenatoria.l3

De acuerdo al nuevo art. 353 bis del CPPN, para que tenga lugar
el tramite de instruccién sumaria se necesita que el juez evalue dos
circunstancias: en primer lugar, que el imputado haya sido sorpren-
dido en “flagrancia” en la comisién de un delito de accién publica; y en
segundo término que se estime prudencialmente que no habr4 de dic-
tarsele la prisién preventiva.

En caso de que concurran ambas circunstancias, la investigacién
queda a cargo del fiscal, quien debe hacer conocer al imputado el he-
cho que se le atribuye y las pruebas existentes en su contra, invitan-
dolo a elegir defensor.

Como quedo dicho, se suprimié en el procedimiento descripto la
declaracién indagatoria del imputado, quien no obstante puede hacer
manifestaciones voluntarias, inclusive por escrito, en las que aclare
los hechos u ofrezca pruebas, -unilateralmente y no en un interroga-

11 IrAlbora, Francisco J. “Aproximaciones sobre la nueva instruccién suma-ria
en el Cédigo procesal penal”, Rev. Niicleo, U.C.A. Ed.,p. 4y 5.

12 Ir¥Albora, ob.cit., p. 4.

13 D’Albora, ob. cit.,p. 5.
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torio- en un tramite que guarda marcada similitud con el que se lleva
a cabo en el ordenamiento francés!?.

La ley fija que la instruccién sumaria no se extienda por més de
quince dias (aunque este plazo ha sido considerado ordenatorio), y
una vez que el fiscal estime que ha concluido la etapa instructoria,
debe correrle vista a la parte querellante, si la hubiera, para luego
formular su requerimiento de elevacién a juicio.

Concluida la instruccién sumaria, el tramite de la etapa de jui-
cio puede realizarse bajo las normas comunes o, en su caso, de acuer-
do al procedimiento abreviado, puesto que este rito instructorio no
est4 obligatoriamente ligado a una modalidad de enjuiciamiento de-
terminada.

6. La informacién y la “inteligencia” en la investigacién de la po-
licia en funcién judicial.

En el orden procesal penal nacional, el juez instructor puede re-
querir informacién a la policia en el marco de la llamada “inteligencia
criminal” y dentro del plan propuesto por la ley para llevar adelante
una investigacién judicial (art. 193 CPPN). Conviene precisar, a este
respecto, que toda informacién con aquel fin debe ser requerida y de-
cidida por resolucién judicial, con base en el material probatorio aco-
piado en las primeras instancias del proceso como consecuencia de la
actividad adquisitivo-procesal emprendida por el érgano jurisdiccio-
nal y, o, por las partes (arts. 216/236 CPPN).

Por lo demais, el “informe” es un dato “en bruto” tal como se obtie-
ne de la fuente; una mera noticia, pero no una prueba en sentido
técnico y constituye un paso previo a la “inteligencia”.

La “inteligencia”, en cambio, representa un grado mas elevado
en la tarea investigativa. Esta facultad operativa anticriminal tiene
el mas alto sustento normativo pues responde a la exigencia constitu-
cional de “proveer a la seguridad comin” de los habitantes previnien-
do, reprimiendo la delincuencia, y contribuyendo a “afianzar la justi-
cia”y a consolidar la seguridad juridica haciendo més eficaz la funcién
penal del Estado.

La inteligencia anticriminal desarrollada por el fiscal y la policia
judicial (con el control de legalidad de un juez de garantias), o del juez
instructor, se caracteriza por ser una actividad de analisis y seleccién
de informes obtenidos por los investigadores policiales. Este conoci-

14 Comparison directe a cargo de la “section des crimes flagrants” du Parquet
(denominacion del Ministerio Piblico fiscal en Francia).
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miento de datos adquiridos en el transcurso de la encuesta prelimi-
nar debe orientarse y ponerse en obra en funcién de pautas preesta-
blecidas en politicas de investigacién y persecucién penal en el marco
de la politica criminal del Estado de Derecho. La falta de un sistema
de informaciones integrado, encriptado y accesible por capas o nive-
les ha puesto de manifiesto —tanto en lo que toca a la microcriminali-
dad como a la delincuencia organizada— los riesgos que conlleva la
desconexion informativa y no “socializacién” de la informacién entre
los organismos policiales federales y locales.

Esté claro que quedan fuera de una tarea de inteligencia crimi-
nal los actos preparatorios que, en cuanto tales, no son investigables
como delitos (salvo las excepciones legales), pero si la deteccién y pro-
cesamiento de la informacién obtenida por la policia en el d&mbito de
la prevencién (que si es obligatoria, arts. 8 y 9 de la ley orgénica de la
Policia Federal n° 21.965).

Aquella facultad lleva naturalmente a admitir y, como consecuen-
cia, a legitimar, la actividad de inteligencia preventiva —previa y no
instruccional- de los organismos de investigacion policiales, cuyo li-
mite funcional es la observacién con fines prevencionales. Esta no
podra incluir afectacién de personas, cosas, ambitos, derechos o ga-
rantias, y sera habilitada —y conocida en todas sus secuencias— por la
autoridad judicial de contralor cuando la policia de seguridad o inves-
tigaciones tenga la presuncién o motivos serios de la futura comisién
de un delito.!®

Ejemplo de este tipo de inteligencia operativa es la que, con res-
pecto a la delincuencia organizada, realizan en Francia e Italia los
Servicios especializados de la Policia Judicial, consistente en la de-
teccidén, vigilancia y localizacién de grupos delictivos y objetivos po-
tenciales.

15 Moras Mom, cit. p. 32 y 33, y, en el mismo sentido, el proyecto de ley org4nica
de la policia de investigaciones de Buenos Aires. Ministerio de Justicia y Seguridad
de la Provincia de Buenos Aires. 1998; art. 2, inc. “j”....”Mantener un servicio de
informaciones operativo anticriminal, en coordinacién con los organismos policiales
de seguridad y de gobierno en los términos y con los alcances establecidos en la ley
reglamentaria...”, fijandose como tareas, entre otras, el “analisis tdctico en relacién
al desarrollo de una operacién investigativa en curso y el analisis estratégico para la
progndsis criminoldgica...” para lo cual se dotaria a los organismos de investigacién
de un banco de datos informatizado que permitiera conocer con precisién el “mapa”
del delito, la actividad de personas y grupos ilegales, las tendencias locales e interna-
cionales de a criminalidad (especialmente la de tipo organizado), etc.
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La policia actua en estos supuestos a partir de la recopilacién de
informaciones, datos de procedencia y fuentes diversas (informantes,
denuncias, comunicaciones de otros servicios) que apuntan a deter-
minados segmentos de la criminalidad en capacidad de operar, y asi
ejercer una vigilancia previa y permanente en previsién de la realiza-
cién de sus proyectos criminales!®. Todo el material reunido es, a esa
altura, de naturaleza circunstancial; los investigadores policiales de-
ben aun “investigar” la informacién, es decir, seleccionarla y proce-
sarla antes de integrarla al “dossier™’.

El juez, en definitiva, puede valerse de los resultados de la “inte-
ligencia” policial realizada durante la etapa preparatoria y hacer con
aquella su propia “inteligencia judicial” a través de la corroboracién
de los datos aportados determinando, eligiendo, ordenando el mate-
rial. Este es uno de los aspectos mé4s significativos del trabajo del juez
de instruccién, quien ha sido caracterizado como un “Jano” con dos
caras, que investiga “4 charge et 4 décharge” segin un plan que la
ley establece pero conservando siempre un amplio amrgen de “discre-
cionalidad técnica” (arts.193, 194, y 196/202 CPPN)!8,

16 Pyeden citarse como ejemplos el organigrama de la Brigade de Recherche et
intervention (B.R.1.) francesa cuya consigna es “detectar”, “vigilar” y “detener”; o las
“Directives” (Dir. Gén.- 26) de la Sureté du Quebec acerca de la “utilizacién y control
de informantes y delatores”, en las que se precisa con detalle el rol de los intervinien-
tes, su responsabilidad, el grado de reserva, y el control al que est4 sujeta su activi-
dad. Igualmente, las “Misure di prevenzione” o més conocidas como “misure de poli-
zia”, con las que se faculta a la policia y carabinieri italianos contra “i pericolosi
comuni, politici e mafiosi” (1. N° 1423/56, y decretos-leyes de “Sicurezza pubblica” del
19 de marzo de 1990; 15 de enero, 29 de octubre, 13 de mayo y 29 de noviembre de
1991; y 8 de junio de 1992).

17 “El combate conra el crimen organizado en Francia y en la Unién Europea”;:

Serge Antony y Daniel Ripoll ,Serv. Coop. Técnica intern. Pol. Francesa en México;
Ed. Proc. Gral. Rép. México, 1995, p.96 y “passim”.

Demas est4 insistir en que una tarea de esas caracteristicas requiere la inter-
vencién de personal seleccionado, experimentado, irreprochable moralmente y alta-
mente capacitado, que esté en aptitud de “extraer la inteligencia”, es decir el entra-
mado, el orden y las relaciones que guarden los elementos reunidos y la prognosis del
fenémeno criminal considerado. Para ello el personal debera contar, obviamente, con
recursos técnicos (vehiculos equipados, comunicaciones, equipos de vigilancia —“trac-
king”—, base de datos computarizadas, recursos financieros, etc.). Debe ser oportuna,
amplia (integral, y con pluralidad de fuentes), activa (dinamica), permanente, plani-
ficada, interdisciplinaria, con unidad de direccién en cada nivel y uno superior.

18 Confr. R. Van Ruymbeke, “Le juge d'instruction”. Coll. Que sais-je, PUF,
1988, p. 4 y ss.). También, “Las instruccién sumaria en el Cédigo Procesal Penal de la
Nacién (analisis de la ley 24.826)”, D. L. Altieri; Rev. La Ley, Actualidad, 9-6-98.).
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“SELECTIVE INCAPACITATION”

El retorno de la inocuizacién al pensamiento
penal norteamericano contemporéaneo.

SANTIAGO OTTAVIANO*

1. Introduccion

Hablar de inocuizacién o neutralizacién de los delincuentes nos
ubica, como es sabido, en el 4mbito de la prevencién especial, enten-
dida esta como el conjunto de concepciones acerca de los fines de la
pena que se refieren al delincuente individual, procurando que este
no cometa nuevos delitos. Asi, conforme al criterio formulado origi-
nalmente por Von Liszt, la prevencion especial se puede llevar a cabo
en tres formas: la imposicién de una pena como modo asegurar al
conjunto de la poblacién mediante el encierro del autor del delito, la
pena como medio de intimidar al delincuente para que no cometa
nuevos delitos, y la pena como forma de mejoramiento del autor pe-
nal, protegiéndolo asi de la reincidencia.! Mientras que las dos lti-
mas formas de la prevencién especial asi entendida son de naturale-
za indirecta y psicoldgica o motivatoria, la primera opera de manera
directa y mecdanica.?

Estas tres modalidades se vinculaban en Von Liszt a diferentes
tipos de autores, proponiéndose concretamente un tratamiento diver-

* Abogado. Master en Administracién de Justicia Criminal - USA. Docente en
Museo Social Argentino.

1 Ver Roxiv, C. “Fin y Justificacion de la Pena y de las Medidas de Seguridad”,
en Maier, J. (compilador) (1993) “Determinacién Judicial de 1a Pena”. Del Puerto.
Buenos Aires, p. 20.

2 Ver Siva SANCHEZ, J. (1992) “Aproximacion al Derecho Penal Contempord-
neo” José Maria Bosch Editor, Barcelona. p. 26, nota 50.
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so segun el tipo de autor: la inocuizacién de los incorregibles o delin-
cuentes consuetudinarios, la intimidacién de los delincuentes ocasio-
nales y el mejoramiento o resocializacién de aquellos susceptibles de
ser mejorados.

Se ha afirmado que en la actualidad han perdido vigencia en el
plano tedrico tanto la intimidacién individual como la inocuizacién, y
que sus postulados han desaparecido como posible fundamento de la
intervencién punitiva, subsistiendo tan solo —y no sin severos cues-
tionamientos— la resocializacién.? Sin embargo, tanto la intimidacién
individual como la inocuizacién tienen expresiones propias de mucha
actualidad en el ambito norteamericano. Respecto de ésta dltima en
particular, surgié a comienzos de los afios ochenta la teoria de la “se-
lective incapacitation”, que se desarrolld, al igual que la propuesta
inocuizadora de Von Liszt, teniendo en mira a un tipo particular de
autores: los “career criminals” o delincuentes de carrera. Solo que en
el caso de estos ultimos resulta irrelevante si pueden o no ser resocia-
lizados. Basta con que el prondstico acerca de su reincidencia sea des-
favorable al momento de ser sentenciados.

2. Panorama General

La finalidad de éste trabajo es pues exponer y analizar somera-
mente los elementos que confluyeron para que surgiera una de las
teorias que mas impacto ha tenido en la practica penal norteamerica-
na de los ultimos afos. Esta tarea se emprende con clara conciencia
de las dificultades que debe afrontar todo intento de describir ade-
cuadamente, y en términos inteligibles para quien pertenece al mun-
do del derecho continental, teorias que fueron pensadas para operar
sobre la configuracién de un concreto derecho penal de la tradicién
del “common law” y que, ademaés, no son en su mayoria producto de
elaboracion juridica sino criminoldgica.

A ello debe sumarse que los Estados Unidos son un pais con una
vastisima produccién intelectual en temas penales centrada casi ex-
clusivamente en los problemas locales®, en el que abundan publica-
ciones especializadas de distinto tenor sobre temas que hacen a la
criminologia, la penologia, la victimologia, el derecho penal y otras

3 Ver SiLvA SANCHEZ, op. cit., p. 198.

4 Sobre ello ver Leavirt, G. (1990) “Relativism and Cross-Cultural Criminolo-
gy: A Critical Analysis” en “Journal of Research in Crime and Delinquency, Vol. 27 n.
1, Febrero pp. 5-29
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disciplinas con cierto nivel de autonomia como “criminal justice” (o
justicia criminal, dedicada al estudio de diversas cuestiones atinen-
tes al funcionamiento de la administracién de justicia en materia cri-
minal)® y “policing” (especializacién directamente referida al ejercicio
de la actividad policial). En ese universo de publicaciones las ideas
son expuestas, evaluadas, refutadas, reformuladas y analizadas rei-
teradamente desde perspectivas no siempre coincidentes y con dis-
tintos niveles de abstraccién y profundidad, advirtiéndose un marca-
do énfasis en la cuantificacién de los resultados a los que su puesta en
préctica podria conducir o efectivamente conduce.

Ademas, al momento de concretar en politicas o programas de
accién las teorias producidas en el &mbito académico, éstas se suelen
mezclar con conceptos e ideas de diverso origen, muchas veces irre-
conciliables entre si. En ese proceso influyen particularmente las ideo-
logias politicas del escenario estadounidense (fundamentalmente la
conocida antinomia entre conservadores y liberales) que si bien pro-
veen un marco necesario para entender en profundidad el estado del
debate de las ideas penales, carecen de contornos precisos y muchas
veces se definen mas por una toma de partido acerca de determina-
das cuestiones que por un conjunto coherente de principios.® Esta in-
fluencia de confusas ideologias politicas se debe en parte a que las
disciplinas correspondientes han abandonado deliberadamente la dis-
cusién de los puntos de partida basicos de sus postulados. En efecto,
la vigencia del paradigma positivista en un importante sector de las
ciencias penales norteamericanas ha hecho que se mantenga una fuer-
te resistencia a incorporar fundamentos axiolégicos o filoséfico-politi-
cos en la discusion tedrica. Por ejemplo la teorfa de la “selective inca-
pacitation” no fue ni es presentada, y solo es ocasionalmente debatida,

5 En tanto la criminologia atin se mantiene para muchos como ciencia que
busca una explicacién causal del delito y estudia categorias o tipos de delincuentes.

6 La adhesi6n a'tales posturas ha sido descripta como un acto de “fe” en postu-
lados por demaés contradictorios. Un ejemplo cldsico de esa contradiccién puede ha-
llarse en los debates en torno al control de las drogas y de las armas. En general los
conservadores tienden a apoyar restricciones a la tenencia de las primeras y a favo-
recer la no interferencia del estado respecto de las segundas, usando en cada caso
argumentos muy similares a los que en modo inverso utilizan los liberales para opo-
nerse a la tenencia de armas y favorecer la legalizacién de la droga. Sobre todo ello
ver WALKER, S. (1994) “Sense and Nonsense about Crime and Drugs. A Policy Guide”.
Wadsworth Publishing Company, Belmont, California, USA. Sobre las ideas basicas
de los liberales y conservadores en materia de delincuencia ver también Simon, D. R.
(1995) “Social Problems & the Sociological Imagination: a Paradigm for Analysis”.
Mc Graw Hill, New York, USA.
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en relacién a su viabilidad para servir de fundamento legitimador de
la intervencién penal. Por el contrario, la mayoria de los estudios tan-
to criticos como favorables que a ella se refieren ponen el acento en su
eficacia para controlar la delincuencia y para lograr un manejo efi-
ciente de los recursos de que dispone la administracién de justicia, lo
que permite mantener la discusién a nivel de variables que son empi-
ricamente verificables segiin el criterio mayoritario’ y por lo tanto en
el plano de lo “cientifico”. No es pues extrafio que una denominacién
bastante extendida en la criminologia y la justicia criminal de los
Estados Unidos para designar construcciones teéricas directamente
vinculadas a lo que nosotros conocemos como teorias de la pena sea la
de “crime control theories”, lo que de todos modos implica, encubierta
o inconscientemente, una toma de partido acerca de cuestiones fun-
damentales. La cldasica denominacién de “philosophy of punishment”
subsiste sin embargo, sobre todo en el ambito del derecho penal, la
filosofia del derecho y la filosofia politica.®

3. El Marco Concreto en que Surgié la Teoria

De entre las muchas circunstancias que convergieron para con-
formar el panorama general de las ideas y las practicas penales en los
Estados Unidos brevemente esbozado en el apartado anterior, habre-
mos de abordar a continuacién, y sin pretensiones de exhaustividad,
algunas que influyeron decisivamente en el surgimiento de la teoria
de la “selective incapacitation”, o que al menos hicieron posible su
difusién.

a) El Aumento de la Criminalidad

Desde mediados de la década del cincuenta hasta por lo menos
mediados de los afios setenta los niveles de delincuencia aumentaron
sustancialmente en los Estados Unidos. Sobre este problema se ha
llegado a decir que el periodo posterior a la segunda guerra mundial
podria ser caracterizado como “la era del delito”, puesto que se regis-

7 Sobre los problemas de validez y confiabilidad que de todos modos presentan

los métodos comunmente usados en Estados Unidos para medir la delincuencia ver
MaxriELD, M. G. Y BaBBig, E. (1995), “Research Methods for Criminal Justice and
Criminology”, Wadsworth, Belmont, California, USA, p. 272-275.

8  Ver por ejemplo SMMONS, J., CoHEN, M., CouEN, J. Y BErrz C.R., compiladores,
(1995), Introduccién al libro “Punishment, a Philosophy & Public Affairs Reader,
Princeton University Press, Princeton, N. Jersey, USA.
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traron incrementos drésticos en todas las categorias de delitos gra-
ves.? Las dimensiones del problema llevaron a que en 1967 una comi-
sién presidencial analizara la situacién en todo el pais, elaborando
un informe titulado “The Challenge of Crime in a Free Society”, cu-
yas alarmantes conclusiones confirmaron la gravedad de la situacién.

Si bien no existe una tnica explicacién acerca del origen de esa
escalada en el ntimero de delitos, es generalmente aceptado que ha-
cia fines de los afios sesenta los Estados Unidos padecian un altisimo
nivel de violencia que se manifestaba en disturbios de tipo politico
(como ser los motines por cuestiones raciales o las protestas estu-
diantiles y pacifistas) y en la delincuencia comin (sobre todo en deli-
tos contra las personas y la propiedad que no solo afectaban areas
urbanas en decadencia sino que se hacian sentir también en zonas
suburbanas y rurales), completando este cuadro sombrio un generali-
zado incremento en el uso de estupefacientes.

b) La Politizacion del Delito
y de las Intervenciones Penales

En tales circunstancias, no resulta extrafio que desde el inicio de
la decada del sesenta viniera aflorando en la poblacién una marcada
sensacién de inseguridad que se tradujo en una fuerte presién sobre
los dirigentes politicos para que ofrecieran soluciones al problema.
La politizacién del debate sobre los temas de la delincuencia y la jus-
ticia criminal ya habia comenzado con la llamada revolucién del “due
process” iniciada en los afios cincuenta,!! cuya tendencia a extender
la interpretacién y aplicacién de las garantias constitucionales en
materia penal encontré una fuerte oposicién en sectores mas conser-
vadores. Buen ejemplo de ello fue la campana presidencial por “la ley
y el orden” que en 1964 llevara a cabo el entonces senador Goldwater
desde el extremo opuesto del espectro politico. Posteriormente el ya
mencionado informe de la Comisién Presidencial contribuyé a darle
al problema del delito un lugar de preeminencia en la politica interna
que ya no volveria a abandonar.

9 Ver FrieoMaAN, L. (1993) “Crime and Punishment in American History”. Basic
Books, a Division of Harper Collins Publishers. New York. USA, p. 305 y en general
todo el cap. 20 titulado de modo elocuente “A Nation besieged” (Una nacién sitiada).

10 President’s Comission on Law Enforcement and Administration of Justice
(1967). “The Challenge of Crime in a Free Society”. US Government Printing Office.
Washington DC. USA.

11 Y que perdi6 fuerza luego de que, en 1969, el juez Warren Burger reemplaza-
ra Earl Warren en la Corte Suprema.
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Concluida la década del sesenta sin que el aumento en delin-
cuencia lograra ser contenido, las exigencias de soluciones se trans-
formaron en una creciente demanda de mayor severidad. Esta ten-
dencia junto con un sostenido incremento en la poblacién de los niveles
de temor a ser victimizado, continiian hasta hoy y en alguna medida
se han independizado de las estadisticas sobre los delitos mds graves
que en general han disminuido en el tltimo decenio.?

