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Los tratados de derechos humanos

como fundamento del derecho privado

. Suvinculacion con el dispositivo penal:
nueve efectos concretos

GUSTAVO ARBALLO *

§ 1. Los tratados de derechos humanos y su caracter
de norma «fundamental»

El caracter “fundamental” de los tratados de derechos humanos presupone un
prius ontoldgico, que tiene su correlato en una jerarquia que se ubica por encima
de las leyes. Sobre este Gltimo aspecto es bien conocida la diada de argumentos
normativos: desde el plano del derecho internacional, el art. 27 de la Convencién
de Viena sobre el Derecho de los Tratados, argumento este Gltimo desarrollado en
el seminal caso “"Ekmekdjian c. Sofovich” de 1992; desde nuestro derecho domés-
tico, el art. 75, inc. 22 de la CN, introducido en la reforma constitucional de 1994,
que establece laequiparacion de ciertos tratados de derechos humanos con rango
constitucional, y sienta con caracter general la superioridad jerarquica de los tra-
tados frente a las leyes nacionales.

Esto implica entenderlos no como un plexo de premisas que empiezan a jugar
“luego” o “aparte” de las normas legales, como una suerte de ultima ratio, o de
fuente supletoria o residual, para cubrir “vacios”, o para resolver dudas interpre-
tativas, sino que son especialmente una fuente principaly fundante que opera con
plena carta de ciudadania “dentro” del ordenamiento positivo.

Para discernir las variantes y formas en que se desarrolla esta influencia en el
campo del derecho penal es necesario inventariar y describir nueve efectos concre-
tos —la lista no es exhaustiva, y puede haber cierta superposicién y solapamiento
entre ellos—,

*  Profesor de la Facultad de Ciencias Econdmicas y Juridicas de la Universidad Nacional de
La Pampa. Secretario de Jurisprudencia del Superior Tribunal de Justicia de la Provincia de La
Pampa.

' CSIN, 1992, “Ekmekdjian c. Sofovich”, CSIN-Fallos, 315:1492.
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§ 2. Efecto de valoracién

Los tratados de derechos humanos tienen una naturaleza distinta a la de otros
productos imperativos u ordenatorios: tienen un sustrato fuertemente valorativo.
Contienenen buenamedida unaaxiclogia positivizada, disponible paraser usadaen
el desarrollo de la argumentaciony la hermenéutica. Suponen, como dice Zaffaro-
ni, el establecimiento de una antropologia juridica minimaZ2y su aplicacion no pue-
de quedar desvinculada de esta concepcion principialista que es tronco comdn de
derechosy obligaciones.

Es este unmandato para el legislador, que piensa la normativa en abstractoyen
general, pero también para el juez, que puede ser visto como el legislador del caso
concreto y singular. Al tiempo que vemos una vinculatoriedad que puede parecer
difusa por la textura abierta de sus términos, inscriptos con lenguaje de principios
y en forma de mandatos de operatividad derivada, pero esa genericidad connota
también suamplio espectroy su versatilidad. Robert Alexy ha sefialado que los de-
rechos fundamentales regulan con rango méximo, y méxima fuerza juridica, obje-
tos de maxima importancia, con méximo rango de indeterminacion?.

La conjugacién de estos “maximos” es un trabajo hermenéutico peculiary va-
lioso, que para no incurrir en inconsistencias debe solventarse con un desarrollo
sustentable de las premisas y principios contenidos en los tratados de derechos hu-
manos.

§ 3. Efecto de expansion

Ei efecto mas visible de los tratados de derechos humanos es el de suplementar
la ciipula del ordenamiento con un importante corpus de derecho escrito, enri-
quecido y afinado por la doctrina de los 6rganos jurisdiccionales y no jurisdiccio-
nales. Undocumento de extension breve comola Constitucién Argentina pasa a te-
ner una foliatura respetable cuando se la ve desplegada con todos sus apéndices
incorporados por la jerarquia constitucional asignada a los tratados de derechos
humanos (art. 75, inc. 22). Y ese volumen se duplicaréa luego varias veces si conside-
ramos también alli incorporados —como de hecho lo estan— los productos her-
menéuticos asociados a cada tratado: asi, por ejemplo, la incidencia de la jurispru-
denciade tribunalesinternacionales como la Corte Interamericana (interpretando
la Convencién Americana sobre Derechos Humanos en su jurisdicciéon contenciosa
y consultiva), de érganos de aplicacion no jurisdiccionales como la Comision Inte-
ramericana de Derechos Humanos o de las Observaciones Generales del Comité de

2 Zaffaroni- Alagia- Slokar, Derecho penal. Parte general, 2002, p. 203.

3 Alexy, “Derechos fundamentales y Estado constitucional democrético”, trad. de Garcia
Figueroa, en Neoconstitucionalismo(s), Carboneli (comp.), 2003, p. 31.
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Derechos Humanos de las Naciones Unidas (interpretando el Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos).

En la practica, esta cipula expandida no tiene efectos simbdlicos, meramente
declarativos o, como ha puntualizado cierta doctrina, de sentido “redundante”, si-
no que genera exigencias de implementacion que causan —en forma directa o in-
directa— movimientos simultaneos de ampliacién, correccion y reduccién del de-
recho penal.

§4. Efecto de convencionalizacién

En el marco del pasaje del Estado /egal de derecho al Estado constitucional de
derecho, la Constitucién no aparece ya como un plan politico, de naturaleza mas o
menos programatica, sino como un texto exigible, directamente invocable, jerar-
quicamente rector y eminentemente operativo. Asi oimos hablar de “constitucio-
nalizaciones”: es paradigmatica la referencia constante a “la constitucionalizacion
del derecho civil” que es adoptada como lema por los codificadores argentinos en
su ultimo producto, el Codigo Civil y Comercial que entré en vigor en 2015. “Cons-
titucionalizado”, el derecho sectorial es recalibrado como un producto no autosu-
ficiente ni independizado del ordenamiento, vale decir como un subsistema ins-
trumental y no como un fin en si mismo, aspecto cuya relevancia incide en el efec-
tode “desfragmentacion” que veremos mas adelante.

