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Capituio |l
erecho penal

]

L.a Parte General de

«... Cada revolucion cientifica modifica la perspectiva histérica

de la comunidad que lo experimenta, entonces ase cambio de perspectiva
deberd afectar la estructura de los libros de texta y las publicaciones

de investigacién posteriores a dicha revolucion» *

«Hoy vivimos una de esas épocas porteniosas de la historia en que toda
la estructura del conocimiento humano sufre de nuavo las convulsiones
del cambio a medida que se desploman las antiguas barreras» **

La Parte General del Derecho penal puede abordarse en tres subdivisiones, a sa-
ber: la vinculada a la Ciencia del Derecho penal, la relativa ala teoria del delito y la
concerniente a la teoria de la pena. Hay quienes mantienen la posibilidad de una
reconstruccion racionaly, por tanto, cientifica del Derecho penal’.

§3. Las nuevas clasificaciones del Derecho penal

«No hay duda de gue los seres humanos tejemos redes de significaciones,

pero esas redes pueden ser analizadas utilizand o métodos gue involucren

de manera critica experimentos y los métodos disciplinados

de las ciencias naturales. En Jas ciencias naturales, la experimentacion

no se opone a lainterpretacion, y la ciencia no cansiste Gnicamente en subsumir
todos fos fenémenos bajo una ley que los cobije a todos por iguals ***

Nadie puede dudar enrelacién a que asistimos a la produccidn de un fendmeno
social denominado por los expertos como panpenalismo, esto es, 1a obsesién por

* Kuhn, La estructura de fas revaluciones cientificas, 6% reimpr., 1999, p. 15.
**  Toffler, A -Toffler, H, La creacitn de fa nueva civilizacidn, 1996, p. 21.
T Cfr. Duff{ed.), Phifosophy and the Criminal Law. Principfe and Critique, 1998,
**%  Dennett, Romper ef hechizo, La refigidn como fendmeno natural, 2007, p. 306.
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llevar al Derecho penal todos los comportamientos que reciben cierto reproche so-
cial por minimo que sea o por mucho gue resulten mas eficaces otros tipos de res-
puestas?. En sintonia conlo expresado, se planteaque ... 1a sobrecriminalizacion
es uni gran problema para el Derecho penal entode el mundoy especialmente en

ordenamientos anglo-americanos N

Por tal metivo, en la actualidad asistimos a una retaxonomizacion del Derecho
penal.

1 _ El avance sin parangén de la ciencia, la tecnologiay la industrializacién en
el siglo XX, como asf también la globalizacion del terrorismo y su terrible impacto
el 11-5 (Estados Unidos de América)y el 11-M {Espafia), han promovido la distincion
entre el Derecho penal tradicional, de seguridady del enemigo.

La politica, estoes, |a pragmatica del nuevo discurso penal, recurre al miedo co-
mo principio movilizador fundamental: “... miedo a los inmigrantes, miedo al cri-
men, miedo a una pecaminosa depravadion sexual, miedo al exceso estatal —con
su carga impositiva excesiva, etcétera—, miedo a la catastrofe ecoldgica, miedo al
acoso. La correccion politica es [a forma liberal ejemplar de la politica del miedo.
Tal (pos)politicasiempre se basaenla manipulacion de una multitud u ochios para-
noide: es Ia atemorizada comunion de personas atemorizadas” 4. La nocion de al-
deaglobal nosha cooptado®. La ideologia dela “desideologizacion” que se mani-
fiesta en el denominado “multiculturalismo” profundiza ias divisiones: “Ningdn
bando de |as guerras vigentes entre «ellos y nosotros» puede esperar que la victo-

ria le permita recobrar su tan anhelada seguridad, hace tiempo perdida; lejos de
ello, cuanto més se dediquenambos a plantear futuros choques en el campo de ba-
talla multicultural, seran un blanco mas facil y mas rentable para los poderes glo-
bales: los tnicos poderes que pueden beneficiarse si fracasa ia laboriosa construc-
cion de la comunidad humana, asi como el control humano conjunto de su condi-
¢iony las circunstancias que [a configuran”®. “Con la proclamacion de la libertad
no se ganan elecciones, yano. Alos fines de ganar elecciones solamente sirven de-

2 Sobre ol mismo, Garcia Aran, “Constitucién y derecho penal, veinte afos después”, en
AAVV., Homenaje al doctor Marino Barbero Santos. inmemoriam, 2001, p. 292; Prittwitz, * socie-
dad de riesgo y derecho penal”, en AAVY, Critica y justificacion del derecho penalen el cambio

de sigho, 2003, p. 262.
3 Husak, Schrecriminalizacion. Los fimites del derecho penal, 2013, ps. 28 a 41.
4 Fizek, Sobreja violencia. Seis reffexianes marginales, 2010, . 56.

5 Elarigendelaexpresion enMcluhan-Powers, La aldea global. Transformacionesen favi-
da y en los medios de comunicacion mundiales en el siglo XXI, 7 ed., 1993, p. 91y siguientes.

& Bauman, La cultura en el mundo de Ja modernidad liquids, 2013, p. 64
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clarf:-,monets :a faver de un Estado seguro. Seguridad es la palabra de moda yia dis-
cusion politica se mueve alrededor de dicha palabra”? ’

N En el Derecho pena.! tradicional, las figuras se vincuian al peligro cierto oia le-
sion del soporte material del bien jurfdico.

noniiir?:;zt?gpgna;dﬁ la segu:rn'dad propio de lasociedad del riesgo® {como la de-
.donde laratio fegisde las figuras delictivas ici

on , : apunta ala anticipacié
dela barrgra p‘uth?, estd destinado a garantizar una sequridad como nu:ca a?wrj
tes en la historia habia sido requerido por la sociedad.

La legislacion penal tiene una marcada tonalidad preventiva —de s idad
parasus defensores; de riesgo para sus detractores % creandose biene e'gu’rc;' .
u.rlnversafes de imprecisos contenidos, y contornos vagos, defenestraciésjsnl o
sién del spporte material del bien juridico, como parad;gma del ilicit e ? o
construccion de delitos de peligro abstracto!', adelantando Ia proteco' 'pena o
todo enlo relacionado al medio ambiente) para otorgarsequridadya fic:mo;e(:jﬁ;?

" . I arial de e .”

La proteccmn.de plenes juridicos de generaciones futuras es una novedad im
portante en las ciencias penales. _

Esla construccién de un Derecho penal dirigidoala tranquilidad del espiritu ciu-

i segu d, EI|

- . . .
dﬂﬁzzwro, se adwertg supresencia en la dogmatica adscriptivista propia de los
ulpesosyde omisién, enla animadversion respecto de una teoria de la nor-

madetinteimperativistaoenla defen
impe sade estructurascomola omisioni
te {generalizacion del deber de vigilancia) 3. senimprucer:

; s .
Albrecht, £l principio de la libertad: herencia de fa ilustracidn europea, en “Revistade De

recho Penal”, n® 2013-1, "Culpabilidad: nuevas tendencias-lI", ps. 14y 15.

Sucritica en Prittwitz, "Sodiedad de riesgay derecha penal”, en AAMY, Critica v justifica-

tidn def derecho penal en ef cambio de siglo, 2003, p. 287,

3 .
Sobre el tema, Back, La saciedad de! riesgo. Hacia una nueva modernidad, 1998, passim;

Luhmann, Sociologia def riesgo, 1992, passim.

10 - r )
Cir. Silva Sanchez, La expansicn del derecho penal. Aspectos de fa politica criminal en fas

coci . ,
r?drarzdzc;’;s g{f:lst;ndu.;tr’fafes, 1999; Navarro Cardoso, £/ derecha penal de! riesgo y fa idea de sequs

. febra al sisterma sancio j “ i imi i .
o 3005 oy ionatorto, en “Pensamiento Penal y Criminolégico®, afio VI, n®

" H IEF fi
Kindhsuser, Estructura y legitimacion de fos delitos de peligra del derecho penal, en “In

Dret”, feb, 2009, disponible en www.indret.comipdfi600. pdf.

R Alca ' i
cer Guirao, La proteccidn del future y los darios cumulativos, en “Revista de Derecho

en1aE{I y Cr{mmologra . 04-08 {2002}, disponible en http:ficriminet. ugr.eslrecpcirecpe_04-08.pdf
Diez-Ripollés, La pofitica criminal en fa encrucijada, 2007 p. 131 )
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Por Ultimo, el Derecho penal def enemigo (denominacion otorgada por Jakobs
enelaio 1985) 4 que, a diferencia del Derecho penal tradicional, el cual trata al su-
jeto como ciudadano y espera hasta que este exteriorice su hecho para reaccionar,
con el fin de confirmar la estructura normativa de la sociedad, el primero trata al
individuo como “ajeno”, interceptandolo muy pronto en el estadio previoyalque
se lo combate por su peligrosidad.

El Derecho penal tradicional considera al ciudadano en el ambito de la comuni-
cacién: el nuevo Derecho penal trata al enemigo en el plano naturalistico 15,

La escuela alemana de Frankfurt no reconace estas divisiones: “El Estado que
existe solamente por y mediante la libertad de sus ciudadanos comienza a dirigir-
se contra sus inventores’. Donde se quiere garantizar seguridad, se pretende evi-
tar el m&s minimo ‘riesgo humano’, se pretende eliminarlo. Los inventores de la fi-
qura artificial ‘derecho fundamental de seguridad’ lo inflan a un "super derecho
fundamental de seguridad’. De esta manera se acompaha y se asegura la destruc-
cion de la libertad, La figura artificial ayuda a la politica a presentar la destruccion
de derechos de libertad de manera populista” 16,

£l supuesto derecho a la seguridad no es més que una peticion de principioque
sevale de |a premisa de la sequridad del cludadano frente al Estado para expandir-

lo en contra de ese mismo ciudadano. E Derecho penal internacional también ha-
ce de las suyas para esta equiparacién entre seguridad y libertad.

Vivimos épocas en las que el Estado contrela todoy reprime todo. El Estado de-

mocratico ha mutado en un Estado policiaco.

2 — Atendiendo a los comportamientos que afecten los derechos del indivi-
duo, 1as relaciones vinculadas a los bienes escasos en una sociedad de consumo ¢ los
derechos de grupos sociales, se distingue el Derecho penal nuclear, el Derecho pe-
nal econdmico ', el Derecho penal internacional y el Derecho penal comunitario.

El Derecho penal nuclear es aquel que comprende las figuras delictivas destina-
das a proteger los derechos individuales y colectivos de los ciudadanos, fundados
en el Estado liberal, anteriormente denominados derechos naturales, y que se cas-
tigan por ser mala in se.

M Jakobs, “Criminalizacion en el estadio previo a la lesion de un bien juridico”, en Funds-
mentos del derecha penal, p. 179y siguientes.

15 Jakobs, “; Derecho penal del enemigo? Un estudio acerca de los presupuestos de lajuridi-
cidad”, en Cancio Melia - Gémez-Jara Diez, Derecho penal del enemigo. £l discurso penal de fa ex-
clusién, 2006, p.97.

"6 Albrecht, £l principio de fa libertad: herencia de fa flustracion europea, en "Revista deDe-
recho Penal”, n® 2013-1, "Culpabilidad: nuevas tendencias-1l", p. 30.

17 Castaldo, "Una introduccion al problema”, en &f crimen organizado, Guillermo Yarobuc-
¢i{coord.), 2005, p. 118,
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En sentido genérico —se dice— el Derecho penal econdmico es el sector de De-
recho penal destinado ala proteccién del orden econdmico.

Enunsentido amplio, se trataria del conjunto de reglas jurfdicas dotado de con-
secuencias juridico-penales cuya finalidad es la proteccion del proceso de produc-
cion, distribucién y consumo de bienes '8,

En sentido estricto —entendido como legislacidn penal econdmica— seriael con-
junto de reglas juridicas dotadas de sancién penal cuyo objetivo es la proteccion de
la actividad interventora del Estado en la economa a través del control y la regula-
cién. Sus figuras se caracterizan por fundarse en competencia institucional (delitos
de deber); como contrapartida ala competencia organizacional (delitos de dominio)
gropia del Derecho penal nuclear; [a proliferacién de tipos penales en blanco con con:
tinuos reenvios a otras ieyesy el paulatino reconocimiento de la responsabilidad pe-
nal de.ias pe.rsonasjuridicas '3, Las figuras de este sector se castigan quia prohibita.

Lg insercion de principios, propios del Estado social, ha contribuido a |a intro-
duccién en el Codigo Penal argentino dei Titulo XIIi del Libro Segundo bajo la ri-
brica "Delitos contra el orden econdémico y financiero” 29, '

E.I Derecho penal internacional comprende todas las normas de Derecho inter
nacional que directamente fundamentan, excluyen o de cualguier otro medo re-
gulan una responsabilidad penal2!,

En fin, el Derecho penal comunitario es el conjunto de leyes penales trasnacio-
nales dictadas por drgancs supranacionales para aplicarse a determinado grupo
de paises (unién, regidn, etcétera) por acuerdo de los distintos Estados en acordar
excepcional parte de su soberanfa en pos de! beneficio comin22.

18 Snici ; :
Sobre las definiciones, Bajo Fernandez - Bacigalupg, S., Derecho penal econdmico, 2001

ps. 11 a 17; Bacigaiupo, Cuestiones penaies de fa nueva ordenacion de las sociedades yaspectos le-
gisiativos del derecho penal econdmico, 1974, p. 62; De |a Rua, Los delitos ecandmicos. en “Dactri-
naPenal”, afe 3, nros. 92 12, 1980, p. 12; Martinez-Bujan Pérez, Derechopena!econém;’co Parte
general, 1998, ps. 32 a 36; Garcia Cavero, Derecho penal econdmico. Parta general, 2003 p;s 17a
67; Reyna Alfarg, "Nociones de derecho penal econdmico argenting”, en Breuiarr‘ros de fderlecho
,:Weur;?g}‘rqf?fnofogm, 2005, ps. 13 a 15. En general, Balcarce, “Derecho penal econdémico. Origen
tdisctpiinario, caracteres y matices d N
2913;02;9,95_0;;99n.mu;n‘dg;{p;man;p Ore;»u parte general”, en afc.com.velwp-contentiupioads/

19 Y : . oy
Balcarce, "Derecho penal econdmice. Origen multidisciplinario, caracteres y matices de su

parte general”, en afc.com.vetwp-contentfuptoadsi20 13/021DPE-origen-muttidisciplinario.pdf.

20
Puede verse Cesano - Fortete, Prablemas actuales de derecho penal econdmico faspectos

sustantivos y procesales). Leyes 26.683, 26,733y 26.734, 2012, p. 21 y siguientes.

21 ;
Werle, Tratado de derecha penal internacional, 2 ed,, 2012, p. 78; idem, Pasady, presen-

tey futuro dei tratamiento juridico-penal de fos erimenes internacionales, 2012, p. 21y siguientes

22 . - . . . a4
Quintero Olivares, La unificacion de fa justicia penal en Europa, en "Revista Penal”, n° 3

gne. .1 999’. p.52; Pé”rez deiValle, Derecho penal europeo, principia de legalidady principia de pro-
porcionalidad, en "InDret”, n® 4, 2008, disponible en www.indret, comipdfi577.es pdf.
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Los dos Ultimos, producen la relativizacién de principios troncales del Derecho
penal liberal, tales como lairretroactividad de la ley penal 3.

No obstante, se observa unpuntoencominaotodala legislacién penal:iosque
afrontan el Derecho penal tradicional son los pobres: los gue responden por el De-
recho penal econdmico son los parias politicos (fusibles) y los hombres de paja; los
que deben asumir la responsabilidad enel Derecho penal internacional son los de-
rrotados en el ambito bélico. Es decir, los que no tienen poder.

§4, Eficiencia vs. garantismo

«... [H}ay ejemplos desgraciadamente famosos de clentificos
gque se dejaren dominar en sus investigaciones
por compromisos nacionales o ideologicos» *

La eterna disputa entre eficiencia represiva y las garantias de! individuo ha
adoptado nuevas denominaciones: las metaféricamente denominadas tecrias del
big bangy del big crunch.

Conladel big bang, se alude en el dmbito del Derecho penal al fendmenode la
"axpansion” de este sector del ordenamiento juridico, que en los ltimos anos se
ha revelado como un fenémeno claramente perceptible en detrimento de otros
sectores de dicho ordenamiento o incluso en detrimento de otros sistemas no juri-
dicos de control social.

El Derecho penal tiene un lado simbélico. Se trata de la politica como especta-
culo, en donde las decisiones y los programas de decision se orientan no tantc a
modificar la realidad, cuanto a modificar la imagen de Ya realidad en los especta-
dores: no tanto a satisfacer las necesidades reales y la voluntad politica de los ciu-
dadanos como mas bien, a seguir 1a corriente de la llamada opinion pablica®?,

La del big crunch describe en Derecho penal al fendémeno que consiste en pro-
pugnar una reduccion del ambito de lo delictivo, que incluso deberia llegar—segun
algunas versiones particularesdela teoria—aun regreso alasituacion existenteen

B Sobreeltema, el film: Insideman, dirigido por Spike Lee, Estados Unidos de América, 2006,
con |a actuacion de Denzel Washington, Clive Owen, Jodie Faster, Cristopher Plummer y Willem
Dafoe (titulo en Espafia: Ef plan oculto; en Latinoamérica: £/ plan perfecto).

* Daston, "La objetividad y la comunidad cosmica®, en schrader - Breuninger, Teoriz de fa
cultura. Un mapa de la cuestion, 2005, p. 131.
24 paratta, "Funciones instrumentales y simbélicas del derecho penal: una discusion en la
perspectiva de la ariminologia critica”, en Criminologia y sisterna penal. Compilacién in memo-
riam, 2004, ps. 84y 85.
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el momen‘to del nacimiento del Derecho penal ¢lasico, circunscripto a la tutela di-
recta de bienes altamente personales y del patrimonio25,

Parte del Derecho penal econdémico? e internacional pareciera que llegé para
quedarse anivel global. Distinto esel caso del Derecho penal de lasotiedad del ries-

goyel \{II:]CUl&FiO gl enemigo respecto de los cuales existen fuertes anatematizacio-
nas y criticas tecnicas,

§ 5. Elpleno agotamiento de la discusian
entre finalismo y normativismo

«... [T]his view | propose to call the tnaturalistic fallacy:
and of iti shall now endeavour to disposes *

Lateoriadel delito, durante finales de siglo XiXy primeras décadas del xx decan-
tFSItres escuelas, mientrasque una deellas: el finalismo, habria de derivaren dos po-
siciones diferentes. Por otro lado, luego de la Segunda Guerra Mundial. la ciuc;]ad
de NUremberg fue un crisol de distintas culturas; entre ellas la continent;! europea
yladel common faw. Lasinergia trajo aparejada la escuela penal Iégico-analitiF::a

. 5¢ estima que el neohegeliano Berner es la fuente del concepto de accién?’ fi
tipo?® como estrato analitico fue obra de Ernst Beling: .

. 1 - !_a clasica (causalista o positivista juridica) para lo cual tods lo objetivo des-
criptivo iba aparar al entuerto (injusto o ilicito); todo lo subjetivo descriptivo en-
contraba quicio en fa culpabilidad.

2 — La. n.eodas;ca {normativismo o neokantismo) en la que lo preeminente-
mente objgtlyo-valoratwo tenia susede en el ilicito mientras que lo preeminente-
mente subjetivo-valorativo se instalaba en la culpabilidad.

t 3 — Parael ffna!:sr?w.o, en el injusto se encontraba el objeto de valoracion en
anto que enfa culpabilidad se realizaba la valoracion del objeto

% Marti i3
artinez-Bujan Pérez, * Al i i i
I gunas reflexiones sobra lamoderna tearia del ‘big crunch’enla

seleccion de bignes juridice-penales (especi ia al &mhi
. pecial referencia al &mbito econamico)” ;
esfdspacelbitstream/2183/12216/1/AD-7-61.pdf. ps. 952 y 953. ey en s ude

26 St - N
Un analisis sobre fa introduccion del Tiulo Xl del Libro Segunde del Codigo Panal: “Dali-

tos contra el orden econdmico v fi iero”
oy financiero”, en Cesano - Fortete, Problemas actuales de derecho

penal ecansmico (aspectos sustantivos y procesal
e yp ales). Leyes 26,683, 26.733y 26.734, 2012, p. 21 ysi-

* Moore, G., Principia ethica, 1922, p. 10,

27
Berner, Lehrbuch der Deutschen Strafrechtes, 1871, p. 151y siguientes.

% Beling, Die fehre vom verbrechen, 1306,
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4 - - El finalismo de Welzel, con serios antecedentes en las tecrias del deiito de
los normativistas Graf zu Dohna2? y von Weber®, fue fructifero en paradigmas.
Dos se destacaron sobremanera: el protagenismo otorgado al desvalor de acciony
la teorfa de la adecuacién social:

a) El desvalor de accidn dividird a sus discipulos. Algunos asumiran un criterio
equilibrado entre desvalor de accion y desvalor de resuitado. Se trata del finalisma
dualista u ortodoxo?’,

Otros, a partir de! predicamento de Armin Kaufmann, intentaran acentuar el
desvalor de intencién hasta hacerto dnico elemento relevante del injusto en des-
medro del desvalor del resultado32. Lo injusto del hecho deloso deberia agotarse
ya con el actuar y el resultado intentado seria sclamente una suerte de condicién
objetiva de punibilidad®3, Se habla asi de finalismo monista o radical.

b) Lateoria de la adecuacion social® fue el antecedente para que el antependl-
timo discipulo de Welzel, Jakobs, elaborara su personal teoria de laimputacién obje-
tivague uniria a la actual tendencia funcionalista, ensucaso, de caractersistémico .

El epilogo del finalismo elaborado inicialmente por Welzely Ka ufmann, lo escriben
Zielinskiy Jakobs expulsanda el bien juridico como referente del Derecho pe nal3®,

Esya.lugar comin en la doctrina remitirse a las palabras de Gallas para analizar
lasituacion: “Encontrade ciertas tendenciasde lateorfa final de laaccidon ensuver-
sidn més reciente la peculiar pretensidn de la actual situacidn de la dogmatica resi-
de en el hallazgo de unassintesis entre los nuevos impulsos que debemas al finalis-
mo, y ciertas irrenunciables conclusiones del anterior lapso de desarrollo de nues-
tra ciencia, determinado par un pensamiento valorativo y teleologico” 7

29 graf zu Dohna, La estructura de la teoria def delita, 1958, p. 141 y siguientes.

30 \Weber, "Parala estructuracién del sistema del derecho penal”, en Lineamientos defl dere-
cho penaf alemdn, 2008, p. 177 y siguientes.

31 portades, Stratenwerth, Accidn y resuttado en derecho penal, 1991, p. 19,

32 paradigmatico, Zielinsky, Disvalor de accidny disvalor de resultada en ef concepto de ilic-
to, 1989,

33 Hirsch, “Acerca de lacritica al ‘finalismo’ ¥, en Hirsch - Cerezo - Donna, Hans Welzef en ef
pensamienta penal de fa modernidad, 2005, p. 136.

33 \Welzel, Studienzum System des Strafrechts, en "ZStW", 58, 1939, p. 481 y siguientes.

55 Cancio Meli4, La teorfa de la adecuacion social en Welzel, en " Anuaria de Derecho Fenal
y Ciencias Penales”, t. XLV, fasc. Il, may.-ago. 1993, . 729

% Serrano-Piedecasas Fernandez, Fundamentadion def injusto de fa tentativa, 2001, p. 155,

3 Gallas, Zum gegenwiértigen Stand der Lehre vom Verbrechen, 1955, p. 47; idem, La teoria

def delito en su momento actual, p. 64; Silva Sénchez, "Introduccion”, en Schinemann, Ef sistema
moderno def derecho penal: cuestiones fundarentales, 1991, p. 14
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5 — La escuela penal logico-analitica de Niremberg, bajo la direccidn de Joa-
chim Hruschka, pretende |a universalizacién de la dogmatica a través de un siste-
ma‘axronjético altamente formalizado. Los objetivos de la ciencia penal son cons-
truir un sistema a partir de las propiedades relevantes de los diferentes grupos de
casos, determinarla funciény fin de la pena, concluyendo en el anélisis de la ley po-
sitiva vigente en cada Estado %8,

§ 6. Laaparicién de los funcionalismos

«... [E]i funcionaiismo representa un intento, a menudo declarado
explicitamente, de explicar los fendmenos sociales de unamanera
modelada segun el patran (a diferencia de las conceptos sustantivos)
de las explicaciones funcionales o «telealdgicas» en la fisiologian *

La gx!gencia de guela construccién conceptual atienda también a los fines de la
dggmatfca y seconvirtiera en ef lema del nuevo movimiento del pensamiento juri-
dico-penal®? dard lugar al nacimiente de los denominados funcionalismos®,

Nowakowsky (1957)y Noil (1960) pueden ser considerados precursores directos
deestas recientes tentativas por concretarlos conceptos dogmaticos, en especial el
de culpabilidad, desde el punto de vista de la funcién del sistema penal 47,

De las distintas propuestas en este sentido se pueden destacar cuatro:

a) El ffmcfona!.-'smo monista-individualista®. Se trata de una perspectiva de
caracter minimalista y metodologia empirista, orientada a las consecuencias
yreconducida al bien juridico. Su principal artifice ha sido Hassemer en el se-
no de la Escuela de Frankfurt, Su cutputse encuentraen la Criminologfa.

38 ", r ; Lat
Hruschka, “;Puede y deberfa ser sistematicala dogmatica juridico-penal”, en tmputacion

yderecho penal. Estudios sobre la teoria de fa imputacion, 2005, p. 269,

* Nagel k., Laest fencia St : o
2006, p.67 59 a estructura de Ja clencia. Problemas de Ja ldgica da la investigacidn cientifica,

kL] . " .y . .
Schiunemann, "Intreduccion al razonamiento sistematico en deracho penat”, en Schiine-
L3

mann, £f sisterna moderno def derecho penal, 1991, p. 63.

40 ; ;
Balcarce, Derecho penal de los marginados. Lineas de polftica criminal argentina, en "Bi-

teca JL,I |d|ca Vlrtua‘ B dlSpO I Ie BN Wi ef . ”?db 12 GG?
1'[[! I by I ) Oumaf.
| I Lina )Grb i OﬂlmEX 2/BMDOG 22

“1 Baratta, "Integracién-prevencién: una ‘f i
, ‘una ‘nueva’ fundamentacién de la pena dentro de la

tearfasistémica”, en Criminolagia y sistema penal, 2004, g1, notat,

42 i
Hassemer, Rasgos y crisis def derecho penal moderno, en * Anuatio de Deracho Penal ¥

Ciencias Penales”, t. XLV, fasc. ), ene -abr. 1992, ps. 235 ¥ 236,
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b) El funcionalismo moderado. Tiene como objetive de lainterpretacion teleo-
I6gica reconstruir el plan desarrollado por el legislador, en laregulacion de
las conductas punibles y las consecuencias juridicas, a fin de desentrafar al
sentido de los preceptos penales; la busqueda del plan politico criminal in-
trasistematico. Su caracter moderado es proporcionado por la proposicion
de un modelo duatista en donde la funcionalizacién encuentra limites ex-
ternos de base ontolégica®3. Suidedlogo hasido Roxiny se ha expandidoen
la escuela de Minchen.

¢ El funcionalismo radical. Apela a un madelo sistémico®* de sociedad como
respuesta al para qué*®® de las regulaciones represivas, y propone un monis-
mo normativista carente de limites externos. E| Derecho penal esta dirigido
a garantizar la identidad normativa, la constitucionyy la sociedad®, Jakobs
ha sido su precursor y es predominante en la escuels de Bonn,

d) EI méximo grado de normativismo. La concepcion factico-objetiva del he-
cho delictive empieza a ser contradicha por una enfatizacion normativa del
mismo. Conforme a ella no se localizaria ya tanto e! epicentro de la defini-
ciony de la comprensién del hecho punible en el ataque omenoscabodeun
bien juridico, cuya proteccion es, segin una extendida opinién, el fin o fun-
cién del Derecho penal. Ahora, en el foco de la comprension adecuada del
delito se abre ahora una relacién distinta y un punto de referencia también
distinto: la norma o el ordenamiento de normas que el comportamiento del
autor contradice.

Como enundiaciones caracteristicas de esta forma de entender el delito (de es-
te intento de captar su esencia) cabe aludir a las siguientes formas de representa-
cion del hecho punible que, en lo sustancial, resultan ser todas ellas ampliamente
coincidentes: el delito se concibe como no reconocimiente o un cuestionamiento
de lavigencia de la norma (infringida), o bien se comprende como un menosprecio
de la norma infringida o del mismo Ordenamiento Juridico. Desde esta perspecti-

23 Rexin, Sisterma del derecho penal y politica criminal, 1972, p. 27; Silva Sénchez, “Politica
criminal en la dogmaética: algunas cuestiones sobre su contenido y [fmites”, en Perspectivas sobre
fa politica criminal moderna, 1998, p. 38.

4 | yhmann, L2 ciencia de fa sociedad, 1930, p. 17.

B Sohreel tema, véase Hempel, La explicacitn cientifica, 2005, p. 399; Nagel, E., La estructu-
ra de la ciencia, 1968, ps. 470 ad473.

% Jakobs, Sociedad, norma y persona en una teoria de un derecho penal funcional, 1996, ps.
224324,
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va, se le atribuye al delito un determinado contenido de sentido enrelacién conel
dereche, es concebido como una expresion de sentido?’,

5e da un giro copernicano.

El primer axioma de |a teoria del delito —sujetoy derechos individuales son an-
teriores a la sociedad—se sustituye, promocionando que solo enla sociedad el sis-
tema biopsiguice —cemunicacién instrumental— adquiere el cardcter de persona
{méascara) —comunicacion personal—,

A partir de este axicma se torna sencillo derivar las premisas posteriores de la
nueva estructura analitica. Solo la persona es tratada como ciudadano; quienesso-
lo naturaleza se tratara como inimputable o como enemigo.

La estratégica modificacion asegura st maxima pretension: que los modelos ex-
cepcionales de la antigua teoria del delito se transformen en un abrir y cerrar de
ojos en las reglas generales de imputacidn, haciendo retroceder los que fueron
principios basicos parala adscripcidnde responsabilidad penal. Sila sociedad esan-
terior al dudadano, habré gue garantizar su identidad {(configurada a través de
normas} como forma indispensable para asegurar los derechos del individuo (bie-
nes juridicos). El Derecho penal, en su caracter de subsistema social, tiene par fun-
cidn, pues, garantizar la identidad normativa de |a sociedad. El Derecho penal,
contradice facticamente a través de {a pena, |a contradiccion empirica que se pro-
duce a través del hecho delictivo, confirmando de esta manera aquella identidad.

El lugar del resultado material es ocupado por unateoria del riesgo; el principio
de precaucion inunda la teoria del delito. El resultado relevante para el Derecho
penat es de caracter juridico: la objetivacién def no reconocimiento de la norma.

No interesa tanto la restriccion alos bienes individuales como los riesgos que las
conductas puedentraer aparejados para lasociedad. La tentativa pasa a ocupar el
lugar que antes correspendia al delito de lesion. El delito de peligro abstracto ocu-
pa el lugar del delito de lesion (crisis del principio de lesividad). De alli que se real-
cen las competencias institucionales, prevaleciende sobre las organizacionales,
convirtiéndose las tltimas en un grado de las primeras {inficién del principio de ex-
terioridad).

El delito de infraccion de deber triunfasobre el delito de dominio (retrotrayen-
do el devenir de la teoria del delito a tiempos en que los componentes empirices
nese habian descalzado del operador deénticos.

Aun el mas insulso de los delitos comunes requiere posicién de garante (sujeto
activo especifico implicito). Ya no interesa la accidn del individuc como elemento
base que sirve de enlace a los estratos técnicos de |a teoria del delito {tipo, antijuri-
dicidad, culpabilidad), sino que van a ser estos elementos técnicos los indispensa-

4T Frisch, Pena, delito y sistema del delito en transformacicn, en “InDret”, jul. 2014, disponi-

ble en www.indret.comipdf!1065.pdf, p. 5.
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bles para saber qué es |a accion. La vieja disyuntiva entre monismo (comportamien-
1o comisive u omisivo) o dualista (desgajamiento entre accién y omisidn) es supe-
rada por la teorfa de la omision, que se construy6 atendiendo a fa posicion de ga-
rante delsujeto activo del delito. Lainvasién defenestrala actividad: aparece enes-
cena la evitabilidad en posicién de garante.

Los delitos especiales propios, mediante la cldusula del actuar en lugar de otro,
se han equiparado a los delitos comunes,

Se promueve una simetria, ergo, entre delitos de omision impropiay delitos es-
peciales (teoria del dominio del resultado)?e,

El normativismo (ambito intersubjetivo) es lo predominante en la teoria del de-
lito, por lo cual el delito culposo, lejos de ser la excepcion —como antes se menta-
ba—se convierte en la base del delito por cuyo estadio pasa necesariamente el de-
lito doloso —se pone en crisis el principio numerus clausus—.

El tipo descriptivo externo-interno que arrastraba determinadas valoraciones
deja sulugar a un tipo absolutamente normative (la reabsorcidn produce el aleja-
miento del principio de exteriorizacion, pero, a la vez, la relativizacion del princi-
pio de culpabilidad).

Eltipo, ahora, es plenamente imputacion objetiva (recte: imputacién normativa);
a lo sumo se pueden seguir valorando ciertos errores cognitivos —imprudencia—.

El sujeto no es lo que &5, sinc lo que demanda el rol que le ha otorgado, parasu
desarrollo, 1a sociedad. Ser persona significa representar un papel que solo es acce-
sible a través de la interpretacidn, La condiencia individual es suplantada por la co-
municacién.

La existencia de culpabilidad {poder actuar de otro modo) yano es presupuesto
parala prevencion {se comienza a desconfiar respecto a la existencia de fibre atbe-
drio). Por el contrario, la prevencién que requiere la sociedad para su preservacion
es medida de |a culpabilidad.

El hecho punible es la defraudacion de expectativas sociales. La pena estabiliza
las expectativas defraudadas. Se puede destacar, en esta linea que, si un ente dife-
rente al ser humano puede estar por encima de este, ningan problema habra para
receptar la responsabilidad penal de las personas juridicas.

Semejante estructura, pues, proporciona los medios para pasar de una teoria
asentada sobre la accion, 1a relacion de causalidad, el resultado y el dolo, a la omi-
sion imprudente o su reverso: la proliferacién de delitos de peligro abstracto®,

4B yaase Schilnemann, £/ dominio sobre el fundamento del resuftado: base ldgico-objetiva
comun para todas fas formas de autoria incluyendo ef actuar en fugar de otro, en "Revista de De-
recho Penal”, n® 2005-2, “Autoriay participacidn-il”, p. 39 y siguientes.

4 Ralcarce, Introduccicn a la parte especial del derecho penal. Su vinculacién con la parte
general, 2009, ps.82a 84,
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Los funcienalismos, sometidos a la Navaja de Ockham, suelen mostrar una com-
plicacién desmesurada en relacion al universo que pretenden explicar. Recorde-
mos que.el principio apuntado —principio de economia o fex parsimoniae—sostie-
ne gue sfempre que se encuantren varias posibles explicaciones a un fenémeno, se
debe escoger la més sencilla que lo explique por completo. «Pluralitas non esr,r;o—
nenda sine necessitate,

En su faceta de cumplimiento a ultranza de la normativizacion se exponen con-
tinuamente a la falacia normativista,

A?imismo, al intentar eliminar ias referencias a la parte interna de la persona
terminan en un conductismo filoséfico® recalcitrante. No ha de sorprender: el
funcicnalismo es el heredero de aquel.

Asi como hoy promeciona la responsabilidad de las personas juridicas no sor-
prenderia que en el futuro haga responder a algun tipo de sistema de inteligencia
artificial: si su economia interna fuera funcionalmente isomérfica con la nuestra
podria ser sujeto de estados mentales?!.