Favorecidas pues por la opinién piblica, han logrado imponerse
en la politica criminal norteamericana una serie sucesiva de estrate-
gias de “mano dura” que con diversa fortuna incorporan ideas de dis-
tinto origen aglutinadas en esléganes como “war on crime, “get tough”
o “lock’em up”. Un buen ejemplo de una politica de “mano dura” que
intenta incorporar elementos de distintas teorias es la versién cali-
forniana del “three strikes and you're out”, por la que se establece
una pena privativa de libertad por tiempo indeterminado para aque-
llos delincuentes que reincidan por tercera vez en el delito. Los propo-
nentes de esta politica aseguran que la misma: 1) Protegera efectiva-
mente a la poblacién al inocuizar a los delincuentes crénicos. 2)
Intimidara a los delincuentes reincidentes atn en las calles disua-
diéndolos de no cometer nuevos delitos. 3) Permitird ahorrar dinero
al disminuir el nimero de veces que los delincuentes reincidentes
deben ser procesados por el sistema. 4) Es hacer “lo correcto” (“the
right thing to do”) en tanto en justicia corresponde que aquellos que
repetidamente causan darfios y pérdidas a otros vean restringida su
libertad.3

Las ciencias penales no han sido ciertamente inmunes al marco
ideolégico-politico imperante, y han nutrido a la practica penal de
modelos tedricos que, aunque en muchos casos eran presentados como

“C

12 Sobre esta disminucién ver “Criminal Victimization in The United States,
19967, publicacion periédica del “Bureau of Justice Statistics”. Washington, Govern-
ment Printing Office. Ejemplifican muy bien la creciente demanda piblica de casti-
gos severos las estadisticas sobre el apoyo a la pena de muerte. En 1965 el 38 % de los
norteamericanos en favor de ella, y para 1985 las opiniones favorables ascendian al
72% (ver respectivamente Parisi, N., GorrrFrepsoN, M.R., HINDELANG, M.J. Y FLANA-
GaN, T.J. (comps.) (1979) “Sourcebook of Criminal Justice Statistics -1978” Washing-
ton, National Criminal Justice Information and Statistics Service; y el reporte Ga-
llup (1985) “The Death Penalty”. Princeton, The Gallup Report).

13 Este sumario de los argumentos de quienes favorecen la aplicacién de los
“three strikes” ha sido tomado de GReENwoOD, P. “Estimated Benefits and Costs of
California’s New Mandatory-Sentencing Law”, en SHICHOR, D. Y SECHREST D .K. com-
piladores (1996), “Three Strikes and You're Out”, Sage, Thousand Oaks, California,
USA, p.54.

142




“neutrales” en cuestiones de principios, contribuyeron a legitimar una
masiva expansién de estrategias segregativas, mayormente el uso del
encarcelamiento.'* De todas maneras ello no significa que en el pen-
samiento penal de los Estados Unidos puedan identificarse hoy es-
cuelas asentadas sobre principios formulados y discutidos de manera
mas o menos clara, o que exista un consenso cientifico acerca de la
necesidad de imponer castigos mas severos. La situacién se presenta
mas bien como un mosaico variado de teorias cuyos denominadores
comunes son un utilitarismo asumido sin demasiadas explicaciones,
la utilizacién de métodos de comprobacién empirica tenidos por los
unicos cientificamente aceptables y el reconocimiento de un “genéri-
co” influjo de las ideologias politicas sobre la elaboracién cientifica.!s

Existen asimismo otros elementos comunes que permiten carac-
terizar al grueso del pensamiento penal hoy dominante en los Esta-
dos Unidos. Sobre ello volveremos al referirnos al “nuevo enfoque en
materia penal”. Baste mencionar por ahora que esos puntos
de convergencia en la diversidad han tenido una consecuencia muy
importante: el paulatino descrédito y posterior abandono de las
ideas de la resocializacién como fundamento principal de la inter-
vencién penal.

¢) El Ocaso de la Resocializacion

La perspectiva resocializadora, cuyo innegable predominio en el
pensamiento penal y en la legislaciéon de los Estados Unidos se venia
extendiendo desde finales del siglo diecinueve, entré pues en crisis a
partir de mediados de los afios sesenta, primando entre los cuestiona-
mientos de toda naturaleza que se le han hecho las criticas referidas
a la ineficacia de los programas ideados y las politicas implementa-
das conforme a sus principios para controlar el problema de la delin-
cuencia.

La controversia en torno a la eficacia estallé definitivamente en
1974, a partir de un informe producido por el criminélogo Robert
Martinson, quien habiendo revisado previamente todos los articulos
publicados en inglés entre 1945 y 1967 en los que se evaluaban pro-

14 Ver SiMoN, J. “Criminology and the Recidivist” en ScHicHOR, D. Y SECHREST
D.K. (Compiladores) (1996) “Three Strikes and You’re Out”. Sage. Thousand Oaks,
California. USA.

15 No a todos los planteamientos les cabe esta caracterizaciéon. Asi por ejemplo
estan excluidos de ella, aunque por diversos motivos, la tesis neo-retribucionista del
“just deserts” y los sectores abolicionistas y criticos.

143




gramas de resocializacién, concluyé que salvo aisladas excepciones,
los esfuerzos intentados habian sido de ningin efecto, y que era habi-
tual que se proclamara el éxito de los programas sin ninguna base
legitima para hacerlo.1% El titulo del informe de Martinson redactado
en forma de pregunta: “What Works?” (;Qué Funciona?), pronto se
transformé para los sectores criticos a las propuestas de la resociali-
zacién en la frase “Nothing Works” (Nada Funciona), verdadero lema
que avn hoy constituye el punto de partida (casi un lugar comin) en
el debate sobre la cuestién.

Después del trabajo de Martinson, muchos otros han empren-
dido la tarea de evaluar politicas o programas de rehabilitacién de
delincuentes y otros tantos han efectuado meta-analisis acerca de la
validez de esas evaluaciones, obteniéndose en general resultados
mixtos.?

Con fundamento en esos estudios, hay quienes afirman que no
puede sostenerse que “nada funciona”, y que ciertos principios acerca
de como lograr una efectiva resocializacién se han aplicado con éxito
en un nimero importante de estrategias de intervencién como para
ser desestimados.!® También han surgido en los dltimos afios nuevas
técnicas de tratamiento y control de delincuentes convictos, en cuya
implementacién se encuentran ciertamente entremezclados compo-
nentes resocializadores. Entre ellas cabe mencionar el monitoreo eléc-
tronico y la supervisién intensiva para los condenados a pena en sus-
penso o en libertad condicional; y el arresto domiciliario y los campos
de entrenamiento de estilo militar como alternativas de internacién
distintas de las prisiones comunes. Sin embargo en ellas la reinser-
cién social es un objetivo secundario, teniendo primacia la finalidad
de control de grupos de individuos considerados peligrosos.

En definitiva, aunque la resocializacién atin cuenta con adheren-
tes, su “momento” ha pasado, e impera més bien un marcado escepti-
cismo en torno a las reales posibilidades de las estrategias destina-
das ala reinsercién social de los condenados. Ello ha llevado a que, en
el plano de la eficacia en el control de la delincuencia, comenzaran a
buscarse y debatirse otras opciones como la inocuizacién.

16 Ver MARTINSON, R. “What Works? Questions and Answers about Prison Re-
form.” Public Interest, 35 (Spring 1974):22-54.

17 Ver GENDREAU P. Y Ross, R.R. (1987) “Revivification of Rehabilitation: Evi-
dence from the 1980s” Justice Quarterly, Vol. 4 No. 3, Septiembre; y Walker, S., op.
cit, p. 209-233.

18 Ver en particular las conclusiones de GENDREAU P. Y Ross, R.R., op. cit.
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En el ocaso de la resocializacién en los Estados Unidos también
tuvieron que ver las criticas referidas a la falta de legitimidad consti-
tucional de algunas de las politicas implementadas conforme a sus
principios, y que originalmente tuvieron por blanco a uno de sus prin-
cipales exponentes en ese pais: la sentencia indeterminada.!® Tales
cuestionamientos tuvieron una favorable acogida judicial en el marco
de la ya mencionada revolucién del “due process”, en apogeo durante
la década del sesenta. Asi fue como la sentencia indeterminada empe-
z6 a ser considerada incompatible con la prohibicién constitucional
de establecer castigos crueles e inusuales.?’ La libertad condicional
también fue objeto de embates en punto a su constitucionalidad, cues-
tionandose sobre todo la forma en que se decidia su otorgamiento o
rechazo por juntas integradas por profesionales dependientes del eje-
cutive que actuaban con total discrecionalidad, sin control judicial
alguno y sin otorgar demasiadas posibilidades de participacién a los
condenados potencialmente en condiciones de ser liberados por ese
medio.

Finalmente, las ideas de la resocializacién han sido atacadas por
pensadores neo-retribucionistas propulsores del “just deserts appro-
ach”, quienes rechazan todo intento de legitimar la pena por razones
de utilidad. Segtn esta postura, los delincuentes son justamente so-
metidos a ciertas privaciones porque las merecen en tanto realizan
conductas que producen o amenazan producir dafios prohibidos por
la ley. Mediante la pena no es la sociedad la que retribuye al delin-
cuente (lo que es rechazado como mera venganza) sino el delincuente
el que paga a la sociedad por el dafio que ha realizado, y mediante
una pena proporcionada o adecuada a la gravedad del delito que no
resulte demasiado severa pero tampoco demasiado leve.?! En esto tl-
timo los neo-retribucionistas se diferencian de la critica a la resociali-

13 Conf. Siva SANCHEZ, J. M., op. cit. pp. 29-30.

20 Resulta ilustrativa al efecto la historia de un tal John Lynch en California,
condenado originalmente por exhibiciones obscenas a una pena indeterminada con
un afio de prisién de minimo, y que llevaba algo mas de cinco afios preso cuando su
caso fue tratado por la Corte Suprema Norteamericana. Ver FRIEDMAN, L. op. cit. pp.
306-307.

21 Ver voN HirscH, A. (1976) Doing Justice: The Choice of Punishments. New
York: Hill and Wang. Sobre la importancia de la posicién neo-retribucionista en el
resurgimiento de la pena de muerte en los Estados Unidos, sobre todo al ser asumida
por la Corte Suprema de ese pais, ver ademas FINCKENAUER, J.0. (1998) “Public Su-
pport for the Death Penalty: Retribution as Just Deserts or Retribution as Revenge?”,
Justice Quarterly, Vol. 5 No 1, Marzo.
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zacién desde la perspectiva constitucional, segiin la cual la proporcio-
nalidad opera en principio solo como limite m4ximo de las penas que
el estado puede imponer.

d) Un Nuevo Enfoque en Materia Penal??

Los cambios que se han venido produciendo durante los dltimos
treinta afios en las en las ideas penales de los Estados Unidos son,
como ya se dijo, el producto de una multiplicidad de factores que han
posibilitado el surgimiento de diversas propuestas no reductibles en
una sola idea rectora. Sin embargo, existen ciertos rasgos comunes
que caracterizan una nueva forma bastante generalizada de concebir
las cuestiones propias de la materia. Este nuevo enfoque se manifies-
ta sobre todo en el lenguaje cientifico empleado, en los objetivos que
se le asignan al sistema penal y en las técnicas que se desarrollan
para alcanzarlos.

La caracteristica principal del nuevo lenguaje cientifico es la sus-
titucién de las descripciones clinicas o morales de los individuos de-
lincuentes por cédlculos de probabilidad y distribuciones estadisti-
cas aplicadas a poblaciones, es decir, el abandono de un lenguaje
centrado en el individuo y en su responsabilidad en cuanto tal, reem-
plazandolo cada vez més por terminologia tomada de las teorias so-
bre utilidad social y “management” empresario. Ello ha entrafiado un
enfdsis ain mayor en la cuantificacién que ya era un aspecto bastan-
te desarrollado en el pensamiento norteamericano. Tan es asi que las
estadisticas —utilizadas durante la vigencia de las ideas de la resocia-
lizacién para medir los resultados que las penas-tratamiento produ-
cian sobre grupos o tipologias de delincuentes definidas conforme as-
pectos biol6gicos, psicolégicos, econémico-sociales o culturales— han
pasado actualmente a definir por si mismas las categorias de cri-
minales. Hoy se habla pues de “high-rate offenders” y de “career
criminals”.

22 Esta nueva concepcion que ha surgido en materia penal ha sido identificada
y expuesta de manera muy clara por Malcom M. Feeley y Jonathan Simon, a quienes
se sigue en lo sustancial en esta exposicién. Ellos se refieren a la nueva concepcién
con el nombre de “The New Penology” definiéndola de la siguiente manera: “Lo que
hemos denominado la nueva penologia no es una teoria del delito o de la criminolo-
gia. Su peculiaridad radica menos en la integracién de conceptos que en un enfoque
comin sobre ciertos problemas y un modo compartido de encuadrar las cuestiones.
(...} Aunque no podemos reducirla a un cuerpo de principios, es posible sefialar algu-
nas de sus caracteristicas m4s salientes.” FEELEY & SiMoN (1992) “The New Penology:
Notes on the Emerging Strategy of Corrections and its Implications”. Criminology.
Vol. 30, N 4., p. 452.
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Otro aspecto importante del nuevo lenguaje cientifico es la incor-
poracién de elementos provenientes de una versi6n de la teoria de los
sistemas originalmente desarrollada en el campo de la administra-
cién de empresas. Asi es que se concibe al conjunto de las agencias
penales como un gran sistema con sus sub-sistemas, sus componen-
tes, sus procesos internos y sus disfunciones.?3

El cambio en el lenguaje de los expertos en materia penal ha
influido para que en el nuevo enfoque las finalidades principales asig-
nadas al sistema no sean castigar ni resocializar individuos sino iden-
tificar, clasificar, ordenar y manejar grupos peligrosos de modo efi-
ciente. A ese cambio de objetivos ha contribuido también la disminucién
de las expectativas en torno a lo que la sancién penal puede lograr,
consecuencia a su vez del ocaso de la resocializacién. Asi, ha crecido
en importancia la verificacién de la eficiencia de los procesos internos
de los distintos componentes del sistema (principalmente los depar-
tamentos de policia, los juzgados en lo criminal y los servicios peni-
tenciarios) en el manejo del flujo de casos que reciben. Este nuevo
énfasis en objetivos puramente intrasistémicos, aunque favorable para
incentivar una utilizacién racional y responsable de los recursos de
los que las agencias disponen, ha oscurecido aiin més la discusién
acerca de los principios sobre los que se asientan las ideas penales
llevadas a la practica.

A efectos de alcanzar los nuevos objetivos atribuidos al sistema
penal, se han desarrollado técnicas estadisticas que facilitan la iden-
tificacién y clasificacién de riesgos. Esas técnicas a su vez han servido
de base para el disefio de programas prometen mantener controlado
el delito al menor costo posible.

Sorprendentemente, la notable evolucién de los modelos estadis-
ticos aplicados a las ciencias sociales en general, y a los temas de
justicia criminal en particular a partir de los afios sesenta, ha sido a
la vez causa y efecto del nuevo enfoque penal.?* El contar con técnicas

23 En la incorporacién del lenguaje sistémico a los temas penales fue de fun-

damental importancia el ya mencionado informe de 1967 de la Comisién Presiden-
cial, donde se utiliz6 por primera vez la frase “criminal justice system”. Sin embargo,
la primera referencia a la justicia criminal como sistema se produjo en la “American
Bar Foundation Survey” efectuada hacia fines de los cincuenta. Sobre ello ver. Walker,
S. op cit. p. 28.

24 Piénsese que recién en 1969 comenzé a funcionar el “National Criminal
Justice Information and Statistics Service”, posteriormente transformado en 1979
en el “Bureau of Justice Statistics”, que recoge, analiza, organiza y presenta anual-
mente un enorme caudal de datos sobre temas de delincuencia y administracién de
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estadisticas confiables que permitieran tener un panorama mas claro
del problema de la delincuencia contribuyé al cambio en el lenguaje
cientifico al que ya se hiciera referencia. A su vez, ese cambio posibi-
lit6 que un 1mportante nimero de investigadores del campo penal se
volcara a desarrollar técnicas aiin més refinadas para obtener y me-
dir las variables que permitirian predecir con mayor exactitud el com-
portamiento peligroso, y a generar modelos teéricos presumiblemen-
te aptos para establecer cual es la intervencién penal més adecuada
en cada caso. Con lo ya dicho debe quedar claro que esta adecuacién
se refiere en primer término a la intensidad o nivel de supervisién
necesarios para manejar el riesgo, lo que en inglés se denomina “va-
riable detention depending upon risk assesment”. Es esta la idea que
ha justificado el surgimiento —y en muchos casos ha permitido la sub-
sistencia luego del ocaso de la resocializacion— de numerosas penas
alternativas a la prisién ya mencionadas como los sistemas de moni-
toreo electrénico, la supervisién intensiva y los campos de entrena-
miento de estilo militar. La teoria de la “selective incapacitation” es
también, como se verd oportunamente, un claro exponente, sino la
quintaesencia, de esta manera de pensar.

e) Las Investigaciones Sobre los Delincuentes de Carrera

Conocido en distintas épocas bajo nombres tan diversos como
delincuente habitual, depredador criminal o delincuente de carrera,
los reincidentes han ocupado siempre un lugar de importancia en las
investigaciones sobre temas penales. Se ha dicho al respecto que de-
tras de la nocién del criminal persistente estd la idea de que una
poblacién determinable y relativamente pequeiia de reincidentes es
responsable de una larga proporcién de delitos, y que esta idea ha
preocupado a la politica criminal por mas de un siglo, habiendo so-
brevivido sucesivas modas intelectuales en criminologia y ciclos pre-
vios de optimismo y derrota.?®

La tltima ola de renovado interés por los delincuentes que rein-
ciden surgié6 a partir del ya clésico estudio efectuado por Marvin Wol-
fgang, Rober Figlio y Thorsten Sellin hace ya mas de veinticinco afios.26
En ese trabajo se dedicaron a investigar los antecedentes penales de

justicia, siendo su programa mas conocido la “National Crime Survey” iniciada en
1972. Sobre ello ver O’BLocK, R. L. (1992) “Criminal Justice Research Sources”, 3era.
edicién, Anderson Publishing Co., Cincinnati, USA.

25 Ver SMoN, J., op. cit., p. 26.
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todos los varones nacidos en la ciudad de Filadelfia en 1945 (una
muestra de 9.945 sujetos), desde el dia de su nacimiento hasta que
cumplieron dieciocho afios en 1963. Para ello utilizaron registros ofi-
ciales como los producidos por escuelas y departamentos de policia,
llegando a las siguientes conclusiones: De todos los integrantes de la
muestra, unos 3.475 registraban al menos un contacto con la policia
(el 34,9 por ciento del total). Dentro de ese grupo sélo 627 (el 6,3 por
ciento del total) habian tenido cinco o més contactos con la policia,
siendo por ello caracterizados como reincidentes crénicos. Ahora bien,
este pequefio grupo era el responsable de el 51,9 por ciento de los
10.214 delitos presuntamente cometidos por todos los integrantes de
la muestra que tenian prontuario, cifra que se elevaba al 63 por cien-
to en los delitos més graves.

Este estudio, y las réplicas del mismo tenor que le siguieron, plan-
tearon una serie de interrogantes en torno a cémo identificar feha-
cientemente a los criminales de carrera, cémo establecer cuantos y
qué tipo de delitos podian llegar a cometer, cudndo comenzaban a
delinquir, cuando cesaban y por cuanto tiempo se mantenian en acti-
vidad.?’

Tales interrogantes, dirigidos a la obtencién de estrategias que
permitieran un adecuado control de los “career criminals”, ocuparon
pronto la atencién de las ciencias penales. Los hallazgos de Wolfgang
y sus asociados, que por cierto tuvieron lugar en un contexto politico
muy favorable para su difusién, se constituyeron asi en la base sobre
la cual se ciment6 toda la investigacién posterior acerca de los delin-
cuentes de carrera y las carreras criminales.?8

La teoria de la “selective incapacitation” se inscribe entre los in-
tentos de aplicar los conceptos desarrollados por las investigaciones
en carreras criminales y delincuentes de carrera, y de responder las
preguntas que el estudio de Wolfgang trajo aparejadas.?

% Ver el trabajo de los nombrados publicado en 1972, “Delinquency in a Birth
Cohort”, University of Chicago Press, Chicago, USA.

27 Sobre las réplicas y los planteamientos que el estudio generé ver WALKER, S.,
op. cit. p. 60.

2 Ver BLUMSTEIN, A., , CoHEN, J. Y FARRINGTON, D.P, (1988) “Criminal Career
Research: Its Value for Criminology” Criminology, V. 26, n. 1. En ese trabajo, al igual
que en Walker, S, op. cit., p. 60, pueden hallarse también explicaciones acerca de las
nociones fundamentales en carreras criminales, y la diferencia entre estas con el
concepto de delincuente de carrera.

2 Blumstein, Cohen y Farrington sostienen que, de todos modos, los conceptos
generados por los estudios sobre carreras criminales pueden ser-aplicados tanto para
desarrollar estrategias de neutralizacién como estrategias preventivo generales y
resocializadoras.(op cit. p. 22).
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4. Las Propuestas Inocuizadoras Norteamericanas

La moderna versioén norteamericana de la inocuizacién llamada
“Incapacitation”, puede ser definida como una estrategia para con-
trolar el delito que supone el aislamiento fisico del delincuente sepa-
randolo de la comunidad, comunmente a través del encarcelamiento,
a fin de evitar la comisién de nuevos hechos. Resulta de fundamental
importancia para la investigacion en materia de “incapacitation” poder
determinar el efecto neutralizador; es decir, estimar en cifras el por-
centaje de reduccién en el numero de delitos que puede atribuirse a
una estrategia dada.3°

La teoria de la “selective incapacitation” en particular tiene como
antecedentes inmediatos a los trabajos acerca de “gross” o “collective
incapacitation” y, como se dijo, a las investigaciones en carreras cri-
minales.

Los primeros exponentes de trabajos sobre “collective incapaci-
tation” que datan de comienzos de los setenta, se limitaban a poner
de manifiesto el potencial que tenian las politicas de encarcelamiento
ya existentes para reducir la delincuencia, por el solo hecho de aislar
a los delincuentes. En algunas investigaciones también se compara-
ban los efectos inocuizadores de las politicas vigentes con los que se
podrian obtener realizando hipotéticos cambios en materia de encar-
celamiento, tales como el establecimiento de montos minimos obliga-
torios para ciertos delitos.

En general, las propuestas de “collective incapacitation” tenfan
-en cuenta dnicamente la gravedad del hecho cometido y los antece-
dentes penales de los condenados. La idea en ellas subyacente era
que toda estrategia de encarcelamiento conllevaba un efecto neutra-
lizador en la medida en que todos los delincuentes encarcelados po-
drian cometer nuevos delitos si estuvieran en libertad. En algunos
casos se llegé a sostener inclusive que el nimero de delitos se reducia
en la misma proporcién en que se recortaba el tiempo en libertad de
los delincuentes activos, y que, por lo tanto, cuantos mas de ellos fue-
ran enviados a prisién (o cuando en promedio se los encarcelara du-

30 Esta definicién y la exposicién posterior siguen en lo esencial a FRanNkLIN E.
ZIMRIG Y GOorDON Hawkins (1995) “Incapacitation: Penal Confinement and the Restra-
int of Crime”, Oxford University Press, Nueva York; y el trabajo de CHRISTY A. VISHER
(1987) “Incapacitation and Crime Conirol: Does a “Lock’Em Up Strategy Reduce Cri-
me?”, publicado en “Justice Quarterly, Vol. 4, No. 4, Diciembre. pp. 513-538.
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rante periodos mas largos), mayor seria la cantidad de delitos que se
lograria prevenir.3!