Elsegundo grado de la “constitucionalizacion” esel de la “convencionalizacion”,
ysial primer momento le correspondia el “control de constitucionalidad”, a este le
corresponde el “control de convencionalidad”, concepto adoptado por la Corte
Interamericana en el caso "Almonacid” de 2006. Esto se deriva del art. 2° de la CADH
que marca el “Deber de adoptar disposiciones de derecho interno”, por el cual: “Si
elejercicio de los derechosy libertades mencionados en el art. 1°no estuviere ya ga-
rantizado por disposiciones legislativas o de otro carédcter, los Estados Partes se com-
prometen a adoptar, con arreglo a sus procedimientos constitucionales y a las dis-
posiciones de esta Convencién, las medidas legislativas o de otro carécter que fue-
rennecesarias para hacerefectivos tales derechosy libertades”. De allisurgen los co-
rolarios que la Corte Interamericana elabora en dos paragrafos de la sentencia:

"123. La descrita obligacién legislativa del art. 2° de la Convencion tiene también la
finalidad de facilitar la funcién del Poder Judicial de tal forma que el aplicador de la
ley tenga una opcion clara de cémo resolver un caso particular. Sin embargo, cuando
el Legislativo falla en su tarea de suprimir y/o no adoptar leyes contrarias a la Con-
vencion Americana, el Judicial permanece vinculado al deber de garantia establecido
enelart. 1°.1de lamismay, consecuentemente, debe abstenerse de aplicar cualquier
normativa contraria a ella. El cumplimiento por parte de agentes o funcionarios del
Estado de una ley violatoria de la Convencién produce responsabilidad internacional
del Estado, y es un principio basico del derecho de la responsabilidad internacional del
Estado, recogido en el derecho internacional de los derechos humanos, en el sentido
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de que todo Estado es internacionalmente responsable por actos u omisiones de cua-
lesquiera de sus poderes u 6rganos en violacion de los derechos internacionalmente
consagrados, seguin el art. 1°.1 de la Convencién Americana.

124. La Corte es consciente de que los jueces y tribunales internos estan sujetos al
imperio de la ley y, por ello, estén obligados a aplicar las disposiciones vigentes en el
ordenamientojuridico. Pero cuando un Estado haratificadoun tratado internacional
como la Convencién Americana, sus jueces, como parte del aparato del Estado, tam-
bién estan sometidos a ella, lo que les obliga a velar por que los efectos de las disposi-
ciones de la Convencién no se vean mermadas por la aplicacién de leyes contrarias a
suobjetoy fin, y que desde un inicio carecen de efectos juridicos. En otras palabras, el
Poder Judicial debe ejercer una especie de “control de convencionalidad” entre las
normas juridicas internas que aplican en los casos concretosy la Convencién America-
nasobre Derechos Humanos. En esta tarea, el Poder Judicial debe tener en cuenta no
solamente el tratado, sino también la interpretacién que del mismo ha hecho la Cor-
te Interamericana, intérprete Gltima de la Convencion Americana”®.

Es importante subrayar que el control de convencionalidad —receptado a su
turno por la Corte Suprema argentina en el caso “Mazzeo” 5 puede trascendery
superar el paradigma de validacién/invalidacion de normas. Al considerar que la
obligacién de implementacion se debe traducir en “medidas legislativas o de otro
cardcter” se abre la puerta para un espectro de intervenciones judiciales correcto-
ras que propician una reconstruccién de las normas locales.

Al respecto, el transito muestra una doble via. Por unlado, lajurisprudencia de
la Corte argentina ha evolucionado intensificando el sentido de vinculatoriedad
queasignaaladoctrina delos precedentes interamericanos. En un primer periodo,
nuestro Maximo Tribunal la concibié como una “guia de interpretacion”, mientras
que a partir de 2004 —linea iniciada concretamente en el caso “Arancibia Clavel”
de ese afio®— la considera como una "pauta insoslayable”.

Enestasenda, en el caso “Rodriguez Pereyra” de 20127, la Corte recoge lo dicho
porlaCortelDHenel caso ”FontevecchiayD’Amicov.Argentina"delaﬁoanterior8

4 Corte IDH, 26/9/06, caso “Almonacid Arellano y otros v. Chile”, Excepciones Preliminares,
Fondo, Reparacionesy Costas.

5 CSIN, 2006, “Mazzeo", CSIN-Fallos, 330:3248.

6  CSIN, 2004, “Arancibia Clavel”, CS/N-Fallos, 327:3312. Esta linease replicaria luego en los
casos “Simon”, de 2005y “Mazzeo”, de 2007.

7 CSIN, 2012, "Rodriguez Pereyra”, CSJN-Fallos, 335:2333. Para un examen critico del con-
trol de constitucionalidad de oficio y de acotaciones ulteriores de la Corte a esta doctrina, véase
Laplacette, Marchas, contramarchasy dificulta des del control de constitucionalidad de oficioen la
Republica Argentina, LL, "Suplemento Constitucional”, ago. 2015; ejemplar del 3/8/15.

8 Corte IDH, 29/11/11, caso “Fontevecchia y D'Amico v. Argentina”, Fondo, Reparacionesy
Costas.
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para hablar de la facultad judicial de ejercer un control de convencionalidad de
“oficio”, caracteristica que debe entenderse también aplicable a dispositivos pe-
nales.

La convencionalizacion, por cierto, puede tener efectos colaterales disruptivos
y problematicos, algunos de los cuales podremos entrever implicitos en los efectos
que revelaremos luego. Y, de modo mas general, Alfonso Santiago ha apuntado el
riesgo de la “sobreconvencionalidad”, por el que “algunas decisiones conflictivas
acerca de laarmonizacion de los derechos entre sio con bienes publicos, sean adop-
tadas en sede internacional, cuando por su propio contenido estan llamadas a ser
resueltas en el ambito nacional”®.

Partiendo del concepto de que efectivamente la convencionalizacién es un pa-
radigma rector con un amplio espectro de incidencia, procede entonces realizar
una administracién rigurosa de sus aplicaciones, enmarcada por las pautas de pru-
denciay ponderacion con las que también se ha desenvuelto prudencialmente el
originario —y ahora, “enriquecido”— control de constitucionalidad.