§7. Elanalisis economico del derecho

«... [5]i hay una experientia ideolégica en su expresion mas pura,
en su nivel cero, se produce en el momento en gue adoptamos

una actitud de irdnico distanciamiento, riéndonos de los disparates
en los que estamos dispuestos a creern *

El'analisis economico del Derecho, del cual es promotor Posner, es de origen es-
tatal liberal. Pretende obtener el mayor rédito de las instituciones juridicas en la

|dis‘cribt;gic’m de hienes escasos dentro de una sociedad determinada (principio uti-
itario}*=.

50 gy : i

Sobrelareaparicién del conductismo, véase Skinner, Sobre ef conductismo, 1987 p.7,en
dlondleesgnme. El conductismo na eslaciencia del comportamiento humano. Esla filosofia de esa
ciencia®.

51 . o
Churchland, P. M., Materfa y conciencia, intraduccion conternpordnes a fa filosofia de la

mente, 2%ed., 1999, ps. 65 y 66,

* Zizek, Viviendo en el final de Jos tiempos, 2010, p. 17.

52 ; ;
Congregade Ramirez de Aguilera- Pomares Hernandez - Rama Matias, Anafisis ecandmi-

lco del derecho: una revisién salectiva de Ja iteratura reciente, en "Derecho y Conocimiento”, n®
+ b 332; Posner, Ef anélisis econdmico del derecho en el common faw, en ef sisterna romano ger-

g?é?gcoyenIasnacﬁonesendesarro!!o, en “Revista de Economiay Derecho”, vol. 2, n® 7, 2005, ps
o vol.2ony, « ps.
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§ 8. Accion y omisidn

«El intérprete no puede ilegar a entender, pues, el contenido semantico

de una emisién o manifestacién con independencia de los contextos de accién
en que los implicados reaccionan frente ala emisién o manifestacién

en cuestién con un si a con un no o suspendienda el juicios *

Desde que Radbruch, en 1904, asegurara que “... nose puede poner ‘a’y ‘no-a’,
pasicion y negacion, bajo un concepto superior, asi también no es factible plegar
juntas accidny omision en un concepto semejant, llamaselo accién, conducta hu-
mana o como fuere!" 53, |a doctrina ha hecho esfuerzos denodados en la buisque-
da de un concepto superior a ambos conceptos.

Luego de los trabajos de Bruns>4, Nagler®® reemplazé a teoria formal del deber
juridico por la posicion de garante para el delito impropio de omision.

Por ejemplo, ya en 1971, Schiinemann prescinde de entender que la relacién
que interesa en Derecho penal sea la gue puede existir entre accidny resultado, co-
me lo prueba el hecho de que tampoco en el delito de comision se imputan los cur-
sos causales irregulares. La relacion que importa a los fines delaimputacién penal
es la que existe entre el resultado y la persona a quien imputarselo. Imputar un re-
sultado a la persona que lo ha causado se basa en e! dominio sobre el fundamento
def resultado; justo el cartabén que autoriza la adscripcion —en forma semejan-
te—en |a omisidn>®.

$in embargo, entre 1991y 1997, Jakobs ha ido més alld mediante las incumben-
cias vinculadas a un rol. De acuerdo a sus axiomas funcionalistas esenciales, incluso
manteniendo ladiferenciacién entre acciony omisidn, sostiene que, en Derecho pe-
nal, solo hay dmbitos de riesgo para los bienes jurfdicos respecto alos cuales quienes
los tienen encomendados, sea cual fuere el motivo, autoorganizacién o deberes de
garante institucional, tante puede afectarlos actuando como omitiendo™,

* Habermas, Teoria de la accion comunicativa. Racionafidad de fa accidn y racionalizacion
social, 1999, ps. 163y 164

53 Radbruch, £l concepto de acciény su importancia para el sistema del derecho penaf, 2011,

p. 168. Lacursiva, en el original.

54 Bruns, Die Befrelung des Strafrechis vomzivilistischen Denken. Beitrdge 2u einersethstén-
digen, spezifisch strafrechtlichen Austegungs- und Begriffshildungs methodik, 1938. Aunque su
idea era justificar la legislacion penal nacional-socialista.

55 Nagler, Die Problermatik der Begehungdurch Unterlassen, en “Der Gerichtssaal”, t. 111,
1938, ps. 1 a 121. Véase tambign Kohler, Strafrecht. Allgemeiner Teil, 1997, Cap. IV.

5 Cfr. Schinemann, Fundamento y fimites de fos delitos de omision impropia, 2009,

ST Jakobs, “La competencia por organizacion en el delito de omision, Consideraciones sobre
la superficialidad de |a distincién entre comision y omisidn”, en Estudios de derecho penal, 1997,
p. 347 ysiguientes.
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Loimportante es que en la pragmatica social no surjan del &mbito propio de or-
ganizacion peligros paralos bienes juridicos, siendo indiferente que ello se plasme
en un actuar o en un omitir. La vision naturalistica del actuar u omitir del sujeto no
tiene relevancia.

Resulta indispensable la idea de deber para asir Ia totalidad de la imputacion
unitaria gue comprende accién y omision.

Los criterios de causalidad (ya no la causalidad); esto es, |2 sintaxis —mas que la
semantica— son altamente relevantes para establecer el concepto normativo de
dominic def hecho.

Dentro delo que estaba excluido del concepto de accidn era la responsabilidad
penal de las personas juridicas. Que las sociedades no pueden delinguir no admitia
perforacién alguna.

Expresa Arroyo Zapatero: “Ning(in problema de los que acosaron al Papa Ino-
cencio IV fue por él resuelto con mas éxito que el de evitar que las excomuniones
papales alcanzar(ajn a las corporaciones, ciudadanas o mercantiles, por los hechos
de sus integrantes, Los conocimientos juridicos de quien con autoridad al papado
era conocido por Sinibaldo de Fieschi, profesor de la Universidad de Bolonia, le per-
mitieron formular el principio societas definguere non potest” -8,

El Derecho penal econdmico y el triunfo en este item del common faw sobre el
civif faw, ha hecho realidad la profecia que decia que, tarde o temprano, se ba a
imponer, en el munde, la responsabilidad de |a persona juridica: ... para bien de
la politica criminal, y superados los ohstaculos dogmaticos que se aponian aello, la
derogacion de la formula tradicional societas definguere non potest parece ser
Una cuestion de tiempo™ 39,

§9. Lacausalidad y la insercidn
de laimputacion objetiva en el tipo

«[N]uestras mentes no sola son finitas sino que ademés
distan mucho de poderse calificar de nobless *

Ep los vltimos tiempos, el sesgo egassta —aceptamos mas responsabilidad en
el éxito que en el fracasc, nos sentimos més autores de las buenas acciones que de

% Arrayo Zapatero, “Personas juridicas y responsabilidad penal en Espafia®, Proteccion pe-
nal del consumidor en fa Unidn Europea, 2005, p. 125.

5% i inar.
Zugaldia Espinar, “Una vez més sobre el tema de |a responsabilidad criminal de las perso-

nas juridicas (doce afios después)”, en Hacia un derecho penal econdmice europeo, 1995, p. 727.

. .* Cfr.-IVIarcus, “La humiidad cognitiva®, en Este fibra le hard més inteligente. Nuevos cono-
cimientos cientificos para mejorar su penssmiento, 2012.
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las malas®®— se ha impuesto en lo que se ha denominado los nexos causales, as
guerrasmoralesylaerréneaatribucién de arbitrio: “La complejidad y el ruidoque
impregnan a todo verdaderc nexo causal generan una bruma de incertidumbre,
La presencia de uno o mas ligeros sesgos en la atribucidn causal, o en el caracter
censurable de 1a misma {como sucede, por ejemplo, con las faltas cometidas por
accién, siempre peores que las ocurridas por omision) permiten quesurja un nicho
estable desde el que extraer un mérito improcedente o achacar una culpabilidad
inmerecida” 81, _

La imputacion objetiva comprende los criterios de valor utilizados por el legis-
lador, en su plan politico criminal intrasistematico, para adscribir el injusto al ciu-
dadano, por la realizacién del comportamiento y, eventualmente, por la produc-
cion del resultado®, a aplicar luego de los criterios de causalidad®?,

Existen criterios de primero y sequndo nivel%:

6 Cfr. Myers, “Elsesge eqoista”, en Este fibro le hard mds inteligente. Nuevos tonacimientos
cientificos para mejorar sus conocimfentos, 2012.

81 Cfr. Tooby, “Los nexos causales, la guerra moral y laerrdnea atribucion de arbitrio”, en £s-
te libro fe hard més inteligente. Nuevos conocimientos cientificos para mejorar sus conodimientos,
2012

2 |4 bibliogratia es inabarcable. Respecto de los antecedentes: Larenz, Hegels Zurech-
nungslehre und der Begriff der objektiven Zurechnung, 1927, Engisch, La causa fidad como efe-
mento de los tipos penales, 2008; Honig, *Causalidad eimputacidn objetiva®, en Causalidad, ries-
go e imputacion, 2009, p. 105y ss.; Welzel, Derecho penai aleman, 1993, p. 66y ss.; idem, £/ nuevo
sisterna del derecha penal. Una introduccion a la doctrina de fa accidn finalista, 2001, p.84yss.En-
tre lostrabajos més importantes: Roxin, *Reflexiones sobre |a problematica dela imputacionenel
derecho penal”, en Problemas basicos del derecho penal, 1976, p. 128y s5.; Kaufmann, Armin,
¢ “Atribucién objetiva® en el delito dofoso?, en "Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales”, t.
XXXV, fasc, 11, sep.-dic. 1985, p. 814y ss.; Gimbernat Ordeig, "¢Qué es laimputacion objetiva?”,
en Problemas basicos del derecho penal, 3% ed., 1990, p. 210y ss.; Struensee, “Acerca de |a legiti-
macién de |3 'imputaci on objetiva’ como categoria complementaria del tipo objetive”, en Fldere-
cho penal hoy, 1995, p, 252 y ss.; Jakobs, La imputacion objetiva en derecho penal, 1896; Schiine-
mann, *Consideraciones sobre la imputacién objetiva”, en AA VY, Teorias actuales en derecho
penal (75° aniversario del Codigo Penaly, 1998, p. 221 y ss.; Mir Puig, *Significado y alcance de la
imputacién objetiva en derecho penal”, en Homenaje a Claus Roxin. Nuevas formufacionesen fas
ciencias penafes, 2001, p. 62; Frisch, Comportamiento tipico e imputacidn del resultado, 2004, So-
bre la discusien entre la tecria de laimputaciony el finalismo monista, véase Balcarce, imputation
objetiva vs. subjetivismo, en “Ley, Razdn y Justicia”, n® 3, 2000.

6 Cfr.Bunge, La causalidad. Efprincipio de causalidad en la ciencia moderna, 1997; Hart - He-
noré, Causation in the law, 1959; Moare, M., Causation and responsibility. An essay in law, morals,
and metaphysics, 2009.

8 Algunas aproximaciones en Qtto, “Diagnosis causal e imputacion del resultado en dere-
cho penal”, en AAVY, La prohibicion de regreso, 1998, ps. 91y 92.
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El primer nivel se encuentra constituido por el riesgo tolerado (designado, en
forma errénea, como riesgo permitido, lo que lleva a confundirlo con las causas de
justificacion).,

Exige tres juicios en los delitos de resultado: a) la elevacién del riesgo por enci-
madelotolerado; b)larealizacién dei riesgo no tolerado en el resultado, y ¢)que
ese resuitado se encuentre dentro del ambito de proteccidn del tipo.

Entre los criterios de segundo nivel, se encuentran:

1 — Elprincipio de confianza, relacionado en principio con los defitos culposos,
pero hoy extendido a los delitos dolosos (v. gr., abusos de confianza)y cuya esencia
se encuentra en [a estructura de divisidn del trabajo®. No todos debemos contro-

lar la abra en comdn que se realiza y quien se comporta debidamente en el trafico
estd facultado a pensar en que los demas también lo haran.

EXCURSO

El principio de confianza y el trabajo en equipo en los delitos imprudentes
por mala praxis médica

Actualmente, [a actividad desplegada en casi todas las ramas de |3 medicina se ca-
racteriza por fa intervencion, simultanea o sucesiva, de varios profesionales que po-
seen distinta formacién y cumplen, de forma mas o mencs ceordinada, diferentes
funciones vinculadas con el tratamiento de fos pacientes®. Asf, uno de los casos tipi-
cos que permilte apreciar esta modalidad de trabajo, es ¢l de una intervencién quirr-
gica qug requiere |a participacién conjunta de varios médicos especialistas {cirujano,
anestesista, cardidlogo) como de otro personal técnico o auxiliar (por ejemplo, enfer-
meros}&7, ’

Esta forma de trabajo se denomina trabajo en equipo®s,

Unode los problemas centrales que resulta consustancial al trabajo en equipo con-
siste en determinar “las normas de cuidado que le corresponde observar. conforme a

55 Abraldes, Defita imprudente y principio de confianza, 2010,

% En sentido coincidente expresa Hernandez Gil, Responsabilidad por mala praxis médica:
andlisis del problema a traveés del andlisis de encuestas a colegios oficiales de médicos ¥ abogados‘
2005, p. 210:*... 1a mayoria del trabajo que desarrolia el persanal sanitario en |a actualidad, o e;
BN equipo, con escasas excepciones, comola de fasconsultas privadasen lasqueun solo médjc’otra-
taal paciente”.

&7 ;
Al respecto, Hava Gardia, Responsabifidad penal por mala praxis médica. La determina-

tion del cuidado exigible af personal sanitario, en “Revista de Deracho Penal "o 200241, "Delitos
culpesos”, ps. 103 y 104, ’

68 : ;
Zaffaroni {en Bueres- Zaffaroni, Responsabilidad médica: aspectos civiies ¥ penales, 2004,

p. 1"{'3) califiFg al principio de canfianza como *la regla de oro para determinar cada vez que se in-
vestiga unilicito en una actividad de un equipo médico, sobre quién recaela responsabilidad”.
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las funciones que cumple, a cada integrante del grupo, para, de ese mode, poder
constatar, por una ladoe, si fueron infringidas o no por el sujeto y, en case afirmativo,
si el resultada lesivo puede imputarse a ese comportamiento descuidado” 5,

A los efectos de realizar esta determinacion, la doctring acude ala distincidn entre
division horizontaly vertical de trabajo ™,

La division horizontal es aquella que se caracteriza a partir de que no existe una re-
lacien jerdrquica de subordinacion entre los diferentes miembros del equipo. A este
tipo de divisién se corresponde el modelo de relacién entre, por ejemplo, cirvjanoy
anestesista. Al respecto, refiere Silva Sdnchez gue los actos de anestesia “se realizan
hoy por médicos especialistas (|os anestesistas) que colaboran enla actividad médico-
quirdrgica en un plano de igualdad con el cirujano, participando en la toma de deci-
siones mas importantes desde su competencia especifica. Las expresiones que ponen
de relieve los términas actuales de la relacidn entre anestesista y médico-cirujanoson
las de trabajo en equipo con ‘division de trabajo horizontal’, ‘responsabifidad auté-
noma' y ‘confianza’. Ellosignifica, en primer lugar, que el anestesista es autdnomoen
el cumplimiento de las obligaciones que le competen antes, durante y después dela
operacion guirdrgica, mientras que el cirujano es competente para |2 decision sobre
elsi, el comoy el cuando de la aperacidn. Sus competencias no solo no se interfieren,
sino que quedan articuladas por la vigencia del aludido principio de confianza. Segun
este, cada especialista puede contar en principio con la colaboracién correcta del co-
lega de la otra especialidad; solo excepcionalmente, esto es, cuando consta la comi-
sién de una infraccion del deber de cuidade por e otro o existen dudas sobre su cua-
lificacién o fiabilidad, surge un deber de cuidada (...}, cuyo incumplimiento puede
conducira imputar el resultado Jesivo al cirujano, por ejemplo, que ha confiado, yain-
debidamente, en una conducta diligente del anestesista” 7",

89 Hava Garcia, Responsabilidad penal por mala praxis médica. La determinacion def cuida-
du exigible al personaf sanitario, en “Revista de Derecho Penal”, n® 2002-1, "Delitos culposos”, p.
106.

0 Asi, Chala, Responsabifidad penal médica, 2006, p. 139, De la misma opinidn, Terragni, £f
delito culposo en fa praxis médica, 2003, p. 202.

M SilvaSanchez, Aspectos de fa responsabilidad penal por imprudencia de médico anestesss-
ta. La perspectiva del Tribunal Supremo, en "Derechoy Salud”, vol. 2, ene.-dic. 1994, ps. 41 y 42.
Las diferencias entre las funciones del anestesista y del cirujano han sido enfatizadas por Hernan-
dez Gil, Responsabilidad por mala praxis médica. analisis del probfema a través del analisis de en-
cusstas a colegios oficiales de médicos y abogados, 2005, p. 212, con cita de la opinidn del Tribunal
Supremoe espafiol, quien sefiala quela cirugia es la “rama de la medicina gue se proponecurar en-
fermedades mediante operaciones manuales o con instrumentos y gue implica una actuacion en
rganosytejidos. Por sulado, la anestesiologiay resnimacion, se caracteriza por empleary aplicar
métodosy técnicas necesarios para hacer al paciente insensible al dolor y para protegerlo frente a
|la agresion psiquica o somdtica, asi como para mantener sus funciones vitales durante y después
de lasintervenciones quirrgicas; asi como reanimar a cualquiertipo de pacientesalos quesus fun-
ciones vitales se vean gravemente desequilibradas, iniciando y manteniendo |a terapia intensiva
hasta que se considere superado dicho estado critico™.
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En la divisién vertical, en cambio, sise verifica una estructura jerarguizada entre el
personal sanitaric interviniente, y “se caracteriza porque entre tal personal existe
una relacion de supra ysubordinacion® 72, Enun equipo quirdrgico {parasequir conel
gjemplo) este tipo de divisiénse da entre los profesionales que dirigen el equipo (y tie-
nen el dominio de la situacién) y fos auxiliares. Asi, sostiene Terragni, "las enfermeras
forman parte de un equipo de profesionates de la salud, con responsabilidad propia,
dentro de sus cometidos especificos: 1a limpieza del instrumental y la administracion
de medicamentos al paciente conforme alo prescripto por el médico, Estas activida-
des complementariasson desu competenciay loserrores que cometen no comprome-
ten, en principio, a sus superiares” 73,

El principic de confianza opera come un importante criterio limitader de los debe-
res objetivos de cuidado. Se trata de un principio reconocide en et Derecho de la cir-
culacién por parte de la jurisprudencia penal; pero que, actualmente, “tiene aplica-
cion en los casos de cooperacion imprudente v, especialmente, para los supuestos de
division de trabajo en Medicina, coma instrumenta restrictivo de los deberes objeti-
vos de diligencia y, por tante, delimitader de la responsabilidad imprudente de cada
interviniente” 74,

Segun este principio, por regla general se responde (nicamente por las conductas
gue se encuentran dentro del propio dmbito de competencia, porque no forma par-
te del rol de un ciudadano controlar todos los posibles peligros gue se puedan origi-
narenlaconducta de terceros’%. De esta manera, enel terrano médico se sostiene que
cuandoel facultativo ha seleccionado a un eguipo conforme alos requerimientos téc-
nicos y reglamentarios {titulo o habilitacién para la funcién), el error que estos pue-
dencometer en el curse de unaintervencion, salo a ellos les es penalmente imputable
y no al jefe de equipo. Larazdn de este principio parece clara: "evitar la carga de tra-
bajoque conllevaria para cada uno de los que trabajan en un equipoe hacerse cargo de
controlar el cumplimiento de los deberes de todos los demés. Como sefiala Straten-
werth, un médico que tiene que ocuparse de todo no sera reprochable penalmente
por falta de diligencia pero tampoco serd un buen médico” 76,

72 Barreirg, La imprudencia punible en fa actividad médico-quirtirgica, 1980, p. 117.

73 Terragni, £l delito culposo en la praxis médica, 2003, p. 204. El mismo ejemplo en Barreiro,

La imprudencia punible en fa actividad médico-quirtrgica, 1990, p. 117,

T4 Barreiro, La imprudencia punible en la actividad médico-quirtirgica, 1990, p. 117,

"> Lopez Diaz, introduccion a Ja imputacidn objetiva, 1996, p. 120.

% Goransky, “Criterios jurisprudenciales en el &mbito de laimprudencia de ta actividad mé-

dica”, en Cuestiones particulares de fa imprudencia en ef derecho penal, 1999, ps. 129y 130. En
igual sentido ha sostenido Barreiro, La imprudencia punible en fa actividad médico-quirtrgica,
1990, p. 119, que: "El principio de confianza tiene importancia y sentido en la actividad médica-
guirirgica —aplicable tanto en la divisién de trabajo horizontal como en |a vertical— en cuante
evita la sobrecarga de trabajo {y |a posible exasperacién de los deberes de diligencia) del médico
Jefe del equipo; hace pasible una mayor concentracion en sucometido {empleo de una adecuada
técnicaquirdrgicaly proporcionala necesariaseguridadenla eficacia del trabajoenequipo. El mé-
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Lajurisprudencia argentina ha receptado el principio de confianza, “como directi-
va fundamental en materia de responsabilidad por mala préctica del médico, desta-
cando que a los fines de la determinacion de laimprudencia, deben tenerse en cuen-
ta las tareas especificamente asignadas a cada uno de los miembros del equipo médi-
co, respetando el principic de division del trabajo y de responsabilidades” 7.

En este sentido, uno de los dmbitos —ciertamente no exdusivo— en donde se ha
hecho una generosa aplicacidn del principio se vincula con la intervenciones guirdr-
gicas, enlas cuales se produce el deceso del paciente por problemas de anestesia. As],
la Camara de Apelaciones en lo Criminaly Correccional, a través de su Sala v, recha-
26 |a responsabilidad del cirujano y admitié la del anestesista, al fallar ¢l precedente
*lovera®, argumentando que: “[rlesulta culpable del delito de homicidio culposo el
anestesista que omitio chequear las mangueras de la mesa de anestesiologia, pues, al
estarestas cruzadas, suministré a la paciente protoxido en vez de oxigens, ocasionan-
dole la muerte. Por otro lado y dado que el procesado, faltando a las minimas reglas
de cuidado, no advirtié a tiempa que la paciente presentaba sintomas indubitables
de asfixia, no puede responsabilizarse al hospital (salvo en el aspecto civil) 0 al equipo
quirtrgice, porque elle implicaria, para cada medico, invadir areas distintas, distor-
sionando el llamadeo principio de confianza”™.

¥ la misma sala, in re “Lanzalot” expresé que “[rlesulta autor del delito de homici-
dioculposo, el anestesista quenocontrold previamente el estadodel material atinen-
te asu fundién {...) pues obviamente es de incumbencia exclusiva de dicho especialis-
ta controlar el instrumental antes y durante el acto quirdrgico, en el cual se presupe-
ne 1a divisién de trabajo entre los miembros del equipo médico, como también ladis-
tribucion de tareas” 78,

Ciertaments, la aplicacidn de este principio no es ilimitada. No se trata de un prin-
¢ipic absoluto ni de vigencia irrestricta’™. Por lo tanto corresponde al intérprete fijar

dico tiene que poder confiar —dentro de ciertos limites— en la colaboracién correcta de terceras
personas (colegas, ayudantes, enfermeras}...”.

77 Dela Fuente-Salduna, “Tendencias actuales de |a legislacién y jurisprudencia argentinas
sobre derecho penal médico”, en Romeo Casabona, El médico y el derecho penal, 2011, L vel. 1,
p. 530,

5 Para el texto del fallo, cfr. Goransky, “Criterios jurisprudenciales en e} dmbito de la impru-
dencia de la actividad médica”, en Cuestiones particulares de la imprudencia en ef derecho penal,
1898, p. 131. También, dentro del dmbito de una intervencién guirtrgica, la Cdmara Macignal de
Apelaciones en lo Criminaly Correccional dela Capital Federal sostuvo—haciendo aplicacién de es-
te principio—que: “La responsabilidad del médicaselimitaa corrohorar las candiciones fisicas y cki-
nicas del paciente y a canstatar que tiene a su disposicién todas los elementos que podra necesitar
en |a operacion, imponerle al profesional la carga del control del buen estado del instrumental es
excesiva, porcuanto existe un instrumentador, encargadoespecificamente dedichatarea.Porlotan-
to, no existe violacién al deber objetivo de cuidado del profesional médico que, mientras realizaba
una cesdrea, apoye un bisturi eléctrico sobre las piernas de la paciente, provocdndole quemaduras
leves” (cfr. "Boccio”, 22412493, cit. por Montanelli, Responsabifidad criminal médica, 2005, p. 60).

1% apraldes, Delito imprudente y principio de confianza, 2010, p. 335,
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los limites de su vigendcia. Estos limites, a nuestro ver, han de ser de cardcter normati-
vo y deben ser concebidos en funcion de la proteccion del bien juridico, Como lo ex-
presa Abraldes: "Elsustratosocial sirve de explicacion para fundamentar el principio,
a partir del cual opera el reconocimiento juridico. Pero ese fundamento sociolégico
as en s/ mismo insuficiente para orientar un limite normativo” &% el cual debe cans-
truirse —insistimos— “sobre la base de la proteccién necesaria al bien juridico” #'.

Lopez Diaz menciona tres grupos de excepciones; asaber8?: a) cuando surgen cir-
cunstancias especiales, a partir de |as cuales se puede inferir concretamente que el
otro participante nova a cumplir consus deberes; b) frente a determinadas personas
{por ejemplo, un incapaz mental, un ebrio) respecto de las que, y por ese estade, no
se puede esperar una conducta ajustada al rol asignado y, por fin, ¢} cuando el deber
de cuidado de una persona consiste precisamente en |a vigilancia y contral de otras
qgue se encuentran bajo su dependendia,

Por su parte, en especial referencia al tema que nos ocupa, Rodriguez Vazquez
analiza esta cuestién distinguiendo el alcance de las excepciones, de acuerdo asise
refiere a la division vertical u horizontal del trabajo en equipo. Segiin este autor, en
los supuestos de divisicn horizontal del trabajo {identificado, tradicionalmente, con
el duo formado por el cirujano y el anestesista), el principio de confianza despliegasu
eficaciamassignificativa, ysoloexcepcionaimente |a perderd. Seqln este autor, enes-
tas hipotesis, la vigencia del principio de confianza "esté directamente vinculada la
normalidad de ta situacién. Normalidad y confianza constituyen asi un binomio inse-
parable, Solo cuando desaparece esa situacion de normalidad entonces decae la con-
fianza comatitulo excluyente de responsabitidad. Laquiebra de lanormalidad se pro-
duce ante fa concurrencia de circunstancias especiales que se deben concretar en una
infraccién del cuidado debido por parte del tercero. Se requiere, ademas, que estas
circunstancias resulten evidentes y sean, por tanto, recanocibles. Esta exigenciasupo-
ne guelascircunstanciasque pueden llevar a la caida del principiode confianza se ma-
nifiesten intensamente® 83, Siguiendo este razonamiento, y a titulo gjemplificativo,
el cirujano director de una operacion debe cambiar a su colaborador, cuando advier-
ta? qge e;:e nose encuentraen plenas condiciones fisicas para participaren el acto qui-
rurgice®®,

¥ Abraldes, Delto imprudente y principio de confianza, 2010, p. 336.

B Abraldes, Defito imprudente y principio de confianza, 2010, p. 336.

82 Lopez Diaz, Introduceion a fa imputacion objetiva, 1996, ps. 126 a 128.

‘ 8 Radriguez Vazquez, Responsabilidad penal en ef ejercitio de actividades médico-sanita-
rias, 2012, p. 299

¥ Lépez Diaz, introduccion a ia imputacion objetiva, 1996, p. 126. Enidéntico sentido se ex-

presaZaffaroni (en Bueres - Zaffaroni, Responsabilidad médica: aspectos civilesy penales, 2009, p.
173} el otrointerviniente “es responsable penalmente enlamedida en que dentro de su deber’de
tuidado, hubiese debido notar los indicios que inmediatamente lo habrian determinado a retirar
ta confianza al otro interviniente del equipo ...".
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Frente al valor cuasi llimitado del principio de confianza en la relacion horizontal
del trabajo, se establecen limites sensibiemente mas estrictos en los supuestos de re-
laciénvertical. En casos de trabajos médicossanitarios en los gue intervienen médicos
y diplomados en enfermerfa o médicos y residentes, “se exige al superior ¢l cumpli-
miento de una serie de deberes previos al acto de delegacidn para asegurar lavalidez
del principio de confianza. Enconcreto yhasta donde sea posible, el superior jerargui-
co debe seleccionar correctamente al inferior al gue encomienda una tareay debe in-
formarle e instruirle adecuadamente” 8. Como lo sostiene Argnani: en lineas gene-
rales, también en |3 divisian vertical de tareasrige el principio de confianza "peroen
una extension diferente de los casos anteriores [division horizontaldetareas], puesla
facultad de confiar en que los demas se comportarén correctamente se encuentra li-
mitada en una medida mayor por el deber de fiscalizacion y de supervisionen cabeza
del jefe de equipo, gue tiene su razon deseren suespecial formacion profesional yen
a funcien que en tal caracter asume" &,

Jurisprudencialmente, se ha indicado que “... la division de tareas o sencillez dela
practicanoloeximen|al médico actuante] de sucompromiso profesional, porgue era
s obligacian fiscalizar la maniobra que le encomendaba al técnico radidloge, quien
cometid un error graserc en la colocacion de la sonda (...} Es que el principio de con-
flanza, en particular en la cooperacién con division de trabaje, debe retroceder cuan-
do los intervinientes {caso del médico que dirige 1a operacion) poseen especiales de-
beres de vigilancia o concretas misiones de control. En esa direccidn, quien aparece
como jefe o encargado del mismo {equipo médico) siempre tiene bajo su responsabi-
tlidad una serie de aspectos residuales de control que estén ineludiblemente a su car-
go sin perjuicio de la delegacion” &,

Otro caso interesante en donde resulta correcta la exclusién de este principio (en
virtud de las excepciones seiialadas) seria el relativo a la intervencion (en el acto de
diagndstico o terapéutico} de un practicante. De acuerdo al art. 41 de laley 17.132, se
consideran tales a "los estudiantes de medicina (.. Y que habiendo aprobado las ma-
terias basicas de {...) [su carrera] realicen actividades de aprendizaje en instituciones
asistenciales, oficiales o privadas”. Sibien, per imperia delpérr. 2° de lamisma norma,
el practicante debe limitarse al aprendizaje y en ningun caso puede realizar funcio-
nes de colaboracion ¢ qué sucederia si, extralimitandose en su actividad —y pese ala
prehibician legal—produce un resultado disvalioso para |a salud del paciente? Cree-
mos que, en tal hipétesis, la violacion del deber de cuidado en la practica puede serle
imputada al profesional que tenga a su cargo |a direccién. Endicho case, noserfafac-
tible negar el nexo de imputacion sobre |a base del principio de confianza. Ello sim-
plemente por cuanto, tal criterio nose aplicacuando el deberde cuidado consiste, jus-

8 Rodriguez Vazquez, Responsabilidad penal en ef gjercicio de actividades médico-sanita-

rias, 2012, p. 299.

8% Argnani, Responsabilidad penal def médico, 2013, p. 132.

87 Confr. CNCC, Sala VII, 14/2/06, " Aronow, Isaac y otro”, ¢. 28.349, cit. por Argnani, Respon-

sabilidad penal del médico, 2013, p. 132.
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tamente, en el control def practicante que se encuentra bajo su dependencia®, Dicho
en otras palabras: a pesar del reparto de roles dentro del equipo médico, el jefe con-
tinvasiendo el garante ”del adecuado funcionamiento del equipo y de que la divisién
derolessea un beneficio y no un peligro gue se concrete en perjuicios del paciente” 8,
También —y con vinculacién a estos especiales deberes de vigilancia del jefe de
equipo— la jurisprudencia ha negado |a aplicacién de este ariterio en elsiguiente ca-
so: “No puede delegarse la responsabilidad de identificacion del paciente en el per-
sonal de administracion, o en el médico anestesista, o en ef ayudante médico o perso-
nal de enfermetia, reposandadicha exenciénenel principiode confianza(...) pues di-
¢cho principio no puede regir en la medida en que el deber de cuidado esté dirigidoa
lavigilancia, control o cuidado del comportamiento de otras personas ... %0,

2 — La posicion de garante: en los delitos de comisidn por omision exige la evi-
tabilidad de lalesién en posicién de garante proveniente del deber de proteccion
de un bien jurfdico o de una fuente de peligre para otros bienes juridicos (teoria
material) odelaley, contrato o conducta precedente (teoria formal). Larelacién de
riesgo se transforma en una relacién de disminucién hipotética de riesgo de pro-
duccién de lo ya producido®!.

3 — La autoprpteccr’én de fa victima: En los delitos con bien juridico disponible
orelativamente disponible% se introduce un elemento interaccionista. No se pue-
de penar una conducta cuande existen posibilidades de autoprotegerse porel ciu-

d(aidagf, porgue la tesion del bien juridico cae dentre de su dmbito de responsabi-
lidad?®.

8 Asl, Lopez Diaz, introducdén a la imputacion objetiva, 1996, p. 127, Del mismo criterio, Te-

rrragni, El delito culposo en la prasis médica, 2003, ps. 161y 162; De la Fuente - Salduna, "Tenden-
cias actuales dela legislacion y jurisprudencia argentinas sobre derecho penal médico” ren Romeo
Casahona, Ef médico y el derecho penal, 2011, 1.1, vol. 1, p. 531, De hecho, e art. 41 préxrr 3dela
ley 1 1.132 expresamente establece que: "Los practicantes de medicina ... solo podrérn acfuar bajo
ta direccidn, control personal directo y responsabitidad de los profesionales designados para su en-
seflanza y demtro de los fimites autorizadas en el pdrrafa anterior”,

59 -
De fa Fuente - Salduna, "Tendencias actuales de la legislacian y jurisprudencia argentinas

so?;ﬁ;derecho penal médico”, en Romeo Casabona, £ médico y ef derecho penal, 2011, 1. 11, vol .1
p. I L ' [N -

90
p. 70,
91

Cfr. CNCC, 14112490, “Levit”, cit. por Montanelli, Respansabifidad criminal médica, 2005,

Schinemann, Fundamento y fimites de los delitos de omisién | ' i
guientes, isién impropia, 2009, p. 265 y si-

92 3 .
Hruschka, La conducta de la victima como dave para un sistemna de delitos patrimoniales

que flevan consigo sustraccidn, en “Revista de Derecho”, n® 9, 2002, p. 239 y siguientes.

Cancio Melia, Conducta defa victima e imputacion objetiva en derecho penal, 1998, p. 284,
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4 — Enlateoriade la participacion criminal seimpone, cada vez con mayor pre- -
sencia, el principio de prohibicion de regreso (o de retroceso)®; el caracter de un
comportamiento no puede imponerse de modo unilateral-arbitrario®.

5 _ En la tentativa, los conceptos comienzo de ejecucion y desistimiento hoy
cuentan con &l cartabén del principio de fégica def defincuente 6 plan de/ autor®,

6 — El principio de precaucién (grado de incertidumbre y potencial dafio a la
sociedad) regula el bloque denominado responsabifidad por e/ producto®.

§10. La normativizacion del dolo

aln evety system af morality, which V have hitherto met with, | have

always remark‘d, that the author proceeds for some time in the ordinary way

of reasoning, and establishes the beingof a God: or makes abservations concerning
human affairs; when of a sudden1am surpriz'd to find, that instead

of the usual copulations of propositions, is, and is not, 1meet with no proposition

that is not connected with an ought, or an ought not, expresses some new relation

of affirmation, it is neccessary that it shoul'd be observd and explaind; and at he same
time that a reason should be given, far what seems altogether inconceivable, how this
new relaticn can be a deduction from others, which are entirely different from it *

La distincién entre dolo eventual y culpa consciente ha sido un problema den-
tro de la teoria del delito que, hasta la fecha, se encuentra sin solucién.

94 54 arigen en Frank, aungue con otra finalidad (Naucke, “Sobrela prohibicién de regreso
en derecho penal”, en AAVV,, La prohibicidn de regreso en derecho penal, 1998, p. 18).