Sin embargo no todos los estudios sobre “collective incapacita-
tion” llegaban a los mismos resultados en cuanto a la cantidad de
delitos que efectivamente se prevenian por esa via. La fuente princi-
pal de desacuerdo eran las diversas estimaciones sobre el niimero de
hechos que cada delincuente en libertad cometia.3?

La bisqueda de una estimacién empiricamente validada de la
frecuencia con que los delincuentes de carrera cometian delitos llevé
a un grupo de investigadores nucleados en la Corporacién Rand (enti-
dad privada ubicada en el estado de California) a desarrollar una
serie de encuestas a presos que eran elegidos por ser reincidentes en
delitos considerados graves. La metodologia empleada consistia en
extensas entrevistas en las que los internos eran consultados acerca
de su frecuencia en la actividad delictiva y acerca de sus anteceden-
tes penales como menores, como jévenes-adultos y como adultos en el
periodo previo a su detencién. También se inclufan aspectos de la his-
toria personal tales como circunstancias familiares, escolaridad y
empleo, uso de drogas y alcohol, motivaciones personales para delin-
quir y estilos 0 modalidades en la comisién de delitos.3? Los resulta-
dos més importantes, en general coincidentes, de esas encuestas fue-
ron que los delincuentes no mostraban especializacién en la actividad
delictiva, y que cometian hechos muy diversos dentro de un mismo
periodo. Ademads, en la mayoria de los consultados se notaba una fre-
cuencia delictiva baja, siendo unos pocos los que aparecian, para cada
tipo de delito, como autores penales con promedio alto.3* Si bien los
resultados de estas investigaciones no cerraron la discusion en torno
alas estimaciones de frecuencia en los delincuentes de carrera, tuvie-
ron una consecuencia importante: al proporcionar una serie de varia-

31 Ver SHINNAR, S. Y SHINNAR, R. (1975) “The Effects of the Criminal Justice Sys-
tem on the Control of Crime: a Quantitative approach”. Law and Society Review 9:581-
611.

32 Conf. BLUMSTEIN, A., COHEN, J. Y NaGiN, D., (compiladores) (1978). “Deterren-
ce and Incapacitation: Estimating de Effects of Criminal Sanctions on Crime Rates”.
Washington, DC: National Academy of Sciences.

33 Ver PETERSILIA, J., GREENwWOOD, P. Y LaviN, M. (1977) “Criminal Carreers of
Habitual Felons”. Rand Corporation. Santa Ménica, California, USA.

3% Ver PETERSILIA, J. ET. AL., OP. CIT.; PETERSON, M. A. Y BRAIKER, H. (1980). “Doing
Crime: a Survey of California Prison Inmates, Rand Corporation. Santa Ménica,
California, USA; Chaiken J. M. y Chaiken M. R. (1982) “Varieties of Criminal Beha-
vior”. Rand Corporation. Santa Ménica, California, USA.
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bles supuestamente vinculadas estadisticamente con la actividad de
los delincuentes de mas alto promedio, dejaron latente la posibilidad
de establecer una estrategia selectiva de inocuizacién.

Fue asi que en 1982 los investigadores Peter Greenwood y Allan
Abrahamse, también ligados a la Corporacién Rand, presentaron su
trabajo “Selective Incapacitation” en el que tomaron como base la se-
gunda de las encuestas llevadas a cabo por sus colegas.?® En este tra-
bajo los autores argumentaron que mediante estrategias selectivas
de neutralizacién era posible obtener reducciones verdaderamente
significativas en el nimero de delitos y, mejor ain, sin necesidad de
aumentar el nimero de personas encarceladas.

A partir del anélisis de datos obtenidos acerca de delincuentes
condenados por hechos de robo y robo con allanamiento, Greenwood y
Abrahamse establecieron que habia siete variables que parecian es-
tar asociadas a altas frecuencias en la comisién de esos delitos. Esas
variables eran: 1) Haber tenido alguna condena previa por un delito
del mismo tipo. 2) Haber estado encarcelado més del 50 por ciento del
tiempo en los ditimos dos afos. 3) Haber sufrido una condena penal
antes de cumplir dieciseis afios. 4) Haber sido alojado en una prisién
juvenil estatal.3¢ 5) Haber consumido drogas duras en los tdltimos dos
afos. 6) Haber consumido drogas duras antes de llegar a la mayoria
de edad. 7) Haber estado desempleado més del 50 por ciento del tiem-
po en los tltimos dos afios.

Con esos siete items los investigadores crearon una escala suma-
toria que, segiin su criterio, posibilitaba detectar a los delincuentes
de promedio aito. De este modo sugerian que a cada persona a ser
sentenciada se le otorgara un punto por cada uno de los items en los
que estuviera incluida. La relacién entre puntaje final y prediccién
era la siguiente: entre 0 y 1 puntos, delincuente de bajo promedio;
entre 2 y 3 puntos, delincuente de promedio moderado; méas de 4 pun-
tos, delincuente de alto promedio. Greenwood y Abrahamse afirma-
ban que el uso de su escala, vdlido solamente en California que era
donde la segunda encuesta de la corporacién Rand se habia realiza-
do, permitiria reducir el indice de robo en ese estado en cerca de un

35 Ver GREENWOOD, P. Y ABRAHAMSE, A. “Selective Incapacitation: Report Prepa-
red for the National Institute of Justice”. Rand Corporation. Santa Ménica, Califor-
nia, USA.

3 Recuérdese que en la mayoria de los estados las prisiones estatales reciben
solo a los que cometieron delitos graves, siendo destinados a las carceles de condado
los condenados por delitos menores.
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15 por ciento, y al mismo tiempo disminuir el nimero de personas
encarceladas por ese delito en alrededor de un 5 por ciento. En cam-
bio, segtin sus calculos, utilizando una estrategia de “collective inca-
pacitation” en la que no se identificara adecuadamente a los delin-
cuentes de carrera, solo seria posible obtener la misma reduccién en
ese delito encarcelando a un 25 por ciento mas de autores.

En resumen, los propulsores de la teoria de la “selective incapa-
citation” intentaron mejorar la eficiencia neutralizadora de las es-
trategias de intervencién penal, para lo cual propusieron que la in-
tensidad de las intervenciones estuviera en directa proporcién con'el
riesgo de que el delincuente sometido al sistema cometiera futuros
delitos. De mads estéa decir que la clave de esta propuesta radica en la
posibilidad de identificar fehacientemente a aquellos que en el futuro
habran de cometer la mayor cantidad de delitos graves.

Las conclusiones de Greenwood y Abrahamse fueron reanaliza-
das posteriormente, obteniéndose resultados menos espectaculares
que los que ellos prometian en un principio. Un panel cientifico lla-
mado especialmente para revisar los presuntos efectos neutralizado-
res de la estrategia selectiva concluyé que las cifras originales eran
demasiado optimistas en la medida en que se habian pasado por alto
una serie de factores de importancia que podian reducir significativa-
mente la eficacia del programa.?” Entre esos factores se destacaban:
1) La posibilidad de que los delincuentes encarcelados fueran reem-
plazados por otros en su actividad (lo que era altamente factible en
delitos cometidos en el marco de grupos u organizaciones). 2) La posi-
bilidad de que el potencial predictivo de la escala se viera disminuido
por la falta de uniformidad de criterios para sentenciar en las distin-
tas jurisdicciones (adn dentro del mismo estado) y por la disparidad
en la composicién de las poblaciones carcelarias. 3) Las distorsiones
en las variables de prediccién producidas por la metodologia utiliza-
da (“self-reports”), obstaculo insalvable ya que tampoco resultaba con-
fiable reemplazar las encuestas por registros oficiales muchas veces
inexactos e incompletos. 4) La posibilidad de que aquellos identifica-
dos como delincuentes de bajo promedio incrementaran su actividad
delictiva al ser sentenciados a penas mas leves que disminuirian el
poder disuasivo del castigo. 5) La posibilidad de que los integrantes

37 Ver BLUMSTEIN, A., CoHEN, J. ¥ Vicugr C.A. (compiladores) (1986). “Criminal
Careers and Career Criminals”. National Research Council. National Academy Press.
Washington DC.
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del sistema de justicia resistieran los intentos de disminuir su discre-
cionalidad adaptando en la prictica concreta las reglas de las estra-
tegias inocuizadoras segin su propio criterio (sobre todo en base
a ideas de equidad en el tratamiento de condenados por delitos
similares).

Asimismo, posteriores evaluaciones de la escala predictiva coin-
cidieron en que la misma acertaba en identificar correctamente a las
distintas categorias de delincuentes en no més de un 51 por ciento de
los casos.38

- Estos nuevos resultados y las graves dificultades metodolégicas
llevaron a que en alguna medida disminuyera el nimero de investi-
gaciones dedicadas en profundidad a la “selective incapacitation”, lo
que no obsté la continua adopcién y popularizacién de muchos de sus
aspectos en las politicas implementadas en afios subsiguientes.?® Hoy
en dia las recomendaciones al personal calificado de los distintos ser-
vicios penitenciarios que toman decisiones o asesoran a los jueces al
sentenciar, y las directivas dirigidas a estos ltimos, incluyen escalas
de puntuacién preparadas explicitamente para predecir riesgos y su-
gerir la pena adecuada en cada caso. Algo similar ocurre en las deci-
siones acerca de la prisién preventiva con finalidad de prevenir
la comisién de futuros delitos. Pero por sobre todas las cosas, las teo-
rias de la “collective” y de la “selective incapacitation” han contri-
buido a que en la discusién penal actual, en la planificacién e imple-
mentacién de programas y en la sancién de nuevas leyes penales
se tenga en cuenta entre las finalidades centrales (si no la principal)
la neutralizacién de los delincuentes, sobre todo mediante su en-
carcelamiento.

Al margen del debate sobre su eficacia, las ideas de la “incapaci-
tation” ha sido objeto de fuertes criticas por pensadores neo-retribu-
cionistas, para quienes resulta inaceptable en justicia que la conduc-
ta futura se erija en la base para graduar la sancién penal.*’ Esta

38 Ver: GREENwOOD, P. Y TURNER 8. (1987). “Selective Incapacitation Revisted”:
Why de High Rate Offenders Are Hard to Predict”. Rand Corporation. Santa Ménica,
California, USA.

39 Sobre ello ver ZIMRING, F. E. y Hawkins, G. op. cit. p. 95. Por su parte estos
autores han emprendido una investigacién en la que buscaron medir los efectos ino-
cuizadores de los documentados crecimientos en el niimero encarcelamientos en Ca-
lifornia entre 1981 y 1990. Para ello combinaron metodologias diversas con la finali-
dad de evitar las criticas de las que fuera objeto la investigacion de Greenwood. Sin
embargo, y atin cuando la delincuencia disminuy6 en ese periodo, sus resultados han
sido caracterizados por ellos mismos como “equivocoes” (ver especialmente op. cit. p.
126).

40 Ver Von HirscH, A. op cit. pp .84-88.
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objecién ha intentado ser contestada aduciendo que seria posible con-
ciliar las exigencias de merecimiento e inocuizaciéon haciendo jugar
esta ultima en el marco de una escala penal cuyo minimo y maximo
estuvieran establecidos con base en criterios retributivos.*! Sin em-
bargo, desde la aproximacién del “just desserts” se ha insistido en
que esos intentos conciliatorios no tienen en cuenta las importantes
diferencias entre las filosofias que animan una y otra postura, ade-
més de resolver inequitativamente la situacién de delincuentes de
conducta igualmente reprochable funddndose en criterios como el uso
de drogas o el desempleo (particularmente la “selective incapacita-
tion”) que nada tienen que ver con la culpabilidad por el hecho come-
tido.4? '

Estas criticas, y otras referidas a los efectos estigmatizadores de
las variables utilizadas para predecir la reincidencia y a los posibles
errores en esa prediccién que llevarian a imponer castigos severos a
delincuentes de bajo promedio delictivo, han sido y son en gran medi-
da ignoradas o dejadas de lado como cuestiones “filoséficas”. Se ha
llegado a decir al respecto que debatir en esos términos no tiene nin-
guna consecuencia sobre la efectiva aplicacién de las estrategias ino-
cuizadoras, cuya definitiva aceptacién o rechazo dependerd en
mayor medida de la verificacién empirica de su efectividad y de las
cuestiones metodolégicas de su implementacién,*® a los que habria
que agregar su afinidad con el enfoque cientifico y la ideologia politi-
ca vigentes.

5. Palabras Finales

En este rapido recorrido por el pensamiento penal norteamerica-
no contempordneo, especialmente dentro del ambito de la criminolo-
gia y la justicia criminal, seguramente han quedado sin tratar temas
que al igual que el de la inocuizacion estdn instalados en la discusién

41 En tal sentido, Morris, N. v MiLLER, M. (1985) “Prediction of Dangerous-
ness”. en Morris, N. Y ToNry, M (compiladores) Crime and Justice: An Annual Review
of Research, Vol. 6, pp. 1-50. University of Chicago Press. Chicago.

42 En ese sentido, VoN HirscH, A. (1985) “Past or Future Crimes; Deservedness
and Dangerousness in the Sentencing of Criminals. Rutgers University Press. New
Brunswick, Nueva Jersey, USA; y VoN HirscH, A. Y GOTTFREDSON, D. (1984). “Selective
Incapacitation: Some Queries on Research Design and Equity.” New York University
Review of Law and Social Change 12 (1): 11-51.

4 Asi lo entiende VisHER, C., op. cit., p. 525.
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actual, como por ejemplo las nuevas formulaciones de modelos teéri-
cos y estrategias politico criminales enroladas en la prevencién ge-
neral negativa, en la prevencién especial intimidatoria y en tesis
mixtas.

Pero el retorno de la inocuizacién llama particularmente la aten-
cién en tanto aparece claramente como la aproximacién menos com-
patible con cualquier finalidad de garantia que pretenda atribuirse
al derecho penal. También es la que de modo mas patente sacrifica al
individuo como medio para lograr un fin socialmente 1til o, lo que es
mas grave, para satisfacer necesidades de funcionamiento internas
del llamado sistema de justicia criminal.

Quizéas un aspecto rescatable del retorno de la inocuizacién en
los Estados Unidos es, como ha sostenido Schiinemann*, que permi-
te constatar que las ciencias penales en ese pais tienen un efecto con-
figurador sobre la praxis, a diferencia de lo que ocurre en el derecho
continental donde los legisladores y operadores penales parecen ale-
jarse cada vez mas de lo que la ciencia, en parte atrapada en discusio-
nes abstractas y criticas estériles, tiene para ofrecer.

4 VER SCHUNEMANN, B. (1996) “Consideraciones Criticas sobre la Situacién Es-
piritual de la Ciencia Juridico-penal Alemana” (Traduccién del alemén por Cancio
Melia, M.) Universidad Externado de Colombia. Bogota.
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INSUFICIENCIAS NORMATIVAS
Y PROPUESTAS DE REFORMA
DEL DELITO DE LAVADO DE DINERO
(Experiencia italiana y europea)

Por ANDREA CASTALDO*

I. La reglamentacién normativa de un fenémeno social es direc-
tamente proporcional al grado de atencién que éste despierta en la
opinién publica.

La legislacién penal no escapa a esta regla, tan simple como des-
contada.

Una mirada sumaria a la politica criminal de los dltimos dece-
nios confirma el caricter “emergencial” del recurso al instrumento
penal: “input” desordenados de impulsos ambientales se han traduci-
do en contestaciones punitivas igualmente inorganicas, en la ilusién
—si no de luchar contra el fenémeno— de controlar o por lo menos dar
respuesta simbélica a las preocupaciones de la opinién piblica.

La norma penal debe nacer como reaccién de signo contrario a
reales patologias de comportamiento de nueva o cambiada dimensién
social. Esta opcién resulta siempre preferible a la existencia de una
politica criminal que pretenda imponer por si misma el caricter de
ilicitud a determinadas conductas.

Un estimulo a la funcién propulsiva —intervencionista— del dere-
cho penal deriva en efecto, de otorgarle al mismo la equivocada fun-
ci6én de guia, que poco se concilia con el caracter de subsidiariedad
tradicionalmente asignado por un estado de derecho.

* Professore di Diritto Penale. Universita di Salerno. Italia
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IL. La disciplina penalistica contra el lavado de dinero se integra
perfectamente en la légica antes delineada.

Enseguida resulta interesante subrayar que existe una perfecta
identidad de fundamentos para la respuesta sancionatoria a nivel
internacional.

Sin embargo, antes de detenerme en el recorrido normativo se-
guido por Italia, es necesario precisar, aunque sea muy sintéticamen-
te dos cosas: a) qué se entiende en general por la expresién lavado de
dinero, b) cudl es, sobre una ancha escala de posibilidades, la estrate-
gia de contraste utilizada.

A) Por Lavado de dinero se entiende convencionalmente la acti-
vidad de transformacién en caracter licito de las rentas de derivacién
criminal.

Puesto que la realizacién de ciertas conductas delictivas produce
una utilidad econémica o incluso puede esta representar la finalidad
inspiradora para su autor, se hace evidente la exigencia de “limpiar”
—legitimar- las rentas del delito en una forma que no solo evite “su-
bir” hasta la prueba del crimen cometido sino también producir ri-
queza.

Este procedimiento de transformacién econémica es natural-
mente proyectado a gran escala y se traduce en actividad profesional
frente a los fenémenos delictivos realizados por las organizaciones
criminales.

La cantidad de hechos individuales pero también la calidad de
estos (reparese en el narcotrafico, en el racket de las extorsiones)
mueve ingentes masas de dinero, que la organizacién criminal se pre-
ocupa, a través de delegaciones internas y merced a una perfecta geo-
metria de funciones diferenciadas, en invertir en el circuito econémi-
co-financiero.

La legislacién para enfrentar el lavado de dinero puede moverse
por lo tanto, gracias al perfecto conocimiento de estos mecanismos y
conforme diferentes niveles de intervencién sobre los mismos.

B) Es posible delinear asi la estrategia de lucha, que se orienta y
estructura en base a médulos progresivos.

En el peldafio m4s bajo y m4s simplificado existe la represién de
las conductas de encubrimiento. Se pasa luego a las de transforma-
cién y sustitucion de los capitales ilicitos. Se concluye enfrentando el
nuevo empleo —reempleo— en actividades econémicas y financieras.
Esta tultima etapa representa la légica conclusién de la actividad del
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“lavado” o legitimacién de activos y también la més temible, pues con
ella la riqueza no viene simplemente transformada sino empleada
para generar en forma “limpia” nueva riqueza.

II1. Conviene ahora analizar la legislacién penal italiana en la
ma-teria:

El articulo 648 bis. Riciclaggio.

Fuori dei casi di concorso nel reato, chiunque sostituisce o trasfe-
risce denaro, beni o altre utilita provenienti da delitto non colposo,
ovvero compie in relazione ad essi altre operazioni, in modo da ostaco-
lare l'identificazione della loro provenienza delittuosa, e punito con la
reclusione da quattro a dodici anni e con la multa da lire due milioni
a lire treinta milioni.

La pena e aumentata quando il fatto e‘ comesso nell‘ esercizio di
un attivita professionale.

La pena e diminuita se il denaro, i beni o le altre utilita proven-
gono da delitto per il quale e stabilita la reclusione inferiore nel mas-
simo a cinque anni.

Si applica l'ultimo comma del articolo 648. (Le disposizioni di
quest”articolo si applicano anche quando l‘autore del delitto da cui il
denaro o le cose provengono non é imputabile o non é punibile ovvero
quando manchi una condizione di procedibilit4 riferita a tale delito).

La actual formulacién del delito previsto en el articulo 648 bis es
el resultado de varias modificaciones normativas.

En su origen esta norma estaba prevista por el art 3 de la ley
178/91 en forma de delito de consumacién anticipada. Después fue
modificada por el art. 23 de la ley 55/90 en una norma ma4s tradicio-
nal, para sufrir enseguida otra modificacién por la ley 328/93 que
ratifica la Convencién de Strasburgo de 1990.

Esta disciplina normativa ha ampliado en efecto los delitos su-
puestos (en origen estaban limitados al robo agravado, extorsién agra-
vada, secuestro de personas y a los delitos de tréfico de sustancias
estupefacientes) a todos los delitos no culposos.

Esta excesiva dilatacién de la figura delictiva ha sido sin embar-
go, compensada por el atenuante previsto en el tercer inciso del arti-
culo 648 bis, en los casos de delitos no particularmente graves.

Hay que recordar ademas, que el art. 12 quater de la ley 356/92
autoriza a las fuerzas de policia a realizar procedimientos simulados
de compra de droga mientras que el art. 10 de la ley 172/92 preve que
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la autoridad judicial pueda retrasar u omitir la ejecucion de medidas
cautelares.

El cuadro normativo delineado demuestra como la lucha contra
el “lavado” de dinero se articula sobre el momento inicial del iter cri-
minis. Por un lado, golpea al delito por el que la organizacién crimi-
nal tiene la exigencia de reciclar las rentas derivadas. Por otra lado,
amplia las conductas que concretan momentos de legitimacién o la-
vado de bienes o utilidades de esos delitos.

Esta técnica legislativa presenta sin embargo ciertos riesgos:

1. En primer lugar, se termina ampliando excesivamente la con-
ducta tipica que pierde asi taxatividad y hace mas dificil en concreto
la comprobacién efectiva de la ilicitud de los hechos castigados.

2. En segundo lugar, cabe reflexionar sobre cierta contradiccién
existente en la estructura del tipo penal.

Como es notorio, las rentas de cualquier delito son atacables a
través del embargo y la confiscacién. Esto no es posible cuando las
rentas constituyen la premisa légico-formal del delito de riciclaggio.

En efecto, en estos casos el delito de lavado de dinero se perfec-
ciona solo a través de la conducta de “utilizacién o sustitucién” de las
rentas. por lo tanto solo el éxito de la condena por hechos de lavado de
dinero permitira atacar el provecho o la utilidad econémica del delito
que, paradojicamente, era ya en principio neutralizable por las medi-
das cautelares ordinarias.

IV. Por lo que respecta a la conducta sancionada, con la expre-
sién Sustitucién se busca comprender también el simple deposito en
un banco de dinero sucio . Siendo el dinero un bien fungible, el banco
estd obligado a la restituciéon de la misma cantidad de dinero, que asi
deviene de hecho limpiado o legitimado.

En cambio, en lo que respecta a la locucién: Cumplir operaciones
en forma de obstaculizar la identificacién, se trata de un concepto
dificil de concretar y privado de los caracteres de determinacién que
las normas constitucionales imponen.

Ya hemos observado que solo expresiones tan “porosas” sean con-
sideradas eficaces para reprimir el delito. En realidad, la extrema
latitud interpretativa no permite al juez penal comprender el concre-
to disvalor del hecho, con la consecuente imposibilidad en muchos
casos de probar la efectiva comisién del delito.
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Por lo que respecta al elemento subjetivo, el art. 648 bis cierta-
mente no preve el dolo especifico. En particular la expresién de ma-
nera de obstaculizar, constituye el requisito objetivo de la conducta y
no el fin del sujeto agente. De alli consigue que, para la configuracién
del delito, sea suficiente que el sujeto activo sea consciente del origen
delictivo del dinero, bien o utilidad.