§5. Efecto de desambiguacion

Aquinos referiremos al proceso de refinamiento semantico que caracterizaala
deriva interpretativa del derecho de los tratados de derechos humanos. Por cierto,
se trata de dispositivos redactados por lo general en términos abstractos y genera-
les, con estructura de principios —no de reglas—, més alla de excepciones cierta-
mente categdricasy especificas como la que enla Convencién Americana sobre De-
rechos Humanos prohibe reinstaurar la pena de muerte a los paises que la hubie-
ran abrogado, o extenderla a nuevos delitos°,

Es por ello que el trabajo de acotacién no suele decantar en pautas demasiado
rigidas por la naturaleza propia de una practica internacional en la que puede ha-
ber criterios relativamente diversos, insusceptibles de presentar una convergencia
que pueda verificarse como vinculante en términos puntuales. Es representativa al
respecto la expresion europea que habla de los “margenes de apreciacion” que se
confieren al sistema nacional a la hora de su justiciabilidad ', y que fue en algiin
momento también asumida como propia por el sistema interamericano en la OC

9 '
Santiago (h), £n las fronteras entre el derecho constitucional y la filosofia del derecho,

2010, p. 213.

10 Art.4° incs. 2°y 3°, CADH.

1 ; ;
Cfr.al respecto el trabajo de Garcia Roca, La muy discrecional doctrina del margen de apre-

iiaciéf'z nacior?a/ segun el Tribunal Europeo de Derechos Humanos: soberania e integracién, en
Teoriay Realidad Constitucional (UNED)", n° 20, 2007, ps. 117 a 143.
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4/84'2, aunque no existen ulteriores referencias a ella en la jurisprudencia de la
Corte IDH.

Es necesario entonces un trabajo recursivo —no lineal— de permanente parti-
cularizacién, que consiste en pasar de los derechos generales a sus concreciones,
porque lo que es abstracto no puede ser nunca exigible ni mucho menos “compu-
table” comosefial para el operadorjuridico. Siguiendo unaidea de Alexy, Cruz Par-
cero sostiene que la relacién de los enunciados abstractos con enunciados simples
o concretos puede ser de tres tipos: de precision, de medio/fin, y de ponderacidn:

"Una relacién de precision referente a la libertad de expresion puede ser la libertad
de un sujeto a manifestar una opinién politica en un periédico. Una relacion me-
dio/fin puede ser el derecho de un sujeto a demandar a un periédico por censurar un
escrito suyo. Una relacion de ponderacion consiste en el paso de un derecho prima fa-
cie a un derecho definitivo, donde hay que comparar la posicion prima facie con otros
principios o derechos que puedan entrar en conflicto, asi como con otras considera-
ciones que apelen a intereses colectivos. Un ejemplo de este tipo de relacién de pon-
deracién podria ser la de considerar si un periodista tiene derecho a publicar planes
de defensa que ponenenriesgo la vida de los soldados o ponen enriesgo la seguridad
nacional” 3.

A partir de estas operaciones de concrecién, la doctrina, la jurisprudencia y la
practicainternacional y doméstica convergente van progresivamente delimitando
zonas que a priori parecian muy abiertasy opinables, y que en algunos casos se ven
encuadradas en pautas, criterios y preceptos mejor definidos. Prueba de ello se ve
en un concepto como el de debido proceso, que subyace en dos articulos (10y 11)
de la Declaracién Universal de Derechos Humanos de 1948, luego muy desarrolla-
do con matices especificos en las “garantias judiciales” incluidas en el art. 8° de la
CADH, y finalmente afinado por la jurisprudencia de los érganos del sistema inte-
ramericano.

Mas alla de los productos interpretativos supranacionales, es especialmente ne-
cesaria la labor interpretativa-constructiva de los tribunales nacionales. En este
sentido cabe tener en cuenta las ventajas del caracter difuso del control de con-
vencionalidad, antes sefialado: como dice Gil Dominguez, “que los jueces en todas
las causas en las que acttan puedan cumplir la funcion de juez interno de la con-
vencionalidad interpretada” posibilita que los argumentos expuestos por la con-

2 EnlaOC4/84, conreferenciaalaregulacion de las condiciones para adquirir laciudadania
en un pais, la Corte IDH habla de “valores que adquieren dimensiones concretas a la luz de la rea-
lidad en que estan llamados a materializarse y que dejan un cierto margen de apreciacion parala
expresion que deben asumir en cada caso”.

3 Cruz Parcero, El lenguaje de los derechos. Ensayo para una teoria estructural de los dere-
chos, 2007, ps. 79y 80
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vencionalidad nutran las particularidades de cada caso. Esto obliga a los jueces a
tener que realizar un mayor esfuerzo argumental y a priorizar las interpretaciones
pro homine. También auspicia tiempos de respuesta inmediatosy la posibilidad de
una revisién ponderada de distintas instancias judiciales 4.

Y cabe reconocer que hay también riesgos, pues esta hermenéutica no siempre
puede ser virtuosa. Como advierte Sagiés, “puede haber fenémenos de domesti-
cacion, o de aclimatacién de los derechos humanos de origen internacional, a las
pautas ideologicasy al medio juridico local, conlo cual es posible que aquelios ter-
minen, en buena proporcion, anestesiados o diluidos” 1. Este autor alerta sobre el
riesgo de una interpretacion localista desfiguradora del documento internacional
donde son enunciados, y cita al respecto algunos votos de la Corte Suprema de Ar-
gentina como “Servinide Cubria” en donde se considerd que la censura judicial no
era censura en sentido estricto, o que la tutela del honor, sentada por la Conven-
ci6n Americana, justificaba la censura previa negada por el art. 13 de la misma'®.

Entodo caso, la historia de las declaraciones de derechosy su operatividad corre
perfectamente paralela ala historia de este proceso de afinamiento y operaciona-
lizacion.