9 Jakobs, La imputacicn abjetiva en derechio penal, 1996, p. 82,

%  Jescheck - Weigend, Tratado de derecho penal. Parte general, 5° ed., 2002, p. 558; Roxin,
Derecho penal. Parte general. Especiafes formas de aparicién del delito, 2014, 29/67, p. 455.

9 $gla Reche, Principia de precaucion y tipicidad penai, en “Revista de Derecha Penal”, n®
2008-1, * Delitos de peligro-ll", ps. 720a729.

*  Hume, Atreatise of human nature, 1888, p, 469. Expresa el autor: *Entodosistema demo-
ralidad que hasta ahora he encontrado he notado siempre que el autor procede durante algun
tiempo segdn el modo corriente de razonar, y establece |la existencia de Dios o hace observaciones
concernientes a los asuntos humanos, y de repente me veo sarprendide al hallar que enfugar de
los enlaces usuales de las proposiciones €3 no s encuentro que ninguna proposicion se halia enla-
zada més que con debe o no debe. Este cambio es imperceptible, pero es, sin embargo, de gran
consecuencia, pues como este debe o no debe expresa una nueva relacion o afirmacion, es necesa-
riogue sea observaday explicaday al mismotiempo debe darse unarazon paralogue parece com-
pletamente inconcebible, asaber: coma estanueva relacion puedeseruna deduccion de otras que
sontotalmentediferentes deella” —Hume, Tratado de Ja naturaleza humana, 2001, disponible en
winw. dipuafba.esiPublicacionesiLibrosPapeliLibrosRe diClasicositibrosiHume. pm65. pai—.
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Entre las teorias méas destacadas {sin petjuicio de los diversos matices que le han
dade los distintos autores) seencuentran lade la representacién dela voluntad, las
normativas, procesalistas, gradualistas y filoséfica del doble efecta.

a} Teoria de la representacion

Lateorfa de la representacion o de la probabilidad requiere menos para que se
configure el dolo eventual. El sujeto activo se comportacondolocuando la produc-
¢ién a concurrencia de los elementos del tipo le parece probable. Caso contrario
no habré dolo cuando confie que ne se dardn aquellos elementos. ‘

Nunca estuvo bien claro gué habia que conacer. Fue Platzgummer quien elabo-
r6 la teoria de la co-consciencia: es aquel contenido de la consciencia al que no se
atiende de modo explicito {sc., elementos descriptivos, caracteristicas del agente)
sino de forma implicita y que se observa de modo necesario y automatico®, ‘

Por su parte, Schmidhduser distinguié entre conocimiento basado en ef pensa-
miento materialy conocimiento basado enel pensamiento lingiistico. Las caracte-
risticas por el pensamiento material son aprehendidas por el sujeto, en el momen-
to de la accidn, de modo actual, aungue al mismo tiempo de forma implicita®,

Como se advierte, estas posiciones establecen una presuncicn «iure et de iuris»
sobre conocimientos respecto a los cuales se requieren actualidad 100,

h) Tearia de la voluntad

Lateoriade lavoluntad o del consentimiento asevera que enel hecho concurri-
ra el dolo eventual cuando el sujeto se imagina como posible que se den los ele-
mentos objetivos del tipo, y a pesar de que especulara sobre [a sequridad del resul-
tafjo, continla adelante (primera formula de Frank) {1). Puede que se exija que el
sujeto apruebe, diga sio celebre, el resultado {Inga MUller) (2); o que al sujetole sea
indiferente que suceda asi ¢ de otra manera {sequnda teoria de Frank) (3).

. La critica a esta teoria, fundada en |a violacién del Derecho penal de acto, pro-
vino de Engisch: “El hecho se convierte en un motivo para castigar al autor ébso!-
verle, dependiendo de si (alos ojos del juez) se trata de un sujeto de mala catadu-
ra o de un anima candida. jQué peligro para el Derechoy la justicia! * 101,

o ; .
Platzgummer, Die BewuBtseinsform des Vorsatzes: Eine strafrechtsdogmatische Unter-

suchtng auf psychologischer Grundlage, 1964, p. 59 y siguientes.

3 el A e i
Schmidhauser, “Uber Aktualitit und Potentialitdt des UnrechtsbewuBtseins®, en Bejtra-

ge zur gesamten Strafrechtswissenschaft, FS £ Helimuth Mayer, 1966, ps. 317 2 338.

100 s B
* LacriticaenKohler, Vorsatz begriffund Bewusstsein des Vorsatzes, en "GA”, 1981 p. 290

¥ss, ‘Sclhgwe, Uber Varsatz und Bewusstsein: ein Beitrag zum strafrechtlichen Vorsatzbegriff aus
medizinisch-psychologischer Sicht, 1967, p. 33y siguientes.

101 : .
Engisch, Untersuchungen Gber Vorsatz und Fahrigssigkelt im Strafrecht, 1954, p. 193,
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El avance sin precedentes del pensamiento normative impone que “[e]l ‘apro- -

bar' ¢ ‘contar con’ el resultadoe mas bien se imputa al autor en base a una conside-
racion y valoracion canjunta de todas las circunstancias del caso concreto” 102,

¢) Teorias normativas

Para las nuevas teorias el contenido del dolo eventual se agota en el conoci-
miento del riesgo concreto ex ante de produccion del resultado {Frisch'%%), enel co-
nocimiento del riesge concreto {(Scmidhduser), que se haya reconocido un peligro
a tomar en serio, un peligro no cubierto; “... no depende de que el autor se tome
enserio un riesgo conocido, sino de que conozca un riesgo que se tiene gue tomar
enserio” (Herzberg'%, la relevancia del riesgo debe ser objetivamente prevista
por el Derecho, un peligro propio de dolo (Puppe), cuando el sujeto en el momen-
todela accién juzga que la realizacién del tipo como consecuencia de su accion no
esimprobable (Jakobs) 195,

Expresa Feij6o: “Actua dolosamente aquel que opera sobre un juicio valido y
serio para &l con respecto &la produccion del resultado o con respecto a la realiza-
cion del tipo, El no-dolo {punible o noj es siempre un supuesto de error de ti-
po” 196 Mas adelante, continta: “En los supuestos dolosos el autor, debido al <o-
nocimiento del hecheo tipice, tiene el deber de evitar la realizacién del tipo. Sino
lo haceinfringe directamente lanorma que establece el deber de evitar los hechos
tipicos recogidos en la parte especial (norma de conducta que caracteriza al deli-
to doloso). Por el contrario, el autor imprudente solc deja de evitar una conducta
que puede dariugar al hecho tipicosise dan unaserie de circunstancias que el au-
tor, no conoce pero con las que deberia haber tenido cuidado o un mayoer cuida-
do {norma de conducta que caracteriza al delito imprudente)” 17, Por fin, satura:

I puppe, Comprobar, imputar, valorar: reflexiones semanticas sobre {a fundamentacidn
te sentencias penalesy fa posibilidad de su revisidn juridica, en *InDret®, n® 3, jul. 2013, disponible
en www.indret.comipd /989 pdf.

63 Frisch, Vorsatz und Risiko: Grundfragen des tatbestandsmdssigen Verhaftens und des
Vorsatzes: zugleich ein Beitrag zur Behandiung aussertatbestandlicher Moglichkeitsvorsteliun-
gen, 1983, p. 484 ysiguientes.

W4 Herzberg, Die Abgrenzung von Vorzatz und Fahridsigkeit - ein Problem des objektiven
Tatbestandes, en “JuS”, 26, 1986, p. 240y ss.,, arg. p. 262.

W5 Jakobs, Strafrecht Allgemeiner Teil, 2°ed,, 1992, p. 255y ss. La alta normativizacion de la
tesis de Pérez Barberé lleva a considerar casos de “cequera ante los hechas”, comao casos de dolo
eventual (Ef doio evertual, 2011, ps. 371y 372).

W€ Fejjoo Sanchez, £l dofo eventual, 1% reimpr., 2004, p. 54,

W7 Fajjoo Sanchez, £l dofo eventual, 1% reimpr,, 2004, p. 60,
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»El autor doloso se decide por una conducta tipica que 'tiene ante los ojos’ y el im-
prudente toma una decisién que se desvia de la norma de conducta, pero carece
de esa previsién del tipe” 198,

d) Teorias procesafistas

Haciendo un salto de plano, podriamos decir una falacia procesalista, estan
aquellos que le otorgan ala prueba el caracter decisivo para determinar si hay do-
lo eventual o culpa consciente. Para sus promotores, la clave del dolo no radica en
el aspecto conceptual, sino en el procesal 1%, Ab initio ha de decirse que los marca-
dores procesales pueden servir para facilitar la decision sobre la cuestién teorica
del dole, pero no puede sustituirla.

Es muy ¢laro Ambrosius —autor de |a teorfa de la decision a favor de la posible
lesion de bienes juridicos—: "Como sucede con todos los hechos internos, también
el dolo tropieza, para su constatacion, con considerables dificultades. Por ello es
perfectamente comprensible que, al discutir lo que en su esencia sea el dolo y en
qué se diferencia de la imprudencia, se plantee en seguida la cuestion de c6mo
puede probarse ese dolo. Con ello, y a menudo, sin ser percibido, el problema de
prueba trata de pasar al primer plano, antes de haberse resuelto el auténtico pro-
blema material {esenciay delimitacion dei dolo), Por ello, s muy grande el peligre
de una confusion de estos dos problemas que pertenecen a dos planos totalmente
distintos” 19,

La sintesis de Puppe es insuperable para esta posicién: “Cansados de discutir so-
bre la correcta formulacién del denominado elemente volitivo del dolo eventual,
los defensores de las teorias volitivas han desplazado su foco de atencién hacia los
indicios o indicadores de dolo. Asu juicic, el problema no estaria en el concepto de
dolg, sino en su prueba, una conclusién gue permitiria superar el ‘dilema parali-
zante’ entre teorias de la voluntad y del conocimiento. Sin embargo, esta es una
peligrosa ilusién. Atender a los indicadores del dolo, aun siendo impertante, no
evita la decision sobre el sentido del concepto, puessolo este delimita y legitimala
eleccién y laimportancia de aquelles. Sin una delimitacién con sentido de fos indi-
cadores del dolo, se corre el peligro de caer en un Derecho penal del caracter con-
figurado por deseos politico-criminales” 11,

1% Feijoo Sanchez, £ dofo eventual, 1 reimpr., 2004, ps. 66y 67,

WS Prittwitz, Strafrecht und Risiko: Untersuchungen rur Krise von Strafrecht und Kriminal-

politik in der Risikogesellschaft, 1993, p. 359.

M Ambrosius, Untersuchugen zur Varsatzabgrenzung, 1966, p. 19, nota 1.

" Puppe, "Perspectivas conceptuales del dolo eventual”, en Puppe, £f derecho penal como

cfencia. Método, teoria del delito, tipicidad y justificacian, 2014, p. 291, En el original, en cursiva.



68 GUSTAVO A. AROCENA - FABIAN |, BALCARCE - JOSE D. CESAND

e) Teorias gradualistas

Han sido las teorias gradualistas!'? —las cuales advierten la vaguedad de los
términos en pugna--1as que mejor han explicado |a distincidn. No obstante, esim-
portante tener en cuenta ciertos criterics: 1) el dolo eventual viclenta unanorma
central: “no mataras”; la culpa consciente agrede una normade flanquea:v.gr., no
violaras la velocidad méaxima; 2) en el dolo eventual se conoce el peligro concreto
para el soporte material del bien juridico; en la culpa consciente, solo se tiene co-
nocimiento del peligro in abstracto (sindrome de riesgo); 3) la relacién de causali-
dad entre el comportamiento y el resultado es reconocida como altamente proba-
ble en el dolo eventual; ta refacion de causalidad entre la conducta y |a afectacion
del soporte material del bien juridico es estadistica en la culpa consciente; 4) fun-
cionalmente, la actuacién culposa tiene un significade multivoce; el comporta-
miento culposo, es bastante transparente en cuanto a su consecuencia; 5)entreel
comportamiento y el resultado existe una relacion inmediata visible en el delito
dolose, en cambic en el delito culposo, entre el comportamiento y el resultado no
hay tal relacién puesto que el sujeto tiene in mente su objetivo; 6} la teoria del
error abarca laignorandia puesto que ella es mas grave. Se afirma que el hecho de-
lictivo culposo es un error sobre alguna de las circunstancias facticas o normativas
vinculadas al hecho delictuoso doloso. Esto es, hay un déficit de conocimiento en
cuanto al riesgo insito en el comportamiento. Los conocimientos del que lleva ade-
lante un hecho culposo se encuentra en desigualdad cognitiva (por ignerancia o
error) respecto del que comete un hecho dolose. Més claro: La puesta en peligrode
los bienes juridicos o de la creacién de un riesge que puede llevar a la destruccion
de su soporte material, que se da tanto en la imprudencia como en el delo even-
tual, no son cualitativamente iguales.

Por caso, Schmidh3user distingue entre peligro abstracto y concreto. El autores
consciente del peligro abstracto cuando piensa, al actuar, enla posibilidad de una
preduccién del resuftado tipico, pere —por los motivos que sean— niega gue su
comportamiento concreto vaya a llevar a ese resultado; en tal caso, si el sujeto cau-
sa el resultado, hay imprudencia. Existe dolo eventual, en cambio, cuando el autor
actla consciente de ta posibilidad concreta de una produccidn del resultado, cuan-
do es consciente del peligro concreto para el bien juridico en cuestion. Lo que ca-
racteriza alaimprudencia consciente es, pues, el conocimientodel peligro abstrac-
toy el desconocimiento de la peligrosidad concreta'!3,

"2 Molina Fernédndez, La cuadratura del dofo: problemas irresofubles, sorites y derecho pe-
nal, 2005, ps. 734 3 736.

"3 schmidhauser, Der Begriff des bedingten Vorzatzes in der neuesten Rechtsprechung des
BGH und in § 16 Komm. Entw. 5tGBPAllg. Teif, en "GA", 1958, p. 179y passim.
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fl Doctrina filoséfica del dobie efecto

Aunqgue de modo transversal y sin la profundidad exigida dogmaticamente, se
encuentran guienes, frente a |a teoria del dolo eventual openen la teoria del do-
ble efecto. E atractivo principal de la doctrina es que insiste en la posibilidad y re-
levancia de la distincion entre los resultados que el agente intenta conseguir {in-
tencién directa} y las consecuencias previstas de esa accién (intencién oblicua). La
naturaleza disvaliosa de las consecuencias previstas no es suficiente para calificara
gsa accion como pretendiday su estatus moral dependera de aquello que el agen-
te intentd hacer. 5i esta doctrina moral captura de manera apropiada nuestras in-
tuiciones sobre la justificacion de la atribucién de responsabilidad, entonces quie-
nes defienden el dolo eventuattiene un duro escollo que superar. Pero, por otro la-
do, si se demostrase que la distincién entre consecuencias previstas e intenciones
esimposible de realizar, entonces hay que abandonar la bisqueda de la diferencia
entre imprudencia consciente y dolo eventual 14,

g) Elfinalismo monista

Struensee ha planteado la siguiente formula: “El dolo puede distinguirse de la
imprudencdia consciente, siguiendo esta distincion, sobre la base de que tiene co-
mo contenido mas condiciones del resultado, més circunstancias facticas que sus-
tancian (substantiieren) el pronéstico de resultade. La imprudencia consciente, a
pesar de que en ella se tiene por posible la producciéon del resultado, se demuestra
como casc de error de tipo que excluye el dolo dado que el autor no es consciente
de fos factores de riesgo en la extension necesaria para el dolo. La graduacian de
riesgos suficientes para el dolo y suficientes para la imprudencia constituye final-
mente un problema axielégico. Entre el dolo y la imprudencia no corre por consi-
guiente un limite estructural sino uno normativo” "%, Se distingue, entonces, de
acuerdo con el grado de sustanciacion de indicios suficientes para el dolo.

Existen ciertas manifestaciones en el pensamiento penal alemén''®, sequido en
algunos casos por autores espaficles, que afirman como idea fuerza genérica que

"% Wanrique, Responsabifidad, dolo eventual y doble efecto, en "Doxa”, 30, 2007, disponi-

ble en http#irua.ua.esidspacelbitstream/ 10045113141/ 1/DOXA_30_41.pdF,

"5 Struensee, Consideraciones sobre el dalo eventual, en "InDret”, oct. 2009, disponible en

wwwindret.comipdfi673.pdf p. 11.

"8 Entreellos, Frisch, Vorsatzund Risiko: Grundfragen des tatbestandsméssigen Verhaltens

und des Vorsatzes: zugleich ein Beitrag zur Behandiung aussertatbestandlicher Moglichkeitsvors-
teflungen, 1983, p. 95y ss.; Herzberg, Das Wollenbeim Vorsatzdelikt und desen Unterscheidung
vort bewy,t fahrldssigen Verhaften, en “JZ*, 1994, p. 573y ss; Parte 2, 635 y s5.; Puppe, Der Vors-
tellungsinhalt des dolus eventuales, en "ZStw", 100, 1391, p.231y ss. Existen teorias de menor ca-
tado (v. gr.. Manrique, Responsabifidad, dolo eventualy doble efecto, en "Doxa”, 30, 2007, dispo-
nible en http:ifrua.va.esidspaceibitstream! 1004511 3141/ 11DOXA_30_41.pd.
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en el concepto de dolo el aspecto esencial es solamente el intelectual. La parte vo-
litiva, por el contrario, asignada tradicionaimente al dolo enrealidad no constitui-
ria parte de él o no tendria un contenide independiente en relacion al aspecto in-
telectivo. La volicion estarfa unida de forma necesaria al saber, de tal manera que
si el sujeto activo tenia conocimiento del peligro concretoy, a pesar de ello, realiza
el comportamiento, el elemento volitivo se encontraria dado en el dolo. En los de-
litos de resultado alcanza con |a conciencia del peligro concreto; en los delitos de
peligro abstracto, serfasuficiente con el saber de |a existencia de todos los elemen-
tos que concurren para configurar el tipo penal,

La discusién se torna candente en el &mbito del Derecho penal econdmico, por
ejemplo, donde lamayoria de los delitos admiten la comisién a titulo de dolo even-
tual.

Lo cierto es que existe un ambito de punicion que, de ser castigado con la pena
de |a culpa, la sancién serfa injusta por infima. Por el contrario, si fuera castigado
con la pena del delito doloso, la injusticia pasaria por lo exagerado de la pena. Se
propene laintroduccion de la denominada reckfessness. Esta coincide en sumate-
rialidad con algunos de ios conceptos que se manejan entre los tedricos alemanes
relativos al dofo eventual. No es una forma de dele, sino un concepto intermedio
entre el dolo y la imprudencia, menos grave que el primero y mas grave que la se-
gunda. En el Derecho anglasajén la desconsideracidn es aquella en que el sujeto
percibe, peroignora el riesgo, mientras gue laimprudencia esaquellaen que el su-
jeto ne es [o suficientemente atento como para controlar los riesgos inherentes a
suconducta. Transfiriéndolo ala doctrina del sistema continental europeo, es la di-
ferencia entre imprudencia consciente e imprudencia inconsciente 117,

§ 11. Las mayores exigencias para la antijuridicidad penal

«Una persona que piensa que sus atributos especiales hacen
de su vida algo de particular importancia se veria en dificultades
para integrar ese punto de vista en otras opiniones responsabless *

Cuando se observa con ¢jos de actualidad el estrato analitico del delito denomi-
nado antijuridicidad, advertimos inmediatamente que, paradéjicamente, en &l se
han tratado las causas de justificacion 18 genéricas {esparcidas por todo el ordena-
miento juridico).

"7 Fletcher, Conceptos bdsicos de derecho penal, p. 175.
*  Dwaorkin, fusticia para erizos, 2014, p. 317,

% Giinther, “La clasificacion de las causas de justificacién en el derecho penal”, en Causas
de justificacidn y de atipicidad en derecho penal, 1995, p. 46,
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Explicamos.

Aln cuando el comportamiento sea antijuridico para el resto del ordenamiento
juridico, en virtud del principic de extrema ratio, puede suceder que para el ambito
penal estd permitido especificamente —como también lo apunta Freund '"®*—, sin
por esto excluir su antijuridicidad general ¢, en su caso, la atribucién a terceros,

La legislacion penal no se construye junto al resto de las ramas del ordenamien-
tojuridico, sinosobreellas, Arrastra perfiles de antijuridicidad general del resto de!
ordenamiento juridico como condicidn necesaria {antijuridicidad genérica). Pero,
el grado de violencia que éi implica (uitima ratio}'20, determina mayores exigen-
cias en cuanto al grado de alteracion al sistema de convivencia social (antijuridici-
dad especifica}*?',

Se pueden distinguir causas de justificacion, generalesy especificas, genéricasy
particulares,

Las generales son aguellas que excluyen la antijuridicidad del comportamiento
enrelacién a todo el ordenamiento juridico, impidiendo la responsabilidad a cual-
quier titulo, salvo en lo que respecta al enriquecimiento sin causa.

Entre estas suelen existir tipos de justificacidn en blanco {v. gr,, el que obrare en
cumplimiento de un deber o en el legitimo ejercicio su derecho, autoridad o cargo)
en donde se pretenden sistematizar en una regla todas las causas de justificacion
que provienen de tode el erdenamiento juridice.

Las especificassolo exciuyenlaantijuridicidad penal, sin perjuicio de quese pue-
da responder como consecuencia de la antijuridicidad que proviene de todo el or-
denamiento jurfdico del que arrastra |a legistacion penal el minimo de ilicitud de
las conductas.

De otro modo: paradigmatico es el principio de insignificancia como concepto
cuya acraditacion empirica excluye la antijuridicidad especifica'??,

Sin perjuicio de construir dos figuras propias de justificacién (art. 34, incs, 3°, 6°
y 7°, CP)—esto es, el estado de necesidad justificante (al que se debe distinguir det
estado de necesidad exculpante) y lalegitima defensa propia y ia de terceros—, se
construye un tipo de justificacion en blanco: el que obrare en cumplimiento de un
deber.o enellegitimo ejercicio de su derecho, autoridad o cargo (art. 34, inc. 4°, CP).

9 Freund, "Sobre la funcién legitimadora de la idea de fin en el sistama integral del dere-
cho penal”, en £f sisterna integral del derecho penal. Delito, determinacidn de la pena y proceso
peral, 2004, p. 104

120 Gimbarnat Ordeig, Concepto y método de fa ciencia def derecha penal, 1998, p. 28,
121 Balcarce, Lz antfjuridicidad penal. Principios generales, 2001, p. 53 ysiguientes.

122 Gargia Vitar, La insignificancia en el derecho penal, 2000, ps. 70y 71; Zaffaroni, Tratado
dederecho penal. Parte ganeral, 1988, t. 11, p.553; Balcarce, La antijurfdicidad penal. Frincipios ge-
nerales, 2001, p, 87 y siguientes,
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En este caso, ef codigo penal abarca todas las demas causas de justificacion espar-
cidas por el total ordenamiento juridico a través de laremision delinciso de marras,
requiriendo su integracién con las normas provenientes de otras ramas juridicas,

Las causas de justificacion genéricas, normalmente requladas en el Libro Prime-
ro de los codigos penales {disposiciones generales) son las aplicables a la mayoria
de las figuras delictivas, sin distincién.

Las causas de justificacidn particulares se encuentran diseminadas en e! Libro
Segundo de los digestos criminales y refutan solamente las figuras delictivas para
las cuzles se han previsto,

§12. Larelacién entre tipo y antijuridicidad

«Binding geniale Normentheorie hat noch heute Gegner,
die fie ablehnen» *

Los principios l6gicos de contradiccion y contrariedad dedntica impiden que
una conducta pueda estar prohibida y mandada; mandaday prehibida; prohibida
y permitida en sentido fuerte; mandada y permitida no llevarla a cabo en sentido
fuerte. Tertium non datur.

Pues bien, sin caer en el error de la teoria de los elementos negativos def tipo
(cuyo padre fuera Merkel), la cual equiparaba el comportamiento penalmente
irrelevante (atipicidad) con el relevante {justificado}, existe una tendencia a adop-
tar una teorfa delinjusto global. El tipo es ratio essendi de antijuridicidad genérica
y &s ratio cognoscends de la antijuridicidad especifica 123,

En sintesis, un comportamiento puede ser antijuridico, pero no tipico; un com-
portamiento puede aparentemente ser tipico, pero estar justificado genéricamen-
1e; puede ser tipicamente antijuridico, desde el punto de vista genérico, sin llegar-
lo a ser desde la éptica penal especifica o, por Uftimo, ser tipicamente antijuridico
genéricay especificamente.

§13, Elbien juridico protegido

Elconcepto bien juridico no nace como garantia, sino conla finalidad de expan-
dirlalegislacién penal. Latecria delos derechosindividuales o naturalesera dema-
siado estrecha para abarcar objetividades de cardcter supraindividual {por ejem-
plo, seguridad publica, orden pablico, fe pablica, administracion pablica, etcéte-

¥ Beling, Die fefire vom verbrechen, 1906, p. 115,

2 Balcarce, Introduccion a fa parte especial del dereche penal. Su vinculacion con fa parte

generaf, 2009, p. 256.
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ra). Fue 8irnbaum, en 1834 124 ron seriosantecedentes en Feuerbach 125, quien ela-
boraria su concepto 2.

Desde su nacimiento tuvo dos vertientes: una politico-criminal, de caracter tras-
cendental, destinada a estabiecer qué se podia castigar {limite allegislador); otra, ju-
ridico neutral, cuya calidad esinmanente y describe lo protegido por el tegisladgr. a
través de las figuras delictivas {limite al juez). El pensamiento neoclasico (normativis-
ma o neckantismo) lo identificd con la interpretacion teleologica o ratic fegis s!e las
figuras penales. Por Ultimo, laincipiente teoria de Ia. pgna prom ueve Iq proporciona-
lidad entre afectacion al bien juridico y consecuencia juridico-penal a imponer.

Desde su origen se pretendid que el bien juridice se identificara con el principio
de dafic. No obstante, la transgresidn del mismo fue coetanea a la construccion dei
concepto.

Et bien juridico siempre fue excedido por principios externos: en el sistema con-
tinental hubo siempre lugar para el principio paternafista (v. gr., entender la vida
como un “derechoindisponible” aun para el propio sujeto —lo gue impedia discri-
minar la eutanasia— o como delito al consumo personal de estupefacientes), el
principio moralista {por ejemplo, la represion, impuesta hasta no hace mucho
tiempo en varios paises, de la homosexualidad) y el principio de ofensividad (v. gr.,
represion de las exhibiciones obscenas, proteccion penal de los animales). Incluso,
el desborde produciase por una mefange de tales principios {v. gr., el aborto, cuya
prohibicién hoy no solo se basa en el principic de dafio, sino también en el pr.inu—
pio maralista) 17, Otrotanto ocurria enelsistema del common faw. Adiferenciade
sus antecesores, Welizel 128, promocionaria como objeto de proteccion de 1a legis-
lacién criminal los valores elementales de conciencia, de caracter ético social.

El antepenultime discipulo de Welzel, por otros andariveles —sociologicos sis-
témicos estos—, |levaria al extremo la teoria de sumaestro. Para Jakobs, la funcién
delapena, en la esfera del significado, es mantener lavigencia de la norma, reafir-

2 Haytraduccion castellana, Birnbaum, Sobre la necesidad de una lesidn de derechos para
el concepto de defito, 2010.

125 Feyerbach, Tratadp de derecho penal, 2007, p. 55. Sobre la evolucidn de lateoria del bien
juridico, Traballini de Azcona, Bien juridico protegido, tipo penal y funcion politico criminal, en
“Pensamiento Penal y Criminoldgico”, afio VII, n® 11, 2007, p. 276 y siguientes.

'8 1 adenominacion aparece en Arch. d. Criminalrechts, N.F, 1834. Cfr. Roxin, Derecho pe-
nal. Parte general, 1997, 1. I, ps. 2 a 8. También, Stratenwerth, Derecho penal. Parte general, /, £l
hecho punible, 2*ed. castellana, 2005, p. 65. Sohrela funcién de la denominacidn, NafRez, Tratado
de derecho penal, 1988, t. 1l p. 15

177 Hirsch, “El concepto de bien juridicoy el ‘principio del dafie” ", en La tecria def bien juri-
tico. ¢ Fundamento de legitimacion def derecho penaf o juego de abalorios dogmatico?, 2007, p.
47 ysiguientes.

128 \Welzel, Derecho penal alemdn, 1993, p. 5.
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marla como pauta de orientacidn para los contactos sociales {metalenguaje nor-

mativo que daba una solucién aparente). La teoria contractualista queda enreve-
sada priorizandose el Estado respecto de |a persona. No puede tenerse en cuenta
fas consecuencias externas de la conducta, no puede considerarse misién de la pe-
na evitar lesiones de bienes juridicos. Los Ultimos no son ni mas ni menos gue som-
bras caricaturescas de las normas 29,

La doctrina penal, en el devenir doblemente centenario del concepto, preten-
dio que los atagues relativos al Estado se encontraran entre las infracciones de po-
licia (Feuerbach), que las transgresiones al orden administrativo-econémico fue-
ran parte del Derecho de faltas (Goldschmidt) y que los delitos de mera conducta
quedaran fuera de la legislacion penal (Binding). £ tiempo hizo tabla rasa respec-
to de esas finalidades. Bienes juridicos supraindividuales (colectivos o difuscs), le-
gislacién penal econémica y de seguridad, son fieles testigos del fracaso rotundo
de aguellas doctrinas. Tampoco parece haber rendido frutes la propuesta de un
Derecho intermedio entre el Derecho penal y el Derecho administrative como di-
que frente al expansionismo penal "%, Lz historia lineal muestra la capitulacion de
la funcién trascendente de la objetividad juridica. © mas bien: no brinda testimo-
nio de que alguna vez haya logrado ese desideratum 131,

Los bienes juridicos se clasifican en individuales o supraindividuales. Los indivi-
dualestienen como soporte material bienes intrinsecos al sujeto u objetos que es-
tanen relacién conelsujeto {propiedad). Los supraindividuales, asuvez, se dividen
en colectivos o difusos, seguin la proteccién alcance a toda la sociedad o determi-
nados grupos de ella, respectivamente 132,

§14 Peligroy lesion

... [U]na accidn es punible salamente cuande causa el dafio
opeligro que la ley esta destinada a prevenir *

El comportamiento del sujeto activo de un hecho delictueso puede recaer so-
bre el soporte material del bien jurfdico esencial protegido porla figura o respec-

25 )akobs, Derecho penal. Parte general, 2 ed., 1997, Moy 111, ps. 12y 14,

130 Hassemer - Mufioz Conde, La responsabilidad por el producto en derecho penal, 1995, p.

46. Lacritica a este planteo en De la Cuesta Aguado, "Sociedad, tecnologia y globalizacidn del de-
recho penal”, en AAVY, Derecho penal econdmica, 2003, p. 31,

137 Balcarce, “Breve relato sobre |2 ineficacia de la funcién politico-criminal del bien juridico

penal”, en http:liperso.unifr.chiderechopenaliassetsifilesiarticulosia_20081006_02. pdf,

132 Martinez-Bujan Pérez, Derecho penal econdmico. Parte general, 1998, p. 95,

*  Nino, Los limites de fa responsabilidad penal, 1980, p. 324,
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to de otro que hace a la custodia complementaria de otra u otras objetividades
juridicas. _ _ S .
l pe acuerdo a laintensidad del ataque al objeto material del bien ju ridico, Igst|—
posse clasifican en: delitos de lesién, delitos de peligro concreto, delitos de peligro
concreto-abstracto, hipotéticoo de aptitud y delitos de peligro abstracto.

El par lesién-peligro se transforma, bajo el paradigma de la vigenc.Ea de lanor-
ma, endelitosdeinfraccion alasnormas principales ydelitos deinfracciona lasnor-

mas de flanqueo .

a) Delitosde lesion. Se tratade aquellos delitos donde el soporte material de
bien juridico es directamente agredido.

b) Delitos de peligro concreto, Son aquellos en que para .que.el hggho encua-
dre en una figura delictiva es indispensable una efectiva FltuaFlon de P?ll-
gro {resultado de peligro). Se requiere aqui un doble juicio de imputacién:
uno ex ante acerca de la peligrosidad de |a accién; otro, desde una perspec-
tiva ex post para enjuiciar el resultado de peligro, acudiendo alaidoneidad
ex ante de |a mencionada conducta.

¢} Delitos de peligro hipotético. Son aguellos que exigen la incorporacién de
elementos normativos sobre la potencialidad lesiva de la accion del agente,
cuya concutencia habré de ser constatada in concreto por el rgano juris-

diccional.

o) Delitos de peligro abstracto. Se integran con la mera pres.encial de la accién
del agente, siendo suficiente la comprobacién de una pei.lgromdad gene:;;l
para el bien juridicosin necesidad de concrecion del mencicnade peligro '#*,
Se suele distinguir entre delitos de peligro abstracto puramente formalesy
genuines. . N .

Los puramente formalescarecerian de todo contenido deinjusto matgnal con-
sistente en una pura desobediencia o de funcion meramente or}ggmzatwa‘
Los genuinos son delitos de peligro real —aun abstracto o generico— para
bienes juridicos, con un contenido material delicito que rebasa la mera ili-
citud administrativa.

Enlaactualidad se promociona'3? clasificar losdelitos de pelig(o abstractoen
delitos preparatorics, delitos cumulativos y delitos de peligrosidad concreta.

13 Jakobs, “Criminalizacién en el estadio previo a |2 lesion de un bien juridico™, en funda-
mentos def derecho penal, 1996, p. 222.

130 gohre sus antecedentes, Schroeder, Nuevas tendencias en fos defitos de peligro abstrac-
to, en * Revista de Derecho Penal”, n® 2007-2, “Delitos de peligro-1”, p. 119.

135 yon Hirsch - Wahlers, “Teor(a del bien juridico y estructura del delito. Sobre los criterios
de una imputacion justa®, en Hefendehl, La teoria del bien juridito, 2007, ps. 289 y 290.
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Los delitos de peligro abstracto preparatorios son conductas cuyo potencial
de riesgo consiste en que la propia persona que actud u otras pueden apo-
yarse en el resultado de conducta previa en cuestion.

Los defitos cumulativos son comportamientos que sfsolos pueden menosca-
bar o no enunamedida relevante un interés protegide juridicamente, pero
gue unidos a otros realizados en la misma direccién pueden conducir a un
menoscabo.

Los delitos de peligro abstracto de pefigrosidad concreta son conductas cy-
ya peligrosidad reside en que conducen a situaciones que ya no son contro-
lables por el autor y que, sin mas, solo con que el correspondiente objeto
material entre en el d&mbito de actuacién del autor, pueden tener como con-
secuencia un peligro concreto y, dado el caso, también un menoscabo.

§15. Autoriay participacién

aFinalmente si, y porque, no hay una posicién gue no esté representada
en algin lugar en la ciencia, la dogmatica se transforma de un maestro
ladisciplina en unatienda de mercaderias de toda clase, en la que la justicia
encuentra siempre en alguna de sus interminables estanterias lo gue puede
alegar como argumentacién del efecto deseado en cada caso, siendo el método
de la jurisprudencia en el Derecho penal de todos modos inequiveca

para asumir constantemente «ad hoc: las bases de argumentacion ajustadas
al resultado, pero ne el concepto completo sistematico que nace de efla.

De este modo, para el préximo problema, de forma similar a una mariposa
gue no se conecta a hinguna consecuencia ldgica, |a justicia revolotea
sobre la proxima neoplasia dogmatica y puede eludir siempre

la intervencién organizada de la ciencia juridicass *

La teoria de a participacién ha sido el capitulo mas oscuro y confuso de la cien-
cia penal 138,

Resulta imprescindible, cuando el delito no se comete por un solo sujeto sino
por un colectivo, distinguir entre autoria y participacion. Es indispensable aqui, ai
mismo tiempo, distinguir entre Derecho penal nuclear, Derecho penal internacio-

naly Derecho penal econémico, puesto que las reglas dogmaticas tienden a modi-
ficarse segun el sector.