Si se considera la posibilidad de dolo eventual del sujeto agente,
se entiende la terrible fuerza expansiva que tiene la norma, ademas
recordando que no existen limitaciones a los delitos-supuestos como
origen de los activos

Por otra parte, es interesante preguntarse si este delito subsiste
frente a los operadores bancarios que deben, conforme el art. 3 de la
ley 197/91, sefialar las operaciones sospechadas de transferencia de
dinero o titulos y omitan hacer la denuncia.

En estos casos se trataria de supuestos que pueden pertenecer al
reciclaje. Desde el perfil objetivo se trata de operaciones que obstacu-
lizan la identificacién de la procedencia-ilicita de los activos, al que se
agrega, desde el perfil subjetivo, la hipétesis de consciencia solo even-
tual del operador bancario sobre la procedencia ilicita.

V. El art. 648 ter. Impiego di denaro, beni o utilitd di provenienza
illecita. ' .

Chiunque, fuori dei casi di concorse nel reato e dei casi previsti
dagli articulo 648 e 648 bis; impiega in attivita economiche o finan-
ziarie denaro, beni o altre utilita provenienti da delitto, e punito con
la reclusione da quattro a dodici anni e con la multa da lire due milio-
ni a lire trenta milioni.

La pena e aumentata quando il fatto e commesso nell esercizio di
un attivitta professionale.

La pena e diminuita nell ipotesi di cui al secondo comma dell
articolo 648.

St applica l'ultimo comma dell articolo 648.

El art. 648 ter constituye en la legislacién italiana, el anillo de
cierre en la represién del lavado de dinero. El delito ha sido introdu-
cido por el art. 24 de la ley 55/90, modificado sucesivamente por la ley
328/93 de ratificacién de la Convencién de Strasburgo de 1990.

El hecho tipico, construido de manera residual, encuentra apli-
cacidn en los casos no pertenecientes a las hipétesis de encubrimiento
y de reciclado de dinero, bienes, u otras utilidades en actividades eco-
némicas o financieras.

No escapa que la norma acaba por traicionar la ratio de tutela
que la inspira. Repdrese que, por los casos peligrosos de utilizacién
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econémico-financiera de rentas criminales, se ataca finalmente a he-
chos que poco o nada tienen que ver con aquella. Esto es asi por un
lado, a raiz de la expresién “EMPLEAR” que resulta tan amplia que
incluye cualquier conducta de explotacién econémica. Y de otro lado,
porque el empleo que se castiga incluye también el caso de rentas de
delitos culposos.

De esto se ha dado cuenta la doctrina que acabé por interpretar
restrictivamente el alcance de la norma. Por lo que hace a la jurispru-
dencia, las raras aplicaciones de la norma confirman esta orientacién
restrictiva y, al mismo tiempo, sancionan de hecho la pretendida fun-
cién simbélica otorgada a esta legislacién penal.

VL El bien juridico protegido.

Segun una concepcién sostenida con autoridad, el bien juridico
protegido por estas normas no parece ser el del patrimonio.

En realidad, el peligro que el legislador entiende prevenir es la
Turbacién del orden econémico. En efecto, tanto la sustitucién como
la transferencia de dinero o el empleo de este falsean la “par condicio”
del mercado y alteran las reglas del juego, reglas que vinculan a todos
los operadores.

En efecto, queda claro que la gran disponibilidad de capitales
sucios o fruto de delitos se traduce en un elemento de desequilibrio
para el mercado. Incluso, la organizacién criminal puede culminar
con la conquista de nuevos espacios en el mercado a través de medios
violentos (extorsién, intimidacién).

Esta patologia del mercado, falseado doblemente tanto por la
entrada de activos ilegales cuanto en la fase de gestién de estos, cons-
tituye el verdadero problema para el legislador y un real riesgo de
alteracién de la iniciativa econémica privada y de la correcta canali-
zacién del ahorro, bienes ambos protegidos a nivel constitucional.

VII. Perfiles de derecho comparado.

En la “lucha” contra el lavado de activos Italia ha estado entre
los primeros paises en dotarse de normas ad hoc y ademas, establecié
una estructura normativa dentro de las mas articuladas, que termi-
né siendo sustancialmente calcada en los paises europeos de la mis-
ma tradicién juridica.

Una mirada a la normativa internacional en esta materia es sin
duda 1itil, no tanto a los fines de recopilacién informativa, cuanto con
el objetivo indispensable de dirigir un procedimiento de armoniza-
cién futura. ’
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El texto mas conocido es la Convencién de Viena del 19.12.88. En
el mismo afio el Comité de Reglamentacién bancaria reunido en Basi-
lea, disponia reglas dirigidas a los bancos para prevenir el lavado de
dinero.

En 1989, con motivo del G7 de Parfs, se procedia a la institucién
del GAFI (Grupo Ideacién Financiero Internacional) érgano que llegé
a la elaboracién de 40 recomendaciones por la prevencién del lavado
de activos.

En el Aambito comunitario, es fundamental la convencién firma-
da en Strasburgo el 8.11.90, seguida de la directiva n° 91-138 del
10.6.91 siempre en la misma materia. Estos dos textos (Convencién y
Directiva) se caracterizan por la elaboracién de lineas comunes
de politica criminal, imponiendo a los estados miembros ciertas
obligaciones.

Este programa politico-criminal puede sintetizarse en lo siguiente:

A) Intervenciones preventivas dirigidas a las entidades banca-
rias y financieras. En particular: a.1. identificacién del cliente por
operaciones econémicas de valor superior al limite maximo de 15.000
délares: a.2. informar las operaciones sospechadas a la autoridad in-
vestigadora (En Italia originariamente era el Cuestor, jefe superior
de la policia, luego el U.1.C., Oficina Italiana de Cambio).

B) Determinacién de represién tradicional, consistente enla enu-
meracién normativa de las conductas castigadas como lavado de
dinero.

C) Disciplina del post-factum o sea, predisposicién a todas las
medidas idéneas para expropiar al autor del crimen de las rentas
delictivas (en particular embargo y confiscacién), con la intencién de
neutralizar explicitamente “el impulso psicolégico al delito” alimen-
tado por la concreta posibilidad de obtener grandes ganancias perso-
nales.

En este marco de intervencién posterior al hecho la Conven-
cién de Strasburgo se ocupa de reforzar la cooperacién juridica in-
ternacional.

VIII. Consideraciones criticas.

Actualmente, a pesar de la articulada respuesta normativa y del
empleo de hombres y medios, la lucha contra el lavado de dinero no
ha producido los resultados positivos que todo el mundo esperaba.

Mas que en el refinamiento de las técnicas de elusién de las nor-
mas por parte de la organizacién criminal, este balance negativo, es
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el producto de por lo menos dos factores que deben ser tenidos en
cuenta para fundamentar una inversién en las tendencias sobre la
materia.

1. Es necesario “desamparar” el enfoque tradicional segun el cual
la lucha contra el lavado de activos pasa necesariamente por la arbi-
traria utilizacién de la sancién penal. En cambio, resulta mucho mas
productivo sostener una respuesta penal segun médulos bien diferen- -
ciados.

Es decir, la tipologia de la intervencién preventiva, para ser idé-
nea (en los aspectos de individualizacién y bloqueo a la raiz del fené-
meno del lavado) tiene que ser administrada a través de mecanismos
extra penales, por ejemplo, previsiones de ilicitos administrativos. Como
tales, estos resultan mds idéneos por la simplicidad de su utilizacién
para obstaculizar operaciones sospechadas.

La sancién Penal, por el contrario, tiene que ser dejada para el
4rea residual de las conductas de lavado de dinero en linea con el
principio de subsidiariedad de la norma penal.

Estas conductas tipicas tienen que ser basadas sobre pocas y elu-
sivas operaciones de sustitucién y nuevo empleo de los bienes, que re-
sultan realmente ofensivas del orden econémico y en enlace con la
limitada categoria de delitos-supuestos (como origen de renta ilicita)

2. En esta materia, como en ninguna otra, es ademds necesaria
una concertacion a nivel internacional en actitud de superar el esco-
llo tradicional de la soberania nacional y utilizando érganos investi-
gativos supra-nacionales, fundados en eficaces tratados de coopera-
cién internacional.

De otra forma, en una época de globalizacién informatica de los
mercados financieros, tendria muy poco sentido la represién del lava-
do de dinero y se estaria por contrario favoreciendo la creacién de
zonas de impunidad territorial que finalmente serian el mas cémodo
recurso para las organizaciones criminales.
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PROBLEMAS JURfDICO-PF;NALES’QUE PLANTEA
EL PROCESO DE INTEGRACION POLITICA DE EUROPA

RavUL CarnevaLl RoDRIGUEZ*

I. Introducciéon

La integracién politica de Europa ha planteado a la dogmatica
penal una serie de interrogantes, que giran fundamentalmente sobre
la necesidad de edificar un sistema juridico-penal comin. Lo que se
pretende a través de este trabajo es exponer principalmente dos as-

* Profesor de Derecho penal de la Universidad Gabriela Mistral, Chile. Depar-
tamento de Derecho penal de 1a Universidad de Navarra, Espana.

Abreviaturas

ADPCP: Anuario de Derecho penal y Ciencias penales; AP: Actualidad penal;
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/ es Europea / s; CECA: Comunidad Europea del Carbén y del Acero; CEE: Comuni-
dad Econdémica Europea; CEEA: Comunidad Europea de Energia Atémica; CLR: The
Criminal Law Review; CMLR: Common Market Law Review; CP: Cédigo penal; CPC:
Cuadernos de Politica Criminal; DOCE: Diario Oficial de las Comunidades Euro-
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Procedura Penale; RScC: Revue de Science Criminelle et de Droit Pénal Comparé;
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Unioén Europea; UE: Unién Europea; VVAA: Varios Autores; ZStW: Zeitschrift fir
die gesamte Strafrechtswissenschatft.
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pectos, a saber: 1) sobre qué presupuestos se deberia construir el sis-
tema y 2) la importante y creciente influencia que el Derecho comuni-
tario est4 ejerciendo sobre los ordenamientos juridico-penales de los
Estados miembros y las dificultades —que no son pocas—que esta rela-
cién suscita.

Ya Jescheck! en 1967 advertia que un Derecho penal europeo
surgia sélo de la utépica imaginacién de unos pocos idealistas. Proba-
blemente, transcurridos treinta afios, aquella frase no ha perdido su
vigencia, dada las enormes dificultades que representa construir los
cimientos, sentar las bases hacia la conformacién de un sistema
penal.

Si bien, la dogmatica no se enfrenta ante un desafio novedoso,
pues ya en épocas pasadas se planteé la idea de la unificacién del
Derecho penal?, es indudable que el surgimiento de las Comunidades
Europeas, hoy Unién Europea, ha dado a este problema el caracter de
ineludible.

Aun cuando hoy ya nadie discute la incidencia que el Derecho
comunitario ejerce sobre los distintos sistemas juridicos-penales, no
siempre se pensé asi, debido quiza a la idea de que como las Comuni-
dades estaban revestidas, en un principio, de un cardcter eminente-
mente econémico era tarea de otras ramas del Derecho preocuparse
de su normativa.?

) 1 JeSCHECK, “Lo stato attuale del diritio penale europeo”, en: Prospettive per un
Diritto penale europeo, Padua, 1968, p. 323.

2 Un ejemplo lo constituye el “Bureau international pour 'unification du droit
pénal”. Vid. JESCHECK, “Lo stato attuale...”, p. 323.

3 Crr. TiEDEMANN, “El Derecho penal econémico en la Comunidad Europea”,
(trad. Addn Nieto Martin), en: Estudios de Derecho penal econémico. Arroyo/Tiede-
‘mann (ed), Cuenca, 1994, p. 235: “Durante décadas el Derecho comunitario y los
Derechos penales nacionales se han ignorado mutuamente”; Biancarelli/Maidani,
“L’incidence du droit communautaire sur le droit pénal des Etats membres”, RScC,
1984, p. 225: “Il n'existe apparemment guére de rapports entre le droit communau-
taire et le droit pénal des Etats membres”; Sieber, “unificazione europea e Diritto
penale europeo”, RTDPE, 1991, p. 966. También publicado en ZStW, 1991, p. 957 y
ss.; CUERDA RIEZU, “;Ostentan ius puniendi las Comunidades Europeas?, en: Hacia
un Derecho penal econémico europeo, Jornadas en honor del Prof. Klaus Tiedemann,
Madrid, 1995, p. 621; MESTRE DELGADO, “El Derecho penal de la Unién Europea”, en:
Libro-Homenaje al Profesor Antonio Beristdin, San Sebastidn, 1989, p. 575; FERRE
OLvE, “Derecho penal y competencia de las Comunidades Europeas” en: Estudios de
Derecho penal econémico. Arroyo/Tiedemann (ed), Cuenca, 1994, p. 276.

Habria que atribuir esta escasa relacién que en un principio se manifesto, y
que motivé un limitado andlisis dogmatico, a un informe de la Comisién de las CE en
el que senalo que el Derecho penal no entraba en cuanto tal dentro de la esfera de
competencia de la Comunidad, sino que permanecia bajo la jurisdiccién de los Esta-

166




Hay que considerar, para comprender la escasa relacién que en
un principio se manifest6 entre el Derecho penal y Derecho comuni-
tario, los distintos modelos econémicos adoptados por la Comunidad
Europea durante su historia. En un comienzo, al firmarse el Tratado
de Roma, la C.E.E. hizo suyos los principios propuestos por la llama-
da “Escuela de Friburgo”, que eran eminentemente neoliberales, de
tal forma que sus objetivos los pretendia alcanzar dejando que actua-
ran libremente sus agentes econémicos dentro de un mercado comun.
Lo anterior suponia entonces, que la C.E.E. debfa limitar su papel a
una politica econémica de no intervencién, esto es, verificar que en el
mercado no hubiera interferencias que alteraran la libre competen-
cia, estableciendo para ello una serie de sanciones propias.* Asimis-
mo, los Tratados Constitutivos de las Comunidades Europeas dispo-
nian que cada Estado miembro debia brindar a los intereses
comunitarios la misma proteccién que otorgaba a sus intereses nacio-
nales equivalentes, a través de sus leyes penales internas.5 Por otro
lado, en el evento de existir normas internas contrarias al Derecho
comunitario, para la no aplicacién de aquellas, bastaba con invocar
los principios de efecto directo y de supremacia de las normas comu-
nitarias. El escenario comenzé a cambiar a principio de los afios se-
tenta, y con ello el papel que debia asumir el Derecho penal que hasta
entonces era bastante pasivo, debido a que el modelo econémico se-
guido comienza a dar paso a uno de corte mds bien mixto, esto es, de
mayor intervencién en la economia, dada la necesidad de organizar
de mejor manera las politicas econémicas de los paises en pos de una

dos miembros, 8e. Rapport général sur l'activité des Communautés eyropéennes,
Mayo 1974, p. 87. Cabe seialar, que si bien lo alli expuesto en estricto sentido no ha
cambiado, si merece ser matizado, por cuanto en la practica el ejercicio del ius pu-
niendi se ha visto limitado. Circunstancia ésta que la dogmatica se tardé en percibir.

Merecen destacarse como primeros trabajos: VVAA, Prospettive per un Diritto
penale europeo, Padua, 1968; Diritto penale europeo, Congresso organizzato il 7,8,9,
novembre 1968, Instituto de Estudios Europeos, Universidad Libre de Bruselas, ed.
“Press universitaires de Bruxelles”, 1970.

“* Vid. Art. 87 en relacién a los art. 85 y 86 del TCE.

5 Asi por ejemplo, art. 194. 1. Pdrrafo 2° del TCEEA: “Cada Estado miembro
considerara el incumplimiento de esta obligacién como una violacién de sus secretos
protegidos a la que, tanto en razon del fondo como de la competencia, seran aplica-

"bles las disposiciones de su legislacién vigente en materia de atentados contra la
seguridad del Estado o de divulgacion del secreto profesional. Perseguir4, a instan-
cia de cualquier Estado miembro interesado o de 1a Comisién, al que, estando some-
tido a su jurisdiccién, hubiere incumplido dicha obligacién”.
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mayor integracién.® A consecuencia de lo anterior, y como ya la Comu-
nidad comenzé a tener sus propios recursos, se planteé la necesidad
de contar con una normativa que proteja de mejor forma, no sélo sus
propios bienes juridicos, sino también aquellos en los que participa
activamente, tales como, medio ambiente, servicio financiero, etc.
Unido a lo anterior, el Tribunal de Justicia de las Comunidades —cuya
labor ha sido vital en la elaboracién del Derecho comunitario—comen-
z6 a exigir a los Estados miembros una mayor proteccién a los intere-
ses en los que participa la Comunidad’. Lo expuesto supuso por tan-
to, una mayor vinculacién del Derecho penal con el comunitario. No
basta, en consecuencia, que la UE cuente con sus propias sanciones,
sino ademas, que las sanciones establecidas en las legislaciones in-
ternas sean eficaces.? ’

Si bien es cierto, que la tarea a que se enfrenta nuestra ciencia
puede parecer dificil de abordar, no es aventurado sefialar que la
dogmatica penal se encuentra preparada para enfrentar un desafio
de esta magnitud. Probablemente, y de esto los penalistas debemos
estar orgullosos, existen pocas ciencias del Derecho tan preocupadas
de converger hacia la formulacién de principios comunes que ilustren
a la mayor parte de los ordenamientos juridicos penales. La historia
de la Ciencia del Derecho penal, fundadamente desde el iluminismo,
constituye una clara demostracién de que a sus cultivadores siempre
los ha motivado elaborar principios que tengan un cardcter universal.®

6 Cabe destacar, que los objetivos perseguidos en el Tratado de Roma, también
ocasionaron graves desequilibrios tanto regionales como sociales, ya existentes al
momento de la integracién, lo que motivé una politica de mayor participacién en el
desarrollo del mercado comin. A lo anterior, debemos agregar la crisis econémica
vivida por Europa a comienzo de los setenta, lo que dio lugar a una intervencién
creciente de la economia. Atrds quedaba el optimismo de un crecimiento permanen-
te. Para mayor detalle Cfr. La economia de la Comunidad Econémica Europea, Ser-
vicios de Estudios Econémicos, Banco Exterior de Espafia, Madrid, 1979, p. 162 y ss.

7 Trascendente resulta en esta linea la sentencia del TJCE Comisién con Gre-
cia (“caso del maiz griego”) de 21 de Septiembre de 1989, as. 68/88 en Rec. 1989. En
efecto, el TJCE exige que las infracciones a la normativa comunitaria deben ser san-
cionadas en condiciones materiales y andlogas a las infraccisnes nacionales de natu-
raleza e importancia similares y ademds, que las sanciones deben tener siempre un
caracter efectivo, proporcional, disuasivo. Mayor detalle, Cfr. Grasso, Comunidades
europeas y Derecho penal (trad. N. Garcia Rivas), Ediciones Universidad Castilla-La
Mancha, 1993, p. 20.

Para mayor detalle de lo expuesto en este parrafo, Vid. NIETo MARTIN, Frau-
des comunitarios. Derecho penal econémico europeo, Barcelona, 1996, p. XXI-XXV.

9 Asi, JESCHECK, “Linee direttive del movimento internazionale di riforma pena-
le”, Lindice penale, 1979, p. 188: “Che il diritto penale possa essere in tal modo inte-
so come parte di un contesto culturale universale é merito soprattutto della dottrina
penalistica,...”
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Desde siempre la Ciencia del Derecho penal ha demostrado una voca-
cién supranacional.l®

Basta sefialar para corroborar lo anterior, y sélo a via de ejemplo,
la existencia de la Asociacién Internacional de Derecho Penal, insti-
tucién que desde 1924, ha realizado una constante labor orientada,
como sefialan sus estatutos, a lograr un Derecho penal universal.!!
Asi también, es digno de mencién, el encomiable esfuerzo realizado
por penalistas hispanoamericanos, en la década del sesenta y seten-
ta, por elaborar un Cédigo penal tipo para Iberoamérical?, reflejando
con ello, que el Derecho penal se sustenta efectivamente sobre una
base supranacional.

I1. Fundamentos para un sistema comiin de Derecho penal

Aun cuando existe claridad de que las propuestas de unificacién
no pueden quedar reducidas a procesos de armonizacién legislativa
—como sucede ahora en la UE- sino que, debe procurarse ir mas all4,
a una homogeneizacién de los conceptos y categorias de la Teoria juri-
dica del delito, es necesario considerar que la dogmatica se podria
enfrentar a una suerte de falta de determinacién, a la hora de preci-
sar cudl es la mejor orientacién que debe darse al Derecho penal en
su proyeccién hacia un sistema comun. En efecto, como bien expone
"Silva Sanchez!?, existe la creencia, por alguna parte de la doctrina,
de que para que efectivamente el Derecho penal tenga un caracter
supranacional debe indefectiblemente vincularse a estructuras logi-
co-objetivas (sachlogische Zusammenhénge o Strukturen), esto es, re-
lacionarse con una serie de premisas universales inmutables en el
tiempo. Si lo que se pretende, es otorgar al Derecho penal un caracter
dnico y universal, la dogmatica debe abocarse a encontrar estas ver-
dades atemporales, iinica via que permite desvincular al Derecho penal
de consideraciones valorativas mutables en el tiempo!4.

10 Sirva SANCHEZ, “Sobre las posibilidades y limites de una dogmaética suprana-
cional del Derecho penal”, en: Fundamentos de un sistema europeo del Derecho pe-
nal, Libro-Homenaje a Claus Roxin, Silva Sdnchez (ed), Barcelona, 1995, p. 11.

11 Sobre 1a historia de la A.ID.P, vid. El breve resumen, Bassiouni, Derecho
penal internacional (trad. J. L. De la Cuesta Arzamendi), Madrid, 1984, p. 13 y ss.

12 Vip. RvacoBa Y RIVACOBA, “Pensamiento penal y criminolégico del Cédigo pe-
nal tipo para Iberoamérica”, en: PoraNo (Comp.) Estudios juridicos sobre la reforma
penal, Gérdoba, 1987, p. 215 y ss.