§6. Efecto dedesfragmentacion

Tambiénen perspectiva histéricapodemos ver que el derecho originalmentesur-
ge como un dispositivo coercitivo genérico y sin parcelamiento en “materias”: po-
demos ver el caracter heterogéneo de lalegislacidn en el Codigo de Hammurabi, en
las Xll Tablas, en las Siete Partidas de Alfonso el Sabio. La ulterior sofisticacién y el
desarrollo de la ciencia juridica provocaron la division y la especializacion que hoy
conocemos, y que practicamente ha generado que las ramas del derecho se desa-
rrollen con pretensiones “autonémicas” (en lo cientifico, en lo académico, enfo le-
gislativo, incluso en lo competencial al desarrollarse en fueros independientes) que
provocan que su evolucion siga caminos paralelos con pocos vasos comunicantes.

Entodo caso, es importante entender que el derecho penal no es nunca prime-
ra ratio, sino un mecanismo de refuerzo de caracter excepcional, tributario de de-
rechos fundamentales. Como dice Zaffaroni, el caracter discontinuo del ejercicio
del poder punitivo se asienta en la idea de que los bienes juridicos son creados co-

' Gil Dominguez, Derechos, racionalidadyy ultima palabra, 2014, p. 172.

> Sagueés, Las relaciones entre los tribunales internacionales y los tribunales nacionales en

materia de derechos humanos: experiencias en Latinoamérica, en “lus et Praxis”, On Line, 2003,
vol. 9, n® 1, ps. 205 a 221; disponible en www.scielo.cl/scielo.php ?script=sci_arttext&pid=50718-
0072200300010001 1&Ing=es&nrm=iso>.

16 CSIN, 1992, “Servini de Cubria”, CSIN-Fallos, 315:1943.
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mo tales por otras ramas del ordenamiento juridico'”. Reconocer a los derechos
humanos como anclay afluente comtin de todos los derechos “sectoriales” nos lle-
va a adoptar una vision unificada y no segmentada o displicentemente divergen-
te: asi la fuerza normativa de los derechos humanos tiene un efecto gravitatorio
que propende a la desfragmentacién del derecho.

La desfragmentacién también se aprecia en la tendencia a disipar o superar la
escision entre un derecho “de fondo” y otro “de forma”. Los tratados de derechos
humanos ponen en valor el rango fundamental de los dispositivos procesales a los
que se califica con un caréacter "adjetivo” frente a lo “sustantivo” del derecho de
fondo. Esa diferenciacion suele redundar en un doble rasero, que dedica un escru-
tinio menos riguroso a las normasy vicisitudes del enjuiciamiento. Lejos deseruna
mera instrumentalidad, las garantias de los derechos fundamentales se quedan
inertes si no estan movilizadas por el resorte de una jurisdiccion accesible, equita-
tiva, rapiday eficaz. Al visibilizary exigirello, enla mirada de los tratados de dere-
chos humanos lo procesal deja de ser meramente instrumentaly pasa aser un area
de especial atencién por suenorme potencial de vulneracion (solapadao explicita)
de derechos fundamentales.

§7. Efecto de desnacionalizacion

El derecho de los derechos humanos impulsa a la convergencia de los derechos
domésticos y es en este sentido un correlato de la desfragmentacion. Los tratados
de derechos humanos “desnacionalizan” el derecho al imponer un rasero supra-
nacional que se proyecta como vinculante para el orden doméstico, ademas dein-
corporar una fase jurisdiccional especial que se incrusta “por encima” de las ins-
tancias judiciales nacionales.

Esto implica que aunque se esté lejos de una unificacion global del derecho pe-
nal, la evolucion esperable apunta a la progresiva convergencia entre sistemas na-
cionales. El “dialogo de fuentes” que suscita la aplicacion de los tratados de dere-
chos humanos también es funcional a esta dindmica jurigena que va a acotar las pe-
culiaridades locales que se reputen exorbitantes en el control de convencionalidad.

La “desnacionalizacién” obliga a pensar con un criterio que excede lo parro-
quial y lo coyuntural, y planteara a su turno sus propios problemas de pérdida de
potestades legislativas.

En este sentido, el clasico problema de “la Ultima palabra” del control de con-
vencionalidad se replica a escala mayor en el escenario del control de convencio-
nalidad, ya que las decisiones adscriptas a las obligaciones asumidas por los pactos
van a quedar fuera del rango de accion de los poderes domésticos, cualquiera sea
su conexion con el mandato democrético. Prueba evidente de esta tension se en-

17 7zaffaroni - Alagia - Stokar, Derecho penal. Parte general, 2002, p. 218.
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cuentra en el caso “Gelman v. Uruguay” '8 en el que la Corte IDH establecié que la
Ley de Caducidad de ese pais —avalada por un plebiscito ad hoc— no debe repre-
sentar un obstaculo para la investigacion de este tipo de hechos sucedidos duran-
teladictadura??.

§ 8. Efecto de especificacién

Hay un efecto que corre paraleloal de la ”desfragmentacién" antes apuntado,
y cuyo sentido gravitatorio es inverso, pues nos devuelve un ordenamiento con
principios y subprincipios distintivos y diversificados en funcién de propésitos, su-
jetos u objetos de proteccidn. Asi como hay tratados de derechos humanos genéri-
cos (notablemente la Declaracion Universal de Derechos Humanos, la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos, los pactos de la ONU sobre Derechos Civiles
y Politicosy sobre Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales) otros se han pensa-
do en funcién de una tematica u objeto especifico: genocidio, desaparicién forza-
da de personas, corrupcion, violencia contra las mujeres.

Como aplicacion concreta de elflo, en el caso “Campo Algodonero” de 2005, la
Corte IDH adopté explicitamente la “perspectiva de género” propiciando tomar
en cnljenta almomento dereparar alas victimas “impactos diferenciados que la vio-
lencia causa en hombres y mujeres” 20, Este paradigma de aprehension de hechos
también tiene su correlato en la interpretacién y aplicacién de normas, y es un
ejemplo de la necesidad de una jurisdiccion “situada” conceptualmente que debe
tener su reflejo en la aplicacion del dispositivo penal?!.