*  Schinemann, “El refinamientode ladogmitica juridico-penal, ¢Catlejénsinsalidaen Eu-
ropa? Brilloy miseria de la ciencia juridico-penal alemana“, en Schinemann, Obras, 2008, t. 1, p.
176,

M6 Kantorowicz, Der Strafgesetzentwurf und die Wissenschat, en “Monatsschrift for Kr mi-
nologie und Strafrechtsreform”, afio 7, abr. 1910 - mar. 191 1, p. 306.
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a} Derecho penal nuclear

«Es relativamente facil delinear un modelo garantista en abstracto

y traducir sus principios en normas constitucionales dotadas df" clar.idad

y capaces de deslegitimar, con relativa certeza, las normas mferpres

que s¢ aparten de él. Més dificil es modelar las técnicas I.egls.latwas

y judiciales adecuadas para asegurar efectividad a los principios cons'tltuuonales
y a los derechos fundamentales consagrados por ellos. Sin embargo,

mas alla de la elaboracién tedrica y narmativa de los principios, los derechos

v sus garantias juridicas, lo mas dificil es defender, actuar

y desarrollar en la préctica el sistema de las garantias» *

Existe un concepto unitario de autor. La teoria causal, sustentadaenlateoria df—.‘
la equivalencia de las condiciones, no acepta distincion algunaentre autory part||-
cipe137. Por tanto, tampoco existe diferenciacion cualitativa en laimposicion dela

ena. . ' )
i sinembargo, lamayoriadelasquesehan elaboradodurante |a historia, si acep-

tan;zialsr‘:;:ri:gsque en los primeros tiempos de ja teoria del .dt_elito. I:igié el Posit:’w‘s-
mo naturalista. Trasladado ala doctrinadela autoriay I? parhmpaoon |mpllca que el
Derecho penal se ocupa de lasdistintas personas intervinientesen un delito primor-
diaimente desde el punto de vista de suaportacion causal a produF|re1 resultado, Lla
doctrina de la participacion cabe concebirla como aplicacion par’,ucular dela dgctn-
na de la causalidad 38, “Esta ya fuera de discusidn quela categoria delacausalidad,
por mas gue los fenémenos del mundo exterior le estén s‘ometl.do:?, no pu:e%e9 apor-
tar nada a la comprension de relaciones juridicas de sentido y 5|g.n1.f|‘cado .
Desde los afios veinte del presente siglo estan superados definitivamente enla
ciencia juridica los modos de pensar naturalistico-causales, En este colnte)fto, se
apelaba alaindependencia de las ciendias cultural.es con respect(:? a las ciencias nia—
turales y se desarrollaron métodos propios de las ciencias del espiritu a‘f|.n deso u-
cionar los problemas juridicos. En el ambito del Dereche penal alcanzd mfluelnt.:la
decisiva la escuela neokantiana, en su vertiente de la escuela de Baden, que dlstp—
guia entre el reino del ser (concebido empiricamente y exento de valores)y el rei-

* Ferrajoli, Derechoy razdn. Teoria del garantismo penal, 2° ed., 1987, p. 941

137 Cfr, Buri, Die Kausafitdt und ihre strafrechtliche Beziehungen, 1885, Tdem,l ZurLehre von
der Theilnahmeandem Verbrechen und der Beglinstigung, 1860; también, Kostlin, System des
deutschen Strafrechts, 1855,

138 Bar, Die Lehre vom Kausalzusammenhang im Recht, besondersim Strafrecht, 1871, p. 163
ysiguientes.

‘39 Roxin, Autoria ¥ dominio del hecho en derecho penal, 1998, p. 23.
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no de los valores que surgen de lo dispuesto por el ser humano, concibiendo los fe-
némenos culturales como producto de la transformacion de la realidad exenta de
valores por parte del espiritu humane, gque instituye sentidoy finalidad. Ef método
telecldgico-normativo inicié sumarchatriunfal. Sera Schmidt el primerc en elabo-
rar un concepte de autor con estas caracteristicas 14°,

El finalismo partio de que el concepte de accidn onteldgicamente dado, no sus-
ceptible de modificacién a través de ideas teleolagicas del legislador, consiste enla
direccidén def curso causal por medio de lavoluntad humana finalista. Atenordelo
expresado, para Welze! la autoria es la forma mas amplia de dominic final. El au-
tor final es sefior de su decisidn y de la ejecucion de estay asi sefior de su hecho que
configura, consciente del fin, en su existencia y forma de ser concreta. Bien es vey-
dad que el inductor y el participe tienen también cierto dominio del hecho, pero
solo sobre su participacién. Nisiquiera la ley positiva podria eliminar estas diferen-
cia basicas, porque no son productos de un legislador, sino manifestaciones reales
del ser comunitario ya dado.

Las regulaciones legales han contrariade las respuestas unitarias, exigiendo un
concepto diferenciado o restrictivo de autor.

La teorfa extensiva de autor estima que si bien no hay diferencia entre ambas
categorias, al distinguir la ley, por esa sola razén habran de ser castigados de ma-
nera diferente de conformidad al principio de accesoriedad.

La teoria subjetiva'd’ o del dnimo parte de ia teoria de la equivalencia asegu-
rando que ohjetivamente no existe posibilidad de diferenciar. Es por eso que ape-
la al aspecto subjetivo, Elautor actla can animus auctoris y el participe con animus
socii. El autor quiere el hecho como propio y el participe lo quiere como ajeno 2,
La seduccién de la teoria radica en que soluciona, sin ninguna dificultad, el probie-
ma de la autoria mediata.

No obstante, resulta indudakle que de faigualdad causal de todas las condicio-
nes no se infiere la igualdad normativa de las mismas 142,

La posicién criginal fue denominada teorfa def dolo.

Existe una modalidad de fa anterior, la teoria del interés, de conformidad a la
cual setendra encuenta el interés en el hecho conque actie cada sujeto. El que ac-
tua con interés propio sera autor, entanto quessilo hace en interés de otro seré so-
lo participe. Es una teoria subsidiaria. A renglén seguido de la teoria del dolo es
aplicable la teoria del interés.

A0 schmidt, “Die mittelbare Taterschaft, Beitrdge zur Strafrechtswissenschaft”, en Festga-
be fur Reinhard von Frank zum 70, Geburtstag, 1930, 1.1, p. 106 y siguientes.

181 Hippel, Deutsches Strafrecht, Neudruck der Ausgabe, 1925, p. 454y siguientes.

192 Bierling, Juristische Prinzipienfehre, 1894, ps. 148y 149,

3 ringer, Lehrbuch des Deutschen Strafrechts, 1904, ps. 354y 355.
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s |a ha redargiiido asegurandose que las expresiones animus auctorisy animus
socii N0 50N CONCeptos sino lemas sin contenido 4,

Hube también teorias mixtas. Parten de la realizacién de propia mano de un
elemento del tipo —teoria formal objetiva—, pero afiadiendo después todas las
demas aportaciones realizadas “eny durante” la ejecucién —teoria de la simulta-
neidad—, reuniendo estos dos supuestos bajo el concepto de la "pa rticipacién pré-
«ima” o de la “autorfa fisica” —teoria de la causalidad fisica y psiquica—. Sin em-
bargo, también de los supuestos de participacion alejada, en los que solosedala
cooperacionenla preparacion. Pretende incluir en el ambito de la autoria a aque-
llos cuya accién se manifiesta como causa necesaria del resultado —teoria de la ne-
cesidad—"%.

Mé4s adelante aparecié Ja teoria formal objetiva ', Recibid su nombre de Birk-
meyer '47. Estima que autor es ef que ejecuta la accion tipica; de otro modo, el que
lleva adelante |a accion expresada por el verbo rector del tipo (interpretacion lite-
ral). El que realiza la accién ejecutiva —que poniéndola en relacion con la tentati-
va, alude a los actos ejecutivos— revela mayor peligrosidad y reprochabilidad. Au-
tores el que lleva adelante la accion ejecutiva o principal; coautor, es el que coeje-
cuta el hecho con otro u otros sujetos; complice, es el que conscientemente ayuda
o coopera con el autor en la comisién del hecho 8. Instigador es quien determina
aotro a cometer un hecho delictuoso.

Sufortalezaradicaen que entiende el hechoindividual en sutotalidad como ac-
¢ién con sentido social, situando a aquel que ejecuta por si mismo, como autoren
el centro de su consideracién,

Es destacable en razén de que, en una época en la gue nadie pensaba ain en
considerar el dolo como elemento del tipo, sin embargo los defensores de la teoria
objetivo-formal, al pretender distinguir al coautor del complice, solo han conside-
rado autor, en el delito doloso, a aquel que realiza la accion tipica de modo final.

$e la puede criticar por su caracter absolutamente normativo el cual impide to-
da limitacion y acaba por convertirla en imposible al punto de aparecer como un
circulo vicioso. Padece, ergo, de una excesiva indeterminacion.

YA Hippel, Deutsches Strafrecht, Neudruck der Ausgabe, 1925, p. 456,

5 ¢ Stibel, Uber den Thatbestand der Verbrechen, die Urheber derselben und die zu ei-
nam verdammenden Endurteile erforderliche GewiBBheit des erstern, besonders in Ricksicht der
Tadtung, nach gemeinen in Deutschiand geftenden und Chursichsischen Rechten, 1805.

16 Beling, Die fehre vom verbrechen, 1906, p. 250.

7 Birkmeyer, Die Lehre von der Teilnahme un die Rechtsprechung des Deutschen Reichsge-
richts, 1890, p. 21.

% Warkel, Lehrbuch des deutschen Strafrechts, 1889, p. 137 y ss.; idem, Derecho penal, p.
197,
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Quizés sumayor defecto sea no poder explicar la autoria mediata. Pero tampo-
co, en muchos casos, la coautoria, Principalmente, en aguellos casos en donde los
intervinientes violentan distintos bienes enlos delitos pluriofensivos, en donde no
realizan todas las acciones tipicas, sino algunas.

Con posterioridad se abrid paso la teoria material-objetiva, antecedente inme-
diato de lateoria del dominio del hecho, Su esencia esta en distinguir [a causa de la
condicicn. Un modo causal de contemplar las cosas puede hacer comprender, cier-
tamente, la concatenacién de los acontecimientos exteriores, pero no puede decir
nada sobre susignificacion juridica, pues es ciego al sentido y el valor 142,

Entre ellas se destaca |a teoria de la necesidad: el que realiza una aportacionim-
prescindible al hecho, sin la cual este nose habria podide ejecutar, hay que equipa-
rarlo al que ejecuta el hecho de propiamane.

La critica que recibid es que se limita a 1a distincidn entre coautoria, autoriay
complicidad, ne sirviendo para distinguir la auteria, la autorfa mediatay la induc-
cién.

Por su parte, la teoria de la simultaneidad, de origen italianc medieval, distin-
gue entre concursus antecedens, concomitansy subsequens. La participacion pos-
terior hoy ya no es recenocida como participacion {encubrimiento). No obstante,
resultd relevante puesto que consideraba a la cooperacidn durante el hecho como
forma de participacién especial, comparable a la actual coautoria, mientras guela
cooperacion previa a la gjecucion coincidia aproximadamente con el conceptomo-
dermno de complicidad.

Su mayor mérito €5 asumir los principios fructiferos de las teorias objetivo-for-
males y de la necesidad de incurrir en su unilateralidad.

La eritica transcurre por su caracter demasiado esquematico. Es vélida para de-
terminar quién coopera activamente en la ejecucion del hecho. Adonde no es asi,
se convierte envacua.

La teoria de |3 causalidad fisica y psiquica distingue entre autoresy participesen
funcién de que la cadena causal puesta en marcha haya conducido al resultado di-
rectamente o solo através de la accion independiente de otro. En el primer caso se
daautoria; en el segundo, participacion.

Entre las objecionesque se le hacen se encuentra que se hasaenla superadateo-
riadelainterrupcion del nexo causal.

Asimismo, se encuentra la teorfa de fa supremacia. La autoria y la complicidad
no han de distinguirse enfuncién de elementos determinados, organizablesen ge-
neral, sino con arreglo a si, consideranda las circunstancias del caso concreto, seda
una relacion de equivalencia {coordinacion) ¢ de subordinacion y supremacia
{Dahmy Schmidt).

199 Roxin, Taterschaft und Tatherrschaft, 1963, p. 7.
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Es precursora directa de la teoria del dominio del hecho,

Algunas se basaban en las doctrinas individualizantes de la causalidad 150 Quien
pone la causa es autor, quien coloca una condicion para el resultado, es cémplice.

La teoria del dominic del hecho fue enunciada, en primer térming, por He-
gler“‘ﬂ En 1830, la desarrolla: la esencia de la autoria mediata reside en la "supre-
macia"” del sujeto de detras, sefialando en este contexto que si el ejecutor obrain-
culpablemente o de modo solo imprudente, el que ocasiona es auter porque o es
“pleno sefior del hecho™ o —dada la imprudencia— tiene el “dominio del hecho
més intenso™ 152,

Luego, la continda Lange'®3, Defendia una teoria subjetiva modificada deno-
minada por él objetivo-material. Habré que analizar si al que ha queride el hecho
como propio de acuerdo a la aportacién al hecho se encuentra sustentada por su
voluntad.

Posteriormente la sigue Welzel. Con su teoria se aproxima a la teoria del dolo.
Propugna que basta incluso una participacion insignificante en |a ejecucion del
delito para estimar el dominio del hecho y, consiguientemente, la autoria. La dife-
rencia reside Unicamente en gue e! padre del finalismo suplanta el penumbroso car-
tabén dela voluntad del autor por la exigencia que el autor tiene que ser “cosusien-
tadorde la resolucion del hecho”. “El minusen ia coparticipacion tiene gue compen-
sarse con el pfus de la prueba especial de lacoparticipacion especial en laresolucion
del delito”.

Es articulada por Gallas'3%. Para el autor la teoria objetivo-formal representael
punto de partida de sus consideraciones. A esta la conecta con la doctrina final de
la accion, con la idea de la adecuacion y con un concepto normative de dominic,
hasta formar una sintesis que supone una teoria del dominio del hecho totalmen-
te original.

£l dominio del hecho hasido caracterizado de diferentes formas. Tiene el domi-
nic del hechoy, por tanto, es autor, el sefior de la produccion del resultado (Welz-
el), el que determina el si y cémo ef hecho ha de cometerse (Weber) el que tiene ia
direccion final de la causalidad en el mundo exterior {Niese 5%}, ! tener-en-las-ma-

150 Bar, Gesetz und Schuldim Strafrecht. Fragen des geftenden deutschen Strafrechts und
seiner Reform, 1907, p. 587, nota 18.

31 Hegler, Die Merkmale des Verbrechens, en "Z5tW”", 36 (1915), p. 184y siguientes,

152 Hegler, “Zum Wesen der mittelbaren Taterschaft”, en Die Reichsgerichtspraxis im deuts-
chen Rechtsieben, 1929, p. 308.

153 Cfr. Lange, Der moderne Taterbegriff und der deutsche Strafgesetzentwurf, 1935.

154 Gallas, “Taterschaft und Teilnahme”, en Materialen zur Strafrechtsreform, Band 1; Die
Gutachten der Strafrechtsiehrer, 1954, p. 121 ysiguientes.

'35 Cir, Miese, Finalitat, Vorsatz und Fahridssigkeit, 1951,
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nos dolosamente el desarrolle tpico del acontecimiento, cuando el acontecimien-

to total aparece como su hecho y el resultado como su obra (Gallas), el sefior del
acontecimiento {Sax).

Se ha dicho ™8 que no hay mejor “criterio pléstico” que el del dominio del hecho.

El padre del finalismo !a convirtié en una concepcion dominante durante la
época de la analitica estructuralista. Welzel inicié su desarrollo dogmaético. Coloco
por primera vez el término del dominio del hecho, que antes era utilizado promis-
cuay tangencialmente, en conexién con su teoria final de la accién y lo incardiné
como criterio central de la autoria. Tenia dos formas: el dominio del hecho como
resultade de la accién final y el dominio social del hecho en fos delitos especiales
que se centran en una posicidn especial de deber de autor. La (ltima especie, lue-
go, fue abandonada por el autor, el que recurriria a los elementos objetivos-pers-
onales de la autoria para los mismos.

Se presenta como uiterior evolucion de la teoria del dolo: teorfa subjetiva am-
pliada. A posteriori, la teoria del dominic del hecho fue retomada por un normati-
vista como Roxin y es la que mayor eco ha tenido. Su elemento material se encuen-
tra en el control del suceso tipico por parte del autor. Sintetiza causalidad con do-
lo en el tipo. Autor no es solo quien realiza la accién con sus propias manos, sino
también qufen causay domina ef suceso que conduce al resultade, de acuerdoa cri-
terjos normatives. Enlos Gltimos tiempos, se habla del dominio sobre el fundamen-
to del resultado (Schiinemann) o el dominio social (Gracia Martin}, '

Lasteorias normativista-funcionalistas pretenden enlazar laautoria conla esfe-
ra de responsabilidad del sujeto, de forma que aquella se determinara en razén de
la pertenencia del hecho al mbito de la responsabilidad del sujeto conforme a un
anatisis de la funcion que le corresponde. En los delitos de infraccion de deber ha-
bra que tener en cuenta el estatus por competencia institucional. En los delitos de
dominio los actos de organizacion dentro de su esfera por parte del sujeto; esto es,
su competencia organfzacional, En Gltimo caso, [os delitos de dominic son una sub
especie de los delitos de infraccion de deber.

El desarrollo en que se encontraba la ciencia en el tiempo de Roxin, en el pensar
de Schiinemann, hizo que se valiera de la infraccién de un deber extrapenal. Pero, a
partirde 1971, el criterio del dominio sobre fundamenito del resultado que el Gltimo
impuso paradelitos de comisién e impropios de omision como la caracterizacidn mas
general del concepto tipoldgico de la autoria, también puede ser aplicado a los de-
litos especiales. Esta categoria superior {typus) se subdivide en ef dominio sobre lasi-

tuacion de desamparo del bien juridice (con las posiciones de garante en particular
dela comunidad de vida, comunidad de riesgos y la asuncién de lavigilancia) y el do-
minio sobre una causaesencial del resultado (dentro de estose encuentra, en primer

%5 Gimbernat Ordeig, Autor y complice en derecho penal, 1996, ps. 135y 136.
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lugar, &l dominiosobre el propio cuerpeenlos delitqs de comisidny, mas alla, en’lo.s

delitos de omisién, las posiciones de garante en pa rticular r.ie.los deberesen el trgﬁ-

co, provenientes del control de fuentes depelig ro, Fiel dommlg sobrg personaseins-

talaciones peligrosas, y, finalmente, la responsab||!dad df" quien dirige Ig §mpresa).

Al mismo tiempo esto demuestra la correccion |6gico-objetiva dela cl.aS|f|car.|éﬂ de

las posiciones de garante (que actualmente es genefalmente reconocl.d.a en Alema-

nia en sentido formal) en dos grandes grupos: en primer lugar, las posiciones de ga-

rante en virtud de la defensa en torna al bien juridico y, en.segundo‘lugar, las posi-

ciones de garante envirtud dei control de una fuente de pellgro. El mismo estadqdfe

cosas se encuentra también al menos en la mayoria de los delitos especiales que tipi-
fican una relacion de dominio como presupuesto de la autoriay, por tanto, Ios.' hg de-
nominado delitos especiales de garantia. Aquf hallamos, per un lado, el domlnlo.si::-
bre lasituacion de desamparo del bienjuridico. Sinembargo, por ot.rolado,tamblen
hallamos el dominio sobre una fuente de peligro como causa esencial del resultado.
De este modo queda abierta la via para unasistematica del conceptode autorde Iols
delitos dolosos basada en un principio uniforme, que esta caracterizada en.1c?s deli-
tosimpropios de omision y en los delitos especiales de garantia por un dormmo pre-
establecido sobre el suceso en el sentido del control sobre un dmbito social. Ambos
son formas de manifestacion del dominie scbre &) fundamente del resultade como
la estructura general de la autoria'>. Sin embargo, lo que Schunemanp Cree que es
la independizacién del Derecho civil, no es ni mas ni menoes gue su maxima recep-
cion, no salo enlo que se relaciona con la legistacidn positiva, sino también respecto
alos principios generales de! Derechoy la analogia {en todas sus especies).

Gracia Martin ha criticado este punto devista: “Creo que el dominio sobre la cau-
sa fundamental del resuitado no puede ser la fuente material de |a posicién de ga-
rante. Ademas, este criterio propicia, por lo que se refiere a la actuacion enlugar de
otro, laintegracién en el tipo del intraneus de conductas de extrafios 1o equ:’va{en—
tes al desvalor tipica” 158, Para el autor mencionade: “... la gran mayoria de.dglitos
con especiales elementos de la autoria se explican e interpretan por el dominio so-
¢ial de! bien juridico por el sujeto cualificadoy, en este sentido, son "delitos de domi-
niosocial’. El dominic social, ademas, es |a fuente material de |a posicion de garan-
te,por lo que tales delitos son, también, 'delitos especiales de garante™ *% Hay
estructuras sociales que permanecen abiertas; por tanto, cualguier ciudadanq se
puede servir de ellas pararealizar una actividad social. Por el contrario, hay también

157 Schiinemann, £/ dominio sobre el fundamento del resuftado: base ldgico-objetiva comtn
para todas las formas de autoria incluyendo el actuar en lugar de otro, en “Revista de Derecheo Pe-
nal”, n® 2005-2, * Autoriay participacion-1l”, ps. 37 a47.

158 Gracia Martin, £/ actuar en fugar de ofro en derecho penal, 1985, 1.1, p. 344 y siguientes.
139 Gracia Martin, Ef actuar en fugar de otro en derecho penal, 1985, t.1, p. 355,
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estructuras sociales cerradas porque la funcion y el potencial 2 la que sirven son
manopolio de una determinada clase de sujetos. En el Gltimo caso, solo pueden co-
meter delitos aguellas personas que tengan el dominic sobre la estructura cerrada
{delitos de dominio social}. llustra Gracia Martin: "El ‘"dominio social’ es, en primer
lugar, un principio politico criminal o de lege ferenda que sirve al legislador como
criterio para la construccion de delitos con especiales elementos de la autoria, Pero,
ademas, el ‘dominio social’ constituye un criterio rector de interpretacion de tales
tipos de lege fata, Y creo, precisamente, que en nuestro Codigo, 1a gran mayoria de
los delitos con especiales elementos de la autoria pueden ser interpretades como
delitos de dominic social * 160,

Enlos Gltimos tiempos, Jakobs ha sostenido una teoria cuantitativa, con un regre-
so tedrico al concepto unitario de autoriay el concepto extensive de autory caracte-
rizé abiertamente la distinciénentre autoriay participacion como una mera cuestion
de medicién de la pena, a la gue no corresponderian diferenciaciones concebibles
cualitativamente. Ahora, el ex profesor de Bonn, ofrece el concepto de division def
trabajo vinculante. Asi, el interviniente en el hecho serfa competente porla totalidad
dei hecho cuandole hubiere propordionado unaporte al ejecutor que lovinculare (el
interviniente) con la ejecucion, portener el sentido de darie una determinada forma
a esta. Quien ejecuts, recibiria no solo una contribucion a través del aporte del otro
interviniente, sino una aportacién con tendencia delictiva y, por tanto, la competen-
cia del interviniente se extenderia también alarealizacion deltipo penal del destina-
tario. Paraarribar a este resultado, el funcionalista radical parte del significado social
de la aportacion. Entonces, como cada interviniente seria competente con respecto
a la totalidad del hecho, la diferenciacion entre autoria y participacion recaeria so-
bre los grados de gravedad que sirven para la medicion de la pena. Seg(in esta con-
cepcidn, nohabriadiferenciacion objetiva {(normativa) entre coautory complicey, es-
pecialmente, tampoco una restriccion de |a autoria al estadio de la ejecucion 187,

Sela hacriticado, La tesis de que el sentido delictivo de unaaccion convertiria al
actuante en interviniente y en competente para el delito en su totalidad es desde
el punto de vista Iégico un mero dircule vicioso. En efecto, para poder apreciar el
caracter delictivo de una accién hay que saber en realidad en qué consiste el deli-
1092, El problema inveterado del positivismo.

150 Gracia Martin, £l actuar en fugar de otro en derecho penal, 1985, 1.1, p. 357.

161 Jakobs, “Zur Téterschaft des Angeklagten Alberto Fujimori Fujimori®, en Zeitschrift fir
Internationale Strafrechtsdogmatik, disponible en www.zis-online.com y wivw.zis-onfine.com-
idatfartikeli2009_11_371.pdf,

62 Schiinemann, £ dominio sobre el fundamento del resultado: base ldgico-objetiva comun
para todas las formas de autorfa incluyendo el actuar en lugar de otro, en “Revista de Derecho Pe-
nal”, n®2005-2, "Autaria y participacién-Il", p. 35,
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Rogall pretende utilizar como criterio de imputacion, en lugar del principio de
dominig, la “competencia demostrada del autor para la determinacion colectiva
de sentido en una relacion de representacian '3,

por su parte, Radtke combina |a posicion de Rogall con la idea de una “partici-
pacién en el deber extrapenal”, volviendo el desusado principio de accescriedad
en relacion al Derecho civil 194,

Los criterios materiales por antonomasia para distinguir entre autoria y partici-
pacion son los deejecuciony preparacidn, llustra Gimbernat: “Sila ejecucion tiene
una trascendencia tal que separa a la tentativa [tentativa inacabada] y a la frustra-
cién [tentativa acabadal (punibles) de los actos preparatorios (impunes} a nadie le
puede sorprender gue, cuando concurrenvarios delincuentes, el mismo criteriosir-
va para elevar la pena ..." ', Accidn de comienzo de ejecucién (tentativa y auto-
ria) es la que antecede inmediatamente a la tipicay se halla unidaaellaenunain-
tima conexion '8,

En|a autoriz ha de escudrifar la autoria directa, lamediatay la coautoria. El au-
tor es la figura central del acontecer en forma de accién %7, El ejecutor es el punto
de referencia del suceso delictive, mientras al que determina y al que auxilia el le-
gislador |os concibe fuera del centro, agrupados en torno al autor. Desde el punto
de vista formal, es el que realiza los actos tipicos de la Parte Especial; desde la &pti-
ca material, el dominic o determinacién del hecho por parte del sujeto 68,

Es autor directe ¢l que tiene el dominio de la accién, el que realiza el tipo ejecu-
tando por si mismo la accion tipica.

Hablase de autor mediato cuandose tiene el dominio de lavoluntad; cuando un
sujeto (hombre de atrés) utilizando a otro como instrumento que serd quien la eje-
cutard {hombre de adelante).

Entre las posibles situacicnes que se pueden dar se encuentra el sujeto de ade-
lante que actla en error de tipo (sin dolo). Si el errcr delinstrumento es invencible
él no cometera delito. Si es vencible puede incurrir en un hecho culposo, siempre
gue estuviera regulado expresamente.

Asimisme, cuando el sujeto de adelante actiia conforme a dereche.

163 Rogall, “§ 8", en Karfsruher Kommentar zum Gesetz dber Ordnungswidrigkeiten, 22ed.,
2000, n®* m. 17.

164 Radtke, *§ 14 5tGB", en Minchener Kommentar zum StGB, Band 1,2003,n°m, 23.

165 Gimbernat Ordeig, Autor y cdmplice en derecho penal, 1996, p. 7.

186 wutatis mutandis, Gimbernat Ordeig, Autor y complice en derecho penal, 1996, p. 108,
187 Raxin, Autoria y dominio def hecho en derecho penal, 1998, p. 42.

188 {;26n Pefia - Diaz y Garcia Conlledo, Determinacicn abjetiva y positiva del hecho y reali-
zacion tipica come criterios de autorfs, en “ Anuario de la Facultad de Derecho de Alcald de Hena-
res 1998-1999" vol. I, 2000, p. 54.
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Ademas, cuando el instrumento act(a bajo coaccién. Si el sujeto pierde toda lj-

bertad, convirtiéndose enobjeto, estaremos frente a un caso de autoria directa del
hombre de atras y de falta de accidn del hombre de adelante.,

Hay autoriamediata cuando el instrumento actuasin culpabilidad (sea, porgue
es inimputable; sea, porque se comporta en error de prohibicion). Mientras que ef
autor directo lo es porque realiza el tipo, el autor mediato es autor porque tiene &l
dominio del hecho.

Se anota, también, como caso de autoria mediata el del sujeto de adelante que
obra justificadamente. Ahora bien, estimo que la actuacion justificada no solo ex-
cluye la responsabilidad del hombre de adelante y del hombre de atras. El caso de
obediencia debida de una orden antijuridica ya no puede proceder en un Estado
de derecho.

5e habla también de autoria mediata a través de un aparato organizado de po-
der, en donde el sujeto de adelante actla sin desmedro del cumplimiento de todos
los requisitos analiticos del delito y que, a la vez, es facilmente reemplazable (fun-
gible) dentro del plan del aparato. El hombre de atras se denomina "autor de es-
critorio”, Exige que el aparato tenga que estar absolutamente distanciado del De-
recho.

Se habla de autor detrds del autoren los casos en que el autor dispone tanto del
conocimiento de las circunstancias como de la voluntad de accién, sin embargo
existe una dependencia psiquica del autor respecto al hombre de atrés 169,

No procede la autoria mediata cuando el sujeto de adelante no redne los ele-
mentos subjetivos {v. gr,, tendencia interna trascendente), objetivos requeridos
por lafigura (por ejemplo, delito especial) o en los delitos culposos,

No obstante, un secter de la doctrina considera que el extrafio no puede ser au-
tor mediato del delito especial propio. Pero, el intraneus puede cometer un delito
especial propio a través de un extraneus salvo que la figura exija ademas que el he-
cho sea de propia mano (especie descubierta por Binding '79).

La tentativa del sujeto de atrds se iniciara con el comienzo de ejecucién del su-
jeto de adelante,

La coautorfa se da cuando varios ciudadanos de comdn acuerde toman parteen
lafase ejecutiva de la realizacién del tipo, co-dominando el hecho entre todos. Es el
dominic funcional del hecho. Exige una decision conjunta —aspecto subjetivo—, ei co-
dominio de hechoy la aportacion al hecho en fase ejecutiva —aspecto objetivo—.

'8 Lange, "Die notwendige Teilnahme”, en Abhandiungen des kriminalistischen instituts

an der Universitst Berfin, 1940; Schroeder, Der Titer hinter dem Tater: Ein Beftrag zur Lehre von
der mittefbaren Téterschatt, 1965, p. 119y siguientes,

76 Binding, Grundriss des Deutschen Strafrechts, Allgemeiner Teil, 1913, p. 146, idem, Stra-
frechtliche und strafprozessuale Abhandiungen, 1915, 1, p. 266 ¥ siguientes.
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El acuerdo en comun, tacito o exprese, puede haberse concretado antes de la
gjecucion odurantefaejecucién—laquesedesigna con gl nomb.re de coautqn’ef su-
cesiva—, En el Gltimo caso, si el o los gue iniciaron |a ejecucion no tienen conocimien-
to del aporte. Consumado el delito ya no hay posibilidad de coautoria sucesiva.

Con el nombre de coauteria afternativa se alude a los aportes de distintas per-
sanas en las que cada aporte previste realiza por completo el tipo, pero que dnica-
mente puede producirse de forma alternativa y no conjunta. La coautoria aditiva
surge cuande distintas personas, siguiende la decisién comin, desarrollansimulta-
neamente |a accion gjecutiva; no obstante, dnicamente alguna o algunas de las ac-
cicnes de los sujetos producirdn el resultado tipico.

Para gue exista coautoria, y no participacion, el aporte ha de ser esencial (el no
esencial dalugar ala participacién), de acuerdo al plan delictivo {imputacién obje-
tiva de sequnde grade), prestado en fase de ejecucisny ser dificil de reemplazar. La
imputacién debe ser reciproca entre fos distintos coautores.

No existe coautoria en los delitos culposos y en los de omisidn. En los delitos de
propia mano todos los coauteres deben realizar la accion tipica o agredir, en divi-
sin de trabajo, alguno de los distintes bienes juridicos afectados por el comporta-
miento y previstos expresa ¢ implicitamente por la figura, En los delitos especiales
prapios, cada sujeto s autor por la violacidn de su propio deber.

No existe coautoria en la deneminada coautoria accesoria; esto es, cuando dos
0 més personas, sin comin acuerdo, actuando cada una en forma independiente y
desconociendoia actuacionde lao las otras, producen el resultado tipico. Se deno-
mina autorfa accesoria cuando falta el comin acuerdoy entre varias personas rea-
lizan el tipo. No es coauteria.

La tentativa existe a partir de que alguno de |los coautores comienza la realiza-
cion del tipo conforme al plan delictivo,

La coautoria se distingue de la participacién o complicidad necesaria porgue el
aporte esencial en el primer caso se da en fase de ejecucidn en tanto que el segun-
dono.

Enlaparticipacién, se analizan lainduccion, la complicidad necesariay no nece-
saria.

Se han promovide diferentes teorias para justificar la punicién de la participa-
cidnensentido estricto:

a) Influencia sobre ef autor. También denominada teoria de la corrupcién, El
sustentodelasancién al participe se encuentra en que ha corrompido al au-
tor, ora seduciéndolo (instigacion); ora apoyando la idea transgresora o pe-
cadora (complicidad) .

V1 Mayer, H., Strafrecht. Aligemeliner Teil, 1953, p. 318.
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B) Influencia sobre el hecho. El castigo del participe reside en gue ha contri-
buido a que el autor realice el tipo, en el hecho de que el instigador y el com-
plice colaboran en |a realizacion del ilicito cometido por el autor 172,

¢} Teoria pura de la causacion. Parte de la equivalencia de las condiciones.
Considera la existencia de un delito de participacion, La accesoriedad care-
ce de sentido, La punicion se basa en el injusto de cada interviniente y la
afectacion de cada uno al soporte material del bienjuridico 72,

d) Teoria de fa participacion en el ificito referido al resultado, Jakobs estima
que el delito es obra de todos de manera que, quien participa en la fase pre-
via no responde juridico-penalmente por coproducir el hecho de otro, sino
porque el resultante también es el suyo. No es |a comision de propia mano
lo que convierte al injusto en injusto propio, sino el sentido delictivo del
comportamiento. Entalsentido, ilicito propio es el ilicito que se adscribe. Se
le imputa a todo aguel que organiza un contexto con consecuencias objeti-
vamente delictivas. Hay un solo injusto, aungue sea propio de varias perso-
nas. El participe anuda su comportamiento al del autor en un contexto con
consecuencias delictivas, cuando habia obligacién de evitar'74.

Se distinguen Jos grupos de casos en los que no existe la obligacion de evitary
los casos en que si ha de haber responsabilidad:

a) Casos en los que no existe fa obligacion de evitar. Son aguelios en los que
no hay nada en comuny en los que hay algo en comn, pero esta comuni-
dad esta limitada a una prestacién que puede obtenerse en cualguier lado
y que, en todo caso, no contiene un riesgo especial.

) Casos en los que hay responsabilidad, Cuando la prestacién es per se peli-
grosa y los <asos normales de induccion y complicidad, en donde el sujeto
configura su prestacion de tal modo que encaje dentro de un contexto de-
lictivo de comportamiento.

En lo que respecta a la taxonomia, o que antes se denominaba *adecuacidnso-
cial” hoy integra el conjunto de “acciones neutrales” como antipoda a laimputa-
¢ion objetiva de un comportamiente. “La exclusion de la responsabilidad juridico-
penal en el caso de conductas cotidianas o tipicamente profesionales es (...} un
asunto que no atafie al dolo, sino més bien a laimputacion objetiva. Enel fondose

72 stratenwerth, Derecho penal, Parte general, f, Elhecho punible, 1982, n. 260, n® 860.

173 Liderssen, Zum Strafgrund der Teilnahme, 1967, p. 25 yss., Schmidhauser, Strafrecht. All-
gemeiner Teil. Studienbuch, 1990, p. 269y ss., 10/9, 10416,

172 Jakohs, La imputacidn objetiva en derecho penal, 1996, p. 151 ysiguientes,
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trata de determinar los limites del comportamiente juridicamente permitide” 172,
Luego, pues, no es posible anudar cualguier conductaal comportamiento tipice de
quien lleva adelante un hecho delictivo.