13 Snva SANCHEZ, “Sobre las posibilidades y limites...”, p. 12.

14 Lo expuesto ha sido la caracteristica del pensamiento finalista. Asi por ejem-
plo, WeLZEL, Vom Bleibenden und Vergdnglichen in der Strafrechtswissenschaft, Mar-
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Si bien se puede decir que la posibilidad de construir el sistema
del Derecho penal sustentdndose dnicamente sobre bases éntico-16gi-
cas se hallaria superada, pues la construccién del sistema debe ba-
sarse en conceptos normativos!s, lo anterior no significa desestimar
la importante funcién del limite que tiene la realidad del ser®!7,

L& corriente teleoldgica o funcionalista, a grandes rasgos, consi-
dera para la elaboracién del sistema, enunciados cuyo contenido va-
lorativo proviene de estimaciones politico-criminales del Derecho pe-
nal. La sistemética teleol6gica se distingue por su pretensién de
orientar a la dogmatica conforme a la funcién social del Derecho pe-
nal. Por tanto, sus conceptos deben ser normativos, y para ello, debe
recurrir a los fines politico-criminales®,

Roxin fue quien enfatizé en la necesidad de superar las barreras
que se interponian entre el Derecho penal y la politica criminal'®. Se
hacia indispensable no continuar lo que hasta entonces constituia una
caracteristica de la dogmatica, a saber, elaborar sus premisas en for-
ma abstracta sin considerar las necesidades reales. Para evitar lo
anterior, el sistema del Derecho penal debia dejar entrar las valora-
ciones politico-criminales. Debia construirse por tanto, un “sistema
abierto”.

burg, 1964; KAurMANN, ARMIN, “Das Ubernationale und Uberpositive in der Strafre-
chtswissenschaft”, en: Geddchtnisschrift fiir Zong Lik Tjoung, Tokio, 1985, p. 100-
111. [citados por SuvAa SANCHEZ, Aproximacion al Derecho penal contempordneo, Bar-
celona, 1992, p. 58]. Como no es objetivo de este trabajo exponer las ideas de la
dogmatica finalista, para mayor detalle, cfr. Entre otros, SiLvA SANCHEZ, Aproxima-
cion..., p. 57-62, 135-139; WELZEL, El nuevo sistema del Derecho penal (trad. J. Cerezo
Mir), Barcelona, 1964.

! En contra, HIRscH, “E!l desarrollo de la dogmdtica penal después de Welzel”
(trad. M. Bacigalupo), en: PoraiNo (Comp.), Estudios juridicos sobre la reforma pe-
nal, Cérdoba, 1987, p. 19-44. En p. 44 senala: “A través del punto de partida ontolé-
gico es posible lograr, por el contrario, que la Dogmatica pueda adelantarse al pensa-
miento del legislador y no al revés. Adeinas, este punto de vista permite atravesar la
estrechez de las Ciencias Nacionales,...".

16 Smva SANCHEZ, “Sobre las posibilidades y limites...”, p. 12.

17 En todo caso tampoco es conveniente rechazar la existencia de estructuras
objetivas, indispensables para concretar los juicios de valor que el Derecho formula
en abstracto.

18 Para mayor detalle respecto a la dogmatica funcionalista y sobre todo acerca
de las posiciones de RoxiN Y JAKoBS, cfr. Siiva SANCHEZ, Aproximacién..., p. 67-72; El
mismo, en Introduccién a SCHUNEMANN (Comp), E! sistema moderno del Derecho pe-
nal: cuestiones fundamentales, Madrid, 1991, p. 19-22.

19 Vm. Roxin, Politica criminal y sistema del Derecho penal (trad F. Muiioz
Conde), Barcelona, 1972.




Se puede ya vislumbrar, que las principales criticas que se le han
hecho a esta corriente de pensamiento provienen precisamente de la
supuesta inseguridad que puede significar la construccién de las ca-
tegorias de la teoria del delito conforme a valoraciones politico-crimi-
nales. Dicho en otros términos, el dejar entrar, para la elaboracién
del sistema, circunstancias culturales, valores que pueden ser muta-
bles, podria propiciar una dogmatica “arbitraria”, ajena a su propési-
to supranacional, acercdndola a la configuracién de un Derecho “na-
cional” (por su vinculacién a un ordenamiento constitucional)?.

Aunque se plantean dificultades a la hora de precisar los presu-
puestos valorativos, lo anterior no impide que el sistema teleolégico
pueda tener un cardcter transnacional, pues éste al construirse sobre
fines politico-criminales que son comunes a aquellas sociedades que
participan de un mismo dmbito cultural, permite otorgarle tal condi-
cién?!. El que se fundamente en una politica criminal asentada sobre
significados permanentes le confiere estabilidad. En definitiva, si lo
que se quiere es elaborar un sistema sobre bases sélidas, “reales”, y
que por sobre todo sea eficaz, evitando discrepancias en el plano teé-
rico y practico, es evidente que éste debe ser orientado axiolégica-
mente conforme a principios politico-criminales.

En esta misma linea Moccia sefiala: “La estrecha comunicacién
entre normas juridicas y la realidad social es la premisa para la cons-
truccion de un sistema que aspire a expresar una “légica” asumible
por sus destinatarios y, coherentemente, que persiga perspectivas de
viabilidad. Por tanto, deviene tarea del sistema la busqueda de valo-
raciones “adecuadas a la materia” (stoffaddquate), y su descripcion,
para hacerla clara, ordendndola en sus conexiones estructurales y nor-
mativas. Siguiendo este orden de ideas, a buen seguro se puede afir-
mar que la dogmdtica penal tiende a desembarazarse de aquellos carac-
teres casi esotéricos que ya representaban para ella un notable lastre™?.

20 Snva SANCHEZ, Aproximacion..., p. 71.

21 Es indudable que hoy en dia la sociedad occidental participa de similares
decisiones politico-criminales, lo que permite afirmar la supranacionalidad de la dog-
matica teleolégica. Cfr. SCHUNEMANN, “La politica criminal y el sistema de Derecho
penal” (trad. M. Martinez de Escamilla), ADPCP, 1991, p. 693-713. En p. 713 afirma:
“A causa de esta comunidad en las convicciones bdsicas politico-criminales incluso
hoy me parecen mas favorables que antafo las perspectivas de nivelacién de los
ordenamientos juridico nacionales asi como de los sistemas juridico-penales”.

22 Moccla, “Funcion sistemdtica de la politica criminal. Principios normativos
para un sistema penal orientado teleolégicamente” (trad. F. Melero Merino), en: Fun-
damentos de un sistema europeo del Derecho penal, Libro-Homenaje a Claus Roxin,
Siva SANCHEZ (ed), Barcelona, 1995, p. 81.
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Precisamente, la forma m4s adecuada de construir un derecho
penal supranacional, es logrando determinar la base cultura, valora-

tiva, de la cual participan quienes quieran entrar en él, Europa en
este caso.

En definitiva, teniendo presente la necesidad de considerar este
“horizonte valorativo comun”, para la construccién del sistema, la tarea
sera entonces, precisar cudles son estos enunciados axiolégicos comu-
nes a Europa?, que permitan llenar de contenido los conceptos y ca-

.tegorias de la teoria del delito.

2. Si bien, no resulta facil precisar cudles son estos presupuestos
teleolégicos, es posible afirmar, como ya lo hizo Pagliaro?*, que éstos
subyacen en las culturas de los pueblos, pues Europa constituye una
unidad cultural. Es preciso entonces, auscultar las tendencias pro-
fundas de la cultura juridico-penal del continente?,

Como el propésito es entonces, reconocer este horizonte valorati-
vo, un sector importante de la doctrina ha dirigido la mirada a las
constituciones europeas occidentales, considerando éstas como un
marco de referencia filoséfico-politico en donde se plasman premisas
valorativas reconocidas por nuestra civilizacién se parte de que el
Estado social y democratico de Derecho supone ya un conjunto de
valores que deben ser respetados, entre los cuales se cuentan princi-
pios tan cargados de contenido material como la dignidad humana?é.

23 Enunciados que son aplicables a nuestro continente dado los indudables vin-
culos valorativos que nos unen a Europa. SiLvA SANCHEZ, “Sobre las posibilidades y
limites...”, p. 12, incluso habla de “cultura occidental” para referirse a la comunidad
en la que estamos insertos.

24 PaGLIARO, “Diritto penale e cultura europea”, en: Prospettive per un Diritto
penale europeo, Padua, 1968, p. 150; EL MisM0, “Limites a la unificacién del Derecho
penal europeo” (trad. C. Sudrez Gonzdlez), en: Hacia un Derecho penal econémico
europeo, Jornadas en honor del Prof. Klaus Tiedemann, Madrid, 1995, p. 689.

25 Mir Puig, “El sistema del Derecho penal en la Europa actual”, en: Funda-
mentos de un sistema europeo del Derecho penal, Libro-Homenaje a Claus Roxin,
SiLva SANcHEZ (ed), Barcelona, 1995, p. 25.

26 Mir Puig, “El sistema del Derecho penal...”, p. 28. Es necesario destacar que
es autor ya en su libro Introduccién a las bases del Derecho penal, Barcelona, 1976,
propuso cimentar el método de elaboracién teérica del Derecho penal enlaidea de un
Estado social y democratico de Derecho. Cuando la Constitucién espafiola de 1978
acogi6 expresamente este modelo de Estado en su art. 1°, 1 desarrollé las consecuen-
cias de este modelo en Funcién de la pena y teoria del delito en el Estado social y
democrdtico de Derecho, Barcelona, 1° ed. 1979, 2° ed. 1982. También en E! Derecho
penal en el Estado social y democrdtico de Derecho, Barcelona, 1994. Es preciso des-
tacar que Mir Puig en Introduccidn..., p. 82 y ss. Cita el libro de CaLLIES Theorie der
Strafe im demokratischen und sozialen Rechtsstaat, Frankfurt, 1974, como uno de
los primeros que en Alemania propone que la concepcién de la pena y del delito sea
conforme a dicho modelo de Estado.
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Moccia también participa de a idea de elaborar el sistema conforme a
un Estado Social de Derecho?’. Afirma este autor, que esta férmula, si
bien elaborada por la doctrina alemana?3, se adapta perfectamente al
actual contexto constitucional italiano, constituyendo un equilibrio
arménico entre garantias formales y sustanciales. Mas adelante se-
fiala: “en el plano de la tutela de los derechos del individuo, ello signi-
fica un empefio efectivo en asegurar, haciéndolas eficaces, un conjun-
to de garantias de tipo formal y substancial combinadas entre si. Pero,
también, ello viene referido a un igual empefio en la tutela de los
intereses supraindividuales, como expresién de un orden solidario,
que ha adquirido la misma dignidad que tenia la tutela de la libertad
individual en una estructura de pura fundamentacién liberal y que
debe ademads, contribuir a configurar una estructura ideolégicamen-
te mas compleja. Ello significa, en términos de politica criminal, la
adopcién de estrategias de control de los hechos (considerados) social-
mente dafiosos y que, en el marco del respeto a la libertad y dignidad
de la persona, vengan inspiradas por criterios de racionalidad y efi-
ciencia”®,

Orientar al Derecho penal conforme a las pautas indicadas signi-
fica otorgar a éste un caracter preventivo. Su propésito es proteger a
la poblacién de aquellas conductas que ella misma ha estimado dafio-
sas. La pena por tanto, no sélo debe tener un carécter intimidatorio,
sino, y esto es lo més importante, debe constituirse en el instrumento
que satisfaga la conciencia juridica de la ciudadania a través de la
reafirmacién de los valores® (prevencién general positiva “integrado-
ra”). No basta generar temor por la imposicién de una pena, se debe ir
mas alld procurando crear confianza en la labor que desarrolla el
Derecho. El carécter preventivo de la pena supone entonces que la
norma juridica debe tener un carécter directivo, esto es, motivar a
que el sujeto no delinca. Si lo que se pretende es prevenir la comisién
de hechos socialmente dafiosos, es necesario que previamente el ciu-
dadano se motive conforme a la norma a no delinquir. Se debe procu-
rar influir positivamente mediante el arraigo social de las normas.

2T Moccua, “Funcién sistemdtica de la politica...”, p. 81.

2 Laley fundamental alemana de 1949 establece que la Repiiblica es un Esta-
do federal, democratico y social.

2 Mocclia, “Funcién sistemdtica de la politica...”, p. 82.

30 M Puig, “Funcién de la pena...”, p. 31.
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SILvIA SANCHEZ agrega: “Frente a la intimidacién, cuya tendencia
al terror penal se pone de relieve, se pretende alcanzar una auténtica
afirmacién y asentamiento social de las normas fundamentales, hoy
ello, por la via de una politica penal humana, respetuosa de las ga-
rantias del Estado de Derecho y atenta a los intereses de todos los
intervinientes en el conflicto provocado por el delito™.

En definitiva, dirigir el Derecho penal conforme a lo expuesto
supone propender activamente a la proteccién de sus ciudadanos (Es-
tado social), optando para ello, por una determinada funcién de la
pena, la preventiva general. Ademds impone, a fin de evitar una inge-
rencia en la esfera intima de las personas®, una serie de limitacio-
nes, a saber, el de ser el Derecho penal la ltima ratio y el de exclusi-
va proteccion de bienes juridico-penales. Asi también, el respeto al
principio de legalidad (manifestacién del Estado de Derecho). Por 1l-
timo, impone al Derecho penal estar al servicio de la persona (Estado
democratico), pues al desarrollar su funcién debe considerar entre
otros aspectos, los principios de humanidad y de culpabilidad.

IIL. Problemas que el Derecho comunitario
plantea al Derecho penal

1. Si bien a nivel de la dogmatica, respondiendo como se ha di-
cho, a su vocacién supranacional, existe acuerdo en la elaboracién de
un sistema comuiin, la tarea no se vislumbra sencilla. Lo anterior, no
tanto quiza por las dificultades, que por cierto tiene, dicha construc-
cién, sino mas bien, porque supondria, tarde o temprano, la transfe-
rencia a una entidad supranacional del ius puniendi. El problema es
por sobre todo politico33. No cabe duda que traspasar la potestad pu-
nitiva supondria, en el hecho, poner término a la soberania de los

31 Suva SANCHEZ, Aproximacion..., p. 230.

32 Vic. Mir Puig, “Funcién fundamentadora y funcién limitadora de la preven-
sion general positiva”, ADPCP, 1986, p. 56-57: “Digo, en primer lugar, que el respeto
de la autonomia moral del individuo se opone a utilizar la prevencién general positi-
va como fundamentadora de la intervencién juridico-penal. (...) Ello vale no sélo para
la actitud frente a las normas morales, sino también para la actitud interna frente al
Derecho: la imposicién de una actitud interna de fidelidad al Derecho supone la in-
ternalizacién de la aceptacién ética del Derecho. Si la prevencién general positiva se
entendiera como autorizacién para intentar por medio de la pena la adhesién interna
de los ciudadanos al Derecho, seria rechazable. Asi entendida, la prevencién general
supondria el desbordamiento del limite representado por el fuero interno”.

33 Vid. PacLlaro, “Limites a la unificacién...”, p. 693-694.
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Estados. Dé ahi entonces, las reservas que se observan a nivel guber-
namental, a la hora de tratar este tema, lo que en cierta manera no
deja de sorprender, considerando que la UE tendria un propésito fe-
deral®*.

No son escasos los argumentos que se han expuesto para expli-
car el porqué de la reticencia de los Estados para otorgar a la UE
competencia punitiva. Generalmente se sefiala que el principal obs-
taculo para ello es de indole politico, esto es, los Estados ven en la
potestad punitiva la principal herramienta con que cuentan para ejer-
cer su soberania, por lo que renunciar a ella, significaria en la practi-
ca poner fin a su vida como paises independientes. Al ser el Derecho
penal la expresién més auténtica de la soberania, los Estados son
muy celosos en su conservacién®®. Empero, este razonamiento ha sido

3 Vid., ManGas MArTtN, Prélogo de Tratado de la Unién Europea y Tratados
constitutivos de las Comunidades Europeas, Ed. Tecnos, 1995, p. 23. Sefiala esta
autora: “Aunque en Maastricht se hicieran concesiones semanticas al Reino Unido,
la vocacién y esencia federal y el caracter politico de la Unién Europea son més que
visibles en sus cinco objetivos (enunciados en el art. B del TUE y desarrollados con
muy diferente intensidad en los restantes Tratados)”. En contra, MARTINEZ LOPEZ-
Muriz, ;Qué Unién Europea?, Papeles de la Fundacién N° 34, Madrid, 1996, p. 19y
8s, para quien seria un profundo error que la UE se demarcara por un modelo de
Estado federal. Asi, en p. 25-26: “No existen ni parece que vayan a existir por muchos
afnos los presupuestos imprescindibles para que pueda identificarse con realismo un
auténtico Pueblo europeo con un sentido de identidad propia politicamente unitaria.
Los europeos, en el mejor de los casos, somos conscientes de una identidad geografica
y de un importante grado de identidad cultural comin, pero en plano politico, e in-
cluso en otros planos culturales y sociolégicos mds basicos que éste, no parece que
exista una conciencia colectiva de una unidad suficiente como para identificar ahi la
realidad de un soporte politico sobre el que eregir un nuevo Estado que viniese a
sobreimponerse a las comunidades politicas tradicionales de Europa”. :

35 En este sentido, cfr. PAGLIARO, “Limites a la unificacion...”, p. 693-694: “Que
sea la causa principal de la dificultad que se encuentra para encausar un proceso de
unificacién del Derecho penal europeo resulta indirectamente de la circunstancia
que, alli donde las sanciones preestablecidas no sean tan incisivas como las sancio-
nes penales en sentido estricto, resulta mas facil alcanzar la unificacién del régimen
juridico”. Este autor también sefiala como ejemplo, el fracasado intento de la Comu-
nidad europea de defensa; BricoLa, “Alcune osservarzioni in materia di tutela penale
degli interessi delle Comunita europee”, en: Prospettive per un Diritto penale euro-
peo, Padua, 1968, p. 216, para quien la atribucién de poder punitivo a la CE debe
sostenerse como una utopia politica. Este trabajo también se encuentra publicado en
L'indice penale, 1968, p. 5 y ss.; ZULEEG, “Der Beitrag des Strafrechts zur europiis-
chen Integration”, JZ, n° 15/16, 1992, p. 762, sefiala que los estados miembros con-
templan el Derecho penal en estrecho vinculo con su soberania; BIANCARELLY/MAIDAN],
“L'incidence du droit...”, p. 226, exponen estos autores que el factor de la soberania
nacional ha sido importante en la falta de incidencia del Derecho comunitario sobre
el penal.
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criticado por Sgubbi®® quien sostiene que el retraso en el desarrollo
de un Derecho penal comunitario habria que buscarlo en otros facto-
res, sin negar claro, la importancia que la soberania nacional tiene 37,
Para este autor, el concepto de soberania nacional en los dltimos afios
ha perdido rigidez, y que en Europa se ha podido observar una mayor
colaboracién en materia de politica criminal. Ademas, el Derecho pe-
nal sustantivo no constituye la expresién més auténtica de la sobera-
nia, como si lo serian otros instrumentos de control social, asi por
ejemplo, los procesales o las organizaciones judiciales o policiales. De
forma tal, que la maxima incidencia social e individual del poder pi-
blico se halla no tanto en la fase de creacién de normas penales, como
si en la intervencién concreta e inmediata de la policia y de las ins-
tancias procesales®. Ademas, independiente de si el Derecho penal es
o no expresién de soberania, un Derecho penal comunitario como tal,
no afectaria la soberania de los Estados, pues lo que pretende no es
disponer, entre otros aspectos, acerca de la estructura de la responsa-
bilidad penal, ni del caracter de las sanciones, sino la de constituirse
s6lo en un derecho sancionatorio, dirigido simplemente a salvaguar-
dar los intereses comunitarios. En definitiva, lo que procura es con-
formar un Derecho penal instrumento de la organizacién econémica,
exento de toda implicacién de control social. Sus normas no procuran
motivar a sus destinatarios para que éstos no lesionen bienes comu-
nitarios®.

36 Scueel, “Voce Diritto penale comunitario”, en: Novissimo Digesto italiano,
Appendice, Vol. II (Cog-Dir), Turin, 1981, p. 1221 y ss. Existe una traduccién al espa-
fiol de Manuel Quintanar Diez, con algunas agregaciones del autor, en CPC, N° 58,
1996, p. 89 y ss. Este autor define el Derecho penal comunitario en sentido propio
como una categoria de normas penales que pertenecen al Derecho comunitario, ap-
tas para crear de modo directo e inmediato situaciones penalmente relevantes para
los sujetos de derecho comunitario (diversos a los Estados), las que pueden emplear-
se, eventualmente, contra los Estados. ScUBBI hace presente que en todo caso, el
estado de desarrollo del Derecho penal comunitario es casi embrionario.

37 En este mismo sentido, MaTEOS RODRIGUEZ-ARIAS, Derecho penal y proteccién
del medio ambiente, Madrid, 1992, p. 71.

3% Para reforzar su argumentacién, en cuanto a que el factor soberania no es la
causa del retraso en el desarrollo del Derecho penal comunitario, ScuUBBI cita el caso
de la Comunidad europea de defensa, en que se pretendi6 crear un Derecho penal
militar europeo, considerando que dichas normas afectarian precisamente a las fuer-
zas armadas nacionales, simbolo por antonomasia de la soberania de cada pais. Vid.
Scussl, “Voce Diritto...”, p. 1222.

39 Bajo estos presupuestos resulta dificil siquiera hablar de un Derecho penal,
aun teniendo presente las matizaciones que hace ScussL En el estado actual de desa-
rrollo del Derecho comunitario, no es posible todavia afirmar la existencia de un
Derecho penal. Vid. lo que sefiala al respecto, Riz, Diritto penale e Diritto comunita-
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Las causas del retraso, segiin Sgubbi, habria que buscarlas fun-
damentalmente en dos aspectos, a saber, el tipo de materia que debe
regular y los destinatarios*?. Con respecto al primero, cabe sefalar
que siendo el tema econémico el objeto principal de la legislacién co-
munitaria, ello supone una serie de valoraciones previas, que deben
- ser consideradas a la hora de recurrir, para su regulacién, a la nor-
mativa penal. Asi, hay quienes sostienen que la utilizacién de sancio-
nes penales ocasionaria graves inconvenientes en el desarrollo de la
vida econémica, més necesitada de libertades que de limitaciones re-
presivas. Por otro lado, también se afirma que la mejor politica san-
cionatoria de la criminalidad econémica se halla en medidas de ca-
racter civil o administrativo, pues las sanciones penales, para esta
clase de intereses, son m4s bien ineficaces. En lo que atafie a los des-
tinatarios, al ser éstos principalmente las personas juridicas, las difi-
cultades que se presentan, a la hora de querer desarrollar un Dere-
cho penal comunitario, saltan a la vista. En efecto, las soluciones
normativas de los Estados miembros, en lo que dice relacién a la res-
ponsabilidad penal de las personas juridicas, son heterogéneas, y no
parece facil una armonizacién al respecto.