'8 CorteIDH, 24/2/11, caso “Gelman v. Uruguay”, Fondo y Reparaciones.

19 R . . .
Para una vision critica de las premisas y tensiones suscitadas por el fallo de la Corte IDH en

el fallcéciltado, véase Gargarella, “Amnistiasy tribunalesinternacionales. Una reflexion a partir del

caso ‘Gelman’”, en Comentarios de la Constitucion de la Nacién Argenti idi
entina, Gargarella - G

(coords.), 2016, t. 1, ps. 227 a 241. ? ? u

20 " :
Corte IDH, 16/11/09, caso “Gonzélez y otras {'Campo algodonero’) v. México”, Excepcion

Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas, Serie C, n® 205, parrs. 446 a 601.

21 4
Vézquez Camacho reporta el canon emergente de “Campo algodonero” explicando que

las reparalciones con perspectiva de género deben: “I) cuestionar y estar en capacidad de modifi-
cara trav.es. dle medidas especiales el status quo que causay mantiene la violencia contra la mujer
y Io§ homicidios por razones de género; 1) constituir claramente un avance en la superacionde las
desigualdades juridicas, politicasy sociales, formales o de facto, quesean injustificadas por causar,
fome.entar‘o reproducir los factores de discriminacion por razén de género, y I1l) sensibilizar a Io;
fungonanos RubliFos ylla sociedad sobre el impacto de los factores de discriminacion contra las
Irzu;;egl:s en el arrjbl’so publicoy privado”. Finalmgnte, alahora de capacitar a los funcionarios y a

poolacion, sefial6 que adoptar una “perspectiva de género” implica desarrollar “capacidades
parareconocer la discriminacién que sufren las mujeres en su vida cotidiana”. Cfr. Vazquez Cama-
cho, El caso “Campo algodonero” ante la Corte Interamericana de Derechos Humanos, en ” Anua-
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La especificacion también puede verse en materia de pueblosindigenas, ya que
el Convenio 169 de la Organizacién Internacional del Trabajo otorga a estos pue-
blos el derecho de conservar sus costumbres e instituciones propias, siempre que
estas no sean incompatibles con los derechos fundamentales definidos por el siste-
majuridico nacional ni conlos derechos humanosinternacionalmente reconocidos
(art. 8°.2), y bajo tales condiciones preceptla que deben respetarse los métodos a
los que los pueblos interesados recurren tradicionalmente para la represion de los
delitos cometidos por sus miembros (art. 9°.1), aclarando que “[l]as autoridades y
los tribunales llamados a pronunciarse sobre cuestiones penales deberan teneren
cuenta las costumbres de dichos pueblos en la materia” (art. 9°.2).

También la Convencién sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad de
la ONU propicia unaadaptacién de lossistemas judiciales para que estas tengan ac-
ceso alajusticiaenigualdad de condiciones que las demas, con la manda de imple-
mentar “ajustes de procedimiento” que son aplicables tanto para la intervencion
de las personas que sean acusadas como las que sean victimas, querellantes o testi-
gos, e impone a los Estados asegurar que la existencia de una discapacidad no jus-
tifique en ningln caso una privacion de la libertad?.

En esta misma linea, y de modo muy ostensible, el derecho penal juvenil queda
subordinadoalas pautasy garantias establecidas porla Convencion sobre los Dere-
chos del Nifio (entre otras, presuncién de inocencia, fijacién de una edad minima
de imputabilidad, principio de legalidad, derecho de defensa y de contar con asis-
tenciajuridica, derecho al recurso, preferencia por adopcidn de medidas alternati-
vasa lainternacion eninstituciones, proporcionalidady discernimiento del casoen
atencion a la edad del nifio y con vistas a su reintegracion y a que asuma una fun-
cién constructiva en la sociedad)23.

En estos casos, el ordenamiento habra de perder en parte su “genericidad” y
propender a una consideracién “situada”, que preste atencidén a problematicas
puntuales, con paradigmas especificos que —comola perspectiva de género—son
transversales a los dispositivos civiles, administrativos y penales.

§9. Efecto de ampliacién del derecho penal

Lainfluencia de los tratados de derechos humanos sobre el derecho penal (y lo
mismo podria decirse sobre el conjunto del derecho positivo interno) puede verse

rio Mexicano de Derecho Internacional”, OnLine, 2011, vol.11, ps. 515 a 559 (citado el 16/8/16); dis-
ponible en www.scielo.org.mx/scielo.php ?script=sci_arttext&pid=51870-4654201100 0100018&/-
ng=es&nrm=iso.

22 Arts. 13y 14, CDPD.

23 Art. 40, CDN.
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actuando, influyendo, de varios modos. Comenzaremos a considerar el efecto de
ampliacion por el cual estos van a exigir mas derecho penal.

Este modo agregativo, cuando su efecto determina la necesidad de tipificar pe-
nalmente conductas que no tienen incriminacién o que la tienen de un modo ines-
pecifico. Esto hasido marcado por la Corte IDH en punto a la necesidad de tipificar
el delito de “tortura”?*y el delito de "desaparicion forzada de personas”?, en
consonancia con la Convencién que se ha adoptado en nuestro ambito regional al
respecto.

Otros casos siguen este mandato de punitivizacién: la Convencion Interameri-
cana contra la Corrupcion preceptua la tipificacion de actos de corrupcién, sobor-
no trasnacionaly enriquecimiento ilicito (arts. VI, VIl y IX, respectivamente) y en el
caso de este Ultimo aclara que se trata de “elincremento del patrimonio de un fun-
cionario publico con significativo exceso respecto de sus ingresos legitimos duran-
te el ejercicio de sus funciones y que no pueda ser razonablemente justificado por
é/”, una redaccion que en cierto sentido torna dindmica la carga de la prueba.

Con menor especificidad, la Convencion de Belem do Pard impone la necesidad
de “normas penales, civiles y administrativas, asi como las de otra naturaleza que
sean necesarias para prevenir, sancionar y erradicar la violencia contra la mujer y
adoptar las medidas administrativas apropiadas que sean del caso”.