Laparticipacionimplica que el hecho del participe depende delhecho del autor.
para que pueda sancionarse la participacién strictu sensu, resulta indispensable
que el hecho, al menos, se encuentre en fase de tentativa, Es punible la participa-
cion en latentativa (acabada o inacabada); més no es punible la tentativa de parti-
cipacién.

La accesoriedad es minima cuando para su punicién es suficiente que el autor
principal haya concretado untipolegal; es fimitada, silarealizacién deltipo por par-
te del autor principal tiene queser antijuridica. La accesoriedad es maxima tan pron-
to como se exige que el autor principal haya actuado también culpablemente. Exis-
te hiperaccesoriedad cuandolas condiciones personales del autor principal, que tie-
nen por efecto aumentar o disminuir |a penalidad, se transmiten al participe’s.

La doctrina global se inclina por la accesoriedad limitada. Laminima ne tiene en
cuenta gue |a concurrencia de una causa de justificacion excluye |a responsabilidad
detodos los intervinientesy lamaxima na recuerda que la culpabilidad es personal.

Jakobs estima que la accesoriedad es parte de la imputacion objetiva. Su anver-
soes la prohibicion de regreso’?7. Para él el autor ha de ser cutpable (accesoriedad
maxima), puesto que en otro caso no lo es.

Solo es posible a participacian enun delito delose; no asi, en un delito culposo.
Tampoco es posible la participacién culposa en un delite doleso.

Las circunstancias estrictamente persenales que sirvan para agravar o atenuar
la pena solo lo pueden hacer en relacion ala persona en quien concurran.

Paraquienes aceptan la participacién activa lato sensu en | os delitos de omisién,
sofa lo hacen desde |a éptica psicoiégica (instigacidén o complicidad psiquica).

Encuanto a la omision de intervencion en delites de comisién hay que tener en
cuenta la equivalencia de los comportamientos. Sise tiene el dominio sobre el fun-
damente del resultado serd autor; si no se tiene el dominio seré participe.

> Wohlers, “"Complicidad mediante acciones ‘neutrales’. ; Exclusion de la responsabilidad

juridico-penal en al caso de |3 actividad cotidiana o tipicamente profesional?”, en fifedifDAMIS-
% 20D0CUMENTOSIMIsS% 20im % (3% A TgenesiDialnet-ComplicidadMedianteAccionesNeutrale-
sExclusionDelaR-2602036.pdf, p. 133; Sénchez-Vera Gomez Trelles, Blanqueao de capitalesy abo-
gacfa, en“InDret”, ene. 2008, disponible en www.indret,comipdffsi2 pdf. Enidioma aleman, Rac-
kow, Newtrale Handiungen als Prablem des Strafrechts, 2007, p. 22 y ss.; Tolsma, Beihilfe durch
neutrale Handlungen, 2006, p. 4y siguientes.

6 Mayer, M., Versuch und Telinahme. In Die Reform des Reichsstrafgesetzbuchs, 1910, p.

30yss.; idem, Der Affgemeine Teil des deutschen Strafrechts. Lehrbuch, 1923, p. 389y ss.; Bockel-
manr, Refaciones entre autorfa y participacion, 1860, ps. 7 y 8.

"7 lakobs, La imputacion objetiva en derecha penal, 1396, ps. 165y 166.
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En los delitos permanentes la autoria activa puede ser sustituida por la autoria -

omisiva {en posicién de garante).

Enlos delitos especiales propios, con elementos subjetivos especialesy en los de-
litos de propia mano, el omitente garante no puede ser autory, por consiguiente,
tisne que ser considerado participe, sea coma instigador, sea como complice nece-
sario 0 no necesario. Habraque teneren cuenta, en losdelitos de propiamano que,
cuando lafigura delictiva protege més de un bien juridico, puede existir coautoria,
cuando la division de trabajo implique que cada uno de los intervinientes afecte
por lo menos uno de esos bienes protegidos.

La participacion en sentido estricto comprende a aquellas personas que dolosa-
mente prestan ayuda a otra para que realice dolosamente un hecho antijuridico.
£5 una prestacion de ayuda o una promesa, anterior al hecho, de futura ayuda que
facilita o favorece a que el autor principal realice el hecho. Puede prestarse por ac-
cidh u omisién, Por tanto, la necesidad de causalidad efectiva no es viable (seman-
tica); si, la aplicacién de criterios de causalidad (sintaxis}. Lo que es relevante es que
la persona del participe haya centribuido elevando el riesgo de produccidn del
comportamiento o resultado.

El participe del participe es participe en el hecho principal.

Se habla de doble dolo para referirse a que el dolo del participe tiene que com-
prender gue consu aporte contribuyey, al mismo tiempo, favorece la ejecucion del
hecho principal. Solo hay participacion punible si el hecho por lo menos se ha ten-
tado. .

El cdmplice no responde més alla de su dolo.

La teoria de los bienes escasos 78 es el cartabén para distinguir participacion
necesaria de la no necesaria. El aporte del complice puede hacerse en fase de pre-
paracion o de ejecucion, pero solo podrd ser esencial en el primero de los dos mo-
mentos mencionados. La teoria analizada prescinde de la cuestién de qué es lo
que habria sucedido sin la actividad del sujeto, alude a una actividad de especial
importancia y asegura que ¢l lenguaje de la ley coincide con el lenguaje corrien-
te. Se acude a laimprescindibilidad de una condicién del resultado en el lenguaje
corriente,

Cuando se trata de la entrega de una cosa, se realizan dosjuicios. Uno general y
provisional; luege, uno cancretoy definitivo acerca de la cualidad "escaso”. Desde
el punto de vista subjetivo, en el momento de cooperar el sujeto solo puede saber
si esdificil o noque el autor se agencie por otravia de lo que él ofrece, Elque entre-
ga una cosa que cree escasa, cuando en realidad no lo es, responde como participe
no necesario. El que cree gue colabora con un objeto abundante que, en realidad,
para el autor es escaso, realiza solo una conducta de participe no necesario.

178 Gimbernat Qrdeig, Autory complice en derecho penal, 1996, ps. 152y 55, 134y siguientes.
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En el caso de que la contribucién consista en un mero hacer habra que tener en
consideracion tres factores: toda accion claramente criminal que, por serlo, &l ciu-
dadano corriente no esta dispuesto a llevar a cabo es escasa y constitutiva de coo-
peracion necesaria; |a conducta tiene que haber sido causal para el resultadoy, por
Gltimo, ha de producir la remocidn de un obstécuio serio para la comisién del he-
cho detictive.

El instigador es aguei que hace nacer en otro la resolucién criminal de realizar
un hecho antijuridico. £l que determina a otre, mediante influjos psiquicos, crean-
doen é! laidea delictiva.

Si el autor ya estaba decidido se lo denomina omnimodo facturus.

Sedistingue:

a) Instigacion en cadena. Consiste en inducir a inducir. Es admitida por fa ma-
yoria de la doctrina.

b) Coinstigacion. Variossujetos inducen a uno a cometer el ilicite penal.

¢} Instigacion accesoria. Se trata de una induccion que depende de otros actos
de induccion.

d) Induccion mediata. En ella se atribuye como propia al sujeto de atrés la in-
duccién directa que efectla el instrumento 179,

Lainduccion ha de ser dofosa. No hay instigacién culposa; tampoco instigacion
dolosa a delito culposo. El instigador tiene que tener como objetivo, por una par-
te crear la decision criminal en otra personay, por otra parte, que se realice el en-
tuerto. Se lo suele denominar dobfe dolo. Si la decisién ya esta tomada por el po-
tencial autor, existiria complicidad psiquica. Pero hay que tener en cuenta que la
instigacion no es un problema de originalidad en |a transmisién de la idea, sinoc |a
determinacion seria e idonea a la comisién del injusto. Tiene que ser dirigida a un
hecho determinado y respecto a un agente concreto.

Elsujetoque influencia ha de tender a la consumacidn del hecho delictivo. $iso-
lo pretende la tentativa, estaremos frente al agente provocador. La mayoria de la
doctrina considera que en este caso la conducta del factor psicolégico es impune.
Habra que distinguir el hecho de omitir todaintervencion estatal del hecho asumi-
_do por el autor hasta el momento de |a tentativa inacabada (omitir} y el hecho de
|::|ffuir en el sujete para que lleve adelante un hecho que no pretendia realizar (ac-
<ién). En el segundo caso, estamos frente a una instigacién punible, El Estado de

gerecho no puede tener agentes dedicados a criminalizar a supuestos “sujetos in-
eseables”.

"€ Mir Puig, Derecho penal. Parte general, 4° ed., 1996, 15/55, p. 400,
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En virtud del principio de congruencia, el instigador no responde por el exceso
del autor. Parel contrario, en caso de defecto, el inductor selo responde en los limi-
tes del hecho cometido por el autor. Hay exceso cualitativo cuando el autor realiza
unhechodiferente al instigado. Hay exceso cuantitativo cuandoef autor excede de
lo que pretendia el inductor. La instigacion se castiga en caso de comienzo de eje-
cucion, pero ta instigacion sin tentativa esimpune.

Existen concursos aparentes entre las diferentes formas de autoria y participa-
cién. El participe necesario es absorbido por el cardcter de participe necesario ¢ ins-
tigador. La instigacion, a su vez, es absorbida por la autoria. Se trata de un caso de
subsidiariedad técita '®0.

Analizadas con una visidn actual, la auteria y la participacion parecen haber es-
tado influidas per consideraciones implicitas relacionadas al Derecho penal de au-
tory a un Derecho penal de 4nimo 187,

La doctrina de laintervencién de varios en el delito {autoria y participacion), en
los ultimes afos, ha experimentado un desarrollo inusitado. Se ingresa asien laten-
dencia creciente de la dogmatica penal actual a resclver todes los problernas de la
legislacién penal concriterios puramente normativosinspirados enlos finesdelare-
gulacion, prescindiendo por completo de cualquier consideracion pre-juridica 82,

Se pretende un fundamente comuin a todas las formas de la autoria y la partici-
pacién en todas las modalidades del delito, debido a que un nuevo enfoque dog-
matico comienza a entender autoriay participacién como tipos auténomaos de im-
putacion (prescindiendo de la idea tradicional de la accesoriedad de la participa-
cion, suplida per la prohibicién de regrese) concebidos normativamente, lo que
pareceria allanar la unificacion deseada 133

Promocidnase fa utilizacion de la prohibicién de regreso (introducida por
Frank '84) para establecer |a diferencia entre instigacion {determinar a otro ala comi-
sion de un entuerto}y la autoria mediata (utilizacion de untercero comoinstrumen-
to parala comisién de un hecho delictuoso} a fin de precisar la diferente sancién en-

180 Balcarce, introduccion a fa parte especial del derecho penal. Su vinculacion con fa parte
general, 2009, p. 251.

81 Sobrelo Gltimoe, Weigend, Los [imiftes de fa complicidad punible, en *Revista de Derecho
Panaly Criminologia”, 2% época, n® 10, 2002, p. 202.

82 Cuello Contreras, Dominioy deber como fundamento comun 2 todas fas formas de fa au-
torfa y modafidades def delito, en “InDret”, ene. 2011, disponible en www.indret.com/pdfi792.
pdfp.3.

183 Cuelle Contreras, Dominio y deber como fundamento cormin a todas fas formas de fa au-
toria y modalidades del deiite, en "InDret”, ene. 2011, disponible en wiww.indret.com/pdfi792.
pdf.p.17.

182 Frank, Das Strafgesetzbuch fir das Deirtsche Reich nebst dem Einfiihrungsgesetze, 1915,
notalllal§1.
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tre un tipo de participe y un tipo de autor '8, La menor sancion que por un principio
ha de imponerse a un instigador en orden al autor mediato'®6 se observa con mayor
rigor en la induccién a la induccién o, como cominmente se conoce, instigacion en
cadena'®.Sin la produccion de la tentativa del hecho subsumible en una figura de-
lictiva, la induccion en cadena, puede ltevar fa imputacién a actos preparatorios bas-
tante alejados. Se pone en crisis 1 prohibicién de regreso, la autopuesta en peligra e
ingenerelaimputacionobjetiva. Parecieraser que ensuorigen lainstigacion preten-
dia satisfacer posibles iagunas de punibilidad en casos de verdadera autoria media-
tacautoria intelectual'®, deslegitimadas por lavigente, en esos tiempos, teoria for-
mal objetiva. Es preciso, pues, verificar desde la dptica descriptiva la homogeneidad
o congruencia perfectaentreloinstigado y lo realizado. Desde el punto de vista sub-
jetivo, si el sujeto activo se encontraba ya decidido a actuar de la forma que |o reali-
zd (omnimodo facturus), puesto que agui no seria adscribible 13 induccian. Se ptesta
mayor atencidn a ta complicidad psiquica en donde el participe haya producido enla
psique def autor (fato sensu) unainfluencia de hecho, aumentando el riesgo.

Ya es un clasico el trabajo de Merzberg en donde da cuenta de la necasidad de
imputacion objetiva para el caso de la instigacion a cometer delitos. La induccion
supone la creacion del riesgo de que el destinatario ejecute el hecho que se le pro-
pone; es indispensable utilizar el vector del riesgo tolerado (o permitido) 189,

El prondstico es que la vision del deiito como expresidn de sentido y el reinado del
normativismo hara nacer una teoria de la autorfa y la participacién en donde autor
sera quien se encuentre en posicién de garante (accidn u omisidn), mientras quela
participacion y fa induccidn serdn verdaderas excepciones ', con reduccion de pe-

‘85 sanchez-Vera Gémez Trelles, £n fos fimites de fa induccion, en “InDret”, n® 2/2012, abr.
2012, disponible en vavw.indret.comipdfi884.pdf, p. 7.

18 Qlmedo Cardenete, La induccidn como forma de participacidn accesarfa, 1999, p. 357 y

85, Sanchez-Vera Goémez Trelles, £n {os fimites de fa induccidn, en “InDret”, n® 2201 2, abr. 2012,
disponible en wwiv.indret.comindf884.p0f, p. 35.

18 Laspalabras *instigacién”, “incitacién” e “induccion” se utilizan como sinénimas e indis-
tintamente tanto en | legislacién latinpamericana como por la jurisprudenciay la doctrina {Del
Rosal Blasco, Sobre fos efementos del hecho tipico en fa induccién, en “Cuadernos de Politica Cri-
minal”, n® 40, 1930, p. 106).

18 precursor, Schroeder, Der Tdter hinter dem Titer: Ein Beitrag zur L ehre von der mittelba-

ren Taterschaft, 1965, p. 202y ss.; Pefiaranda Ramos, Participacidn en ef delito y of principio de ac-
cesoriedad, 1990, ps. 156 y s5., 200 y siguientes.

"8 Herzherg, Lainduccidn a un hecho principal indeterminado, en " Anuaric de Derecho Pe-

naly Ciencias Penales”, 1. XLVIII, fasc. ||, may.-ago. 1995, p. 566 y siguientaes.

1% Corell, Strafrechtliche Verantwortlichkeit durch Mitwirku ng anKollegialentscheidungen
auf der Leitungsebene von Wirtschaftsunternehmen bej vorsétzlichen Begehungs defikten, 2007,
p.58yss,; Rotsch, Einheitstaterschaft statt Tatherrschaft. Zur Abkehr von einem differenzierenden
Beteiligungsformen system in einer normativ-funktionafen Strattatiehre, 2009, p. 421y siguientes,
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na'®!, Hace algunos afics, Bacigalupo preveia: ... se hallegado a unasituaciénen s
gue el reconocimiento de una posicién de garante en los delitos activos bien podria
terminar por convertir a todos los delitos en delitos de infraccién de deber” 122,

b} Derecho penalinternacional

#... [L]os derechos humanes no pueden tener su fundamento {exclusivo)
en el derecho positivo, pues la idea de derechos humanos cobra especial
importancia cuando tales derechos son violados o no reconocidos

por los ordenamientos juridicos positivoss *

Hace ya tiempo gue la doctrina avizoraba que fas figuras juridicas de autoria,
instigaciény participacidn, que estén cortadas para hechos individuales no pueden
adaptarse a un acontecimiento delictivo asi cuando lo contemplamos como fené-
meno total —delitos de guerra, organizaciones, estatales, etcétera—. Estas cate-
goriasno estan pensadas para hechos delictuosos tales como ef genocidio. Por eso,
fue indispensable que fas legislaciones positivas nacionales y la legislacién interna-
cional, se decidieran a tipificar el genocidio.

En la actualidad se observa un avance del monisme sobre ef dualismo, es dedir,
la cada vez mayor preponderancia de la ley internacional en el planointerno'%3.

Los delitos de la legislacién penal internacional parten normalmente de un
gran ndmerade personasimplicadas. Una organizacion estatal o militar, maso me-
nos estable. Aguiel grade de responsabilidad penal amenudo no disminuye al cre-
cerladistancia respecto de laejecucién material del crimen, sino que suele aumen-
tar. En el Derecho penal internacional aportes aue se encuentran mas alejados de
la comisién delictiva como |a planificacién y la organizacion pueden ser considera-
dos esenciales y denctar un alto grado de responsabilidad. Una aportacién debe
ser considerada esencial cuandossin efla el resto de coautores no pueden realizar el
plan comun.

Enelcrimendeagresiénse restringe el circulo de autores por tratarse de un “cri-
men de dirigentes”,

De acuerdo al Estatuto deia Corte Penal Internacional y la jurisprudencia existe
un sistema de intervencidn delictiva en cuatro niveles.

197 S4nchez-Vera Gomez Trelles, En fos fimites de fa induccion, en “InDret”, n® 2/2012, abr.
2012, disponible en www.indret.com/pdfi884.pdf, ps. 11y 12.

122 Bacigalupo, “Prélogo”, en Lopez Barja de Quirogs, Autoria y participacion, 1996, p. 14.

*  Bulygin, Sobre el estatus ontoldgico de los derechos humanos, en "Doxa”, n°4, 1987, dis-
ponible en http.firua.va.esfdspacerbitstream/ 10045/ 1090111/ Doxa4_05.pdf, p. 79.

193 Fiarro, Autoria v participacion en ef derecho internacional penal, en “Revista de Derecho
Penal”, n®2005-1, " Autoria y participacion-i*, p. 59
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En el nivel superior se encuentra la comisién a tituio de autoria come la forma
mas grave de intervendién en el injusto. Puede ser individual, conjuntamente con
otros (empresa criminal conjunta, en dende no es necesario intervenir en fase de
gjecucion nique el aporte sea esencial) y a traves de otro. Se funda en la teoria del
dominio. Valela penateneren cuentaque de acuerdo al Estatuto (25.3) se introdu-
ce el dominio de la organizacion y reconoce la responsabilidad del “autor detras
del autor” mediante manipulacién. El aparato organizado de poder exige los si-
guientes requisitos: el hombre de atrésy el ejecutor deben operar dentro de la es-
tructura jerarquica, el aparato debe hacer posible a los superiores que se aseguren
|a comisién de los crimenes (fungibilidad del ejecutor). Puede haber coautoria en-
tre autores mediatos 194,

Elsegundo nivel esté reservado a las diferentes formas de induccién. Comprende
tanto a quien crdena como aquien induzca. Es una forma de intervencion accesoria.

En el tercer nivel se halla la cooperacion. La colaboracion debe tener un efecto
sustancial en la comisidn del crimen. Puede ser prestada antes, durante o con pos-
terioridad a su ejecucion.

Por Ultimo, en el cuarto nivel, como forma mas débil de intervencién, la contri-
bucién a un crimen cometido por un grupo. Aqui se anuda la imputacidn a la con-
sumacion o tentativa de comisién de un crimen de Derecho internacional por un
grupe. Es una forma subsidiaria'9>.

En el Derecho penal internacional, en los denominados * aparatos organizados
de poder” se estima merecida la pena deia autoria, nosolo para el ejecutor mate-
rial del hecho, sino, y al mismo tiempo, para el o fos hombres de atrés. La argumen-
tacion ya no se basa en que deba entenderse a los (ltimos como instigadores —y a
lainduccién deba corresponderle la misma pena gue al autor—sino porgue ¢l su-
jeto de atras tiene que ser calificado como verdadero (co)autor, seguin el estado de
ladogmatica mas modernaen lamateria, y de la jurisprudenciamés reciente '%. La
sancién a idedlogos de genocidios despierta un sentimiento de justicia comprensi-
ble, Este nosignifica que, a los efectos de su punicion, se acepten teorias que qua
teorias no reunen la condicion para explicar la sancién penal y necesitan constan-
temente de complementos ad hoc para justificarse bajo el pretexto de ser un siste-
ma abierto. Desde 1963 que se postulé |a teorfa aparatos arganizados de podery
hasta lafecha nose ha lograde explicar exhaustivamente el fendmenc que preten-
de describir. Es sumamente precisa la critica de Aboso: “... el propio Roxin recono-

"% Véase Fierro, Autaria v participacion en el derecho internacional penal, en “Revista de
Derecho Penal®, n® 2005-1, * Autoria y participacion-1”,

%5 \Werle, Tratado de derecho penaf internacional, 22 ed., 2012, ps. 284 a 210.

1% Sanchez-Vera Gomez Trelles, En fos fimites de fa induccion, en “InDret”, n® 22012, abr.,
2012, disponible en wwww.indret.compdfi884.pdf, p. 13.
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¢ié su limitacion al complementarlo con la tesis de Schroeder sobre la ‘disposicion
incondicional’ del ejecutor. Contra todas los prondsticos, dicha complementacién
lejos esta de ser arménica, ya que la disposicién incondicional del ejecutor para la
realizacion del delito, que presupondria ya la existencia de la resolucion general
para cometer el o los delitos ordenados, es excluyente de la propia idea de fungi-
bilidad, la que descansa en la posibilidad de rechazar el cumplimiento de la orden
recibida desde los mandos superiores” '¥7. Ademas de que |a disposicion al hecho
como tal no es apropiada para la delimitacién entre autoria mediata e induccidny
gue probarla como fenémeno intra-psiquico es surnamente dificil.

La responsabifidad del superior es una creacién juridica originaria de Derecho
penal internacional. De los delitos de los subordinades respondera el superior
cuando lesione de forma reprochable los deberes de control que le son propios. Es-
te tipo de responsabilidad evitalalaguna de punibilidad respecte de personas que,
de otra forma, quedarian impunes, Es una forma de intervencion novedosa, sui ge-
neris: omisién culpable contraria a deber, El superior es responsable pero en un
grado inferior al de aquellos que o cometen. A fin de que se dé esta responsabii-
dad es indispensable: 7}la relacién superior-subordinade, 2) el primero debe sa-
ber o ignorar de forma culposa que el subordinado se propone la comision de un
hecho criminal de Derecho internacional y que ya lo ha cometide, y 3) el superior
debe haber omitide la realizacion de las medidas necesariasy razonables para evi-
tar {a comisién o la persecucién del hecha criminoso.

¢) Derecho penal econémico

«El fenémeno de la glohalizacidn tampoco €5 nuevo

desde el punto de vista histérico dado que aparece

ya an los antiguos imperios, y jaloné la expansion de los poderes espaiiol
y portugués en América; ademdas, posibilitd todo el procese

de colonizacion eurapea en el Asia, entre otras manifestaciones.

Lo que &5 novedoso, por supuesto, es su irrupcion en'las sociedades
informaticas actuales dando lugar a un complejo fendémeno

de interacciones transnacionales, en el cual los emporios

financieros de origen privado y grandes blogques econdmicos

amenazan ton sustituir al Estado como actor principal» *

En el Derecho penal econdmico observamos la misma tendencia, pues las orga-
nizaciones empresariales {prolongaciones de la persona natural) también se en-

157 Aboso, Los limites de fa autoria mecdiata, 2014, p. 398,

*  Velazquez, *Globalizacién y derecho penal”, en www. unifr.chiddpiderechopenaliarti-
culosia_20080527_34.pdf.
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cuentran conformadas jerdrquicamente %8, Quizas la mayor ambicién, del sector
apuntado, sea lade superar el principio societas delinguere non potest por el cada
yez mas expandido, y de origen anglosajon, societas definquere potest,

La responsabilidad penal por el actuar eniugar de otro, la respensabilidad del
superior de la empresa por el comportamiento de los empleados asu cargo —araiz
de una posicién de garante—, la omisién del deber de vigilanciay la imparable in-
sercion de ia responsabilidad penal de las personas jurfdicas, se han convertido en
el capitulomasimportante del Derecho penal econémicoy, especialmente, empre-
sarial, enia teoria y practica'®.

Laprimeraaproximacién fue el actuar en fugar de otro a los efectos de hacer ex-
tensiva al sujeto individual las cualidades de la persona juridica en los delitos espe-
ciales. Conia clausula lo que se pretende es resolver un problema de autoria cuan-
do la calificacion concurre en el representado y no en el representante que es, sin
embargo, el que actua?l,

La dogmatica del actuar ennombre de otro se identifica con fa denominada res-
ponsabilidad penal del representante, haliando su dmbito practico en |a criminali-
dad empresarial®®'. Los denominados delitos econdmicos son todas las acciones
punibles y lasinfracciones administrativas que se cometen en el marco de la parti-
cipacidn en la vida econémica o en estrecha conexién con efla202,

Laempresa economica esuna unidad organizada que esté determinada porel fin
econémice al que sirven uno o varios establecimientos asu vez coordinados entre si.

La perscna fisica como titular de la empresa comienza a ser arqueologia juridi-
ca. Las personas juridicas son ampliamente mayoritarias en este terreno. Por otro
lado, las empresas nacicnales empiezan a dejar su espacio a las transnacionales.

La criminalidad de empresa es todo el ambito de los delitos econdmicos en los
que por medioc de una actuacién para una empresa se lesionan bienes juridicos e in-
tereses externos, incluidos los bienes juridicos e intereses propios de los colabora-
dores de la empresa.

%% ‘Pyede verse Urban, Mittethare Taterschatt kraft Organisationsherrschaft, 2004, p. 27ysi-
guiantes.

1% Mutatis mutandis, Schilnemann, £/ dominfo sobre ef fundamento del resultado: base 16-

gito-objetiva comiin para todas fas formas de autoria incluyendo ef actuar en lugar de otro, en
"Revista de Derecho Penal”, n® 2005-2, "Autoria y participacion-Il*, ps. 61y 62.

2 Lépez Barja de Quiroga, Autoria y participacién, 1896, p. 95,

@1 Schiinemann, £t dominio sobre el fundamento delresultado: base légica-objetiva comun

para todas fas formas de autorfa incluyendo el actuar en lugar de otro, en “Revista de Derecho Pe-
nal”, n® 20052, “Autoriay participacion-l”, p. 51,

D2 sehinemann, Delincuentia empresarial: cuestiones dogmaticas v de politica criminal,
2004, p.17.
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Luego, la cldusula se hizo extensiva a las cualidades especificas de personas fisi-

cas distintas al autor del delito. £l actuar en lugar de otro —comenta Garcia Cave-
ro202— fue una respuesta ante los vacios de punibilidad que se presentaron por |a
irresponsabilidad penal de las personas juridicas y, en este sentido, porla actuacién
de sus drganos y representantes. La figura sirve, también, para cubrir los vacios de
punibilidad en los delitos especiales propios cometidos por representantes tanto
de personas juridicas, como naturales. Cando el extraneus obra en representacion
del intraneus. El representante ha de realizar un comportamiento gue pueda ser
considerado como una accién o una omisidn punibles. Ingresan dentro de la ddu-
sula de extensién los siguientes elementos objetivos: a) los que provienende rela-
ciones juridicas patrimoniales; b)los que son consecuencia de unarelacién perso-
nal de empleo; ¢ los gue son consecuencia de una posicion procesal; o} los que
son consecuencia de una funcién social a la gue incumben especiales deberes de
cuidado; e} los que son consecuencia de obligacicnes especificas del comercio; 1)
los que son consecuencia de obligaciones fiscales.

Noson elementos que puedan transmitirse al representante, por incompatibles
con la naturaleza de las personas juridicas, aquellos que respondan a una determi-
nada conformacion personal del autor.

La cldusula aparecio primero, y en forma dispersa, enla parte especial de los cé-
digos penales, Con posterioridad mutd en regla de |a Parte General. La regla nor-
malmente es aplicable a delites contra el patrimenio o la hacienda pdblica,

Para algunos autores {v. gr., Roxin) el precepto solo puede utilizarse para los de-
litas de infraccion a un deber —de caracter extrapenal—, clasificacidn heuristica
del profesor aleman, para distinguirlos de los delitos de dominio.

Otros, como Schiinemann fundamentanla responsabilidad penal, tanto parala
comisién como para la omisién impropia, en el dominio sobre el fundamento del
resultado, Se trata de una posicidn de dominio gue produce la indefensién (mayor
vulnerabilidad) del bien juridico ¢ sobre una causa esencial del resultade. Es un do-
minio sobre el dmbito social y, consecuentemente, sobre el fundamente del resul-
tado lesivo, La responsabilidad penal del que actta en lugar de otro se fundamen-
ta en este dominio, aun cuando no se posea el estatus formal exigido por el tipo pe-
hal. Es, sintéticamente, la transmisién de posiciones de garantes. El dominio scbre
cosas, personas, personas u operaciones peligrosas, en el campo de la prevencion
de riesgos laborales, aparece como dominio sobre procesos de produccién 204,

A3 Garcia Cavero, £ actuar en fugar de otro en el derecho penal pervano, 2003, ps. 25, 26y
63.

24 schiinemann, Delincuencia empresarial: cuestiones dogmdticas y de polftica criminal,
2004, p. 31y ss. Encontra, Radtke, "§ 14StGB”, en Minchener Kommentar zurm 5tG8, Band 1, 2003,
n®m.23; Rogalt, "§ 9", en Karlsruher Kommentar zum Gesetz Gber Ordnungswidrigkeiten, 2° ed.,,
2000, n*m. 17.
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En el caso de Gracia Martin, el académico espafiol alude al dominio social que
esel que tiene una persona que se encuentra en esa estructurasedial y, por ello, es
capaz de lesionar el bien juridico protegido. El que realiza en lugar de otro esun
sujeto ajena, en principio, a la estructura social en la que se encuentra el bien ju-
ridico, sin embargo, por un acto factico de asuncidn entra en ese dmbito y puede
lesionar €l bien juridico del mismo modo que un intraneus natural de la estructu-
ra social 2%,

Para Garcia Cavero, siguiendo a Jakobs en esto, distingue competencias por or-
ganizacion e institucionales. En los delitos de dominie, la imputacién atribuida a
los ciudadanos se basa en ese minimo rol que, como tal, cumple eniasociedad y que
le impone evitar la creacion de un riesgo no permitido frente a terceros. En los de-
litos de infraccion de un deber se recurre a los roles especiales que fundamentan
deberes especiales a partir de una institucién social especifica. Ambos pueden ser
formulados formalmente como delitos especiales: ora, en sentido amplio; ora, en
sentido estricto. En los Ultimas, si los deberes pueden ser cumplidos por terceras
personas, podra presentarse una actuacion en lugar de otro que permita una res-
ponsabilidad penal del que no es titular originario del deber institucional. Perola
atribucién de responsabilidad en el lugar de otro nose fundamenta en el dominio
del hecho, sino en la traslacién al extraneus de un deber institucional de un intra-
neus {(normalmente, mediante la relacién de representacidn, esto es, mediante el
vinculo de representacion entre el intraneusy el extraneus) 2%,

De otra parte, los delitos de propia mano (término acuhado por Binding2%)
“...elinjustolo constituye el emprender fisicamente un acto reprobable, y lo cons-
tituye porque el acto indica una actitud defectuosa con respecto a obligaciones
personalisimas o tables. La naturaleza personalisima sitda a los delitos de propia
mano cerca de los delites de infraccion de deber 208,

A fin de evitar lagunas de punibilidad, en este ambito se suelen construir clau-
sulas de extensién de la auteria directa para la intraneus que acta atraveés de otra
persona {extraneus) que conozca o ho de lamaniobra ilicita2.

5 yéaselareafirmacion de estas ideas en Gracia Martin, Prolegdmenas para fa lucha por la
modernizacion y expansion gel derecho penal y para la critica del discurso de resistencia. A fa vez,
una hipdtesis de trabafo sobre ef concepto de derecho penal moderno en el materialismo histori-
co def orden def discurso de criminafidad, 2003, p. 82 y siguientes.

W5 Garcia Cavero, £ actuar en lugar de otro en el derecho penal peruano, 2003, ps. 65y 70,
207 Binding, La culpabilidad en el derecho penaf, 2009, p. 157.
2% jakobs, Derecho penal. Parte genera, 2 ed., 1997, 21119, p. 731.

29 Balcarce, Introduccion a fa parte especial del derecho penal. Su vinculacidn con la parte
general, 2009, ps. 213y 216,
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EXCURSO

La imputacion penal en el &mbito de fa empresa
y las estructuras omisivas

La regulacion juridico-penal de la criminalidad empresarial constituye, hoy, un fe-
cundo campo de investigacion. Los diversos capitulos que conforman el denominado
derecho penal de la empresa?'? “se han especializado de forma tal que constituyen
ya topicas de |a actual discusion juridico-penal” 211 Asi, dentro de su marco general,
se da cobijo a temas tan variados como el de 1a responsabilidad penal de fa empresa
misma; |a responsabilidad personal de sus titulares, de sus 6rganos de conduccién y
representacién; la respensabilidad por 1a toma de decisiones en érganos colegiados;
etcétera,

Ciertamente, l analisis cie la cuestién que propenemos no puede realizarse aisla-
damente.

En efecte, a la empresa—como realidad socioecondmica— el derecho debe dar-
le respuesta para su organizacién, generando medios de imputacidn, personifica-
cion, preferencias, entorno a fsus] {...) bienes y relaciones (...) a favor de los terceros.
Cuando la titularidad y desarrollo de la empresa es pluripersonal se afronta a traves
de otrastécnicas de organizacién, como la societaria” 212 En otras palabras: “[l]la em-
presa, como organizacion econémica puede encontrar una forma instrumental orga-
nizativa adecuada en la societaria, como medio técnico que el sistema normativo
ofrece a |a libre decisién negacial. La empresa aparece asi como actividad, nucleando
bienes en Una hacienda comercial reunidos para una actividad econdmica, y la sccie-
dad es el sujeto gue el sistema normativo ofrece como medio técnico-juridice de sim-
plificacion de relaciones juridicas generadas por la organizacisn economica de la per-
sonificacion” 213,

En este marcg, resulta evidente que las cuestiones relativas ala determinacion de la
autorfa criminal por delitos sucedidos en el ambito de la empresa, bajo una forma so-

20 Sobre el concepto de Derecho penal de la empresa, ¢fr, Cesano, “Froblemas delarespon-
sabilidad penal de la empresa”, en Lépez Mesa - Cesano, £ abuso de la personalidad juridica de fas
sociedades comerciales. Contribuciones a su estudio desde fas dpticas mercantil y penal, 2000, ps.
252y 253.

21 GarciaCavero, La responsabifidad penal del administrador de hecho de la empresa: crite-
rios de imputacidn, 1998, p. &1,

22 Richard, Refaciones de organizacion. Sistema societario, 2000, p. 13.

213 Richard, "Sobre la empresa”, en Ensayos de derecho empresario. fn memariam Héctor
Cimara, 2006, ps. 61y 62. Deigual opinidn, Roitman - Aguirre - Chiavassa, Ley de Sociedades Co-
merciales. Comentada yanotada, 2006, 1.1, p. 6, guienes expresan: *Corresponde al derecho orga-
nizar |a actividad empresarial y lo hace principalmente a través del derechosocietario, al quese ha
definido coma aquel que regula‘la estructura organizativa tipica, sino exclusiva, previstapor el or-
denamiento juridice para el ejercicio en forma asociativa de la actividad delaempresa’. La legisla-
cién societaria provee la estructura normativa de la empresa, el ropaje juridico dentro del cual la
misma se va a desenvalver en el mundo de los negocios”.