2. Otro obstaculo hacia el desarrollo de un Derecho penal comu-
nitario, dice relacién a la falta de legitimidad democratica de las ins-
tituciones de la UE. No deja de ser paradgjico, que las facultades le-
gislativas las ejecuten, fundamentalmente, la Comisién y el Consejo,
y que la tnica institucién elegida democraticamente —el Parlamento
europeo— tenga una participacién limitada, siendo que es el érgano
por antonomasia llamado a ejercerlas. Resulta iluso siquiera pensar
en un traspaso del ius puniendi, si los 6rganos que son legiferantes
carecen de representacién populart!. Conforme al principio de legali-

rio, Padua, 1984, p. 5 y ss., especialmente n. 17. GRASsO niega la existencia de un
Derecho penal comunitario, aun cuando las instituciones estén dotadas de una po-
testad represiva, y que la normativa comunitaria tenga una incidencia directa e indi- .
recta en los ordenamientos penales internos. Vid. Grasso, “Verso un diritto penale
comunitario: I progetti di trattato concernenti U'adopzione di una regolamentazione
comune in materia di repressione delle infrazioni alla normativa comunitaria ed in
materia di responsabilitd e di tutela penale dei funzionari e degli altri agenti delle
comunitd”, RID e PP, 1982, p. 629.

40 Sguesl, “Voce Diritto...”, p. 1223.

41 Cfr. SIEBER, “Estado de la evolucién y perspectivas del Derecho penal econd-
mico europeo” (trad. S. Bacigalupo Saggese y C. Espésito Massicci), en: Hacia un
Derecho penal econémico europeo, Jornadas en honor del Prof. Klaus Tiedemann,
Madrid, 1995, p. 619: “Un verdadero Derecho penal criminal de la Comunidad Euro-

177




dad, en su rol fundamental de garantizador de los limites en que debe
moverse el gjercicio del poder punitivo, sélo es posible determinar las
conductas a incriminar y su penalidad, mediante una norma que es
generada por un Poder legislativo democraticamente elegido*?.

Este escaso desarrollo, también podria deberse al cuestionamiento
que se hace sobre la idoneidad del Derecho penal para regular las
relaciones econémicas —que es el ambito de mayor preponderancia
dentro de la UE~. En efecto, Sgubbi plantea que hay quienes sostie-
nen que el empleo del Derecho penal termina provocando graves in-
convenientes, pudiendo bloquear el funcionamiento de los delicados
enlaces de la vida econémica, necesitada ésta de mas libertad de ex-
pansién que de limitaciones represivas. La mejor sancién a la crimi-
nalidad econémica se logra con medidas extrapenales, ya sea de tipo
civil o administrativo. Ademads, la ley penal dentro de la esfera econé-
mica, resulta casi siempre ineficaz, pues sus destinatarios tienen
numerosas posibilidades de paralizar su operatividad*3. Sobre este
punto, Sevenster hace presente que para algunos, el Derecho penal
puede representar un factor de distorsién de la competencia, ya sea a
través de diferencias en las sentencias, asi como también, con diver-
gentes tratamientos punitivos a las personas juridicas*¢.

pea no es posible con su actual estructura. Debe ser creado por un Parlamento con
todos los poderes democraticos. Un Derecho penal europeo democraticamente legiti-
mado es la meta a largo plazo de los dambitos aqui estudiados”; FERRE OLIVE, “Derecho
penal y competencias...”, p. 279-280, 291; BacicALUPO, Sanciones administrativas (De-
recho espanol y comunitario), Madrid, 1991, p. 91.

42 Sin entrar en mayores consideraciones, no es posible olvidar el fundamento
democratico-representativo que subyace en el principio, dada su vinculacién con el
Estado de Derecho. En esta linea ARROYO ZAPATERO, “Principio de legalidad y reserva
de ley en materia penal”, REDC, n° 8, 1983, p. 12-13, apunta: “Aparece asi el princi-
pio de legalidad penal originariamente como plasmacién de la idea de Estado de
Derecho, que se concreta en la exigencia de reserva de la materia penal para el poder
legislativo (reserva de ley). Este fundamento politico es lo que determina que el prin-
cipio no se satisfaga de modo puramente formal, en el sentido de la identificacién
entre Estado de Derecho y Estado “de leyes”. La idea subyacente de la “voluntd gene-
ral” sélo se traduce institucionalmente en la asamblea legislativa democraticmente
representativa (elegida) de esa voluntad. En definitiva, el principio de legalidad pe-
.nal es en sus origenes no tanto una exigencia para la fijacién positiva de lo prohibido
frente a la arbitrariedad estatal, para satisfacer la seguridad del conocimiento del
ambito de libertad que “concede” el Estado (seguridad que también puede propercio-
nar un poder legislativo no democratico), como una exigencia de legitimacién de esa
decision del Estado sobre los ambitos de libertad, a través de su atribucién exclusiva
ala voluntad general. Por esta razén es acertado denominar este fundamento politi-
co como fundamento democrdtico representativo”.

43 Sguegl, “Voce Diritto...”, p. 1224.

44 SEVENSTER, “Criminal law and EC law”, CMLR, n° 29, 1992, p. 56.
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3. Aun cuando, no hay efectivamente un traspaso expreso del ius
puniendi, no es menos cierto también, que a laluz de los hechos, se ha
cuestionado el monopolio estatal de la potestad punitiva®®. En efecto,
considerando fundadamente dos aspectos, a saber, que el Derecho co-
munitario se halla en un nivel jerdrquico normativo superior a los
ordenamientos nacionales (principio de primacia) y que algunas nor-
mas comunitarias se pueden aplicar directamente sin necesidad de
crear normas internas (principio de aplicabilidad directa), es posible
suponer que los érganos comunitarios, como entes generadores del
Derecho comunitario, inciden en la normativa punitiva de los Esta-
dos miembros.

Conforme a estos dos aspectos, el Derecho comunitario tiene el
potencial de poder provocar la derogacién de una norma penal de un
Estado miembro?, al estimar que una determinada conducta es lici-
ta. Por tanto, el legislador ya no es libre de precisar cuéles conductas
desea iheriminar, si ya el ordenamiento comunitario se ha pronuncia-
do al respecto. Lo anterior origina para el Estado una obligatio non
puniendi?’. Ahora bien, el Derecho comunitario no sélo tiene un efec-
to despenalizador, también puede importar la creacién de nuevas nor-
mas penales, mediante las llamadas técnicas de asimilacién y de ar-
monizacién.

La primera consiste en la obligacién de los Estados de brindar a
los intereses comunitarios la misma proteccién que otorga a sus inte-
reses nacionales, a través de sus leyes internas. Dicho en otros térmi-
nos, mediante un reenvio que hace la norma comunitaria a la ley
nacional, esta dltima, que tiene por objeto la proteccién de bienes
nacionales, debe también aplicarse para tutelar bienes comunitarios
similares. Si bien no hay una actividad legislativa propiamente tal,
estd claro que supone una nueva norma penal, surgida de la relacién
entre el precepto comunitario y la ley nacional“s.

La principal ventaja la otorga su flexibilidad, pues permite, sin
que se requiera de un gran despliegue normativo, proteger bienes
comunitarios recurriendo a los ordenamientos nacionales, que ya dis-
ponen de normas tuteladoras. Ademas, no se entra en la problemati-

45 Vid. MesTRE DELGADO, “El Derecho penal de la Union...”, p. 575; CUERDA RIEZU,
“sOstentan ius puniendi...”, p. 625; FERRE OLIVE, “Derecho penal y competencias...”,
p- 290.

46 Vid. DinE, “European Community Law?”, CLR, 1993, p. 249.

47 Vid. Cuerpa RIEzu, “;Ostentan ius puniend:...”, p. 626,

4 Asi, Grasso, Comunidades..., p. 162.

179




ca de si se dota o no a la UE de potestad punitiva, pues ambos ordena-
mientos —comunitario y nacional- mantienen sus competencias, sin
que la actividad de uno pueda suponer una injerencia en la de otro %°.

En cuanto a sus desventajas, una de ellas dice relacién con la
desigualdad en el tratamiento punitivo que los Estados miembros
pueden otorgar a un mismo bien juridico®. Asi por ejemplo, Dannec-
ker®! cita lo que sucede con las entradas comunitarias, para cuya tu-
tela se recurre al fraude fiscal y a los delitos aduaneros, particular-
mente el delito de contrabando. Tomando lo que acontece con las
legislaciones de Alemania, Espaiia, Francia e Italia, se pueden en-
contrar importantes diferencias. Es asi, que a nivel de penas, las di-
vergencias son notables, tanto en Espafia como Alemania se pueden
imponer penas privativas, en cambio en Italia sélo son pecuniarias.
En lo que respecta al tipo subjetivo, tanto Espaiia como Italia sélo
admiten la comisién dolosa, en Francia por su parte, conforme a su
situacién legislativa, no se requiere probar el dolo y no se reconoce al
error como causa de exclusién de la punibilidad. En Alemania, si el
hecho es cometido con culpa grave se sanciona como infraccién admi-
nistrativa.

En lo que respecta a la tutela de las salidas comunitarias, éstas
se garantizan a través de los delitos de fraude o del fraude de sub-
venciones. Dannecker distingue, tomando en consideracién el bien
juridico protegido y la conducta punible, dos modelos base de cas-
tigo: 1) el francés, belga y holandés y 2) el del resto de los paises
miembros.

Pues bien, en términos generales, en el primer caso no se requie-
re de dafio patrimonial, ni se admite la comisién por omisién. Ade-
mas, el Derecho francés —a diferencia del belga y holandés— prevé
para la tentativa la misma pena que la del delito consumado. Tampo-
co se exige —contrariamente al Derecho de los Paises Bajos— un espe-
cial propésito de procurar un injusto provecho patrimonial. Por dlti-

49 En este mismo sentido, Grasso, Comunidades..., p. 195; EL MisMo, “Verso un
Diritto...”, p. 637; Cuerpa RiEzu, “;Ostentan ius puniendi...”, p. 629; Scussl, “Voce
Diritto...”, p. 1227. :

% Asi entre otros, BRicota, “Alcune osservazioni...”, p. 215; Grasso, Comunida-
des..., p. 195; EL MisMo, “Verso un Diritto...”, p. 637; MaTEos RODRIGUEZ-ARIAS, Derecho
penal y proteccion..., p. 73; CUerpa Riezu, “;Ostentan ius puniendi...”, p. 629; Bianco-
N1, “Legislazione penale e Diritto comunitario”, La giustizia penale, 1975, 1, p. 238.

51 J)ANNECKER, “Armonizzazione del Diritto penale all’interno della Comunitd
europea”, RTDPE, 1993, p. 966 y ss.
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mo, la legislacién francesa no establece un tipo penal para el fraude
de subvenciones y de contravenciones, las que se comprenden en el
supuesto general de fraude.

Para el segundo modelo, se exige como elemento indispensable
para la consumacion, la produccién de un afio patrimonial. Adem4s,
la tentativa no se equipara a la consumacién. Se admite tanto la mo-
dalidad comisiva como omisiva. El autor debe obrar con el propdsito
de procurar, para si o par otros, un provecho patrimonial injusto. En
fin, las diferencias que se manifiestan en el plano juridico-penal son
notorias. Sin pretender extenderme en ejemplos que ilustren esta si-
tuacién, basta sefialar lo que sucede en el Ambito de la responsabili-
dad de las personas juridicas —que son en definitiva los principales
destinatarios de las normas comunitarias—, mientras Estados como
Francia y Gran Bretaiia disponen de penas criminales, en Espaiia y
Grecia sélo son administrativas.

Estimo que la mantencion de estos tratamientos punitivos des-
iguales, a la larga puede tornar ineficaz cualquier medida preventiva
que a nivel comunitario se quiera adoptar, pues los Estados ante el
riesgo de que sus empresas puedan perder competitividad, al mante-
ner una legislacién penal més estricta que la de sus vecinos, optaran
por una més flexible, si ello les permite una mayor participacién en el
mercado®2. Ademds, se da la paradéjica situacién, como sefiala Nieto

52 Asi también, GRASSO, “La tutela penale degli interessi finanziari delle Comu-
nitd europee”, RTDPE, 1989, p. 385, donde sefiala que en el campo del Derecho penal
de la economia, una marcada diferencia respecto al riesgo penal de los fenémenos
criminales de idéntico desvalor, puede constituir un fenémeno susceptible de distor-
cionar la competencia, pues se concede una ventaja a los operadores econémicos ubi-
cados en paises que establecen sanciones mas leves; Sgussi, “Voce Diritto...”, p. 1228,
quien apunta que la solucién de confiar a cada uno de los Estados la represién penal
de las infracciones a las reglas comunitarias, crea precisamente disparidades de tra-
tamiento, lo que atenta contra la igualdad y no discriminacién. Ademas, afecta la
competitividad de las Empresas, pues al resolverse el “riesgo penal” en un “riesgo
comercial”, la existencia de sanciones penales muy elevadas en un determinado Es-
tado puede beneficiar a las empresas que residen en un Estado donde las sanciones
sean leves o no existan, en un notable perjuicio a la competencia; SEVENSTER, “Crimi-
nal law...”, p. 53-56, indica que esta situacién puede llevar a un menor cumplimiento
del Derecho comunitario por los Estados miembros, ante el temor de colocar a sus
empresas en una situacién de desventaja. Esta autora también cita el caso Hansen
(STJCE de 10 de julio de 1990, as. C-326 y 88, Rec. 1990-7) en el cual al aceptarse la
responsabilidad penal objetiva de los empresarios daneses del transporte, los coloca-
ria en una situacion de desventaja frente a la competencia, aun cuando la ley danesa
sea estimada por el TJCE acorde con la normativa comunitaria. Cabe destacar, que
la empresa Hansen & Son en sus alegaciones sostuvo precisamente, la exposicién a
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Martin, de que el posible infractor tiene la opcién de elegir el Derecho
penal con que puede ser castigado®s.

El otro importante inconveniente que se presenta, dice relacién
con el principio de legalidad. Ahora bien, segtin la doctrina dominan-
te, mayores cuestionamientos no se presentarian cuando el reenvio
proviene de los Tratados, protocolos adjuntos —o0 mejor dicho del De-
recho originario—, pues en definitiva, estas normas ingresan en los
ordenamientos nacionales en virtud de una ley%‘.

Me paréce que la afirmacién anterior requiere de ciertas preci-
siones. En efecto, aun cuando no hay dudas acerca del respeto al prin-
cipio de legalidad, desde un punto de vista formal, habra que ver si lo
mismo sucede desde la vertiente material. No debe olvidarse que de
la relacién entre la norma comunitaria y el precepto nacional surge
una nueva figura penal, y puede que ésta no retina los requisitos de -
precision y claridad necesarias, afectando asi la seguridad juridica %°.

Mais claro parece ser, tratandose de actos normativos de Derecho
derivado®® —sobre todo las normas de aplicabilidad directa—. No po-
dria aceptarse que la asimilacién provenga de actos emanados de ins-
tituciones que carecen de una representatividad democratica, afec-
tando claramente el principio de reserva de ley. Se suele citar como

un mayor riesgo de sancién de las empresas danesas, al ser Dinamarca el tinico pais
de la UE que habia instaurado el régimen de la responsabilidad penal objetiva, fal-
seando con ello el juego de la competencia dentro del mercado comin. El TICE des-
estimo-estos argumentos, sosteniendo que este tipo de responsabilidad corresponde
con el régimen generalmente aplicado en Dinamarca conforme a su legislacion en
torno al ambito laboral, amén de que en si misma no implica una distorsién en las
condiciones de competencia. Seiiala asimismo, que las medidas sancionatorias adop-
tadas por dicho pais aseguran la eficacia del Derecho comunitario (Reglamento n°
543/69 referido al tiempo de conduccién). La multa impuesta por tanto, responde al
deber de lealtad que exige el art. 5 TCE, por lo que no puede ser estimada despropor-
cionada en relacién al fin perseguido; asimismo, ZULEEG, “Der Beitrag...”, p. 766.

53 NIETO MARTIN, Fraudes..., p. 336.

54 En este sentido, BricolLa, “Alcune osservazioni...”, p. 209; Grasso, Comunida-
des..., p. 163: “..el hecho de que las normas en cuestion adquieran relevancia en el
ordenamiento interno a través de una orden de ejecucién con forma de ley permite
excluir cualquier vulneracién del principio de reserva de ley en materia penal”; CUER-
pa Riezu, “;Ostentan ius puniendi...”, p. 630.

55 Asi también, MANACORDA, “L'efficacia espansiva del Diritto comunitario sul
Diritto penale”, 11 foro italiano, 1995, IV, p. 62.

5 En el Derecho comunitario debe distinguirse lo que es el Derecho originario
o primario (Tratados constitutivos y sus modificaciones) y el Derecho derivado o se-
cundario (actos normativos de las instituciones comunitarias).
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ejemplo, el art. 5 del Reglamento 28/72 de 14 de mayo de 1962 y el
art. 5 del Reglamento del Consejo n° 188/64 de 12 de diciembre de
1964%7, pues éstas se remitian, en términos muy genéricos, a las nor-
mas nacionales sancionatorias. Este tipo de vaguedades, afecta ade-
més, el mandato de determinacién, pues no hay certeza sobre el 4m-
bito de lo punible.

Alaluz de lo expuesto, ha adquirido mayor importancia la técni-
ca de la armonizacién. Esta consiste en que una norma comunitaria
obliga a los Estados miembros a legislar penalmente sobre una deter-
minada materia comunitaria. Ademads, la disposicién comunitaria
suele indicar prescripciones respecto al supuesto de hecho®. Se apre-
cia pues, que las dificultades que ofrecia la anterior técnica se verian
superadas, ya que se respeta el principio de legalidad y otorga mayor
homogeneidad a las distintas legislaciones.

La técnica que se analiza ofrece mayores ventaJas que la asimi-
lacién en pos de una mejor tutela de los intereses comunitarios, aun-
que para ello, se requiere claro esté, de un mayor esfuerzo normativo,
tanto de las instituciones comunitarias como de los propios Estados
miembros. El que se deba legislar, a partir de lo que “ordene” la UE y
segun un basamento minimo, permite asegurar un tratamiento puni-
tivo méas o menos homogéneo. Ademds, el que se requiera de la activi-
dad legislativa de los Estados para llevar a cabo el proceso armoniza-
dor, posibilita en principio, la superacién de conflictos que a nivel del
principio de legalidad se pueden presentar. Recalco lo de “en princi-
pio” pues, como luego se expondrad, es necesario observar ciertos para-
metros a fin de no vulnerarlo.

E1que las normas comunitarias se pronuncien sobre las conductas
a sancionary ofrezcan definiciones de los elementos normativos que pue-
den conformar el tipo penal, constituye un importante antecedente so-
bre el cual construir el proceso armonizador, sobre todo, si se tiene en
cuenta que éstas otorgan un minimo denominador, nada impide por tanto,
que los Estados puedan establecer disposiciones mds severas®. Claro
ejemplo de lo anterior, lo conforman las directiva sobre informacién

57 Asi, por ejemplo, GRaSso, Comunidades..., p. 164; NieTo MARTIN, Fraudes...,
p. 327-328.

58 Vid. Cuerpa RiEzu, “;Ostentan ius puniendi...”, p. 631.

% En este sentido, NIETo MARTIN, “Ordenamiento y Derecho penal econémico
espariol. Relaciones entre presente y futuro”, AP, 1995-2, p. 633; EL MisMo, Fraudes...,
p. 354.
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privilegiada y blanqueo de capitales®’. Bajo estos presupuestos no me
parece se pueda menoscabar el principio de legalidad®!.

Otra cosa es que las normas comunitarias dispongan acerca de la
naturaleza de las sanciones, esto es, si deben o no ser éstas penales.
En las directivas mencionadas, no hay un pronunciamiento expreso y
en definitiva, se deja a los Estados el determinar qué tipo de sancio-
nes aplicar. Pero, ;/pueden las normas comunitarias obligar a los Es-
tados a sancionar penalmente sin con ello violentar el principio de
legalidad? La posicién de la doctrina en este punto es divergente. Asi,
por un lado®?, se argumenta que ello es posible, esto es, que resulta
legitimo imponer a los Estados criterios de determinacién de la op-
ci6n sancionadora. Si bien, la UE no cuenta con una competencia pu-
nitiva si cuenta con facultades normativas para procurar una armo-
nizacién, si estima que las diferencias en los sistemas penales puede
incidir negativamente en el funcionamiento de la Comunidad. Por
otro lado se senala, que el principio de legalidad bajo ninguna cir-
cunstancia se veria afectado, pues necesariamente debe haber una
intervencién del legislador nacional. Como sefiala Grasso%, el proble-
ma de la mayor o menor flexibilidad, no debe plantearse en cuanto a
sila UE puede o no exigir que se sancione penalmente —esta claro que
si segun el autor- sino que, dadas las diferencias que pueden existir
en la Parte general, no resulta conveniente una rigurosa determina-
cién en el quantum de las penas.

Otra posicién doctrinaria® discrepa con los planteamientos re-
cién expuestos. En efecto, se sefiala que el obligar a los Parlamentos
nacionales a establecer sanciones penales vulneraria el principio de
legalidad, en especial el de reserva de la ley. El que una directiva
disponga que debe sancionarse penalmente, supone una intromisién

60 Directiva sobre operaciones con informacién privilegiada (592/89/CEE, pu-
blicada en el DOCE N° L. 334 de 18 de noviembre de 1989, p. 30 y ss.). Directiva sobre
blanqueo de capitales (308/917CEE, publicada en el DOCE N° L 166 de 28 de junio
de 1991, p. 77 y ss.).

61 Para este efecto, conveniente seria que el proceso armonizador se funda-
mentara en normas como el art. 100 A TCE, al tener una activa participacién el
Parlamento europeo.

62 Entre otros, Grasso, Comunidades..., p. 217-220; EL mismo, “La tutela degli
interessi...”, p. 389-391; PeEprAzZzI, “Il ravvicinamento delle legislazioni penali
nell’ambito della Comunitd economica europea”, en: Prospettive per un Diritto penale
europeo, Padua, 1968, p. 476-477. También en L’indice penale, 1967, p. 325 y ss;
Cuerpa RiEzZU, ;Ostentan ius puniendi...”, p. 631.

63 Grasso, Comunidades..., p. 219.

64 Asi, NIETO MARTIN, Fraudes..., p. 362-366.
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en las tareas que son propias de los Parlamentos nacionales. Equi-
valdria a que el Ejecutivo nacional —Consejo a nivel comunitario— crea-
ra tipos penales, afectando las funciones que le corresponden —dentro
de un régimen democratico— al parlamento. En definitiva, el que se
pueda decidir acerca de la naturaleza de la sancién a imponer, es el
margen de discrecionalidad minimo que sé6lo compete al Congreso, su
menoscabo alteraria el principio de legalidad.

A mayor abundamiento®, la jurisprudencia del TJCE al pronun-
ciarse sobre el art. 5 del TCE ha sefialado que lo importante es que la
sancién sea lo suficientemente eficaz®®, sin indicar cual debe ser su
naturaleza. Por 1ltimo, debe considerarse, que tal flexibilidad permi-
tiria conciliar el interés comunitario de sancionar eficazmente con los
principios propios de Parte general de cada Estado. Asi, por citar un
ejemplo, no todos los paises sancionan penalmente a las personas ju-
ridicas, es facil percibir entonces, los problemas de armonizacién que
se presentarian si una directiva se pronuncia en este sentido®’.