Cabe notar que estademanda convencional de punitividad nose limita ala “zo-
na nucleo” de los derechos fundamentales relacionados con la libertad y la seguri-
dad, sino que también tienen lugar en otros derechos de cufio patrimonial como
ocurre en el Acuerdo sobre los Aspectos de los Derechos de Propiedad Intelectual
relacionados con el Comercio (Acuerdo sobre los ADPIC o, eninglés, TRIPS) 2.

24 Aplicandoelart. 6°dela Convencién contrala Torturay otros Tratos o Penas Crueles, Inhu-

manas o Degradantes, la Corte IDH sostuvo en el caso “Heliodoro Portugal v. Panama”, de 2008,
que los Estados deben asegurar que “todos los actos de torturay los intentos de cometer tales ac-
tos constituyan delitos conforme a su derecho penal, estableciendo para castigarlos sanciones se-
veras que tengan en cuenta su gravedad”. Cfr. "Heliodoro Portugal v. Panama”, Excepciones Pre-
liminares, Fondo, Reparacionesy Costas, sent. del 12/8/08, Serie C, n° 186.

3 Lanecesidad de tipificacion de la “desaparicion forzada” ha sido sostenida por la Corte

IDH en numerosas sentencias, como en “Gémez Palomino v. Per” (Fondo, reparaciones y costas,
sent. del 22/11/05, Serie C, n° 136, parrs. 91 a 110); “Blanco Romero y otros v. Venezuela” (Fondo,
reparaciones y costas, sent. del 28/11/05, Serie C, n°® 138, parr. 58); “Anzualdo Castro v. Per”
(Excepciones preliminares, fondo, reparaciones y costas, sent. del 22/9/09, Serie C, n°® 202, parrs.
165 a 167 y 191); “Radilla Pacheco v. México” (Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y
Costas, sent. del 23/11/09, Serie C, n° 209, pérrs. 315 a 324). .

% En el Acuerdo sobre los ADPIC, el art. 61 establece que: “los Miembros estableceran pro-

cedimientosy sanciones penales al menos para los casos de falsificacion dolosa de marcas de fabri-
ca o de comercio o de pirateria lesiva del derecho de autor a escala comercial. Los recursos dispo-
nibles comprenderan la pena de prision ylo la imposicién de sanciones pecuniarias suficientemen-
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En todos estos campos sectoriales se advierte que incurriria en potencial res-
ponsabilidadinternacional el Estado adherente que se abstenga de tipificar penal-
mente conductas protegidas convencionalmente, y también el que meramente se
limite a hacerlo de modo formal, sin poner en practica un mecanismo eficaz de im-
plementacién, investigaciony jurisdiccién sobre esas normas (recuérdese la doctri-
na del "efecto Util” que deben perseguir siempre las normasy mecanismos del de-
recho interno para cumplir con el cumplimiento de buena fe de las obligaciones
que asumen al integrarse a un tratado de derechos humanos).

Como ejemplo concreto de las implicancias de esta obligacién, y tal como con-
cluyera la Corte Suprema en “Simén” de 2005y “"Mazzeo” de 20077, ello puede
derivar en la circunvalacién de principios como el de la irretroactividad de la ley
penal, priorizando la doctrina de la Corte IDH en “Barrios Altos” que nulifica am-
nistias para posibilitar el juzgamiento de crimenes de lesa humanidad?®.

Elfuncionamiento de estas obligacionessupone para los Estados un minimo pe-
ro no unmaximo. Como observé la Comisién que elaborara el Anteproyecto de C6-
digo Penal argentino de 2014 alintroducir el delito de genocidio, “el concepto que
proporciona el derecho internacional impone a los Estados la sancién de este deli-
to, pero estos bien pueden ampliar la tipicidad, conforme a su ejercicio de sobera-
nia; lo que seria violatorio del derecho internacional es una definicion mas estre-
cha del &mbito tipico”2°.

La exigencia de ampliacidn apunta, en todo caso, a la convergencia, y noala
unificacién. En unintento de sistematizacion Antonio Bascufidan Rodriguez ha rea-
lizado una aproximativa distincién en punto a los grados de injerencia de las obli-
gaciones de punicién derivadas de los tratados internacionales, que propone dife-

te disuasorias que sean coherentes con el nivel de las sanciones aplicadas por delitos de gravedad
correspondiente. Cuando proceda, entre los recursos disponibles figurara también la confisca-
cién, el decomiso y la destruccién de las mercancias infractoras y de todos los materiales y acceso-
rios utilizados predominantemente para la comisién del delito. Los Miembros podrén prever la
aplicacidn de procedimientosy sanciones penales en otros casos de infraccién de derechos de pro-
piedad intelectual, en particular cuando se cometa con doloy a escala comercial”. Este acuerdo es
el Anexo 1C del Convenio por el que se crea la Organizacion Mundial de Comercio que fue apro-
bado pornuestro pais por ley 24.425; no se trata especificamente de un tratado de derechos huma-
nos, pero adn asi su jerarquia es “superior a las leyes” conforme al art. 75, inc. 22 de la CN.

27 CSIN, 2005, “Simén”, CSIN-Fallos, 328:2056; idem, 2007, “Mazzeo”, CSJN-Fallos, 330:3248.

28 para una vision critica de esta sentencia, véase Rosenkrantz, Advertencias a un interna-
cionalista (o los problemas de “Simén”y “Mazzeo”), en “Revista Juridica de la Universidad de
Palermo”, afio 8, n° 1, sep. 2007, ps. 203 a 213.

2% Comisién para la Elaboracion del Proyecto de Ley de Reforma, Actualizacion e Integracion
del Codigo Penal de la Nacion (Decreto PEN 678/12), Anteproyecto de Cédigo Penal de la Nacién,
2014, p. 160.
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renciarentre a) deberes de incriminacion; b) deberes moderados de tipificacidn,
y ¢ deberes extremos de tipificacidn. Los deberes de incriminacién Unicamente
postulan que cierto comportamiento se encuentre descripto como supuesto de he-
cho de un enunciado que impone una sancion penal como consecuencia de ese
comportamiento. Los deberes moderados de tipificacion exigen que el derecho le-
gal contemple untipo penal identificable como delito sui generisy autonomo den-
tro del catdlogo de conductas punibles. Finalmente, los deberes extremos de tipi-
ficacién suponen el grado maximo de congruencia que se traduce en la obligacion
de transcribir os términosy expresiones del texto autoritativo supralegal en el tex-
to autoritativo legal30. Alin en este caso, lo usual es que el derecho doméstico pue-
da retener un margen de potestades para la asignacién de escalas penales al deli-
to en cuestion.