DERECHO PENAL TARDOMODERNO 101

cietaria, debe afrontar —al menos con cardcter intraductorio— una serie de aspectos
gue se presentan como particularmente problematicos al momento de querer realizar
una imputadén. Aspectos tales como la estructura organizativa de la empresa; la dis-
tincidn entre titularidad, podery conduccidnde lasociedad y el creciente fenémeno de
la administracidn de hecho, constituyen —entre otros— realidades que coadyuvan a
acrecentarestas dificultades, Realidades cuya cabal comprensitn, asuvez, exige la con-
juncion de perspectivas disciplinares diversas. Por es¢ lleva razén Palmero cuande sos-
tiene gue lasespecialidadeslimitany cercenan el campo de interpretacion del Derecho;
no sienda factible analizar materias comao as que aqui ebordaremos “si no se entiende
el ‘sustracto’, el dato de la vidareal, |a composicion facticay normativa del ente abstrac-
to o colectivo, la dindmica propia de la actividad corparativa, asi como fos vericuetos
técnicos e institucionales que efectivamente desencadenan el conflicto” 214,

Censcientes de estasituacién, a titulo propedéutico, comenzaremos nuestro desa-
rrollo sistematizando los principales problemas gue dificultan la imputacidn criminal
dentro de |a estructura de la empresa; para luego describir las repercusiones que, so-
bre el disefio de estrategias politico criminales, producen aquellos problemas. Finai-
mente, partiendo de la premisa que consideramos mas respetunsa de nuestro marco
constitucional {esto es, fidelidad a la responsabilidad individual y negacion de ta res-
ponsabilidad de la empresa ensi misma), especificaremos diversas cuestiones dogma-
ticas que guardan relacion con uno de los instrumentos de mayor aceptacién para es-
te cometido: las estructuras tipicas omisivas.

Ha chservado Silva Sanchez que enlaempresa “... noshatlamos ante una estructu-
ra organizada, lo gue incide de modo determinante en el planteamiento y la resolu-
dén del problema de laautoria criminal. Se trata, en efecto, de una erganizacion for-
mal basada, en el plane horizontal, en el principio de division de trabajoy, en el pla-
novertical, en el principio de jerarquia. Resultado de todoello es la conformacién de
ambitos de competencia diferenciada, que abarca, a suvez, |3 actuacion de diversos
sujetos en la escala inmediatamente inferior. Dada una estructura asi, se comprende
gue la conducta puramente ejecutiva —la del empleado de la empresa de quien sur-
ge el Gltimo acto que, por sisolo o en conjuncién con otros, produce el hecho delicti-
vo—noessiempre la masrelevante, lo que supone un importante cambio de perspec-
tiva respecto al Derecho penai dasico™ 215,

214 palmero, “El derecho penal sotietario”, en Orientaciones en ef derecho comercial. £l ré-

gimen genal en ef derecho comercial, 2001, p. 114. En atencidn a estos argumentos —y como pre-
misa metodolégica asumida— creemos que no serfa factible elaborar un programa de investiga-
ciénsobre Derecho penal dela empresa que prescinda de esta ineludible visidn pluridisciplinar en-
tre el Derecho mercantil en general {y, dentro de él, especialmente el Derechosocietarioy concur-
sall y ¢l Derecho penal. Parafraseando a Ortega y Gasset (recordado, también, por Palmero) una
actitud epistemoldgica que diera la espalda a este presupuesto const ituiria el "pasaporte mas ele-
gante hacia laignorandia®. Afavor de un estatuto epistemol dgico multidisciplinar, ¢fr. Richard, fn-
solvencia societaria y cuestiones interdisciplinarias, en ¥ Anales”, 2007, ps. 41 2 44,

215 Silva Sanchez, "Responsabilidad penal de las empresasy de sus Grganos en et derecho es-

Pafiol”, en Fundamentos de un sistema europeo del derecho penal, 1995, ps. 368y 369,
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Por todo esto, un destacado sector de la doctrina contemporanes, partiendo de la
ohservacian anterior, ha llegado a sostener que la pretension de reprimir los compor-
tamientos delictivos cometidos en el ambito de la actividad empresarial mediante el
castigo de las personas individuales que pueden integrar los drganos de esta puede
conducir auna opcidn en donde ambos extremas resulten insatisfacterios; asaber:ola
responsabilidad solo alcanza a los individuos que conforman los eslabones Gltimos en
el proceso de decisiones, o bien la infraccién corre el riesgo de quedar impune, porque
nadie retine con su conducta los requisites exigidos para imponer la sancién penal 218,

Malamud Goti, al ocuparse de la cugstién, clasificd |as dificultades que para este
grupo de casos entrafia la utilizacion de sistemas juridico-penales de imputacidn indi-
vidual en dos tipos: a) de caracter procesal,y b} de caracter sustancial?'?. Por su par-
te, Righi {quiensigue en este aspecto, argumentos tomados del razonamiento de Ma-
lamud Goti) definié | alcance de ambaos tipos de dificultades en los siguientes térmi-
nos: *Los criterios de division y delegacion del trabajo gue rigen una arganizacion
empresarial se convierten en causa de impunidad per la seria dificultad que existe pa-
ra detectar y probar la responsabilidad. La persona juridica es obviamente una orga-
nizacion destinada a realizar actividades licitas, enla cual se pueden cometer compor-
tamientos delictivos en el desarrollo de sus operaciones, En estas condiciones resulta
dificil imputar a un alto directivo un comportamiento realizado en el seno del orga-
nismo y ejecutado por empleados. Lo que se produce es un parcglamiento de la acti-
vidad en fragmentos de conducta realizados por diversas personas, siendo normal
que aningunade ellas se pueda atribuir el hecheilicito porgue noredne todos los pre-

26 pMalamud Goti, Politica criminal de fa empresa, 1983, p. 33. Asimismio, Terradillos Basoco,
Derecho penal de la empresa, 1995, p. 39, enfatiza, porsobre todo, los riesgos de impunidad; ylo
hace en los siguientes términos: “La descentralizacion de las decisiones, caracteristica organizati-
va dela empresa actual, comporta el riesgo (...} de convertir ‘la organizacién dela responsabitidad
{..Yenlaorganizadairresponsabilidad’. En efecto, se produce un desplazamiento de la responsa-
hilidad hacia los sectores inferiores del organigrama, ya que solo etlos ltevan a cabo por si mismos
la conducta tipica. Y este desplazamiento tiene como efecta un noterio menoscabe de la eficacia
preventiva de la norma penal, cuyos mérgenes de intervencion se reducen enun doble sentido: ha-
cia arriba, porgue los directorss no realizaron el hecho tipice; hacia abajo, porque los ejecutores
materiales quedaran frecuentemente al abrigo de la condena, dada |a confluencia de factores di-
versos, como son ef desconacimiento de las consecuencias de su propic modo de actuacién —fru-
to de la division de trabajoy de la parcelacion de la informacidn enla empresa—; la escasa capaci-
dad de resistencia frente a |a actitud prodelictiva del grupo por parte de quien, como regla, estd
obligado a ohedecer dentro de una escala jerarquizada; la eficacia auto exculpatoria de quien
siempre puede alegar que acta de modo altruista en interés de la casa; 1a alta fungibilidad delos
miembros que ocupan las escalas inferiores de la organizacién, etcetera™

217 malamud Gati, Politica criminal de fa empresa, 1983, p. 33. lgual criterio, enfatizando
particularmente | as dificultades procesales, sigue Silva Sanchez, Politica criminaly técnica fegista-
tiva en materia de delitos contra el medic ambiente, en "Cuadernos de Doctrinay Jurisprudencia
Penal”, afio 3, n®4y 5, 1997, p. 142, quien expresa: " Dado que la organizacion de la empresa ad-
quiere con frecuencia una encrme complejidad puede suceder gue, aun constando que ‘alguien’
en el seno de la misma cometié el delito, resultaimposible determinar quién”.
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supuestos de la punibilidad (...} Los inconvenientes trascienden el plano procesal, pu-
diando incluso proyectarse a problemas de derecho sustancial, como sucede, por
ejemplo, en [os delitos especiales o los que exigen |a concurrencia de elementos sub-
jetivos” 218,

Los problemas para la determinacién de la autoria criminal por delitos que suce-
denen el ambito empresarial nose vinculan tnicamente con |as cuastiones derivadas
de su organizacién, tal cual lo acabamos deresefar.

A ello debe sumarse que, modernamente, es muy raro que confluyan {a titulari-
dad de la empresa, el efectivo poder sobre |as decisiones que se toman en ese ambi-
toysu conduccion; yello, dejando de lado, la discusion existente en el dmbito del De-
recho sodetario vernaculo?'?, respecto a la posibilidad o no de las denominadas so-
ciedades unipersonales, en donde si bien existe —para alguna doctrina— una suer-
te de reconadimiento de “tipicidad social”22%, no se verificaria una "tipicidad le-

118 Righi, Derecho penal econdmico comparado, 1991, p. 253

29 gp el Derecho comparado, son cada vez mas los sistemas legislativos que admiten la so-
ciedad de capital unipersonal, Asi, refiere Moro, La sociedad de capital unipersonal, 2006, p. 60y
s5., que si bien, durante mucho tiempo, Europa miré con desconfianza ala sociedad de un soloso-
cio, la cuestidn habrla de cambiar "y las naciones europeas (lenta aungue firmemente) iban air
acogiende el instituto. En Alemania se adaptod esta figura —en el Derecho positivo— a partirdela
reformadeta OmbHG en 1980 (ley del 4 de julio de tal afio} parala figura de lasociedad derespon-
sabilidad limitadayen 1994 se extendid la posibilidad también a laandnima. En Francia, donde no
potas resistencias habia despertade la eventual recepcion de la sociedad unipersonal, se larecep-
t4 (...} porley 85-697 de 1985 reformando las nociones de sociedad contenidas en el art. 1832 del
CCyenel art. 34 de la ley 66-537, siendo del caso destacar que en 1999 se reconocid también esta
posibilidad para la sociedad por acciones simplificada ...”.

20 gl fendmeno de las llamadas “sociedades de comodo®, “que supane la existenciade una
solapersona detras del ente societarioy a recurrencia a prestanombres o testaferros (a guiznes se
configre unainfinitesimal participacion social) para dar la apariencia de plurisubjetividad exigida
por la Ley de Sociedades Comerciales as y ha sido a lolargo del tiempo, practica reiterada, El tema
{..) divide como a pocos ala doctrina autoral y judicial. Ello, Iejos de ser casualidad, es a todas [u-
es razonable. La complejidad del topico v |a incontrovertible retevancia préctica del asunto no
pueden |levar a otra situacidn. En defensa de lassociedades de comodo sesostiene que; a)laplu-
risubjetividad reguerida por el art. 1° [de la Ley de Sociedades Comerciales argentina) es una me-
ra exigencia formal y que, atodo evento (e igualmente), ella se ve cumplimentada al concurrir co-
mo titulares de participaciones sociales dos personas; b} que porintermedio de las figurasdelasi-
mulacion licita o el negocio indirecto se torna viable su constitucion; ¢} gue los usos y costumbres
que son la savia del derecho mercantil {come categoria histérica que es) imponen cambios juris-
prudenciales ante determinadas necesicades empresariales del momento; d) que en |a mayoria
de los paises det mundo tienen cabida las sociedades de un solo socio y que no pueden darse |a es-
palda a tal realidad; e) que de la constitucidn de estas sociedades no se deriva dafio alguno para
tgrceros nisecontradice el ordeninternc detodo entesocietario; fqueseriainconstitucional por
violacién del principio de igualdad (art. 16, CN} que al Estado se parmita recurrir a este expedien-
tt_e cuando a los particutares se les veda tal posibilidad; g) que lanorma del art. 34 de la Ley de So-
tiedades Comerciales y ta figura del socio aparente en él regulada legitima el funcionamiento de
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gal” 221 Enefecto, laempresa moderna tiende a un crecimiento sostenide. Esta reali-
dad exige que ella se nutra, cada vez més, de los medios econdmicos y financieros que
le permitan su desenvolvimiento en el proceso de expansion. £sto conduce —en opi-
nion de Vitolo— "a la fragmentacion del capital utilizado mediante la incorporacién
de nuevos agentes gue aportan capital diluyéndose, por dispersion, la incidencia de
cada uno de ellos en el control de la actividad empresaria® 222, De este modo, 1o gue
otrora resultaba una constante en laeampresa tradicional o familiar —esto es, la iden-
tificacién entre poder y propiedad— "nose da en laempresa moderna (...} plantean-
dose la disociacion entre control y sistema de decisiones” 222,

Desde otra perspectiva, actualmente tampoeco puede discutirse que la compleji-
dad del fendmeno de la empresa moderna se proyecte —en orden a su conduccion
profesional— en una creciente especializacién y diferenciacion de funciones.

Sin ltegar al extremo “de |2 posicién sustentada por algunos autores que conside-
ran, en un sentido basico, que |a Unica funcidn del titular de una empresa es suminis-
trar el capital y es la gerencia o administracién quien tiene la responsabilidad de diri-
gir la empresa y asegurar su supervivencia, es indudable que la conduccién profesio-

esta clase de socieclades; h) que la Ley de Sociedades Comerciales no exige para tener por confi-
guradalaplurilateralidad una participacién social en determinado porcentaje o praporcidon—por
lo cual no cabe hacer distinciones donde la ley ne lo hace ... }—, siendo que cualquier pretension
de fijacidn de un nivel de titularidad accionaria para revestir a calidad de socio aparece arbitraria
y refiida con la Ley de Sociedades Comerciales” (Moro, La socfedad de capital unipersanal, 2006,
ps. 382 40).

R Asi laCNCom., Sala B, frre “Fracchie Raymond S R.L.“, tuvo oportunidad de analizar lasi-
guiente situacion: se trataba de una sociedad de responsabilidad limitada donde unade |as partes
investia una participacion del 99,9998% del capital socialy la otra titularizaba solo ! 0,0001% de
él. Ante la pretensién de inscripcion, [a Inspeccion General de Justicia, en seguimiento def criterio
gue el mismo organismo venia sosteniendo sobre el tema, denegd su inscripeion. La inexistencia de
lapluralidad sustancial desocios —que exigeel art. 1° dela Ley de Sociedades Comerciales—fue re-
putade argumento de por s suficiente paralatoma detal decisién. Apeladala resolucidn, laCama-
ra dasestimé |a pretension de la recurrente y mantuvo el criterio de la Inspeccidn General de Justi-
cia. Al respecto, cfr. Moro, La sotiedad de capital unipersonal, 2006, p. 43y ss. Por su parte, Roitman
- Aguirre- Chiavassa, tey de Sociedades Comerciales. Comentada y anotada, 2006, 1.1, al analizarla
cuestion desde |a exigencia del art. 1% de |a ley 19,550, afirman que: “{l]a pluralidad de socios debe
existir al momento de constitucién del entey mantenerse durante toda la existencia de lasociedad,
ya que de perderse durante la vida de |a seciedad y no recomponerse la misma en el transcurso de
tres meses, incurrird en una causa de disolucion (art. 98, inc. 4%, LS). Se trata de un requisito sustan-
cial y no meramente formal para laconstitucion de sociedades, con lo que quedan descartadas, por
eleccién de politica legislativa (...}, las sociedades unipersonales nacidas de acuerdos de voluntad

e

entre sujetos de derecho privade, denominadas también ‘sociedades de comodo’ .
22 yitolo, Iniciacion en ef estudio del derecho mercantily de fa empresa, 2%ed., 2005, p. 276

2 vitolo, Iniciacién en el estudio del derecho mercantily de la empresa, 2 ed,, 2005, p. 276.
De la misma opinian, en la doctrina colombiana, Narvéez Garcia - Narvaez Bonnet, J. - Narvaez
Bonnet, Q,, Derecha de fa empresa, 2008, p. 102.
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nal —o gerencia profesional {_..}— es una imposicién de los tiempos medernos, Exis-
ten, cada vezmas, profesionales especializados en la conduccién y administracion de
empresas, y la movilidad horizontal en |as gerencias de empresas del mismo ramo o
actividad es un fenémeno frecuente en nuestros dias” 224,

Finalmente, tampoco puede soslayarse la dindmica gue se produce entre quienes
aportan el capital y los que conducen la empresa; dindmica que puede llegar a encar-
nar cierto conflicto de intereses: quienes “han aportado el capital para el emprendi-
miento empresario, tienden a la obtencién de un méximo de lucre, pues carecen de
otrointerés al encontrarse disociados del poder empresario, Los que conducen la em-
presa, por su parte, tenderdnno solo a la supervivencia de la misma, sino también al
crecimientoy la expansion, utifizando |a variable del riesgo empresario, concepto to-
talmente opuesto al de sequridad que llumina el razonamiento del inversor* 225,

Para concluir esta propedéutica no podemos dejar de& mencionar otro problema
adicional, que suma conflictividad a los intentos de determinacion de la autoria crimi-
nal eneldmbitoempresario. Dijimes reciénque una de |as caracteristicas de la empre-
samoderna esta dada por una tendencia a la escisién entre titularidad de la mismay
conduccidn, Si esto ya representa cierta dificultad, con mayor razén habré inconve-
nientes cuando el nombramiento del administrador resulte juridicamente ineficaz,
Actualmente los casos de administracion de hecho de una empresa son cada vez ma-
yores 228, ¥ |gs problemas juridico penales —desde la perspectiva de fa imputacién—
que esta realidad genera son innumerables: |a realidad economica —expresa Garcia
Cavero— "presenta, en situaciones cada vez mas numeraosas y variadas, ciertos pro-
blemas de imputacién de responsabilidad penal para aquellas personas que ejercen
facticamente funciones de administracién en la empresa, pero que formalmente no
son titulares del cargo de administrador —esto es, desde el caso de un nombramien-
tocondefectos civiles, hasta la inexistencia del mismo—. 5i por determinadas circuns-
tancias no existe un drgano debidamente nombrado (...}, la calificacién juridica que
el tipo penal requiere en determinados casos (delitos especiales) puede significar la

24 Vitolo, iniciacidn en ¢l estudio de! derecho mercantily de la ernpresa, 22ed., 2005, p. 277,

225
y 278,
226

Vitolo, Initiacidn en ef estudio del derechio mercantily de fa empresa, 2 ed., 2005, ps. 277

Desde la perspectiva de la doctrina mercantilista, Allende, “Administradores de hecho®,
enAAMY., Eldirectorio enlas sociedades andnimas. Estudiosen homenaje af profesor consufto doc-
tor Carlos 5. Odriozofa, 1999, p. 277, conceptualiza la figura del administrador de hecho de la si-
guiente manera: “... aguellos individuos que, por ejemplo, han side designados como tales en ba-
se auna deliberacion irregular {en razon de falta de gudrum, mayorias no alcanzadas, defectos en
laconvocataria, etcétera); o que, habiendo sido formalmente designad os ha expirado el término
por el cual fueron elegidos y han sido reemplazados, o han sido removidos antes de la expiracién
del térming, y en tales supuestos no se ha hecho saber la cesacién ensu cargoysureemplaze corres-
pondiente; o cuya investidura, afectada por causas deincompatibilidad o inhabilitacién, desembo-
Caenla remocion y esta es desoida por tales administradores; o cuando adn sin contar con una in-
vestidura formal poseen una marcada injerencia enla administracién de la sociedad, gjerciendo de
hecho o de facto (...} los paderes propios de los administradores reqularmente designados”.
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impunidad, tanto del administrador de derecho, como del de hecho, En el primer ca-
s0 por no tener la calificacidn personal exigida por el tipo penal para poder ser autor,
¥, en el segundo, por el principio de accesoriedad de la participacién® 227,

La combinacién de los diversos problemas resefados ha conducido a que, desde
una perspectiva politico-criminal, se hayan elaborado distintas respuestas para abor-
dar la criminalidad sucedida en el ambito empresarial; propuestas que van desde so-
luciones intermedias que, negando la posibilidad de responsabilizar penaimente 2
los entes ideales, postulan ora su punibilidad a titulo contravencional (con lo cual se
traslada el problema del ambito dei Derecho criminal al del Derecho penal adminis-
trative), ora la utilizacidon —a su respecto— de medidas de seguridad, hasta el surgi-
mienta de unafuerte corriente de opinidn que propugna, directamente, la consagra-
citn de un doble sistema de imputacién.

Por nuestra parte nos hemos ocupado en investigacionss anteriares de |as distin-
tas dificultades gue existen en nuestro dmbito juridico —desde una perspectiva cons-
titucional— a los fines de utilizar las estrategias politico criminales recién enuncia-
das?28 Por esa siempre nos ha parecido conveniente centrar el esfuerzo en la busque-
da de instrumentos de imputacién individual que permitan establecer la responsabi-
lidad del titular de la empresa o, en su caso, de los directores, administradores o-—en
fin— de quienes ostenten la conduccidn de aquella y que hubiesen intervenido en el
hecho punible??9,

Entre estos diversos instrumentos —v. gr., autoria mediata, cldusulas de actuacidn
por otro— la doctrina particulariza, con esta finalidad, la utilizacién de |as estructu-
ras tipicas omisivas.

Yeamos.

Puede decirse que |3 estructura de la omisién en generaly, en especial la forma de
la comisién por omisién u omisidn impropia, se revela —en la opinién de algunos au-
tores {|uego explicitaremos nuestro criterio al respectol— como un medio especial-
mente apto para superar las dificultades que ofrece la escisidn entre accidn y respon-
sabilidad en el &mbito de la criminalidad de los entes colectivos23?,

27 GarciaCavero, La responsabifidad penal def administrador de hecho de fa empresa: crite-
rigs de impustacicn, 1999, ps. 26y 27.

228 {esano, £studios sobre {a responsabilidad penal de la persona juridica. Formulaciones
tedricas, realizaciones normativas y derecho comunitario en el ambito de i criminalidad econd-
miea, 2006, ps. 45 a 62.

228 Cesano, Estudios sobre la responsabilidad penal de Iz persona juridica. Formulaciones
tedricas, realizaciones narmativas y derecho comunitario en el dmbito de fa criminalidad econd-
mica, 2006, p. 67 ysiguientes.

B0 Agi, Lascang, “Teoria de los aparatos organizados de poder y delitos empresariales”, en
AANV, Nuevas formulaciones en fas ciencias penales. Homenaje a Claus Roxin, 2001, p. 388, refie-
reque ... lasolucion mas eficaz para un importante sector de ia doctrina actual es acudir a la es-
tructurade laomision impropia para atribuir responsabilidad a los superiores jerdrguicos enla or-
ganizacién empresarial, que no hubiesen evitado que el hecho delictivo se ejecutase por parte de
sus subordinados”.
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Siguiendo a Garcla Cavera®®, es dable sefialar que esta fundamentacion a través
de |as formas omisivas se ha pretendido realizar sobre dos parametros: &) por un la-
do se ha recurriclo a la figura de la comisién por omisidn con base en una posicion de
garante del titular de la empresa frente a los delitos cometidos desde la empresa y,
por el otro, b) se ha propuesto la creacién de un deber de vigilancia del titular de I3
empresa frente a posibles delitos cometidos desde la misma. A continuacién nos ocu-
paremos de cada una de estas estrategias:

Los delitos impropios de omisién o de comisién por omisidn son las infracciones del
deber de impedir un resultado de un delito de comision.

Una de las caracterfsticas centrales de estos tipos radica en 13 posicién de garante,
respecto del bien juridico, en que debe encontrarse el omitente 232,

21 Garcia Cavero, Derecho penal economico. Farte general, 2% ed.,, 2007, t.1, p. 695.

32 Sobreeste aspecto existe consenso en la doctrina actual. Asi, Bacigalupo, Derecho penal.
Farte general, 1987, p. 389; Righi, Derecho penal. Parte general, 2007, p. 366, y Rusconi, Derecho
penal. Parte general, 2007, p. 397. Junto con este elemento distintivo, la doctrina sefiala, ademads,
elsiguiente: la exigencia de un resultado y el nexo deimputacion entrela omistény aquel. Los pro-
blemas que se vinculan con este elemento no son menores. En efecto, los grandes modelos de de-
sarrolto del dogma causal son incapaces de argumentar una relacion de causalidad en la omision.
Es que atin conserva toda su fuerza el hecho que —en lo que respecta a los delitos de omisidn im-
propia—esta posibilidad (causalidad) resultainasible para unasistematica que nunca podra expli-
rar como algo {concretamente: unresultado) puede ser consecuencia de [a nada (una omisién), Es-
to permite comprender los sucesivos fracasos del positivismo para encontrar, en la omisién impro-
pia, una accion causal gue fundamentara la imputacién del resultado. En rigor, 1as tesis causales
puras —y en esto seguimos la observacion de Benavente Chorres, La omisidn: concepto e imputa-
cion obfetiva, 2006, p. 113—en atencidn a las caracteristicas respecta de aguella categoria fcausa-
lidad} que manejarn, no estarian en condiciones de explicar ef fendmenc de la responsabilidad del
omitente por el resultado acaecido ya gue se trataria de una categoria proveniente de las ciencias
naturalesy, como tal, libre de valoraciones, en tanto que la responsabilidad a titulo de omisian se
deservuelve en unterrens puramente normativo. Frente a esta constatacion, pareciera que la res-
puesta mas convincente debe reconducirse al empleo de las reglas normativas propias de laimpu-
tacidn. Por eso afirmamos que la relacion que debe existir entre el resultado no evitado y la omi-
510N, no es una refacion de causalidad sino de imputacion objetiva. Dicha relacion se da cuando la
accién omitida hubiera evitado el resultado producido. Sobre estas bases ya no setrata de afirmar
la causalidad raal de la omisién respecto del resultado, sino 1a causalidad potencial de una accion
nollevada a cabio. Ahora bien ;como saber quela conducta omitida podria haber evitado el resul-
tado? El problema tiene sucomplejidad por cuanto, en el caso concreto, esa situacién no es empi-
ricamente verificable, sino que se trata de una relacién hipotética derivada de Ja razén v |a expe-
riencia. En nuestra doctrina, autores como Fierro, por ejemplo, acuden a la aplicacion de un pra-
cedimiento intelectual que invierte la canditio sine qua nony, en lugar de comprobar si, suprimi-
damentalmente la condicién examinada el hecho hubiese sucedide o ne, examinasi, realizada hi-
potéticamente la accién debida por parte del sujeto, tal accién hubiese tenido efecto impeditive
def resultado ocurrido (Causalidad e imputacion, 2002, p. 370). En otras palabras: en vez de utili-
2ar el método de la supresién mental hipotética, empleariamos el de la inclusién mental hipotéti-
ta.Otra cuestion discutida es el grado de certeza que requiere esta respuesta en orden al efecto de
lainclusién de la conducta debida. La teoria dominante puede sintetizarse asi: al garante “solo se
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Eniadoctrina comparada, una de las formas de cubrir los vacios de punibilidad que
pueden derivarse de |os delitos ocurridos en el ambito de |a emprasa tonsiste en |a
configuracion juridico penal de una posicidn de garantia del titular de aquella. Sibien

le puede imputar el resultado {...) cuando la accién omitida hubiera impedido aguel con una alti-
sima probabilidad, con una probabilidad de maxima grado, con una probabilidad rayanaen lase-
guridad o enfacerteza...” {Gimbernat Crdeig, La causalidad en la omision impropia y fa Hamada
“pmision por comisién”, 2003, p. 28). No obstante elio —y sobre todo 8 partir de las dificultades
précticas de aplicar laformuta de la probabilidad rayana en laseguridad— otro sector de la doctri-
na intenta superar esta dificultad apelando al concepto de disminucidn del riesgo. Asi, Bacigalu-
po, Derechio penal. Parte general, 1987, p. 391, se inclina por esta solucién expresando que exista
una infraccion del deber de actuar ya cuando el omitente hubiera reducide con su accién clara-
mente el peligro que corria el bien juridico. Estas cuestiones también tienen incidencia al momen-
to de fundar laresponsabilidad del empresasio {cuando se trata de una empresa individual) o def
director o administrador. Y en el precedente "Storchiy otros”, la jurisprudencia fijo un criterio en
esta materia al expresar que: “Storchi era el presidente de la empresa gue tenia a su cargo —por
contrate firmado por &l mismo— el control del natatorio, poseyendo ademds la facultad de esta-
blecer el nimero de personas a emplear —entre ellos ldgicamente los guardavidas—y a determi-
nar las remuneraciones, 1as altas y |as bajas de dicho persanal empleado; y de realizar las mejoras
que estimara necesarias, entre ellas, ohviamente, {as que hacian a la seguridad del personal y de
los usuarios. Sin embargo, a pesar de las importantes mejoras que se realizaron inicialmente en el
ambito del natatorio, al momento del hecho no se habia destinado en el lugar el nimers de guar-
davidas necesario segun la exigencia reglamentaria que ya se analizara, ni se habia implementa-
dola plataforma sobreelevada que {...) hubiese significado —cuanto menos— una dréstica dismi-
nucion a niveles permitidos dei riesgo de produccian del resultado dafoso que posteriormente se
vio realizado con la muerte de [la menor] {...) Tomar dichas medidas, cognoscibles para él por es-
tar contenidas en lareglamentacién de la actividad de empresario en el &mbito deportivo que de-
sarrollaba coma profesion habitual, como el propic Storchi reconociera en su declaracion, hubie-
se significada un esfuerzo practico y econdmico menor en relacion a la importancia econémica y
social del emprendimiento que tenia a su cargo. Sucintamente en doctrina se exige en los delitos
de omision, para que un resultado pueda ser imputado a una inactividad; a) o bien que la accidn
omitida hubiera evitado el resultado con una probabilidad rayana en laseguridad —doctrina do-
minante—; b) o hien que se dé la certeza o sequridad de que la accion hubiera impedido el resui-
tado tipico —doctrina minoritaria— ¢} o bien que la accion omitida hubiera disminuido el rissgo
de la produccidn del resubtado —doctrina también en minoria—, Sin embarge, como hien sostie-
nef..) [Gimbernat Ordeig], siendo que la que se ha denominado ‘doctrina dominante’, para po-
der zanjar el problema que se suscita cuando la evitacion del resultado depende dela ulteriorin-
tervencion de un tercero —en el caso de autos, |a omision de Storchi de proveer el segundo guar-
davidas y |a plataforma sobreelevada en el natatorio del club *All Boys'— la solucidn habré que
buscarla en el nivel de riesgo permitido de los focos de peligro y en si el correspondiente garante
—en este caso el mencionado Fernando Storchi— ha cumplido o no con su obligacidn de mante-
nar en ese nivel —o de recenducirlo a él, en el supuesto de que hubiera sido ya sobrepasado— el
foco de peligro causante del resultado tipico (...} siendo gue, como se dijo, |laimplementacion de
los medias de aseguramiento requeridos habria avitado muy posiblemente el riesgo de produc-
cion del resultado o disminuido a un nivel permitido el riesgo de su produccion” {para el texto dei
fallo, cfr. LL, 2007-E-493). Mas alla de dejar agui planteadas estas cuestiones, lo especifico de su de-
sarrollo torna necesario su abordaje a través de un trabajo autdnomo,
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desde hace muchose hareconodido, eneltratamiento doctrinal, la posicidn de garan-
tia del titular de una empresa por los delitos cometidos por sus empleados; €l debate
sobre su fundamento dogmaética ne tiene mucha antigledad.

En el casa del Derecho positivo argentino, empere, existe una dificultad adicional:
la posible imputacidn, a través de una figura omisiva impropia, choca frontalmente
con la inexistencia de tipificacidn a su respecto,

Ciertamente existen legisladas, en |a parte especial del Cadigo argentino, algunas
figuras omisivas impropias?®; pero la gran mayoria de hipotesis delictivas que pue-
den guardarrelacién con el empleo de esta estructura omisiva en el dmbito empresa-
rial nose hallan tipificadas. Entales casos, nuestros autores reconocen gue el empleo
de este medio aparece como la emanacién de una suerte de Derecho consuetudina-
ria?3%; objetable, desde una perspectiva constitucional, per la clara tensién que pro-
duce respecto del principio de legalidad (art. 18, CA).

:Cémo solucionar esta tension?

Perdomo Torres, en una enjundiosa investigacién, ha sistematizado alguna de las
metedologias elaboradas al respecto. Asi —recuerda el autor colombiaro— que, en
la concepcidn de Heinrich Henkel, dado que el legislador se encuentra frente a una
gran variedad de posibles posiciones de garante cuyos elementos individuales pue-
den ser variados e ilimitados, *... le resulta imposible la sistematizacion de dichas po-
siciones mediante la formacion de tipos especiales. Por esto, le queda como dnica al-
ternativa apartarse del intento de regulacidn especial y casufstica y fijar la metaenla
elaboracién de conceptos generales e indeterminados. Solo una clausula general, se-
gin Henke!, puede ayudar a recepcionar esta diversidad casuistica; pero no se debe
tratar de una norma especial susceptible de aplicacin, sino de una cldusula general
que tenga sclamente una funcién regulativa y que le dé al aplicador del derecho una
directiva para la toma de decisién en el caso concreto, En consonancia con esta dau-
sula generalle corresponde a la jurisprudencia (...} en trabajo conjunte con la doctri-
na, ta interpretacién general de las posiciones de garante y su explicacidn a través de
la puesta en relieve de grupos de casos” 235,

Fieles s esta concepcion, algunas legislaciones han intentado solucicnar el proble-
mamerced a la introduccian, en la Parte General de los cédigos, de determinados cri-
terios para determinar la posicién de garante; establediendo, ademas, una clausuia
deequivalenciaentre la accidny la no evitacion del resultado que caracteriza esta for-
ma dé omision.

33 v gr., el art. t44 guater, inc. 1°, CP.

B4 agl, tempranamente, Bacigalupo, Lineamientos de la teorfa def defito, 2% ed., 1986, p.
122, expresaba que: "[s]u reconodimiento por la doctrinay la jurisprudencia se funda, porio gene-
ral, en el derecho consuetuttinario”,

3% Cfr. Perdomo Torres, La problemaética de fa posicion de garante en fos delitos te comisidn

por omisidn, 2001, ps. 44 y 45, La obra de Henkel, sintetizada por el autor, seintitula Das Metho-
denproblem bei den unechten Unteriassungsdelikten, 1961, ps. 179 2 193
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Estatendencialegislativa fue iniciada, en los codigos mas recientes, por el paragra-
fo 13.1del CPateman236: siendo continuada por diversos cédigos de aquella region 2,

Lo mismo ha sucedido en Latincamérica. Asi, el Codigo Penal de Colombia, ensuart.
25, parrs. 2%, 3°y 4°, expresa gue: *.., Quien tuviere el deber juridico de impedir el resul-
tado perteneciente a una descripcion tipica y ne lo llevare a cabo, estando en posibili-
dad de hacerlo, quedara sujeto a la pena contemplada en la respectiva norma penal. A
tal efecto, se requiere que el agente tenga asu cargo Ja proteccion en concreto del bien
juridico protegide, oquese le haya encomendado comogarante |a vigilanciade una de-
terminada fuente de riesgo, conforme a la Constitucion o laley, Son constitutivas de po-
siciones de garantia las siguientes situaciones: 1, Cuando se asuma voluntariamente la
proteccién reai de una persona o de una fuente de riesgo, dentro del propic ambitode
dominio. 2. Cuandoexista una estrecha comunidad de vidaentre personas. 3. Cuando
se emprenda |a realizacion de una actividad riesgosa por varias personas. 4. Cuandose
haya creado precedentemente unasituatidnantijuridica deriesgo préximo parael bien
juridico correspondiente. Los numerales 1, 2, 3y 4solose tendrén en cuentaen relacidn
ron las conductas punibles delictuales que atenten contra la vida e integridad personal,
la libertad individual, y la libertad y formacién sexuales” 23,

Otros textos, de nuestro ambito cultural, incluyen clausulas similares23?,

En el caso de la Argentina, el Codigo vigente no posee una cldusula en esta direc-
cién. Sin embarge, esta tradicién no ha sido extraria a los diversos proyectos de refor-
ma que se han elaborado??.

2 |anormaen cuestidn expresa; “Quien omita evitar la consumacion de un tipo penal serd
penado, sagln este Codigo, solosijuridicamente tiene que responder de que ne seproduzcala con-
sumacion, y cuando la omision corresponda a la realizacion del tipo penal a través de un hacer”,

BT A, por ejemplo, arts. 11 del Codige espariol, 2° del Codige de Austria, 10 del Codigo de
Portugal, 40 del Codigo de Italia, entre otros. El Codige Penal francés, por el contraric, nointrodu-
ce una clausula expresa en esta direccion; resurgiende, enla doctrina de ese pais, las preocupacio-
nes vinculadas con esta forma de imputacion y fa garantia de legalidad {al respecto, ¢fr. Larguier,
Crojt pénal général, 15 ed., 1995, p. 23 yss.).