Es cierto que en estricto rigor, no parece que existan impedimen-
tos para que una directiva disponga que los Estados deben sancionar
penalmente determinadas conductas, pues, el principio de legalidad
estaria salvaguardado en la medida que se requiere de la interven-
cién legislativa de cada Estado. Empero, conforme al actual estado de
desarrollo del Derecho comunitario, no resulta posible sostenerla ase-
veracion anterior, esto es, que el principio de legalidad no se veria
lesionado. Si como es sabido, por un lado tenemos que el principio
tiene un componente democrdtico®® que no es posible desatender y
por otro, que una de las carencias mas notables de las instituciones
comunitarias legisferantes es su falta de legitimidad democratica, re-
sulta entonces, dificil de aceptar, que cuando una disposicién comuni-
taria ~incluso cuando emana del procedimiento “mas democratico”

65 NieTo MARTIN, Fraudes..., p. 363.

8 Vid. STJCE Comisién con Grecia cit. N. 7; STJCE Hansen cit. N. 56; asimis-
mo, vid. SEVENSTER, “Criminal law...”, p. 50-51.

57 En todo caso, sobre este punto, el TJCE ha resuelto que el art. 5 del TCE no
puede obligar a un Estado miembro a introducir en su Derecho un régimen penal
especifico, tal como la responsabilidad penal de las personas juridicas. Vid. STJCE
Vandevenne y otros de 2 de octubre de 1991, as. C-7/90, Rec. 1991-8/1.

68 Al respecto, SiLva SANCHEZ, Aproximacion..., p. 252-253, sefiala que la dimen-
sién politica del principio de legalidad se refiere precisamente a la vinculacién entre
las decisiones incriminadoras y la representacién basica de los ciudadanos. Tiene por
objeto fundamental atender a la legitimacion democrdtica de las disposiciones defi-
nitorias de los delitos y de las penas.
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como lo es el del art. 100 A del TCE— ordena a los Estados que deben
castigar penalmente una determinada conducta, ello no sea visto como
una clara violacién del principio de legalidad. No debe olvidarse que
normas como las directivas, constituyen instrumentos del Derecho de
integracién, por lo tanto, lo que a nivel comunitario se disponga debe
reflejarse en cada uno de los ordenamientos. Si bien es cierto, que la
técnica de armonizacién supone la actividad normativa de los parla-
mentos nacionales, hay que considerar que éstos sélo actuarfan para
transformar en ley lo que otras instituciones —las comunidades-ya
decidieron. '

Sin perjuicio de lo anterior, es necesario tener presente una ca-
racteristica del Derecho comunitario muy importante, vinculada al
principio de primacia, y es que sus normas producen un “efecto di-
que”, esto es, que ya transpuestas en las legislaciones nacionales no
pueden ser posteriormente modificadas ni derogadas. Este efecto tam-
bién es conocido como el de “petrificacién legislativa”. Es evidente,
que bajo estos parametros, la participacién del parlamento se ve dis-
minuida, mé4s aun lo estaria, si se le priva de la facultad de determi-
nar qué conductas son o no merecedoras de pena. Ademas, se estaria
abiertamente dotando a las instituciones comunitarias de una potes-
tad punitiva, pues de ellas dependeria si un comportamiento deja o
no de ser punible.

El “déficit democratico” de las instituciones comunitarias y la
“petrificacion legislativa” hacen recomendable, cuando se emplea el
procedimiento de armonizacién, que las normas comunitarias sélo se
pronuncien sobre un minimo, esto es, sobre cuéles son los objetivos a
alcanzar, dejando que los Estados determinen el régimen sancionato-
rio que estimen més adecuado y eficaz. Las Directivas sobre informa-
cion privilegiada y blanqueo de capitales conforman un buen ejemplo
al respecto’™. Lo anterior, no quiere en todo caso significar, que la
técnica analizada no sea perfectible y que no se pueda alcanzar ma-

69 Vrd. NiETo MARTIN, “Ordenamiento...”, p. 633; EL MisM0, Fraudes..., p. 358.

70 TEDEMANN, “El Derecho penal econémico...”, p. 242 sefiala, al tratar las Di-
rectivas en cuestién: “Lo cual significa que a la armonizacién le queda vedado tan
sélo la determinacién de la sancién, mas puede extenderse a la determinacion de las
prohibiciones y los mandatos, ya se encuentren éstos, como ocurre en el Derecho
penal accesorio, separados de la norma sancionatoria o se integren en el tipo penal,
como sucede como los tipos del StGB. Con otras palabras, y simplificando los térmi-
nos: la carencia de competencia comunitaria para adoptar “directivas penales” no se
refiere al Derecho penal en general, ni, en particular, a los tipos penales, sino en
exclusiva a la conminacion con sanciones penales”.
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yores niveles de armonizacién, pero, para ello, seria recomendable,
antes que nada, superar la deficiencia democratica de que adolece el
sistema legislativo comunitario. Mientras se mantenga el Derecho
comunitario en el estado en que actualmente se halla, el método en
cuestién debe respetar los baremos expuestos precedentemente.

4. Ya se ha visto que para tutelar intereses comunitarios, es ne-
cesario recurrir a las legislaciones penales nacionales, sobre todo
si se quiere obtener una mayor proteccién. Sin embargo, es preciso
resaltar que las CE cuentan con su propia potestad sancionatoria.
En efecto, si bien no disponen de competencias penales, si estdn do-
tadas de competencias para establecer sanciones administrativas
pecuniarias.

Es asi, que en el TCECA es posible encontrar una serie de dispo-
siciones que confieren a la Comisién la facultad de imponer sanciones
pecuniarias. Es posible citar, entre otros, los articulos 47, 50.3, 58.4,
65.5y 66.6. Ademas, el art. 95, que autoriza a la Comisién a tomar las
medidas necesarias para alcanzar los objetivos del Tratado, le confie-
re también la facultad de establecer sanciones. Por su parte, el TCEEA
no dispone de sanciones pecuniarias, segin se desprende del art. 83.
Conforme a este precepto, los castigos —aplicables tanto a personas
fisicas como a empresas— podran consistir en amonestaciones o su-
presién de ventajas especiales.

El TCE en cambio, no instituye por si-mismo ninguna sancién.
Sino que, conforme al art. 87, se remite a reglamentos o directivas
para el establecimiento de multas y medidas coercitivas, a fin de ga-
rantizar la observancia de las prohibiciones mencionadas en los art.
85 y 86. Disposiciones estas iltimas, que tienen por objeto en gene-
ral, impedir aquellas practicas de las empresas que puedan alterar la
libre competencia.

- El mandato del art. 87 se materializé en el Reglamento 17/62 del
Consejo™. Si bien, con posterioridad se han dictado otros textos nor-
mativos, éste constituye el principal cuerpo sancionador’2.

5. En cuanto a la naturaleza juridica de estas sanciones, han
sido las propias disposiciones comunitarias las que se han preocupa-
do de precisar —ya sea en forma expresa o implicitamente— su desvin-
culacién del Derecho penal™. Si bien, el interés de las autoridades

" Publicado en el DOCE N° L 204 de 21 de febrero de 1962.
™ En este sentido, Isaac, Manual de Derecho comunitario general, Barcelona,
1995, p. 239; NieTo MARTIN, Fraudes..., p. 59.
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comunitarias por resaltar esta demarcacién, es un argumento muy
importante para fijar la naturaleza extrapenal de las sanciones co-
munitarias, no debe olvidarse que la principal distincién proviene de
que éstas son impuestas por una autoridad administrativa, como lo
es la Comisién™. Amén de lo anterior, hay autores que fundamentan
el cardcter no penal de las sanciones, en que éstas no dan lugar a
antecedentes penales, como asi también, que en caso de incumpli-
miento del pago no se transforman en penas privativas de libertad .

Aun cuando, la posicién dominante en la doctrina es la expuesta,
han surgido voces, principalmente francesas, argumentando que el
estimar a las sanciones pecuniarias comunitarias como no penales es
sélo una ficcién juridica™. En efecto, la afirmacién del art. 15 del re-
g'amento 17/62 acerca del caricter no penal de las multas, proviene
de una ficcién, pues los Estados no quieren sentar el precedente de
una transferencia de sus potestades represivas. Sin embargo, estas
sanciones que son impuestas para castigar y no para reparar, respon-
den ma4s bien a le definicién de pena. La multa es aplicada por una
institucién piblica, en el gjercicio de sus atribuciones y no en el mar-
co de una relacién privada con una empresa’’. En definitiva, las mul-

73 Asi, por ejemplo, art. 15 del Reglamento 17/62. Ademds, para Scussi, “Voce
Diritto...”, p. 1225, del art. 83 del TCEEA también se puede llegar a la misma conclu-
sién, pues las sanciones alli contenidas tienen un enfoque civil: dado que éstas se
presentan como una privacién en detrimento del contraventor. Por su parte, Grasso,
Comunidades..., p. 87, argumenta, para corroborar el caracter no penal de las san-
ciones, que el art. 192 del TCE al exigir, por un lado, que las decisiones de la Comi-
sién o el Consejo, que imponen obligaciones pecuniarias a personas distintas de los
Estados, sean titulos ejecutivos y por otro, que la ejecucién forzosa se rija por las
normas de procedimiento civil de los Estados en que se lleve a cabo, refleja la inten-
cién de impedir el establecimiento de sanciones distintas a las pecuniarias. A mayor
abundamiento, si para la ejecucién se exige la aplicacién de normas civiles, 1mpo..-=.1b1-
lita hablar siquiera de sanciones penales.

74 Asi, Grasso, Comunidades..., p. 87; EL MisMo, “Verso un Diritto...”, p. 632;
NieTto MARTIN, Fraudes..., p. 96; BRICOLA, “Alcune osservazioni...”, p. 216.

75 Entre otros, Grasso, Comunidades..., p. 87; BricoLa, “Alcune osservazzioni...”,
p. 216.

76 En este sentido, LEGROS, quien al intervenir en el seminario “Droit et Vie des
Affaires”, publicado en RDP et C, 1968-1969, p. 815, seiala: “Si el reglamento 17 ha
previsto que no se trata de una sancién penal, lo hace en virtud de una ficcién, que
debe haber sido querida para no ofender a los paises en donde se considera que las
personas morales no pueden delinquir, y para no crear una excepcién demasiado
enfitica al principio de territorialidad del Derecho penal”; asimismo, Lomsois, Droit
pénal international, Toulouse, 1971, p. 172-173.

77 Lomsois, Droit pénal..., p. 172.
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tas son materialmente penales, aunque formalmente no se haya reco-
nocido asi’®.

6. Estas discrepancias acerca de la verdadera naturaleza juridi-
ca de las sanciones comunitarias, trae a colacién la siempre difusa
distincién entre las infracciones administrativas y las penales. Sin
entrar en mayores profundidades™, pues desborda el objeto de este
trabajo, es necesario conocer cudles son los pardmetros que permiti-
rian trazar una linea divisoria méis o menos clara entre uno y otro
injusto.

El punto no es facil de dilucidar, pues las diferencias no se pre-
sentarian en un orden cualitativo ni cuantitativo®, sino mas bien se-
rian, como ha puesto de relieve Torio Lopez®!, de cardcter valorativo.
Es decir, la distincién entre ambas formas de injusto, supone previa-
mente, una apreciacién estimativa, a fin de determinar si el injusto
determinado es merecedor de una sancién penal o sélo de una san-
cién administrativa®?,

78 Lowmsors, Droit pénal..., p. 173.

7 Al respecto, cfr. Entre otros, Torio LopPez, “Injusto penal e injusto adminis-
trativo (presupuestos para la reforma del sistema de sanciones), en: Estudios sobre
la Constitucién espafiola, Homenaje al profesor Eduardo Garcia de Enterria, Ma-
drid, 1991, T. III, p. 2529 y ss.; QUINTERO OLIVARES, “La autotutela, los limites del
poder sancionador de la Administracion publica y los principios sancionadores del
Derecho penal”, BIMJ, n° 1608 a 1610, 1991, p. 4217 y ss.; PALIERO, “La sancién ad-
ministrativa como medida moderna en la lucha contra la criminalidad econémica”
(trad. C. Suarez Gonzalez), en: Hacia un Derecho penal econémico europeo, Jornadas
en honor del Prof. Klaus Tiedemann, Madrid, 1995, p. 469 y ss; EL Mmismo, “Il Diritto
penale-amministrativo™ profili comparatistici”, RTDP, 1980, 1254 y ss.; PARADA VAs-
QUEZ, “El poder sancionador de la Administracion y la crisis del si:tema judicial pe-
nal”, RAP, 1972, p. 41 y ss.; PoLAINO NAVARRETE, “Delimitaciones juridicas del sistema
punitivo: Derecho penal criminal y Derecho administrativo sancionador”, en: Crimi-
nalidad actual y Derecho penal, Coleccién: Estudios Criminolégicos, Cérdoba, 1988,
p- 47 y ss.; DoLcing, “Sui rapporti fra tecnica sanzionatoria penale e amministrativa”,
RID e PP, 1987, p. 777 y ss.; DoLcIN/PALIERO, “L’illecito amministrativo nell ordena-
miento della Repubblica Federale di Germania: discipli 1a, sfera di applicazione, li-
nee di politica legislativa”, RID e PP, 1980, p. 1134 y ss.; DELMAS-MARTY, “I problemi
giuridici e pratici posti dalla distinzione tra Diritto penale e Diritto amministrativo
penale”, RID e PP, 1987, 731 y ss.; MATTES, Problemas de Derecho penal administra-
tivo (trad. J. M. Rodriguez Devesa), Jaén, 1979, quien hace un estudio sobre la evolu-
cién histérica y el Derecho comparado; NIETo GARcIA, Derecho administrativo sancio-
nador, Madrid, 1993.

80 CoBo DEL RosAL/VIVES ANTON, Derecho penal. Parte general, 3° ed., Valencia,
1991, p. 45-46, hacen una breve exposicién de las distintas teorias diferenciadoras.

81 Toria LoPEZ, “Injusto penal...”, p. 2539; En contra, JEscHECK, Tratado de De-
recho penal (trad. F. Muiioz Conde/S. Mir Puig), Barcelona, 1981, Vol. 1, p. 81, para
quien las diferencias serian sélo de orden cuantitativo.

82 Cfr. AMELUNG, “Contribucién a la critica del sistema juridico-penal de orien-
tacién politico-criminal de Roxin” (trad. J-M Silva Sanchez), en: Schiinemann (Comp.)
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Para Torfo Lépez el recurrir al procedimiento valorativo presu-
pone, “un conocimiento cuidadoso de la materia que venga en conside-
racion (por ej., infracciones tributarias, infracciones de trdfico, infrac-
ciones sociales, urbanisticas, ecolégicas, etc.), la descripcién rigurosa,
el conocimiento de las propiedades materiales del comportamiento, de
su direccion de ataque, de su contradiccién con la conciencia ético so-
cial, etc., son presupuestos indispensables de la ulterior valoracién
Juridica. Las propiedades y naturaleza de las cosas no son indiferen-
tes axiologicamente. La naturaleza del interés atacado puede ser de-
terminante de la decision politico juridica™,

Conforme al método valorativo, es posible sefialar que existen
ambitos o zonas que nunca pueden ser consideradas como infraccio-
nes administrativas. En efecto, para Jakobs®, la infraccién de las
normas que conforman el ambito central o nuclear, s6lo pueden ser
estimadas como infraccién penal, esto es, cuando se ataca a bienes
estimados centrales o capitales, sélo pueden ser calificados como deli-
tos o en su caso, atipicos, pero jamas infracciones administrativas,
pues de ser asi, se corre el grave riesgo de desplazar inadecuadamen-
te partes que son estimadas imprescindibles para la identidad de la
sociedad®.

Estos ambitos o zonas, respecto de los cuales sélo cabe la protec-
cién penal deben tener como referencia la persona humana. Es decir,
como afirma Silva Sdnchez®, no pueden incriminarse modalidades
de ataque a bienes que no redunden en peligro grave para los indivi-

El sistema moderno del Derecho penal: cuestiones fundamentales, Madrid, 1991, p.
98-99, quien construye grupos de casos para determinar cudndo recurrir a medios
juridico-penales en vez de reacciones propias del Derecho administrativo; para Pa-
LIERO, “La sancién administrativa...”, p. 475, el unico elemento seguro de diferencia-
cién entre sancién criminal y sancién administrativa es que, respecto de esta dltima,
falta la estigmatizacidn, es decir, la degradacién del condenado bajo el aspecto ético-
social.

83 Torio Lorez, “Injusto penal...”, p. 2541.

84 Jaxoss, Derecho penal. Parte general. (trad. Joaquin Cuello Contreras/José
Luis Serrano Gonzdlez de Murillo), Madrid, 1995, p. 66.

85 Jakoss, Tratado..., p. 67, pone como ejemplo la tentativa de homicidio en
caso menos grave. Si bien, puede estimarse como un caso de bagatela, debe relacio-
narse éste en el contexto normativo que se mueve, y es en el de las normas pertene-
cientes al dmbito central. Por tanto, si esta conducta se castiga, sélo lo serda como
delito, pero jamds como infraccién administrativa, pues de ser asi —estimdndola en
en mismo nivel de la emisién de ruidos molestos— desprenderia el firme anclaje de la
prohibicién de matar en el Ambito central.

86 SILVA SANCHEZ, Aproximacion..., p. 292.
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duos. Es necesario evitar la creciente tendencia de incriminar los lla-
mados “delitos de victima difusa” en los que mds bien se expresan
objetivos de organizaci6én politica, econémica y social, y en los que
lejanamente se afecta al individuo®’.

Justamente en estos casos, cuando lo que se busca es precisa-
mente regular ambitos sectoriales —como el trafico vial o la compe-
tencia— en donde no hay una referencia a la persona como ser indivi-
dual, es preferible recurrir a las infracciones administrativas. Como
esta via pretende disciplinar, organizar actividades sectoriales, nada
impide entonces, adelantar la barrera protectora, de forma que se
castiguen conductas que sélo puedan poner en peligro el buen funcio-
namiento de estas actividades. Cuestién ésta Gltima, bastante discu-
tible si se recurriera a mecanismos juridico-penales.

7. Precisamente, las sanciones pecuniarias comunitarias respon-
den a las caracteristicas propias de las sanciones administrativas®s,
En efecto, el Derecho sancionador comunitario est4 centrado funda-
mentalmente en el adecuado funcionamiento de la competencia, las
sanciones se dirigen en ese sentido, como lo ilustran, por ejemplo, los
art. 85 y 86 del TCE.

Ahora bien, el ordenamiento comunitario al emplear sanciones
administrativas, ha obligado al TJCE —a falta de reglas escritas— a
desarrollar una serie de garantias propias de la Parte general del
Derecho penal, como lo son el principio de legalidad y el de culpabili-
dad®. Hay que indicar, que la labor realizada por el TJCE en este
sentido, se corresponde ademads, con los principios ya desarrollados
tanto por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos como por los
Tribunales Constitucionales alemanes, italianos y espafioles, asimis-
mo, con las leyes de contravenciones de Alemania, Italia y Portugal %.

87 SILva SANCHEZ, Aproximacion..., p. 291, quien agrega, que aquello no significa
evitar la proteccion penal de los llamados bienes universales, como la Administra-
cién publica o de Justicia, las instituciones econémicas, etc., pero, es necesario para
ello, concebir dichos bienes en un sentido instrumental respecto de la persona humana.

8 Al respecto, vid. VERVAELE, “Poderes sancionadores de y en la Comunidad
europea. ;Hacia un sistema de sanciones administrativas europeas?” (trad. J. Ben-
goetxea), RVAP, n° 37, 1993, p. 167 y ss.

8 Grasso, Comunidades..., p. 92, seiala que los ilicitos comunitarios podrian
parangonarse, en lo referente a su naturaleza juridica, con el Ordnungswidrigkeiten
del Derecho aleman o con el Derecho penal administrativo italiano. Ambos ordena-
mientos han desarrollado una Parte general muy similares a la del Derecho penal,
como también ocurre en el Derecho portugués.

% En este sentido, Tiedemann, “El Derecho penal econémico...”, p. 246.
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El TICE tiene muy presente, que una ausencia de garantias puede
generar conflictos a nivel constitucional con los Estados miembros, es
por ello, que intenta que estas garantias constitucionales se vean ex-
presadas en el ordenamiento comunitario.

Por otro lado, cabe resaltar, que al procurar el Tribunal de Luxem-
burgo desarrollar un Derecho comunitario garantistico, ha obligado a
que los Estados reflejen en sus ordenamientos tales reglas. Asi ocu-
rri6é en Francia, la que se vio forzada a reconocer el principio de cul-
pabilidad en su Derecho aduanero®.

En este sentido, N1ETO GAECiA apunta: “Con esta elaboracién ana-
litica (“quimica”) del Derecho administrativo sancionador de la Co-
munidad Europea se estd produciendo una curiosa transmisién del
pensamiento juridico a través de los flexibles vasos comunicantes de
la Jurisprudencia. Tal como acaba de decirse, los principios mds ge-
neralizados en alguno de los Estados miembros pasan a la Comuni-
dad Europea por el canal de su Tribunal de Justicia, y desde alli se
produce un efecto de retroalimentacién, puesto que vuelven a los Or-
denamientos juridicos de los demds Estados ya con el marchamo del
Derecho comunitario, progresando con ello la homogeneizacién de to-
dos los Derechos™?.

IV. Conclusion

Pronunciarse sobre el futuro desarrollo de un Derecho penal co-
munitario, o mejor dicho, la posibilidad de construir, sobre la base de
la UE, un sistema comtn de Derecho penal, no deja de presentar se-
rias dificultades, pues, la tarea no sélo le corresponde a los juristas,
sino que ademés —y de manera relevante—, a los politicos. Sera en
definitiva, la decisién que éstos adopten, la que marcaré las pautas
que debera seguir la dogmaética. No quiero decir con ello, que la labor
de los juristas quede supeditada lisa y llanamente, a determinacio-
nes gubernamentales, ya que también, las valoraciones que éstos rea-
lizan pueden ayudar a precisar cudl es el iter mas adecuado. Lo que
sucede, es que hoy en dia la UE esta alcanzando grados de integra-
cién tales, que ya superan el &mbito meramente econémico, compren-
diendo aspectos de indole politico. Lo anterior supone, por tanto, una

91 Resulta contradictorio que en el caso Hansen, él TJCE no haya puesto repa-
ros en los supuestos de responsabilidad objetiva que contempla la legislacién danesa.
92 Nieto Garcla, Derecho administrativo..., p. 93.
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exigencia, cudl es, definir el sistema institucional sobre el que se se-
guira construyendo la integracién europea. De ahi entonces, que la
decisién politica que se adopte, amén de ser vital para el futuro de
Europa, marcara el camino que la dogmatica debera transitar en la
elaboracién de un Derecho penal supranacional.

La proyeccién politica que ha adquirido la UE indiscutiblemente
la llevan a definirse en numerosas materias, siendo una de ellas, el
Derecho penal. Est4 claro, que se requiere de precisiones, tales como,
determinar si lo que se impulsaré sera un Derecho penal administra-
tivo garantistico, o bien, se ird més all4, formulando las bases sobre
las cuales se construird un sistema comtn de Derecho penal.