Finalmente, otra vertiente que redunda en exigir més derecho penal, y que se
relaciona con ello, es la que busca la efectiva realizacion de juicios para la imposi-
cién de penas. Es el corolario que ha adoptado la Corte Suprema argentina en el
caso "Géngora”, al entender que la aplicacidn de la probation (suspension del pro-
ceso a prueba) en delitos de violencia contra mu;eres era incompatible con la Con-
vencién de Belem do Para3',

§ 10. Efecto de reducciony correccion del derecho penal

Por otro lado, otro efecto de sentido contrario de la influencia de los pactos nos
conlleva al efecto de postular menos derecho penal. Esto se deriva de la prioriza-
cién de ciertos bienes juridicos que privilegian derechos y consecuentemente sus-
tentan causales de justificacién, todo dentro del mismo derecho penal formal-
mente vigente. Vemos entonces a derechos “civiles” marcando la cancha del dere-
cho penal. Por obvias razones, /a expansidn de causales de justificacién angosta el
margen de aplicabilidad de un tipo penal prohibitivo.

Ensegundolugar, enla posibilidad de excluir —o “reinterpretar”, llegado el ca-
so— piezas de ese derecho. Un ejemplo legislativo de este efecto es la derogacion

30 Bascufian Rodriguez, “Derechos fundamentales y derecho penal”, en SELA 2001. Los

derechos fundamentales, Saba (ed.), 2003, ps. 330 a 331.

31 DijolaCorte: “La concesion de la suspension del proceso a prueba al imputado frustraria

la posibilidad de dilucidar en aquel estado procesal la existencia de hechos que prima facie han
sido calificados como de violencia contra la mujer, junto con la determinacién de la responsabili-
dad de quien ha sido imputado de cometerlos y de la sancion que, en su caso, podria correspon-
derle, sin poder obviarse que el desarrolio del debate es de trascendencia capital a efectos de posi-
bilitar que la victima asuma la facultad de comparecer para efectivizar el ‘acceso efectivo’ al pro-
ceso (art. 7°, inc. f, CETFDM) de la manera mas amplia posible, en pos de hacer valer su pretension
sancionatoria, cuestion que nointegra, en ninguna forma, el marco legal sustantivoy procesal que
regula la suspension del proceso a prueba”. Cfr. CSIN, 2013, "Goéngora”, CSIN-Fallos, 336:392.
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del delito de calumnias e injurias contra funcionarios publicos que fue la secuela
delfallode la Corte IDH de “Kimel c. Argentina” 32 unejemplojudicial de este efec-
to esta dado por los insumos del derecho internacional de los derechos humanos
que fueron invocados en el fallo “F. A. L.” de 2012 de la Corte argentina al fijar su
interpretacion sobre las causales de no punibilidad del aborto33.

También es posible sefalar la posibilidad de efectos indirectos que se derivan de
la introduccion de tratados que incluyen mandatos de incriminacion. Un caso con-
creto de dogmatica penal que toma nota de estos efectos indirectos esta dado por
la disidencia del juez Zaffaroni en el caso “Estévez” resuelto en 2010 por la Corte
Supremaargentina. Allise abordala validez dela posibilidad de que existaen el de-
recho argentino una pena méaxima de prisién de cincuenta afios, tal como lo impu-
so laley 25.928 de 2004 (art. 55, CP).

Para pronunciarse por la negativa, el voto de Zaffaroni realiza en primer lugar
una consideracién fenomenoldgica de laimposicion de una pena de gran duracion
como equivalente a la pena de muerte expresamente derogada en el pais —"im-
porta practicamente agotar la expectativa de vida de una persona segun el pro-
medio nacional (...) sometiéndola a un aislamiento deteriorante hasta la muer-
te”—y cuya reimplantacién se prohibe segun los tratados de derechos humanos.
Y, de modo muy interesante, propicia que la escala de penas debe considerarse
tacitamente modificada por la introduccion de los delitos de genocidio contem-
plados en el Estatuto de Roma (aprobado por la RepUblica Argentina por la ley
26.200) gue prevé un maximo de veinticinco afios. Su conclusién es que siconlaley
26.200 se introducen en nuestra legislacion penal los delitos mas graves que prevé
nuestro ordenamiento, toda vez que “esinconcebible un contenido injusto mayor
que el de un genocidio con masacre o similares, las escalas penales para estos deli-
tos no pueden ser superadas por las de ningn otro”. Por lo tanto, “se impone con-
siderar que dicha norma opera como derogacion de las disposiciones de las leyes
anteriores que resulten incompatibles con ella”34, de donde se deriva lavalidez de
un méximo de pena que supere los veinticinco afos de prision3.

Este ejemplo muestra que el derecho de los tratados de derechos humanos no
operaen un vacio sino que interactta con el derecho local doméstico.

32 CorteIDH, 2/5/08, caso “Kimelv. Argentina”, Fondo, Reparacionesy Costas, Serie C, n°177.
33 CSIN, 2012, "F, A.L.", CSIN-Fallos, 335:197.
34 CSIN, 2010, “Estévez”, CSIN-Fallos, 333:866, disidencia del doctor Eugenio Radl Zaffaroni.