3% Enladoctrina colombiana, sinembargo, algunos autoras han considerado que esta clausu-
la no resultaba necesaria. En este sentido, por ejemplo, Perdama Torres, £f defito de romisidn por
omisionenelnuevo Codigo Penal colombiane, 2001, p. 15, haexpresadoque ¥, silas accionesy omi-
sionesson convertibles en supuestos de hecho determinados {...) nose le puede otorgar una relevan-
diajurfdica gue fundamente responsabilidad. Deigual forma, resulta superflua e imprecisa la consa-
gracion de un precepto en el cual se establezca que el comportamiento punible puede ser realizado
por acciény omisidn, pues desde ya es claro que estas trivialidades, propias del estado contingente
de una organizacion, ne aportan las bases sobre |as cuales se puedan imputar conductas en dereche
penal”. Pese a ello —aclara el autor— "el texto legal existe”, por lo que resulta conveniente y casi
obligada "la bisqueda delas ventajas sistematicas que una norma como esta puede aportar”.

28y gr, arts. 13, pardgrafo 2° del Cédigo de Brasil; 3%, 2* disposicién, Codigo de Uruguay;
15, Cédigo de Paraguay, entre otros.

240 Ep gfecto, un andlisis de los distintos textos elaborados con la finalidad de sustituir, inte-
gral o parcialmente, el Codigo vigente, pone en evidenclaque varios hansido los documentas que
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Recientemente, sin emhargo, los desarrollos de nuestra dogmatica se han mostra-
do un tanto escépticos respecto de esta solucién, prefiriendo un abordaje del proble-
ma a partir de la regulfacién expresa de los tipos emisivas impropios en la Parte Espe-
clal del Codigo Penal, Larazén por lacual no convence aquella técnica regulatoria (en
la Parte General) puede sintetizarse de lasiguiente manera: si—como hemos dicho—
existen unos pocas tipos omisivos impropios escritos, nose explica la razén por la cual
deba apelarse a una férmula general para elaborar analdgicamente los que no han k-
do escritos. Las argumentos gue se basan en supuestas dificultades de técnica legisla-
tiva notienen massentido que los que se aponian al numerus clausus enlos paises que
consagraban el crimen culpae??!,

De hecho, aun en aquelles paises —como el caso de Uruguay— en donde se regu-
la la cuestidn en la Parte General del Cédigo, la doctrina —por argumentos similares
alos recién expresados—copinaen forma critica respecto de la solucién adoptada. Asi,
Cerviniy Adriasola sostienen que *[l]a férmula de los delitos de comisién por omisidn
no sole lesiona los principios de legalidad y taxatividad al derivar en una creacién ju-
risprudencial de equivalencias, sino que también importa el riesgo de que, interpre-
tada con un criterio funcional, termine siendo un mecanismo de imputacién que cai-
ga en la responsabilidad objetiva al borrar toda distincién entre doloy culpa” 242, De

incluyeron reglas de este tipo. El primero, en esa direccidn, fue el Proyecto de 1960, ef cual, ensu
art. 10, ademas de establecer una cldusula de equivalencia en su parr. 1%, introdujo algunos mati-
ces gue permitirian afirmarya la previsién de ciertos criterios materiales para definirla posicion de
gararte. Enigual direccidn se desarroflé el Provecto de 1973, El Proyecto de 1974, en su art. 14, ha-
ciareferencia a que el deber de actuar debe ser juridico. Se trataba de una clausula de equipara-
cién simple porque salo se referia a dicho deber, no estableciendo otro pardmetro de equipara-
cién. El Proyecto de 1979 previd en su art. 101a comisidn por omision, regulanda las posiciones de
garantla conforme a las fuentes formales de la misma, esto es, laley, el contrato y la injerencia o
actuacién precedente, También incluyé una cliusula para reguiar |a materia el Proyecto de 1998
dereformas puntuales del Cédigo Penal. Paraunminucioso examen de estos textos, cfr. Costa, Pro-
biemas dogmaticos actuales enfos defitos de amision. Los delitos de comision por omisidn y el prin-
clpio de legalidad penal frente a su requiacion en el Codigo Penal argentino, en “Cuadernos del
Departamento de Derecho Penal y Criminologia”, Nueva Serie, n® 3, 2000, ps. 64 a 66.

M A, Zaffaroni - Alagia - Slokar, Derecho penal. Parte general, 2000, p. 552, De la misma
opinidn, Rusconi, Derecho penal. Parte general, 2007, p. 402y ss. De hecho, los Anteproyectos de
RefGorma del C4digo Penal de 2008y 2014 no incluyen ninguna déusufa de equivalencia en su Par-
te General,

#2 - Cervini - Adriasola, £/ derecho penal de fa erpresa desde una vision garantista, 2002, p.

221, Yen la nota 355 (ps. 221 y 222} recuerdan la opinién de Enrique Viana Reves (Los defitos im-
prapios de omisidny el principic de fegalidad, L1U, 1. 101), quien—en idéntica direccién— afirma:
_"Pero, en cualquier caso, el tipe que emerge de esa complementacién es el corolario de unalabor
Interpretativa del juez, en lugar de ser un mandato de laley. Este acierto conceptual, gue esa mis-
ma doctrina ensay6 justificar infructuosamente, desde el punto de vista constitucional, es el que
demuestra cabalmente la radical incompatibilidad de esas formas delictivas con el principio de le-
galidad, en general, y con el consagrado por la Constitucidny la ley uruguayas, en particular. Noes
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alli que ambos catedraticos afirmen que: "[n]ada impide |a tipificacién de conductas
omisivas impropias, esto es, con circulos de autores cerrados, como lo son muchas de
las contenidas en nuestro Cadigo Penal” 243,

La objecién —decisiva en el pensamiento de Henkel (en el sentido de gue esta tipi-
ficacion llevarfa al Cédigo a una extension desmesurada)— es relativa desde gue s
responsabilidad del Congreso —responsabilidad que, ennuestra politica criminal ac-
tual, sin duda se ve desoidaZ4*— la construccion de un sistema punitivo racional, en
donde el Derecho penal sea fa uftima ratio para Ja proteccidn de bienes juridicos; ape-
lando a fa tipificacion expresa de conductas omisivas impropias, en aquellos casos en
donde reaimente sea necesaria.

Sinembargo-—y pese alaindudable inconstitucionalidad de estas formas de im pu-
tacion— |a jurisprudencia argentina viene utilizando, desde hace afos, este recurse
dogmatico para atribuir responsabifidades frente a dalitos ocurridos en el ambito
empresario?*?,

admisible que untipo canstruide judicialmente cumpla satisfactoriamente con aguellode gue na-
die esta obligado a hacer lo que no mandaialey, ni tampoco de que la omision de tal autor, esta.
blecida por lainterpretacién judicial, hayasido expresamente prevista por laley. De ahi, entonces,
lainadmisibilidad de |a elaboracién doctrinaria deios delitos impropios de omisidn en el derecha
uruguayo”,

23 Cervini- Adriasola, i derecho penal de fa empresa desde una vision garantista, 2002, p.
226,

24 cfr. Cesano, Discursos de em ergentia y polftica criminal: tendencias de fa politica criminat
érgentina en fos afbores def siglo XX/, en “Cuadernos de Politica Criminal *, Segunda época, n°® 86,
2005, ps. 187 a 218.

5 As, en un caso en donde se investigaban los efectos {perjudiciales para 'a salud en gene-
ral) dela contaminacién con efluentes industriales en un curso de agua, por parte de diversas em-
presasriberefias, la CémaraFederal de San Marin, inre "Averiguacion sobre contaminacion delrio
Reconquista” {cfr. Jurisprudencia Penal de Buenos Afres, t. 78, sum. n® 361, p. 144), expresd gue:
“Para estos casos |a estructura de fos delitos tradicionaimente llamados de comisian por omisidn,
¥ mas modernarmente impropios de omisién, brinda una solucién adecuada al problema que se
viene tratande: el agente que tiene obligacion de actuar en determinado sentido ([a llamada po-
sicién de garante), mediante una omisién permite gue el resuttade material se produzca. De agui
sederiva un poder de control sobrelas cosas peligrosas, y en el caso de delegacién, undeber decui-
dado enlaeleccién de su personal segun su capacidad y un deber de supervision general. Eltitular
odirectivo no puede librarse de esta posicién de garante mediante |a designacion de garantes au-
xiliares”. Y en el precedente Storchi y otros”, ya citado, el Tribunal Oral en lo Criminal n® 1 da la
Capital Federal tuvo ocasion de resolver un caso en donde utilizé 1a omisian impropia para atribuir
responsabilidad, por la muerte por ahogamiento de una nifa que tomaba clases en |z parte pro-
funda de un natatorio, entre otros sujetos, al presidente de la sociedad concesionaria. El Tribunal
sostuvo alli que: “Cuando existe ex ante una fuente de peligro, el propietario o poseedor —en
nuestro caso organizador u operador— efectivo de esas cosas potencialmente peligrosas tiene un
deber de evitacidn que alcanza no solo a los casos de peligros derivados directamente de la cosa,
sino también a los que o hacen de la actuacién de terceros —en el case de Storchi, coordinadores,
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Frente a esta constatacién —gue no es otra cosa que el resultado de fa invocacion
de una larga tradicién cultural a favor de fa posibilidad de interpretar todo tipo comi-
sivo como omisiva#46— constituye un deber del operador juridico establacer criterios
{o mas firmes posibles que deten de una racionalidad minima a la utilizacién de una
forma imputativa tan traumatica,

Queremos, sinembargoe, aclarar algo: desde nuestra perspectiva —y como ya que-
dé explicitado—Ia posibilidad de aplicar esta categoria se ve obturada por su tensién
con la garantia de legalidad. No obstante, al avizorar ta aplicacién practica del insti-
tuto a través de la instandia judicial sin que existan, de parte de esa agencia, cuestio-
pamientos mayores, nos vemas obligados a buscar estos criterios; sin mengua de
nuestra concepcidn respecto a la inconstitucionalidad del instituto.

Dos son aquilos problemas que se visualizan: en primer términa, el del fundamen-
to de |a posicion de garantia del titular de la empresa y, el otro, relativo a los limites
de esta posicién.

Veamos cada una de estas cuestiones.

En los origenes de los desarrollos dogmaticos se propugné como fundamento de
la posicidn de garante la teoria de ias fuentes formales; a saber: la ley, el contratoy la
injerenciao conducta precedente. Modernamente, se tiende a abandonar estas fuen-
tes formales, buscando perfilar criterios materiales. Asi, Bacigalupo®¥ distingue en-
tre: |a posicidn de garante emanada de |a existencia de un deber de proteccion del
bien juridico frente a peligres que pueden amenazarlo (como sucederia en los casos
de cuidado de personas necesitadas o de quienes aceptan el cuidado de sujetos que

dacentes y guardavidas— cuando el propietario, poseedor u organizador ha omitide previamen-
telas medidas de aseguramiento. Lo anterior implica que el mencionado deber de evitacién no tie-
ne como fundamento la responsabilidad por propiedad U organizacién de la cosa, sino la exjsten-
cia de una omision precedente contraria a deber (...} Ahora bien, tal como hamos resefiado pre-
viamente ha quedadc demostrado en la presente causa |a existencia de deberes de aseguramien-
toque estaba obligado a instrumentar Fernando Storchi, como presidente de *Alf Boys 2000 5.A."
—junto al resto del directoric de la empresa— antes de que se produjese la muerte de [la nifa), ¥
se seflalé ademds cudl era la fuente de esos deberes —la Qrdenanza n® 41,718, publicada ei 21 de
enero de 1987—. Se dijo [ademas] que la norma especialmente aplicable era el art. 31 de lacitada
ordenanza que estabiece que durante fas horas de funcionamiento del natatorio debian estar pre-
sentes en el recinto delamisma, dos personas con titulo de guardavidas, reconocidos por la Muni-
cipalidad de Buenos Aires, las que se ubicaran en plataformas sobreelevadas que aseguren la cla-
ravisualizacion delos bafistas, dejando en claro quela direccion competente podra exigirotrong-
mero de guardavidas teniendo en cuenta el funcionamiento dal natatorio”.

5 Consuproverbial erudician, Sancinettirecuerda queestatendenciaalaequiparacidnera
tonocida desde antiguo. Pese a ello, “las legislaciones derivades da |a codificacién no previeren,
engeneral, una‘cldusula de conversion’, Schaffstein ensefia que Tiraquellus daba porsupuestaco-
mg cosa natural |a posibilidad de una comisién por omision, y mas bien solo discutia si €lla debia
ser castigada tan gravemente coma la comisién por un hacer activo, @ més benignamente® {Dog-
matica def hecho punible y fey penal, 2003, p. 107).

247 Bacigalupo, Derecho penal. Parte general, 1987, p. 392.
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realizan actividades de las que pueda resultar unriesgo)y la posicion de garante ema-
naca de un deber de cuidado de una fuente de peligro.

Contodo, esta busqueda de criterios materiales, no ha estado exenta de criticas. En
tal sentido, tempranamente, Creus aludia a que tales pautas introducen uninevitable
y extenso margen de indeterminacion enla tipicidad de estas omisiones; cuestionan-
do —asimismo— la aplicacién de |a tesls de la vigilancia de fuentes de peligro por
cuanto puede mostrarse como desajustada respecto del principio de responsabilidad
subjetiva?®,

Pese a ello—enla doctrina comparada—, autores como Garcia Cavero insisten que
—en el estado actual de |a cuestion— existirla un franco consenso respecto a que la
posicitn de garantia del empresario no se derivaria de una funcién de proteccién de
un determinado bien juridico sinc, mas bien, de un deber de vigilancia sobre una
fuente de peligro. No obstante ello —y en parte por la misma critica que le habiamos
hecho anteriormente a este criterio, en torno asu extrema latitud—Garcia Cavero 24
reconoce que existen, actualmente, numerosos estudios que se han abocado a cum-
plir esta tarea. Esta profundizacion en la investigacion sobre el fundamento de la po-
sicién de garantia ha llevado a que la doctrina penal “configure 1a posicién de garan-
te del titular de la empresa con base en diverses criterios: la injerencia, la relacién de
autoridad sobre los dependientes ¢ £l dominio sobre fuentes de peligro” 250,

La tesis de ia injerencia como fundamento de la posicidn de garante del empresario
es sostenida por cierta doctring, especialmente, “en aquellos casos en que la produc-
cién de un resultade tipice {...) sea consecuencia de una actitud criminal colectiva® 257,

Sinembargo, esta opinion es objetada, entre otros aspectos, por cuantoun tal fun-
damento dificiimente podra " ajustarse a los contextos de accion y decision colectiva,
enlo que |a accién ejecutiva, el poder de decisién y la base de informacidn necesaria
seencuentran difuminados, lo que llevado por Schiinemann asus Gltimas consecuen-
classignificaria que las modernas formas de organizacién conducen a 'una organiza-
da irresponsabilidad de todos' * 252,

Por eso —desde nuestra perspectiva— coincidimos con Schinemann en orden a
que el fundamento de la posicidn de garante del titular de |a empresa “puede resul-
tar, pues, tanto de su dominio factico sobre los elementos peligrosos def estableci-
miento como también de su poder de mando sobre |os trabajadores” 252,

El segundo aspecto gue debe analizarse es el relativo a los limites de la posicion de
garantg.

28 Creys, Derecho penal, Parte general, 1988, p. 150.

2 Garcia Cavero, Derecha penal econdmico. Parte general, 2* ed., 2007, t. |, p. 696 v si-
guientes.

250 Garcia Cavero, Derecho penal econdmico. Parte general, 22 ed., 2007, 1.1, p. 697.
251 Reyna Alfaro, Fundamentos del derecho penal econdmico, 2004, p. 157.
#2 Reyna Alfaro, Fundamentos del derecho penal econdmice, 2004, p. 157,

3  schilnemann, Defincuencia empresarial: cuestiones dogmaéticas y de politica criminal,
2004, p. 31.
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Se plantea aquila cuestién del circulo de personas por cuyas actuaciones el titular
de la empresa resulta garante?4, Ei tema, evidentemente, esta influenciado por el
fundamente que admitamos para la posicion de garante.

En tal sentido —y como ya quedd explicitado— nosotros hemos adherido a la con-
cepeion de Schiinemann. Sobre tal base, podemos efectuar entonces el siguiente dis-
tingo:

Cuando la posicidn de garante del empresario se funde en el seforio sobre |as co-
sas y los procedimientos materialmente peligrosos, |a responsabilidad recae sobre el
titular de esa custodia, Por esta razdn, en una empresa en donde se verifica un domi-
nio material escalonado, “cada cotitular de la custodia serd responsable segiin su par-
te de dominio. Este dominie supone (...} un dmbito espacial de influencia acotado pa-
ra cada garante, en el que se encuentra el objeto peligrose; con la salida de este am-
bito de influencia se extingue el dominio material ...” 255,

De hecho, en el fallo “ Averiguacion sobre contaminacidn del rio Reconquista”, el
tribunal tuvo muy en claroeste distingo al expresar que: "las limitaciones que derivan
del principio de legalidad, permiten fundar |a responsabilidad del director solo en
aguelios casos en que existe una refacion de dominio sobre la causa del resultado. $i
enuna empresa el dominio material se da escalonadamente, cada cotitular de |3 cus-
todia serd responsable segun la parte de dominic que mantenga sobre elia {gerente
detal area, jefe de planta, encargado de mantenimiento, del laboratorio, etcétera)”;
lo cual supone “un ambito especial de influencia acotado para el garante, en el que
se encuentra el abjeto peligrase”.

Conrespectoal segundo fundamenta de la posicion de garante del empresario, es-
te se basa en la responsabilidad de garantia de los superiores por las acciones de sus
subordinados. En este caso, el limite o extensién de la posicién de garante del titular
de laempresa no puede implicar otras medidas de direccién que no sean las especifi-
casdel gire; alcanzando dnicamente hasta donde el hecho sea expresién del dominic
del grupo?®®, Porel contrario, si el subordinado se emancipa, el superior no podra ser

B34 Garcia Cavero, Derecho penal econdmico. Parte general, 2° ed., 2007, .|, p. §98.

5 Schinemann, Defincuencia empresarial: cuestiones dogmaticas y de palfitica criminal,
2004, p. 31,

& por eso Gimbernat Ordeig ha expresado que: Lo Unico que importa para hacer respon-

der al director de la empresa por una omisién impropia essi el hecha imprudente o doloso quenoe
haimpedido{...) consistié precisamente en que incidid en un foco de peligrorelacicnado coneles-
tablecimiento, provocando ese foce, posteriormente, menoscabos de bienes juridicos. Por consi-
guiente, también ha de rechazarse —porgue no setrata de hechosrelacionados con el foco de pe-
ligre— que el duefio que permanece inactivo del negodio tenga que responder por un delito im-
propio de omision por la no evitacién de eventuales hechos cometidos en el establecimiento tales
como hurtos, cohechos, competencias desleales, manipulaciones por parte del croupier def casine
0 por acciones violentas def portere de una discoteca, y ha de rechazarse porque, por una parte,
estos hechos punibles no tienen nada que ver con los auténticos focos de peligro de cuyo control
estd encargado el director de la empresa (...}, y porque, por otra parte, {...) ‘al menos seria dificil-
mente compatibie con el uso normal del lenguaje denominar a un trabajador una Hfuente de peli-
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responsabilizado por ese exceso??. Sibien respecto de losmiembrosde laempresang
existen mayores dificultades al respecto, la discusion se torna relevante cuando se
analiza 3 actividad de las personas ajenas a aquella, pero que realizan la actividad tipi-
ca dentro de |a organizacién de la misma?%8, La doctrina penal actual “se encuentra
aquidividida, entantose defiende, por unlado, la limitacidn del deber de control al per-
sonal de la empresa; mientrasque, por el otro, se admite enmayor o menor medidauna
responsabilidad penal tambin por hechos de sujetos ajenos a la organizacion” 259,

Otro problema muy delicado gue ofrece esta cuestion s el relativo a aquellas hi-
pétesisendonde el titular del negocio delega parte de susfuncicnes en los directivos.
Este temaes muyactual porcuanto—yde acuerdo aloyaexaminado alinido de nues-
tra exposicién— hoy es frecuente gue el titular de la empresa delegue la administra-
cidny gestion en aquellos sujetos. En efecto, la convergencia entre propiedady admi-
nistracion del negocio responde a las primeras formas empresariales en donde el titu-
lar asumia la gestidn; ¢ircunstancia que ahora no resulta tan frecuente; dado que el
desarrollo actual del fendmeno societario ha producido una escision entre fa propie-
dad y la gestién de aquella.

Estarealidad hatraido como consecuencia que la posicién de garantiaen laempre-
sa no se plantee respecto del empresario sino respecto de los directivos o administra-
dores de la empresa, “Ei modelo de |a empresa no es mas el de la empresa individual,
enlaque el empresario dirige efectivamente la empresa, sino una empresa en la que
los propigtarios san solo inversionistas gue no entran a tallar en la gestion de la mis-
ma" 250, En estos casos la posicion de garantia debera pasar del empresario a los direc-
tivos de la empresa, independientemente de si estos son también propietarios de la
misma.

La cuestién se agudiza mas en ciertos tipos de sociedades. En tal sentido, tratando-
se de sociedades anénimas, por ejemplo —sin mengua de lo dispuesto por el art. 266
de la Ley General de Sociedades 28'— |a realidad de |los negocios “demuestra que en

gro’ que tiene que ser vigilada por el superior’. .." {Omision impropia e incremento del riesgo en
el derecho penal de fa empresa, en “Anuario de Derecho Penaly Ciencias Penales”, 2001, t. LIV, ps.
18y 19).

&7 schiinemann, Defincuencia empresarial: cuestiones dogmdticas y de polftica criminal,
2004, p. 35.

38 advierte este extremo Berruezo, Responsabifidad penal en la estructura de ja empresa.
imputacidn juridico-penal sobre fa base de roles, 2007, p. 80.

258 Garcia Cavero, Derecho penal ecandmico. Parte general, 22 ed., 2007, t.1, p. 698,

20 Garcia Cavero, Derecho penal econdmico. Parte general, 22ed., 2007, 1.1, ps. 699y 700.

2! Disponedichanorma, ensupérr, 19 que: “Flcargo de directores personal e indelegable”.

Ei precepto es cansiderado comoun ® pringipio imperativo de la regulacidn secietaria, que poren-
de, estd excluido dela autonemia privada” (Solari Costa, “Delegacion de facultades en la adminis-
tracion y representacian de lasociedad”, en AANV., Ef directaorio en las sociedades andnimas. £5-
tudios ent homenaje al profesor consulto doctor Carfos 8. Odriozoda, 1999, p. 125).
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la practica, a funcién ejecutivade la administracién de las sociedades medianamen-
te desarrolladas, se trasmite en forma casi total, yasea en el comité ejecutivo, o en ge-
rentes generales o espaciales, en empleados de distintos niveles, o enapoderados de-
signados para actuaciones determinadas o generales; también la delegaciénse daen
asesores externos, en locadores de servicios o mediante un sinnumero de relaciones
que nos presentalavida delas contrataciones societarias. Asf como ensu oportunidad
se gfirmé con razon, gue en las Gltimas décadas se ha producide un desplazamiento
del poder de la conduccién de lasociedad anénima, desde la asamblea de accionistas,
hacia el directorio, hoy se percibe, también claramente, un desplazamiento en ese
manejo desde el directorio hacia uno o mas empleados jerarquicos (normalmente ge-
rentes), quienas se encuentran en contacto diario can os prablemas de gestién, y a
quienes se han delegado las facultades de administrar. El directorio se convierte en un
miembro anguilosado, estatico, con un funcicnamiento esporadico y alejado del ma-
nejo diario de los negocios de la empresa” %62,

Ensituaciones como larecién analizada se producird, a suvez, unatransferencia de
|2 posicién de garante ya no en la persona del director sinc, par ejemplo, en la de un
gerente,

Es indudable que la delegacion y su aceptacion por parte del delegado implican
*una modificacion de |as competencias y por ende, |a creacién de una nueva calidad
de garante en la persona del delegado, Como se ve, esta circunstancia amplia el am-
bite de organizacién y de responsabilidad del cuadroe intermedio de la empresa que
recibe el traspaso de | competencia proveniente de susuperior” 283,

Esta constatacion genera, a su vez, uninterrogante: ; hasta qué punto podré exo-
nerarse al superior?

La delegaciéon como eximente de respensabilidad de aquel “solo opera cuanda se
produce |a dotacién de dominio, lo que compaorta, por la pronto, que el empresario
invista a su delegado de (...) poder de influencia material y de direccién personal.
Aquel poder podrd comprender instrumental, capacidad financiera y facultades de
paralizacién de la actividad riesgosa; las competencias de direccion implicanlaimpar-
ticién de directrices y, en su caso, la posibilidad de establecer nuevas delegaciones.
Dominio significa también informacién: el delegado debe recibiir fa formacion e in-
formacion necesarias para observar la funcién que de él se pretende y que se referi-
ran a los procesos de riesgo que puedan surgir en el &mbito delegado y a los medios
de su control” 264,

B2 Salari Costa, "Delegacion de facultades enla administracidn y representacion de la socie-
dad”, en AAYV, El directorio en las sociedades andnimas. Estudios en homenaje al profesor con-
sulto doctor Cartos 5. Odriozofa, 1999, ps. 125 y 126. A pesar de lo recién afirmado, el autor reco-
noce que “las grandes decisiones y funciones basicas que asigna la tipolegia de la administracién
saclal, tales como ia presentacion de balances, |a preparacion de la memoria —contodolo queello
significa—, la evaluacion sobre la proyeccidn de los negocios v las futuras operaciones, no puede
ser materia de delegacion” (p. 126}

3 |lharrescondo, Defitos societarios, 2008, p. 195.

4 ||harrescondo, Delitos societarios, 2008, p. 195.
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No obstante lo explicitado, cierta literatura especializada remarca que este despla-
zamiento de la posicién de garantia en los casos de delegacién {del delegante al de-
legado) ne lleva consigo necesariamente |a liberacion completa de responsabilidad
por parte del duefio del negocio?". Asi, se afirma, que sobre el titular de la empresa
permaneceran ciertos deberes de seleccidn, informacién, control y vigilancia con los
que podrian fundamentarse, a su vez, su respansabilidad penal. No obstante se pre-
sentanseriasdudas sobresilainfraccidn de estos deberes permite equiparar una omi-
sion a la comision activa, Por esta razdn un sector de la doctrina admite que en estos
supuestos se tratara, mas bien de una simple participacién por omisién {en delito ac-
tiva) ¢ de una omisién pura de deberes de vigitancia 25,

Por nuestra parte es necesario distinguir:

La responsabilidad (en estos casos) basada en |a omision pura de deberes de vigi-
lancia, solo puede construirse a partir de una hahilitacion legal en esa direccion (art.,
18, CN); regla que resulta ajena al Cédigo Penal argentino, aungue prevista en algu-
na lagislacién especial. Porsu lade, y con respecto a la posibilidad de que esta cuestion
sea tratada como una participacion por omisién (en el delito activo} resulta muy ati-
nada la observacion que formulallharrescondo en el sentide que: “si el drganc de ad-
ministracién delegd totalmente el dominio enel personal de alta direccidn yestos ul-
timos han sido investidos de los conocimientos y de los medios para cumplir con sus
funciones dentro de la empresa, rasulta evidente que se verifica una subrogacion de
los primeros en el control y vigilancia de |os ejecutores inmediatos del delita” 257,

En estrecha vinculacién con la posicidn de garantia del titular de la empresase en-
cuentra el castigo al mismo por la infraccién dolosa o culposa de un deber de vigilan-
cia de evitar |a realizacién de delitos o contravenciones desde la empresa. Desde un
punto de vista politico-criminal, este castigo serviria para cubrir los vacios de punibi-
lidad derivados de las dificultades probatorias de una responsabilidad en comisién
por omisién del titular de una empresa complejamente organizada” 263,

En el plano dogmético se trataria de un tipo que solamente podria aplicarse subsi-
diariamente en el caso de no ser posible una incriminacidn directa del empresario o
sus directivos, Esta configuracion dogmatica de la infraccién del deber de vigilancia
“permite ahorrar la demostracién de una vinculacion del titular o directivo de la em-
presa con el hecho cometido desde la empresa, bastande la verificacion de un defec-
to organizativo en las medidas de vigilancia. Se trata, por tanto, de un Injusto inde-
pendiente del delito cometido desde la empresa, aungue lo usual esvincular lainfrac-
cién del deber de vigilancia con la produccién de este delito” 269,

285 Asi lHharrescondo, Defitos sacietarias, 2008, p. 195, expresa que *,.. también ocurre gue
el delegante no siempre transfiere tado su dominio, reservandose entonces una competencia re-
sidual {restos de su posicién originaria) respecto al smbito del delegado”.

265  Qarcla Cavero, Derecho penal econdrmico. Parte general, 2 ed,, 2007, 1.1, p. 700.

287 ||harresconde, Delitos societarios, 2008, p. 198.

28 Garcia Cavero, Derecho penal econdmico, Parte general, 2°ed., 2007, 1.1, p. 701,

28 Garcia Cavero, Derecho penal econdmico. Parte general, 22ed., 2007, 1.1, ps. 701y 702.
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si examinamos la cuestién desde una perspectiva juscomparada, existe una <lau-
sula que recepta esta propuesta tedrica en el Derecho penal administrativo aleman.
Nos referimos, concretamente, al § 130 def Cod. de Contravenciones Federal; norma
quedispone que: "Q uien, en el carécterde propietario o titular de una emprasa—do-
lnsa o culposamente—, omitiese adoptar las medidas de vigilancia necesarias para
evitar la realizacién de infracciones amenazadas con pena yvinculadas a la actividad
de ta empresa, serd punible por contravencién, si al cometerse Lna contravencion o
delito se acredita que la aplicacién de |a vigilancia debida hubiese evitado esa falta
delito”.

si se lo examina con atencién, se podré advertir que dicho parégrafe “crea un de-
ber contravencional de vigilancia {...) que da origen a tipos de omision propia: el titu-
lar de 1a empresa debe ejercer la vigilancia, control e inspeccién necesarios para evi-
tar gue sus subordinados cometan, con motive de 1a actividad de la empresa, infrac-
ciones penales o contravencionales. Se entiende, por lo general, que el tipo se cumple
con la mera omision y gue el delito ¢ falta constituyen meras condiciones objetivas de
punibilidad” 27,

La doctrina admite que no habria dificultades mayores en instrumentar esta técni-
ca de imputacion mientras que la infraccidn al deber de vigilancia se considere unili-
cita administrativo. Pero la cuestién se complica cuando quiere fundarse en aguella
infraccidn una responsabilidad penal skrfcto sensu.

Hay quienes entienden —como sucede con Garcla Cavero— “que una incorrecta
administracion de la empresa no se muestra adn suficiente para fundamentar desde
la I6gica del bien juridico una sancién penal” 271, Sin embargo, existen autores —co-
me el caso, por ejemplo, de Hilgers?’2— que consideran que et bien juridico protegi-
do, en este caso (Infraccidn al deber de vigilancia), es gl interés piblico en una orga-
nizacién de la empresa que impida peligros,

7 Malamud Goti, Politica criminal de la empresa, 1983, p. 86.

M Garcia Cavero, Derecho penal econdmica. Parte general, 22 ed., 2007, 1.1, p. 703, Por su
parte, Raguési Valles, “Atribucién de responsabilidad penal en estructuras empresariales. Proble-
mas de imputacion subjetiva”, en AA MV, Nuevas tendencias del derecho penaf econdmicoy dela
empresa, 2005, p. 601) objeta esta metodologia argumentando que “... esta opcidn tedrica no
salo plantea problemas en los que respecta a su compatibilidad con el principio de intervencion
minima, sino que surgen serios interrogantes acerca te |as cansecuencias gue una propuestade es-
tetipo podria tener sobre ta realidad empresarial. En efecto (...} unc delosrasgos que caracteriza
a las estructuras empresariales es que en ellas no todo el mundo debe hacerlo todo ni tiene tam-
poca por qué saberlo todoy es precisamente esta posibilidad de dividir el trabajo lo que explicala
existencia misma de la empresa como institucion. En este contexto, la impaosicion de deberes muy
estrictos de conocimiento a los administradores podria generar un efecto claramente perjudicial
para una gestién gil, por cuanto se echaria a perder una de las principales aportaciones delases-
tructuras empresariales, como es el de que cada uno pueda concentrarse en lo suyo sin tener gue
estar excesivamente pendiente de los demas”.

72 yilgers, Verantwortlichkeit von Fiihrrungskréften in Unternehmen fir Handlungen ih-
rer Mitarbeiter, 2000, p. 21.
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Desde una perspectiva metodologica {y de fege ferenda) se discute respecto a la
forma en que podria disefiarse esta responsabilidad omisiva; perfilandose dos mode-
los de regulacién: por una parte, la prevision de clausulas especificas para deiitos con-
cretosy, por otra, una clausula generai gue declarase punible la infraccion por impru-
dencia de fos deberes de control dentro de una estructura empresarial?’2,

Superando el umbral de imputacion a titulo contravencional, el Cédigo Penal as-
pafiol vigente establece en su art, 318 un deber de garantfa sobre guienes pudiendo
conocer y remediar las infracciones previstas en el Titulo XV de dicho texto normati-
vo (esto es, delitos contra los derechos de los trabajadores), no hubieren adoptado
medidas en tal sentido.

En el sistema positivo argenting encontramos algunas disposiciones que podrian
aproximarse a esta concepcion, Asi, por ejemplo, el art. 48 de la ley 25,156 (Ley de De-
fensa de la Competencia} dispone, enle que aquiinteresa que: “Cuando lasinfraccio-
nes previstas en esta ley fueren cometidas por una persona de existencia ideal, la mul-
tatambién se aplicard solidariamente a los directores, gerentes, administradores, sin-
dicos o miembros del Consejo de Vigilancia, mandataries o representantes legales de
dicha persona de existencia ideal que(...) por la omisién de sus deberes de control, su-
pervisién o vigilancia hubiesen contribuido, alentade o permitide la comision de la in-
fraccién.., " 74,

Enla actualidad, es indiscutible gue la empresa se ve enfrentada a una realidad bi-
polar: puede ser tanto objeto de agresiones perpetradas en su perjuicio?’; pero, por
atro lado, también puede constituirse en un dmbite muy adecuado para la realiza-
cion de comportamientosilicitos, con afectacién a intereses diverses a los de la corpo-
racién,

En este dltimo dmbito —al rechazar la responsabilidad penal de la empresa ensi
misma—se hace necesario adoptar instrumentos de imputacién “aptes para golpear
a |os reales sujetos-agentes” 278, Entre estos instrumentos, tanto desde ciertos secto-
res de |a doctrina como en el ambito jurisprudendial, se destaca la utilidad de las es-
tructuras omisivas,

73 Raguési Vallés, “ Atribucion de responsabilidad penal en estructuras empresariales. Pro-

blemas deimputacidn subjetiva”, en AAVV., Nuevas tendencias del derecho penal econdmico y de
{a empresa, 2005, p, 601,

&4 Otras normas que se aproximan a esta orientacion son el art. 8% de la ley 20680 (Ley de
Ahastecimientol y el art. 144 de la ley 24.241 (Sistema Integrado de Jubilaciones). Al respecto, cfr,
Cesano, Estudios sobre fa responsabilidad penal de la persona juridics. Formulaciones tedricas,
realizaciones normativas y derecho comunitario en el dmbita de la criminafidad econdmica, 2006,
ps. 108y 109

275 ¥ pargello, lacriminalizacion de los denominados delitos societarios —camo sucede, por

ejemplo, en el Cédigo Penal espafiol— representa una experiencia interesante. Al respecto, yCon
unacfarametodologia multidisciplinar, ¢fr. Garcia de Enterria, Javier, Los delitos sacietarios. Un en-
foque mercantf), Civitas, Madrid, 1996; 17 reimpr, 2000,

5 Lo Monte, “Préloge”, en Cervini - Adriasola, Ef derecho penal de 13 ernpresa desde una

vision garantista, 2002, p. VIIl,
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No obstante ello, la particul ar situacién normativa que —al menos en la Argenti-
na— presenta esta categoria dogmatica torna necesario que seamos muy precavidos.