No cabe duda que Europa estd viviendo momentos cruciales.
Resulta admirable que paises que por siglos han vivido fuertes anta-
gonismos, hoy plantean una unién politica. E1 Derecho penal, por
supuesto, no esté ajeno a estos acontecimientos. Creo ademads, que la
dogmatica ha llegado a un grado de maduracién, que le permitira
formular principios que generen consenso. Si bien, en nuestro conti-
nente estos proceso$ no se viven con la misma intensidad, pues recién
nos estamos abocando a ellos, tampoco se puede desconocer que el
Mercosur ya esta generando dificultades en el orden punitivo, las que
deben ser tratadas. Es por esto, que debemos estar atentos a la mane-
ra en que la dogmatica europea enfrentara estos problemas. Ademas,
no podemos olvidar que con el Viejo continente nos unen fuertes lazos
culturales, por lo que, no nos pueden resultar ajenas las discusiones
que all4 se plantean.
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RECENSIONES







JESUS MARiA Siva SancrEz. APROXIMACION
AL DERECHO PENAL CONTEMPORANEO,
José Maria Bosch editor, S.A.,
Barcelona, Espaiia, 1992, 425 paginas.

El trabajo que el Prof. José Maria Silva Sanchez propone a la
comunidad cientifica y del cual ofrecemos una breve noticia, constitu-
ye “basicamente la parte principal que, como “Proyecto docente”, (pre-
sent6) al concurso de acceso celebrado en San Sebastidn en diciembre
de 1990 para la provisién de una Catedra de Derecho penal de la
Universidad del Pais Vasco/Euskal Herriko Unibertsitatea, catedra
que (logré obtener). (C) on muy leves retoques, (fue presentado) tam-
bién como “Proyecto docente” al concurso de méritos celebrado en
Barcelona en junio de 1991, para la provisién de la citedra de Dere-
cho penal de la Universidad Pompeu Fabra, que (obtuvo) y que ac-
tualmente (ocupa). Desde entonces, las principales modificaciones
producidas en el texto se deben a una estancia en el Institut fiir Re-
chtsphilosophie und Rechtsinformatik de la Universidad de Munich,
que dirige (...) Bernard Schiinemann, (y al) resultado de considerar
trabajos que han visto la luz a lo largo de 1991 y que afectaban a
aspectos importantes de la obra” (p. 11)%.

La estructura de la obra es la siguiente: después de la Introduc-
ci6n (pp.11-12), el capitulo segundo trata sobre “(e)l Derecho penal

1 La produccién cientifica del autor es muy abundante. Entre algunos de sus

trabajos podemos citar Sitva SANCHEZ, J. M. El delito de omisién, concepto y sistema,
J.M. Bosch Editor, 1986; Siiva SANCHEZ, J.M.; MR Pulg, S. Y otros Comentarios a la
Jurisprudencia penal del Tribunal Supremo, J.M. Bosch Editor, 1992; SiLvaA SANCHEZ,
J.M. (ed. Espafiola) Y SCHUNEMAN, B. Y FiGUEIREDO Dfas, J. DE (coords.) Fundamentos
de un sistema europeo del derecho penal. Libro-Homenaje a Claus Roxin, J.M. Bosch
Editor, 1995; SiLva SANCHEZ, J.M. (ed) Politica criminal y nuevo Derecho Penal. Libro
Homenaje a Claus Roxin, J. M. Bosch Editor, 1997. Snva SANcHEZ, J.M. El nuevo
Cédigo penal: cinco cuestiones fundamentales, J. M. Bosch Editor, 1997,
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contemporaneo” (pp. 13-47). El capitulo tercero aborda la temaética de
“(l)as ciencias penales en el estado contemporaneo. En particular, la
dogmatica juridico-penal” (pp.43-162). El capitulo cuarto se encuen-
tra dedicado a “(1)os fines del Derecho penal en el estado contempora-
neo” (pp. 179-308) para finalizar el capitulo quinto con los “(f)ines de
las normas juridico-penales y sistema dogmatico del delito” (pp.311-
415).

Estamos ante un trabajo de gran extensién, solidez y profundi-
dad, con una amplisima bibliografia y un total de 1.735 notas al pie
de pagina. Es de lamentar que no posea indices bibliografico, ono-
nastico ni de doctrinas, elementos éstos que suelen resultar de gran
utilidad.

Nos limitaremos sélo a comentar, brevemente, la introduccién y
el capitulo primero de la obra del Prof. Silva-Sanchez, toda vez que
brindardn al lector la informacién necesaria para evaluar su colosal
investigacion.

Asi pues, en la introduccién (pags. 11-12) el autor precisa el obje-
to de su trabajo, esto es, “ofrecer una aproximacién personal (...) a los
problemas del Derecho penal y de la ciencia que lo estudia en el mun-
do contemporéneo. El estilo seguido se encuentra a medio camino entre
la descripcion y la toma de posicién” (pag. 11).

En el capitulo segundo, bajo el titulo “(e)]l Derecho Penal contem-
pordneo” (pp. 13-41), aborda la tematica relativa a la tan mencionada
crisis del Derecho Penal. El Prof. Silva Sanchez la juzga como conna-
tural al Derecho penal moderno (liberal) y como un fenémeno de sig-
no positivo, constituyendo “probablemente (...) el motor de la evolu-
cion del Derecho penal (; ... u)na evolucién que (...) se plasma en sintesis
sucesivas de signo ascendente humanitario y garantistico” (pag. 14).
Con la ruptura del tradicional esquema de un Derecho penal de la
retribucién y de la Ciencia Dogmatica abstracta (a fin de los anos
cincuenta), el Derecho penal se encuentra fuertemente cuestionado
en tres frentes. En primer lugar, "una crisis de legitimacién: se cues-
tiona la justificacién del recurso por parte del Estado a la maquinaria
penal” (pag. 14) —toda la doctrina del ius puniendi~. En segundo lu-
gar, una crisis de identidad epistemolégica donde “lo cuestionado es
el propio modelo a adoptar y su auténtica utilidad social” (ibid.). En
tercer lugar, “una legislacién penal expansiva con un sistema penal
en retroceso” (pag. 17) “adopta en ocasiones la forma de una legisla-
cién claramente simbélica y retorica, sin posibilidades reales de apli-
cacién util. (Asi, t)al legislacién (...) choca con dos tendencias (...): la
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que aboga por un Derecho penal minimo, resaltando la vertiente ga-
rantistica del Derecho penal y la que pone de manifiesto un total es-
cepticismo ante la eficacia preventivo-especial (resocializadora, en
concreto) del mecanismo punitivo mas caracteristico: la pena privati-
va de libertad” (p4g. 16). Frente a este cuadro de situacién ~magnifi-
camente descripto—, el Prof. Silva Sanchez juzga que “las opciones
fundamentales que se nos ofrecen a la hora de decidir desde qué pun-
to de partida analizar el fenémeno juridico-penal” (ibid.) son tres, a
saber, a) la abolicionista, b) la resocializadora y c) la garantistica (re-
chtsstaatliche Position).

La posicién abolicionista, en términos generales y en su expre-
sién mas radical, es caracterizada como la corriente que “rechaza la
existencia del Derecho Penal y propone su sustitucién por otras for-
mas no punitivas de resolucién de los conflictos que llamamos “deli-
tos” (pag. 18). Esta postura es analizada y sometida a una rigurosa
critica en las paginas 18-26. Es importante aclarar, y de esto nos pre-
viene el autor, que en lo que a abolicionismo se refiere “no se sabe
muy bien a qué se hace referencia: si a la abolicién de la cdrcel como
ésta se entiende hoy, a la abolicién de la carcel “tout court” o a la
abolicién del Derecho penal” (pag. 18 nota 8), y que, ademads, “consti-
tuye un movimiento social con determinadas estrategias politicas”
(ibid. nota 11). Dentro de esta postura es analizada la llamada crimi-
nologia critica, fundamento cientifico de la postura de referencia. Es
pertinente aclarar que el abolicionismo no agota el contenido de la
criminologia critica. A pesar de su esfuerzo en funcién de un sistema
penal mds humanizado, la posicién en anélisis es calificada por el
autor de utépica, ingenua, limitada y de estar completamente alejada
de la realidad penal; “(su) capacidad real de resolucién del problema
de la criminalidad termina donde comienza el verdadero nicleo del
Derecho Penal” (pag. 21).

La perspectiva resocializadora es trabajada en paginas 26-33.
Para sus partidarios, la legitimacién misma de la intervencién penal
en encuentra en funcién de su capacidad resocializadora o de dismi-
nucién de la reincidencia. “La doctrina de la “resocializacién” consti-
tuye una variante de la doctrina de la prevencién especial, esto es, de
aquella teoria de los fines de la pena que estima que ésta se justifica
por su incidencia sobre el sujeto que ha delinquido, tratando de prote-
ger a la sociedad mediante la prevencién de los delitos que el mismo
pueda cometer en el futuro” (pags. 26-27). Téngase en cuenta que
“prevenci6n especial” y “resocializacién” son cosas diferentes. En efecto,
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el Prof. Silva Sanchez recuerda —e indirectamente adelanta alguna
apreciacién critica— que ya v. Liszt (en 1905) distinguia “tres formas
de actuacién de la pena sobre el que ya ha delinquido: (...) la intimida-
cién, (...) la correccion (que hoy denominariamos “resocializacion”) (y)
la inocuizacién” (ibid.). Asi, la doctrina de la “prevencién especial”,
que en su versién maés radical, elimina los conceptos de delito y pena,
centrando su anilisis en funcién de las medidas de seguridad y de la
peligrosidad del sujeto (Scuola Positiva italiana, la conocida “direc-
cién moderna” alemana y el “correccionismo” espaifiol) en su expre-
sién més tamizada (Nueva Defensa Social), mantiene los conceptos
de pena y de medida de seguridad, en la inteligencia que las primeras
“deben cumplir funciones preventivo-especiales” (pag. 27). El autor
reconoce la importancia de esta corriente y su aporte en aras de una
intervencién penal mas humanitaria. No obstante, registrado su fra-
caso histérico (pag. 27-28), se aboca al tratamiento de sus principales
objeciones: “1.°) (1)as que rechazan la “absolutizacién” de la idea de
resocializacién, que lleva a prescindir en la sancién de toda propor-
cionalidad con el hecho cometido, asi como de las exigencias de la
prevencién general, tanto si ello se plasma en una condena excesiva-
mente leve, como si resulta una excesivamente grave; 2.°) (1)as que
cuestionan de modo general la posibilidad de una resocializacién en
condiciones de falta de libertad; y 3.°) (1)as que, también de modo ge-
neral, ponen de relieve lo ilegitimo de toda intervencion resocializa-
dora, por constituir una injerencia inadmisible en la esfera indivi-
dual” (pags. 28-29). Las tres observaciones criticas son sometidas a
consideracién por el autor en paginas 29-33.

La propuesta garantista es analizada por el Prof. Silva Sdnchez
en pags. 34-41. Con la inoperatividad del “ideal resocializador” han
surgido propuestas alternativas “cuyo propésito fundamental es acen-
tuar el papel de las garantias formales (legitimando la intervencién
penal en funcién de) la prevencién general de delitos, siempre que
ésta tenga lugar respetando las garantias del Estado de Derecho” (pag.
34). Una de ellas es la llamada propuesta neoclésica. Esta desafortu-
nada conceptualizacién (ibid., p4g. 35 nota 99) tiene como “punto de
partida (...) la critica a la ideologia del tratamiento y sus manifesta-
ciones mas sobresalientes, como, por ejemplo, la “sentencia indeter-
minada” (pag. 34), situdndose de cara a una vuelta de la prevencién
general limitada por “los principios de previsibilidad, seguridad juri-
dica, igualdad y estricta proporcionalidad” (pag. 36). En rigor, se tra-
ta de una exportacién de los Estados Unidos (just-deserts-theory o
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just-deserts-movement) a los paises del occidente continental euro-
peo que, a juicio del autor, sélo puede aportar “un cambio de acento”
(p4ag. 36) en materia de politica criminal, toda vez que en éstos, “por
regla general, ni la orientacién b4sica del Derecho penal, ni la confi-
guracion de los sistemas de sanciones han perdido de vista ideas rec-
toras de proporcionalidad (ni siquiera en las medidas de seguridad) o
culpabilidad, asi como tampoco el marco preventivo-general” (ibid.).
Bajo el subtitulo “(e)l garantismo y los limites materiales de la
intervencién penal” (pags. 37-41) el Prof. Silva Sdnchez —no obstante
mantener su estilo descriptivo— propone su anunciada “declaracién
de principios” (pag.17) desde los que abordar4 los temas a tratar en
los capitulos siguientes. Asi, la critica a la tendencia resocializadora
no puede limitarse a la observancia de las garantias formales (neocla-
sicismo). “(S)e trata de introducir, junto a las exigencias formales,
nuevas exigencias de contenido, que traten de conciliar el principio
preventivo-general de proteccién de la sociedad mediante la disua-
sién de los delincuentes, con los principios de proporcionalidad y hu-
manidad, por un lado, y de resocializacién, por el otro” (pag. 37). (O)tras
instituciones tratan (... la resocializacién) ya antes, concretamente
en el momento legislativo: asi, mediante la reduccién de la pena pri-
vativa de libertad al minimo imprescindible (eliminacién de las pe-
nas cortas o excesivamente largas) mediante la instauracién de nue-
vas formas de reaccién punitiva, y a través de la formulacién de
alternativas a la pena (por e]. especialmente, la responsabilidad ci-
vil). Es ésta una via que (...) ha tratado de abrirse por la concepcién
del llamado “Derecho penal minimo” (pags. 37-38). En efecto, “el arrai-
go del principio de “intervencién minima” muestra (...) que no hay
discrepancias a la hora de proponer una reduccién de los mecanismos
punitivos del Estado al “minimo necesario” (pag. 38). Claro estd que
- la pregunta capital surge de inmediato: jel minimo necesario para
qué?. Para el autor “(1)a propuesta de un Derecho penal minimo, que
se define —y en esto sigue a Ferrajoli— en el triple sentido de “la méxi-
ma reduccién cuantitativa de la intervencién penal, de la mds amplia
extension de sus vinculos y limites garantistas y de la rigida exclu-
sién de otros métodos de intervencién coercitiva” marca (...) el camino
a seguir” (ibid.). Este axioma es objeto de una serie de concreciones, a
saber, i) una “depuracién de los objetos de proteccién” (ibid.) y ii) “una
construccién restrictiva de la teoria del bien juridico” (pag. 39). Para
el autor “(e)] Derecho penal evoluciona por la via de su restriccién
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progresiva (ibid.). Su claridad nos ahorra todo comentario. Hasta aqui
nuestras consideraciones sobre el capitulo segundo.

La erudicién del Prof. Silva-Sanchez en la materia —en general
de la ciencias sociales—y la presentacién que realiza de cada tépico en
su actual status quaestionis han sido una constante en la lectura del
libro. Asi pues, creemos que con esta breve noticia de uno de los capi-
tulos que integran la obra alentaran al lector que pretenda aprehen-
der cabalmente cuél es el estado de la ciencia juridico penal hoy. Una
ultima observacién: este libro es de 1992.

GABRIELA Casas*

*  Abogada. Miembro del Departamento de Derecho Penal de la Universidad
Austral. Ayudante de Derecho Penal I en la Universidad Austral.
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WEBER, MARIANE. BIOGRAFIA DE MAX WEBER.
México, F.C.E., 1995, 650 pags.

Max Weber es indudablemente uno de los pensadores politicos,
sociales y econémicos méas importantes de nuestra época y muchos
autores lo “utilizaron” como contrarréplica a las teorias de Karl Marx.
Su pervivencia e influencia actual justificarian de por si el interés en
una biografia de este intelectual, nacido en 1864 y fallecido en 1920.

Pero en esta circunstancia se agrega que la obra en cuestién fue
escrita por su propia esposa Marianne Schnitger, reconocida dirigen-
te feminista de la primera mitad de este siglo. A la muerte de su espo-
so la autora -reconocida escritora— continué la publicacién de obras
inéditas de su marido (hoy suman doce voliumenes), a la vez que co-
menzaba a redactar estas memorias (Max Weber, ein Lebensbild)
—documentadas con gran parte de su correspondencia facilitada por
los receptores— que fueron publicadas por primera vez en 1926 para
“la inmortalidad de su marido” y consideradas “conmovedoras y pro-
fundamente sentidas”. Una segunda edicién alemana de 1950 —abre-
viada- se agoté igualmente y justifica la primera edicién inglesa (1988)
emprendida por Harry Zohn y su presente traduccién castellana.L a
obra se inicia con un importante estudio introductorio de Guenther
Roth sobre “Marianne Weber y su circulo”, quien utiliza su vida como
argumento para referirse a su importante actividad como dirigente y
escritora feminista.

La biografia en si abarca alrededor de 600 paginas y se caracteri-
za por su coincidente amenidad y profundidad. La vida de Max We-
ber, contada con detalles familiares y alusiones intimistas permite a
la autora aportarnos —con su habilidad literaria— un panorama real y
vital de la sociedad europea de su época. A ello ayuda el documentario
epistolar que se agrega al final de los capitulos.

Asi vemos cémo le retrataba un periédico de 1918: “El sabio, alto
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y barbado, se asemeja a uno de esos picapedreros alemanes del perio-
do del Renacimiento. Sélo sus ojos no tienen la mirada directa y la
alegre sensualidad del artista. Su mirada viene de lo profundo, de
pasajes ocultos, y se pierde en la lejanfa. Y su modo de expresién esta
en armonia con su exterior. Tiene algo infinitamente grafico. Lo que
revela es un modo casi helénico de ver las cosas. Sus palabras tienen
formas sencillas. En su apacible simplicidad, nos recuerdan piedras
ciclépeas. Pero cuado el foco de la presentacién es una persona, inme-
diatamente se vuelve monumental. Cada rasgo parce cincelado en
maéarmol, y esta brillantemente iluminado. De cuando en cuando, sus
palabras son apoyadas por un discreto movimiento de la mano. Deli-
cadamente estructurada y estrecha, con dedos largos y un pulgar un
tanto caprichoso, la mano parece revelar mas a un Petronio que a un
erudito. Desde los dias de Unger, Lorenz von Stein e Thering, ningin
profesor en la escuela de derecho de la Universidad de Viena habia
atraido tantos estudiantes como Max Weber” (p. 556).

Su esposa, en este verdadero libro de homenaje mas alla de docu-
mento indispensable para estudiar a Max Weber, muestra su capaci-
dad literaria y su afecto, al concluir su relato expresando “el lunes 14
de junio, el mundo, afuera, estaba muy tranquilo; s6lo un pajarillo
cantaba, incesante, su cancién de anhelo. El tiempo se detuvo. Hacia
el anochecer, Weber exhalé su tltimo suspiro. Mientras yacia mori-
bundo, estallé una tempestad, y un relampago iluminé su pdlida ca-
beza. Su imagen fue la del caballero que se ha ido. Surostro mostraba
su bondad y su exaltada renunciacién. Se habia ido a algtn lugar
distante e inaccesible. La tierra habia cambiado”.

FroreNncio HUBENAK*

* Doctor en Ciencias Politicas. Titular Ordinario. UCA.
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TrLy, CHARLES. LA FORMAZIONE DEGLI STATI
NAZIONALI NELL'EUROPA OCCIDENTALE.
Bologna, Il Mulino, 514 p4ags.

La bibliografia histérico-politica de los dltimos afios condiciona-
da por el proceso mundial de “globalizacién” se preocupa cada vez
mas —como venimos sefialando— por la tematica del origen y desarro-
llo de las naciones.

El libro surgido de un seminario coordinado por el soc1ologo ame-
ricano Charles Tilly —docente e investigador de la Universidad de
Michigan—, que aqui resefiamos y cuyo original, pese a ser de 1975 no
ha perdido su interés, debe ser comentado en este contexto.

Entre las caracteristicas esenciales de los llamados “estados mo-

dernos” los autores que colaboran en esta obra de conjunto acentian
la politica financiera y econémica estatal, el aprovisionamiento ali-
menticio a las poblaciones, la organizacién y sostén de los ejércitos, el
reclutamiento y adiestramiento del personal militar y administrativo
con la aparicién de la burocracia, la racmnahzamén del funcionamiento
del estado.
» El propio Tilly, a manera de reﬂexmn y después de haber funda-
mentado las razones que llevaron a publicar esta obra colectiva, efec-
tda unas interesantes reflexiones introductorias sobre la “estatali-
dad” moderna.

El conocido historiador Samuel Finer —especializado en los te-
mas militares— analiza la “funcién del militar”, acentuando el papel
de consolidacién territorial y control politico, en la conformacién del
“estado moderno”, mediante los lineamientos generales del tema
—organizacién y técnica— y los detalles especificos de las principales
nacionales europeas. Ello le permite demostrar también los muilti-
ples fracasos habidos. Segiin el autor las “guerras napoleomcas fue-
ron tragicas para la experiencia histérica.
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El economista Gabriel Ardant se refiere a la infraestructura eco-
némica y a la politica financiera e impositiva, sacando de la experien-
cia una serie de conclusiones practicas. Al igual que Finer no duda
que ambos fueron medios para un mayor control por parte del “apara-
to estatal” en desarrollo.

En su nueva colaboracién Tilly se interesa en las cuestiones rela-
cionadas con el aprovisionamiento alimenticio y los problemas conexos,
entendidos, también, como “un tipo de control”. Actualmente vincula-
riamos este tema con los origenes de la planificacién estatal.

Los historiadores de la economia y de la sociedad Wolfram Fis-
cher y Peter Lundgreen estudian la relacién entre la preocupacién
del estado por el reclutamiento y el adiestramiento de sus funciona-
rios en cada nacién europea demostrando “una vasta uniformizacién
y standartizacién organizativa en la expansién burocratica” (p. 58).
Asimismo resaltan la relacién entre fidelidad y eficacia.

De gran interés resulta el aporte del politic6logo Stein Rokkan,
quien intenta una serie de variables de analisis sobre la experiencia
europea de la formacién del estado-nacién, segin un “modelo” que
considera comin. Con mentalidad americana y una generalizacion
excesivamente vulnerable el autor desbroza el modelo en una serie de
fases, que analiza tratando de demostrar su aplicabilidad.

Finalmente Tilly, en las conclusiones, al sintetizar y reordenar
las ideas de los colaboradores del libro, considera la experiencia del
ensayo europeo moderno para la cuestioén general del desarrollo y la
decadencia politicas.

Como se puede apreciar se trata de un interesante ensayo multi-
disciplinario sobre el “estado-nacién”, que esperamos despierte inte-
rés en nuestro medio y genere nuevos trabajos de investigacién sobre
este tema y su vinculacién con la globalizacién.

FLorencio HUBENAK *

* Doctor en Ciencias Politicas. Titular Ordinario. UCA.
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