35 Adviértase que hay otra posible consecuencia que se seguiria de adherir a este criterio: da-
do que la pena contemplada por el Estatuto de Roma para el genocidio tiene un minimo de cinco
afios, puede realizarse el mismosilogismo de Zaffaronien “Estévez” pararazonar quessie/ delito mds
grave del ordenamiento tiene ese minimo, es inconcebible que un delito menos grave (el homicidio
simple, por ejemplo, legislado en el art. 79, CP) tenga un tope minimo de pena que lo exceda.
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su influencia correctora tiene un fuerte sentido evolutivo, dindmico, altamen-
te necesario en vista de la estructural rigidez de las normas penales. El ideal seria
contar no solo con un menor derecho penal, sino siguiendo aquella aspiracion cla-
sica, un mejor derecho penal. De esa forma se pueden evitar o reducir los efectos
nocivos de tipos penales o elementos normativos obsoletos o conformados por
concepciones autoritarias y que luego no han sido derogados {lo que puede ocu-
rrir tanto por la “antigliedad” de la norma en cuestion, pero también en normas
relativamente modernas que han sido sancionadas en contextos de alarma social).
También es ostensible la aspiracion a tener un mejor proceso penal a través de la
sustantivizacion de los dispositivos procesales, en particular con los desarrollos en
términos de defensa eficaz, debido proceso, prision preventiva, derecho al recur-
$0, Y Una mejor ejecucion del resultado penal a través de la preservacion de los
derechos humanos en las instancias de ejecucion de la pena.

§ 11. Conclusiones: un didlogo con ecos que reverberan

La expansion y definicion de los bienes juridicos protegidos por los tratados de
derechos humanos tiene efectos de reverberaciéon que condicionan el desarrollo
hermenéuticoy legislativo del derecho penal.

Los efectos de la influencia redundan en la potencialidad de un derecho penal
mas depurado, especifico y vinculado sistémicamente con el ordenamiento. Por
otro lado, también imponen ejercicios concretos de ius puniendi, que pueden aca-
rrear tensiones de compleja conciliacion, como ocurre (en diversos escenarios) con
la ampliacion de los derechos de las victimas o la obligacion de investigar, sancio-
nary reprimir ciertos delitos, que pueden entrar en conflicto con principios pena-
lesy derechos de las personas sujetas a proceso.

También hay zonas de potencial incertidumbre en cuanto se puedan plantear
divergencias explicitas entre tratados o divergencias en cuanto a la doctrina her-
menéutica de sus 6rganos de interpretacion, asi como dudas en cuanto a la “indis-
ponibilidad” de sus criterios o a la existencia de un “margen de apreciacion”.

Entodo caso se trata de unainfluencia que no es estatica sino evolutiva, en tan-
to el derecho internacional de los derechos humanos —mas alla de basarse en una
normativa que por la naturaleza de sus procesos de formaciény adopcién no admi-
te gran facilidad para el cambio ni para la incorporacién de nuevas fuentes—es un
derecho in fieriy va incorporando nuevos criterios, principios, y derechos de cate-
goria ius cogens.

La “reconstruccion de la coherencia del sistema de derechos humanos con el de-
recho privado” que se anuncia como punto de énfasis en los Fundamentos de la Co-
misién Redactora del Anteproyecto del Nuevo Codigo Civil y Comercial también
debe tener su correlato en la reconstruccion de la coherencia del sistema de dog-
matica penal. Al cabo, si se ha dicho que el Cédigo Civil y Comercial, a tenor de su



68 EUGENIO RAUL ZAFFARONI - MARISA HERRERA DIRECCION

sistema de fuentes e interpretacidn plasmado en sus arts. 1°y 2°, “refuerza el dia-
logo expreso entre la Constitucién Nacional y el Codigo Civil y Comercial, postura
totalmente contraria a la adoptada por el Cédigo Civil”3¢, un eco de ese didlogo
también resuena en los dispositivos del derecho penal.

36 Herrera - Caramelo, en Cédigo Civil y Comercial comentado, Herrera - Caramelo - Picasso
(dirs.), 2015, t.1, p. 10, comentario al art. 1°.

4

—

Implicancia del Titulo Preliminar
del Codigo Civil y Comercial
en el ordenamiento penal

GERMAN LUIS NOGUERA *

§ 1. Introduccion

Conlavigencia del Cédigo Civily Comercial 'sancionado mediante la ley 26.944,
se han introducido al ordenamiento juridico un conjunto de institutos que por su
trascendenciay especial remision a los tratados internacionales de derechos huma-
nos?, han provocado la necesidad de analizar su eventual implicancia en otras areas
delderecho, atendiendo el caracter basal que histéricamente se ha reconocido ala
materia civil3.

En dicho marco conceptual, el propdsito que se persigue en las siguientes pagi-
nas, se orienta a la indagacién de las consecuencias o secuelas que respecto de la
materia penal resulten susceptibles de ser advertidas, considerando el alcance de
los conceptos comprendidos en el Titulo Preliminar del Cédigo Civil y Comercial.
Paraeste fin se abordaran los cuatro aspectos que intervienen en el anélisis de todo

* Procurador y Abogado (UCSF, 2007); Notario (UCSF, 2015); Contador Publico (UNaM,
1995); Especialista en Tributacion (UNaM - 2012) y Especialista en Sindicatura Concursal (UNaM,
2011). Doctorando de la Facultad de Derecho de la UBA. Es profesor de cursos de grado en fa Uni-
versidad Gaston Dachary (UGD Facultad de Ciencias Socialesy Juridicas)y Universidad Catodlica de
Santa Fe (UCSF, Facultad de Derecho, Sede Posadas). Ha dictado cursos de posgrado en el Colegio
de Abogados de la provincia de Misiones. Autor de articulos de su especialidad en varias publica-
ciones.

1 Ley27.077(BO, 19/12/14) dispuso su entrada en vigencia a partir del 1/8/15.

2 Jerarquizados constitucionalmente a través de la reforma de 1994 que incorpord el art.

75,inc. 22 dela CN.

3 Llambias, Tratado de derecho civil, Parte general, 1986, 1.1, p.47: ... muy grande es la co-

nexion existente entre el derecho civil y las demés disciplinas juridicas, respecto de las cuales aquel
sigue siendo el manantial inagotable al que se acude en busqueda de orientacion a falta de una
norma expresa o implicita que contemple la situacion. Esto revela que las otras ramas no tienen
completa autonomiay siguen dependiendo en cierta medida del derecho civil ...".
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