Porde pronto, lafundamentacién de la posicién de garante —que caracterizaa los
tipos omisivos impropios— requeriria que, para predicar esta situacion respecto del
titular de la empresa ¢ —teniendo en cuenta la escision entre propiedad y gestion—
desus administraderes y directores, el Poder Legislativo prevea, conrelacion a los de-
litos que pedrian asumir esta caracteristica, la tipificacign particular de dichas con-
ductas. en la parte especial del Codige. Los riesgos de que, a través de esta actitud,
pueda efectuarse un aporte respecto del irresponsable proceso inflacionario de que
dacuenta la politica criminal argentina reciente, deben serrevertides, precisamente,
por el mismo Congreso que debe ahandonar sus pulsiones de politica oportunista y
afrontar el disefio de una verdadera politica criminal en donde, el Derecho penal
vuelva a ser fa «ultima ratio» para la proteccin de bienes juridicos.

Pero no podemos permanecer ciegos frente a |a tradicion cultural existente en vir-
tud de la cual—en la mayoria de los casos— la agencia judicial tolera esta forma im-
putativa (comisidn por omisidn). Por ello —y a pesar de nuestro convencimiento con
relacidn asu inconstitucionalidad— debemos tratar de construir ciertas pautas de ra-
cionalidad enla utilizacion de esta categoria; ¢riterios dogmaticos que —comolos de-
sarrollados supra—buscan, por un lado, dar unfundamento preciso a la fuente de po-
sicion de garante del empresario y, de otra, explicitar los Iimites de esta posicidn; en
particular—y con relacién a este (ltimo aspecto—teniendo en cuenta las situaciones
derivadas, porejemplo, de la yaaludida escisidn entre dominio y gestidn o de los pro-
blemas vinculados con la delegacién de la administracién.

También—y comouna perspectiva de lege ferenda— podria utilizarse la tipificacién,
como delito de omisidn propfa, de la infraccion al deber de vigilancia del titular e la
empresa o de guien se encarga de su gestion; como una forma imputativa subsidiaria.

El Derecho penal moderno —y el Derecho penal econdmico no escapa a esta apre-
tiacidn—se caracteriza, entre otros aspectos, por un crecimiento en la utilizacién de
los tipos omisivos?”?, Esto puede resultar entendible en la medida que, desde la pro-
pia Constitucién, se impone un modelo de Estade social de derecho?7®, Sin embargo,
también resulta evidente que la proliferacién de estas formas de imputacién provoca
una mayor interferencia en laesfera de libertad de los individuos {sise I cotejaconla
de los tipes comisivos). Por eso, Mantovani, expresa que el problema politico criminal
del delito omisiva consiste en la ardua tarea de individualizar un punto de equilibrio
entre el principic de excepcionalidad (en atencién a la referida mayor interferencia
gue supone laimputacién omisiva) y el principio de solidaridad?’%, Dicho en sus pala-

7 Para una briltante sintesis de |a evolucion de la utilizacién de las formas omisivas, cfr,

Mantovani, Diritto penale. Parte generale, 5 ed., 2007, ps, 127y 128,

78 Alrespecto, cfr Cesano, £l bien juridico protegido enfos delitos contra el arden econdmi-

£o: tna contribucidn para su determinacion, en *Revista de Derechoy Tribunales”, n° 6, Teb. 2008,
ps. 14 3 18.

% Al respecto, formula interesantes reflexiones en la doctrina colombiana, Perdomo To-

rres, L E., "Dos cuestiones actuales en |a dogmatica del delito de omision: sebre lasupuesta acce-
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bras: «Mentre if ‘diritto penale deil’azione’ reprime it ‘male’, il ‘diritto penale deil’o-
missione’ perseque if ‘bene’, Ma fino a che punto? £ qui sta un inquietante interroga-

tivo defla moderna pofitica criminale, poiché diritto penale di comandi, con funzione

promozionale, rischia di trasformare in diritto penale da strumento di tutela di beni

giuridici a strumento di ‘governo delfa societd”. Con | connessi pericofi di strumenta-

lizzazione politica e le tensioni coi principi di necessarietd e tassativitd def diritto pe-

nafe» 280 Portodo ello consideramos que ¢l desafio esta en que, la bisqueda de efec-

tividad, no opague las necesarias exigencias de taxatividad y determinacion?®1. pre.

cisamente, bajo esta premisa hemos intentado construir nuestra propuesta.

§ 16. «ltercriminis»

«Uno de los desafios mas descollantes

alos que han de hacer frente los cientificas actuales
es ¢l de transmitir laidea de que es preciso
gestionar la incertidumbrex *

a) Principios generales

El camino hacia el delito se compone de ideacion del delito y resclucién, su pre-
paracién, la ejecucion, la consumacidn y el agotamiento.

soriedad y sobre sclidaridad”, en £ funcionalismo en derecho penal. Libro homenaje af profesor
Ganther lakohs, 2003, ps. 260 a 269,

B¢ Mantovani, Diritto penafe. Parte generale, 5% ed., 2007, p. 128. En la doctrina alemana,
Klaus Gunther ha sefialado como esta utilizacion desmedida de |os delitos omisivos imprudentes
{propies de unasociedad deriesgo) no es mas que una de las manifestaciones de un cambio de pa-
radigma en lo que candierne al concepto mismo de delito: de la vulneracién de un derecho se ha
pasado a lainfraccidn de un deber. Tan pronto —dice el autor— “como el comportamiento previo
contiene ensiun riesgo cualificado queda fundamentada la posicion de garantia —aungue ex an-
te no se pueda contar objetivamente con resultado alguno—. Sin embargo, entonces se trata, en
fin, tan solo de fa infraccién de un deber” {“De la vulneracién de un derecho alainfraccion de un
deber: ; un cambio de paradigma’ en el derecho penal?”, enLa insostenible situacidn del derecho
penal, 2000, p.505). Sobre este cambio de paradigma, cfr. Alcdcer Guirao, Sobre ef concepto de de-
fito: ¢ lesion del bien juridico o fesidn de deber?, 2003, También, con unaespecificareferencia al De-
recho penal econdmico, véase Volk, “La dogmatica clasica de la parte general jamenazada de ex-
tincién?", en La verdad sobre la verdad y otros estudios, 2007, p. 150,

3 Lo Monte, "Prologo”, en Cervini - Adriasola, £/ derecho penal de la empresa desde una
vision garantista, 2002, p. X,

*  (fr.DeGrey, “El mantenimiento del sentido de |a proporcion respecto al miedo alo des-
conocido®, en Esteiibro fe hard mas inteligente: Nuevos conocimientos cientificos para mejorar su
pensamiento, 2012,
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La ideaciénesun elemento netamente subjetivo, ajenc a la posibilidad de cual-
quier tipo de punicidn,

La resolucion es el momento volitivo en el cual el agente decide exteriorizar su
plan delictivo. También queda fuera del ambite dela punicién.

Cogitationis poenam nemo patitur.

La preparacién se integra con aguellos actos destinados a determinar las cir-
cunstancias de tiempo, lugary modo, logrando los elementos para llevar adelante
el acto delictivo.

La efecucién es el perfodo que va desde que el sujeto comienza arealizar los ac-
tos destinados a cometerethecho delictuoso, hastasu finalizacién, previosalacon-
sumacién.

La consumacion es cuandeo el heche llevado a cabo por el sujeto activo encuadra
en forma perfecta en la figura delictiva.

Por Gltimo, el agotam/iento escuando el agente obtiene lo que perseguiaconla
comision del heche delictuoso.,

Latentativa esel punto deinicio dela posibilidad de endilgar responsabilidad a
los intervinientes en un hecho delictivo, sea a titulo de autoria, instigacién o parti-
cipacion. No parece que su regulacién independiente y en una regla juridica de la
Parte General de los cadigos penales sea demasiado antigua. Més de doscientos
afios no le han servido a la dogmatica para resolver estos problemas,

Se trata de una figura delictiva cuya abstraccion es superior a la de las figuras
particulares. No obstante, ha de reducirse dicha abstraccion a cada una de la figu-
raque la admiten, seguin los requisitos especiales que se requieren para suimputa-
cion {art, 42, CP).

h) Darecho penal nuclear

«La ciencia actual manifiesta una mayor incertidumbre,
cuando sus éxitos instrumentales aumentan rapidamente
su conquista del mundo y del hombre, su poder expansive.
Es este movimiento y esta eficacia lo gue la legitiman:

ella triunta; su éxito provoca reacciones contrapuestas,

se pasa de uno a otro extremo, o bien provoca un rechaza
radical justificada por los efectos descontrolados
{incontrolables) de sus aplicaciones» *

Por regla, solo son punibles los actos de efecucidny consumacion. Los actos pre-
paratoriossoloson castigados cuando selos regula en forma independiente porel

*  Balandier, £/ desorden. La teoria def caos y fas ciencias sociales, Elagio de la fecundidad

del movimiento, 3% ed., 1993, p. 40.
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peligro que in se encarnan para bienes juridicos de caracter supraindividuales. Ha-

bra que tener en cuentasi el acto preparatorio es castigado en el mismo titulo que |

el delito consumado o tentado osi se encuentra en un titulo diferente. Enel primer
caso, setd absorbido —mediante la teorfa del concurso de leyes y mediante subsi-
diariedad implicita— porla tentativa o la consumacién, como la tentativa es absor-
bida por la consumacién, La excepcion se encuentra en |os delitos de emprendi-
mientos, en donde latentativay la consumacion propiamente dicha se encuentran
equiparadas como consumacion genéricay, no pocas veces, también los actos pre-
paratorics.

El agotamiento se suele castigar independientemente, cuando la conducta es
llevada a cabo por un tercero ajenc al agente del delito consumado. En estos casos,
el agatamiento de algunos delitos retrocede frente ala consumacion de delitos di-
ferentes. Quien ha consumado no responde, a lavez, por el agotamiento de su he-
cho delictuoso. En este caso estamos ante un concurso de leyes por consuncién. Los
terceros que no hayan intervenido a titulo de auteres, participes o instigadoresen
el delito consumado, pueden responder por tal delito gue transforma en nueva fi-
gura consumada el agotamiento.

Eldelito de pefigro abstracto, porserel (ltimo escaldn susceptible de afectacién
al soporte material del bien juridico es insusceptible de tentativa punible puesto
que en tal caso se violaria el principio de lesividad?8?,

El delito de omisién propia no admite tentativa. En el caso del delito de omisicn
impropia normalmente la tentativa quedara abarcada por la comisidon de un deli-
1o previo.

La distincion entrela tentativay los delitos de peligroradica en que en la prime-
ra hay dolo de consumacién.

Por 0ltimo no hay tentativa de tentativa.

1 - Accesoriedad

La tecria de la tentativa comparte con la teoria de la participacion su caracter
accesorio. |.os casos de tentativa estan sujetos a tipos {previstos en la Parte General
delos cddigos cenales) que, asu vez, sonaccesorios de |as figuras previstas enla Par-
te Especial de los cédigos penales. Ergo, desde un punto de vista formal, las figuras
de tentativa son figuras dependientes ¢ complementarias de punicién. Es punible
la tentativa de un hecho subsumible en una figura delictiva; no asi el hecho dela
tentativa perse.

De la conjuncién de las reglas de la Parte General con la Parte Especial, surge
una nueva figura. V. gr., de la simbiosis entre: “El que con el fin de cometer un de-
lito determinado comienza su efecucién, pero no lo consuma por circunstancias

22 Balcarce, Derecho penal econdmico. Parte general, 2% ed., 2014, ps. 66y 67.
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afenas a su voluntad...” (art. 42, Libro Primero, CP)y “... af que matare a otro...”
(art. 79, Libro Segundao, CP), surge el tipo de la tentativa de homicidio: “Ef gue é;n
effindematara otro], comienza su efecucion, pers no fo consuma por circunstan-
cias ajenasa suvoluntad...” (cfr. arts. 42y 79, CP).

Hay que tener en cuenta que la Parte General del Codigo Penal tiene por obje-
tivo simplificar su redaccion evitando repeticiones absurdas. En tal sentido. las re-
glas de la tentativa no son aplicables sin su fusion con una figura delictiva.r Se en-
tiende, pues, que la tentativa, sin perjuicio de ser un tipo auténomo, solo existe si
la Parte Especial del Cédigo Penal prevé un delito de consumacién con el cual rela-
cionarla.

Existen diferentes teorias que se disputan el fundamento?®? de la punibilidad
dela tentativa.

2 — Teorias gue justifican su punibilidad

Segun |a posicion que se tenga sobre la finalidad de la legislacion penal, sera el
grado de represion anterior a la punicién de la consumacion del delito. La ;epresi-
vidad aumenta teniendo en cuenta se trate de proteccién de bienesjuridicos (Birn-
baum), proteccion de los elementales valores de la accion desde el punto de vista
ético-social {(Welzel} o la proteccién dela vigencia de la norma (Jakobs). En los Glti-
mosanos la discusion se ha centrado enlalesién de determinados presupuestosim-
prescindibles para el funcionamiento social, bajo la designacién de bienjuridicoo
el mantenimiento de la configuracion social consistente en garantizar 1a vigencia
d.e Ial norma. Para la primera, la punicién por la lesién o puesta en peligro de un
bien juridico; mientras que parala segunda, se conformaen base a lainfraccién del
deber?8,

Fue Feuerbach el que inicio la fundamentacién de 1a punicionde la tentativa de
caracter ontoldgicamente objetivo basada en la peligrosidad de la accién, en el
sentido de posibilidad objetiva de produccion del resultado (causalismo) Eré elre-
sultadode laidea de la llustracidn de la estricta separacién entre Derecht.) ¥ Moral
fue producto de lasideas liberales y del contrato social. Sus consecuencias son: ?).
!mpunidad de los actos preparatories; 2)la menor punicion de la tentativa: 3“) la
impunidad de [a tentativa absolutamente inidénea, '

Las teorias objetivas son aquellas concepciones que fundamentan la punibili-
dad de la tentativa en funcién de su peligrosidad285. Al igual que el delito consu-

23
Sobre eltema, Freund, Strafrecht Allgemeiner Teil: Personale Straftatiehre, 1998 p. 268

ysiguientes.

234 i :
Serrano-Piedecasas Fernandez, Fundamentacion delinjuste de la tentativa, 2001, p. 17

285 - ; e
Marialich Raffo, La tentativa y ef desistimiento en ef derecha penal, Algunas considera-

tiones conceptuales, en “Revista de Estudios de la Justicia”, n® 4, afio 2004, disponible en www.de-
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mado, requiere un acontecer objetivamente antijuridico8®, En el delito consuma-
do se castiga la accién que ha causado el resultado; en la tentativa se castiga la ac-
cion causalmente adecuada para producirlo. Se comienzan a distinguir tentativas
idéneas e inidéneas segun su plausibilidad para producir el resultado. Por Gltime,
la tentativa (idénea, entodo caso) es un hecho menos grave v, por tanto, ha de cas-
tigarse con menor pena gue la consumacién.

La visién normativista, posterior al causalismo, encontrd una gran cantidad de
elementos subjetivos distintos del dolo en las figuras delictivas, Al observarse la
gran cantidad de los mismos y que en la tentativa el dofo es un elemento subjetivo
delentuerto, poco tiempo quedaba para que el dolo pasara al tipo (argumento de
la tentativa?®’). Fijado el dolo de latentativa en el tipo, las distintas posiciones (¢l&-
sica, neoclasica, finaiista, funcionalista) prestaron aquiescencia a la tesis,

Fue también el neokantismo el que descubrié el enorme nimero de componen-
tes normativos del tipo. Asi, los elementos normativos juridicos, sean requeridos
del presupuesto ldgico de la norma o gue anuncian {a existencia de causas de justi-
ficacién genéricas concurrentes. Entre ellos, un vocablo a veces expreso, a veces im-
plicito: ideneidad. Esta situacion darfa origen a una suerte de tipo normativo bajo
el nombre de imputacién objetiva o {injadecuacion social (Larenz, Engisch, Honig,
Welzel).

Enla actualidad, ias teorias objetivas se han reconvertido en teorias apegadas a
laimputacion cbfetiva. De lostres escalones por el cual recorre esta atribucion nor-
mativa —elevacién del riesgo por encima de lo tolerado, realizacion del riesgo en
el resultado, resultado comprendide dentro del ambito de proteccién de la nor-
ma—, se detiene en el primero a fin de verificar que superd el riesgo tolerado sin
gue estese hayarealizadoen el resultado abarcado porel 4mbito de proteccion del
tipo. Esta pesicion normativa no puede dejar de lado los elementos facticos-juridi-
cos-cientificos-culturales, subjetivos e intersubjetivos. Finalmente, se verifica ex
post si se ha producido un estado de peiigro (resultado juridico).

La introduccién del dole como elemento subjetivo del injusto def delito inten-
tado trajo como consecuencia que el mismo también perteneciera al flicito del de-
lito consumado. El finalismo dualista {(relacion equilibrada entre desvalor de ac-
ciony desvalor de resultado) dio fundamento a la concepcién subjetiva. La concep-
cidn subjetiva se remonta al Derecho romano, remozada luego por los glosadores
y postglosadores: cogitare, agere, sed non perficere, Al planteo objetivo de Feuer-

recho.uchile.clfcejirecejirecefdiarchivosftentativa% 20y% 20desistimiento% 20_IPM _corregido %
20 16_.pdf, p. 140.

6 Frister, Derecho penal. Parte general, 2011, 231, p. 463,
BT \Welzel, Derecho penal aleman, 1993, p. 90.
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bach, simultdneamente, se le opuso el pensamiento de Tittman gue fundamenta-
ba subjetivamente la tentativa,

Entendla al delito intentado como la voluntad delictiva. Las teorias subjetivas
aseguran que a punicion de la tentativa se sustenta en la puesta en marcha, per
parte del agente, de una voluntad hostil o enemiga respecto del Derecho. La ten-
tativa se justifica ya a partir del ilicito de la motivacion del hecho, que reside enla
realizacion del tipo subjetive 288, Toda conducta que, segun la representacién de!
agente, contravenga un mandate o una prohibicién juridico-penal. De otro modo,
el comienzo de gjecucion de la tentativa, vendra determinado por la existencia de
una voluntad manifestada de lesionar el bien juridico, con independencia de lo
préximaque la accién se encuentre de la lesion. Sus artifices fueron, en Italia, el po-
sitivismo ¢riminolégico (Gardfalo} y, también, la promacion del finalismo por Wel-
zel. Sus consecuencias son: 7) tendencia a la ampliacién de la esfera de los actos
ejecutivos punibles; 2)igual punicionde tentativay consumacién, 3) punicién de
la tentativa absolutamente idénea.

El pensamiento totalitaric germano considers al hecho delictivo, no como ata-
que a determinados bienes juridicos individuales, sino como la lesion de las normas
de conducta quesirven al bien comdn, como contravencion alas obligacionesquein-
cumben al individuo frente a la comunidad. Le importante no es el resultado exter-
namente producide, nilacapacidad objetiva de la accién de producirlo, sinclarepre-
sentacién que el autor tiene de su hecho que pone de relieve su posicion de acepta-
cion a rechazo del Derecho. Esta idea hasido reflotadaen la actualidad por Jakobs,

Por otra parte es donde se profundizala promocion de |los delitos de emprendi-
miento o de empresa. En los delitos de emprendimiento, la tentativa y la consuma-
¢idn {y muchas veces, incluso los actos preparatorios) se encuentran equiparados,
en cuanto a su punibilidad. Pueden ser expresos —cuando |a ley prevé especifica-
mente la equiparacién— o implicitos —cuando la ley prevé figuras con resultados
y otras con elementos subjetivos velitivos de tendencia interna trascendente—.

Ei finalismo monista (prevalecencia absoluta del desvalor de accidnsobre el des-
valor del resultado), descendiente de Armin Kaufmann {y su teoria de las nor-
mas8%), y cuyos principales exponentes han sido Struensee y Zielinsky, elimina to-
da alusién al desvalor de resultado, fundandose la punibilidad en el nudo desvalor
de accion. Asi, el paradigma de injusto es latentativa acabada. Laverdaderadistin-
cién, pues, no radica en la de delito tentado y delito consumade sino en la de ten-
tativa inacabada y tentativa acabada?®, La tentativa inacabada infringe una nor-

288 Frister, Derecho penal. Parte geperal, 2011, 1723, p. 463.

2% Kaufmann, A., Teoria de fas normas. Fundamentos de la dogmatica penal moderna,
1977, .98

20 Ziglinski, Disvalor de accién y disvalor de resuftado en ef concepto de ilicito, 1989, p. 163.
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ma distinta que la tentativa acabada, mientras que existe identidad en cuanto a ia
norma transgredida por la tertativa acabaday la consumacion. El resultado, ensu
caso, una mera casualidad (o, intraanaliticamente) una condicién objetiva de pu-
nibilidad. La prohibicién hace referencia siempre a una accion final.

Enla teoria social del Estado 1a teoria subjetiva tiene un impulso decisivo como
resultado de atribuirse a aquel una funcion preventiva. Es que al Estado interven-
cionistale corresponde una funcién activa en el juego sacial.

Un desprendimiento de esta es |a tearia def autor (v. Liszt) cuya base esla mala
valuntad comprobada y, con alta probabilidad, subsistente,

Baséndose en consideraciones preventivo-especiales, la doctrina de |a peligro-
sidad de! autor estima no punible toda voluntad manifestada contraria al ordena-
miento juridico, sino solo aquella que se ha demostrado suficientemente peligro-
sa para un bien juridico determinado?®!. La teoria comporta una gran imprecision
para distinguir entre actos preparatorios y ejecutivos.

EnJakobs, el motivo de larepresién del conato?®? es la expresion de quebranta-
miento de una norma. La "vigencia de la norma*” opaca al bien juridico protegide,
castigando meras contravencionessin fundamento material. Infraccidn normativa
implica un dafio a la vigencia de la norma y ne la lesion efectiva de un objeto del
bien juridico. Eil fundamento penal, entonces, de |a tentativa es exactamente el
mismo gue el de |la consumacion. Sin embargo, ante |a diferencia de pena entre
tentativay consumacion, estima que el quebrantamiento de la norma puede estar
mas fuertemente objetivado en la consumacién que en la tentativa, loque lleva a
una culpabilidad mas completa?®3, Solo puede perturbar una expresién de sentido
comunicativamente relevante, El razonamiento jakobsiano, fundado en laradical
reduccién de la realidad descrita por la ley a puros predicados de valor conduce a
una falacia normativista, consistente en argumentar en base a canclusiones circu-
lares (tautoldgicas)4?.

Enlastecrias que pretenden fundamentar la punibilidad de los institutos pena-
les siempre existe un cuasidilema. Las teorias objetivas corren el peligro de caeren
un versari in re ilticita. Por el contrario, las teorias subjetivas tienen el defecto de
caerse en el abismo del Derecho penal de autor o enun Derecho penal de dnimo.

Las teorfas mixtas, en las que bien preponderala dptica objetiva o subjetiva, se
introducen ciertos baremos de la doctrina contraria.

281 Farré Trepat, La tentativa de dedito. Doctrina y jurisprudencia, 1986, ps. 21y 22,
292 Cicerdn, Catilinarias, 1961, caps. Vy V.
293 jakobs, Derecho penal. Parte general, 2 ed., 1997, p. 860.

285 £pestesentido, Serrano-Piedecasas Ferndndez, Fundamentacion del infusto de fa tenta-
tiva, 2001, p. 74.
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La teoria de la impresién justifica la sancién no solo en la voluntad delictiva de-
mostrada, sino también suimpresion sobre la generalidad; sin exigir, sin embargo,
una puesta en peligro efectivo, que no concurre en todas las tentativas. Se interca-
laentre {o objetivoy | subjetivo. Enrealidad, parte de la teoriasubjetiva de laten-
tativa y en ellaencuentra su fundamente; sin embargo, pretende restringir el con-
junto de hipdtesis punibles apelando a criterios de caracter objetivo. La vigencia
del orden juridicoy [a confianza de la comunidad en el Dereche yace en sus tuéta-
nos; por tanto, el comportamiento que produce una conmaocion social, por su pefi-
grosidad abstracta, ingresa en el estrato de la tentativa, Sus consecuencias politi-
co-criminalesson: 1) adopcién de criterios objetivos parala delimitacién de actos
preparatorios y actos ejecutivos; 2) atenuacién facultativa de la pena de la tenta-
tiva; 3)impunidad de la tentativa irreal.

Enla actualidad, acentuando la optica represiva, la punicion de la tentativa (co-
mienzo de los actos de ejecucién) se funda en un doble vector. La formuiacion sin-
tetizada establece que el fundamento de la punicién de la tentativa estriba en la
necesidad de pena por razones preventivo-generales o preventivo-especiales. Ne-
cesidad de lapena que normalmente se deduce de la puesta en pefigro dofosa pro-
xima a fa realizacion tipica; pero que también, de forma excepcional, se puede in-
ferir de una infraccidn de fa norma (de flanqueo) que provoque una perturbacion
del Derecho que se mantiene enuna accién proxima al tipo2%°. Con estas teorias se
expande el Dereche penal, castigando merasinfracciones de deber {Pflichtwidrig-
keit}oapelando a la peligrosidad criminal {vestigio del positivismo criminolégico).

Desde la estructura del particular pensamiento de Jakobs la tentativa no solo se
funda en la elevacién del riesgo, sino en la realizacion del resultado fesidn de la nor-
ma. En el juicio de imputacién objetiva juega un papel destacado el anélisis de siun
comportamiento encaja dentro del riesge permitido o si, por el centrario, ha side
ejercido de una forma tal que pueda catalogdrselo como creador de un riesgo juridi-
camente desaprobado. Este primer elemento de la imputacién objetiva permite ver
conrelativa claridad que aun cuando muchas actividades sociales generan lesiones a
los bienes juridicos el Derecho penal no reacciona ante cualquiera de estos atenta-
dos, sinosolo frente a aquellos gue provengan de conductas que hayan sido desarro-
ladas por fuerade los predios de o tolerable. No se trataentonces de negarla impor-
tancia de los bienes juridicos para el Derecho penal, sino de recalcar que lo que fun-
damenta su intervencion no ¢s la lesion o puesta en pelfigro del bien juridico, sino el
daspliegue de una actividad que habiendo sido llevada a cabo por fuera del riesgo
permitido supone una forma indebida de ataque contra el bien juridico?. Como

245
y437.

6 Rayes Alvarado, El defite de tentativa, 2014, p. 71,

Roxin, Derecho penal. Parte general, trad. de la 2% ed. alemana, 1997, t. 11, 29/10, ps. 436
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adelanté, hay un quebrantamiento de la norma cuando el sujeto despliega una
conducta “comunicativamente relevante”, entendiendo por tal aquelia conla que
el autor evidencia su desconocimiento de fa norma?¥,

Ef tipo objetivo, a diferencia del delito consumado, se asientaenel desvalor de
comportamiento. Su caracteristica es justamente su carencia de desvalor de resul-
tado.

Enel tipo subjetivo, se puede afirmar que el doloen la tentativa se corresponde
conel del hecho consumado. No existe per se dolo de tentativa. El tipo subjetivo de
la tentativa esincongruente, por exceso, enrelacional tipo objetivo del delito con-
sumado en tanto se exige, en el derecho local, la existencia de un elemento deten-
dencia interna trascendente {"con el fin del cometer un delito determinado”)2%,
Pero, sin excepcion, se va desde el comportamiento al doloy no deeste alaconduc-
ta externa {principio de exteriorizacion del hecho).

No existe tentativa a titulo de dolo directo de segundo grado ni atribuible a do-
lo eventual. No hay conato de delito culposo, aunque en el &mbito cientifico —fe-
ge ferenda— se considera perfectamente factible. Tampoco de los delitos cualifi-
cados por el resultado o también denominados preterintencionales. Los casos de
dolo alternativo, pues, tampoco es punible a titulo de tentativa ¢l resultado no
producido, puesto que aqui no existe el "fin de cometer un delitc determinado”
exigido por laley nacional. Tratase de [os casos en que el sujeto activo quiere reali-
zar una determinada accién, pero no sabe cual de dos figuras delictivas consuma-
ra con elfa. Siendo punible |2 voluntad incondicionada de cometer el heche delic-
tuoso, se excluyen también los casos de voluntad condicionada de realizar la ac-
cién. En este caso la resolucion de agente, sobre si debe o no realizar la accién, eslo
gue se halla condicionado. No ha decidido aun si quiere actuar. Esto es; la dudase

plantea no sobre sise preducird o no el resultado, sino sobre si quiere o na realizar
la accion.

En consecuencia, ademas del dolo, la parte subjetiva del tipo exige un elemen-
to subjetivo distinto del dolo, de caracter volitivo.

Por supueste, que si el hecho delictivo consumado exige un elemento subjetivo
independiente, también debera darse para configurar el dolo de la tentativa.

En el tipo normativo se criban los elementos descriptives e internos del agente.
Normalmente, los delitos de tendencia interna trascendente tienen como piso ¢l
peligro abstracto y como techo el peligro concreto. Portanto, la tentativa muestra

297 Jakobs, “Tatervarstellung und objektive Zurechnung”, en Gedgchinisschrift fir Armin
Kaufmann, 1989, p. 277.

2 Una posicidn doctrinaria semejante ala prevista por la ley argentina, en Schmidhauser -
Alwart, Strafrecht, Allgemeiner Teil. Studienbuch, 1984, p. 158y ss. Ya lo habfa expuesto Luden,
Abhandlungen aus dern gemeinen teytschen Strafrechte, 1836, p. 260y ss. También Wichter, Bel-
fagen zu Vorlesungen iber das Deutsche Strafrecht, 1877, p. 209y siguientes.
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que, tanto enlos delitos de peligro abstracto como los delitos de peligro concrete,
requieren Una prognosis ex ante acerca de lasuperacidn del riesgo no tolerado.

3 -~ Tentativayerror

En el defito putativo {también denominado imaginario), el sujeto considera
que realiza un comportamiento subsumible en una figura delictiva o que es atra-
pado por una figura delictiva inexistente. Se trata de un error de prohibicién al re-
vésy, por ende, sutentativa, impune, a no ser que importe otro delito. Realiza una
valoracion juridica incorrecta, creyendo que ordenamiento juridico es mas exigen-
te de fo que esenrealidad?®,

El error sobre la no tolerancia del riesgo realizado a través del comportamien-
to, atafie a la valoracién juridico-penal mismay, por ende, no punible, Estamos, en
todo caso, en una tentativa supersticiosa.

La diferencia entre tentativa inidénea y un delito putative impune es un para-
lefo a la distincién entre error de tipo y error de subsuncién, En el caso de {a tenta-
tiva inidonea, €l agente yerra sobre |a situacion factica a subsumir en la norma ju-
ridico-penal, estimando que se dan todos los elementos facticosy juridicos extrape-
nales; en el delito putative, por su parte, sobre la norma juridico-penal mismaZ3%
considerande gue el hechossin relevancia penal encuadra en unafigura delictuosat
En el primer caso, estamos ante un error de tipo al revés; en el sequndo, ante un
error de prohibicion al revés,

El error de tipo excluye la punibilidad por atipicidad atento a que no existe re-
sultadoy, por consiguiente, no puede haber delito culposo.

Elerrorde prohibicion; siesinevitable exctuye la responsabilidad penal; si es evi-
tablg, puede llevarala disminucion o exclusién de laresponsabilidad. Criterios pre-
ventivos tornan mas plausible {a Gitima opcién.

_La realizacidn del pian delictivo, como se expresd anteriormente, es el ¢riterio
deimputacién normativa. En tal sentido, en [0 que respecta al adelantamiento de
la consumacién habra de tenerse en cuenta que quien eleva el riesgo por encima
de lotolerado que lleva al resultado material, es responsable del Gltimo, siese pro-
ducto eslarealizacién del riesgo creado. En unavaloracidn normativa de to sucedi-
i lagrampocoanes 8010 gt ipran e st pecon e
esencialdel curso causal (que nunca puede ser cothro(I)aacico:r?:co;una ZSViaﬁOF!BQ?

No obstante, puede haberse producido el resultade previst Ossuls ?ta e
no obstante quedar el delito en tentativa en tanto e T p'ero

ese resultado no es la realiza-

219 ; ;
Farré Trepat, La tentativa de delite. Doctrina y jurisprudencia, 1986, p. 405,

0 ;
©  Frister, Derecho penal. Parte general, 2011, 23118, p. 473.

3 '
Roxin, Derecha penal. Parte general, trad. de la 22 ed. alemana, 2014, %, 11, 29/67, p. 455,
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cién del riesgo elevado por encima de lo tolerado a traves del comportamiento. In-
cluso que ese resuitado se encuentre justificado objetivamente.

Generalmente no se pune |a tentativa de los delitos imposibles.

Hoy es aceptado, lege ferenda, que en la tentativa pueden concurrir subjetiva-
mente lastres formas tradicionales: intencidn, dolo directo de segundo grado y do-
lo eventual, aungue algunos consideran que el Ultimo modo no posee el suficien-
te merecimiento de pena32.

No obstante, en la Argentina, lege fata, solo puede cometersea titulode dolo di-
recto. “El que con el fin de cometer un defito determinado comienza su ejecucion,
pero na lo consuma por circunstancias ajenas a su voluntad, sufrird fas penas deter-
minadas en el articulo 44" (art. 42, CP). La tentativa exige un elemento de tenden-
cia interna trascendente, que serd un delito mutilado de dos o més actos en el caso
de tentativa inacabada y de resultado cortado en el caso de tentativa acabada.

4 — Elcomienzo de ejecucion

El principio de ejecucién es el momente en que se considera iniciada [a tentati-
va. Esel punto de separacién entre el mundo de lo punible y lo no punible en el de-
venir del fter criminis. Establecer dicho instante resulta necesario, a lavez gue com-
plicado.

La formula comienzo de ejecucion proviene del Codigo Penal francés de 1810
{art. 29 y pretende salvaguardar el derecho individual cogitationis poena nemo
patitur. Mas atin, llega a los actos preparatorios, los cuales tampoca son suscepti-
bles de sancidn,

Varias teorias se barajan sobre la forma de determinarlo:

t — Teorfassubjetivas

Han existido diferentes clases de teorias subjetivas,

La teoria subjetiva extrema (v.Buri) se conformaba con la simple observacion de
laveluntad. Hay tentativa tan pronto come la intencién antijuridica se reconoce de
cualguier forma en las acciones cometidas por el sujeto, Ademas de no poderse de-
jaren mano de lasubjetividad del autor ladeterminacién del momento a partir del
cual existe tentativa, el cartabén puede llevar a comportamientes lejanos a la ac-
cién tipica®3,

La teoria del dolus ex re exige no solo la exteriorizacion de la voluntad, sinoque
de la actividad realizada ha de derivarse qué delitos se querian cometer. Al igual
gue a la anterior se le ha ¢riticado que puede llevar a castigar acciones preparato-

32 puppe, Der halbherzige Rickritt, zugleich eine Besprechung zu BGHSt 31, 46, en “NStZ",
1984, p. 488.

302 Buri, Zur Lehre vorn Versuche, en *Der Gerichtssaal”, 19, 1867, p. 71.
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rias alejadas de la realizacion de la figura3%4, En sentido muy semejante, se elabo-
16 |a teoria de la univocidad o equivocidad30®,

La teoria basada en la firmeza de /a resofucion asevera que la pena de la tenta-
tiva debe aplicarse tan pronto como |a voluntad delictiva ha sido manifestada tan
fuertemente en acciones externas que se debe concluir gue el sujeto posee la més
seria intencion de cometer gl delito ¥, Aquiempieza a plantearse la necesidad de
abordar el plan del autor para verificar si estamos en zona de punibilidad.

Seintentd restringir las teorfas subjetivas a través de parémetros complemen-
tarios objetivos o subjetivos. En el primer caso, es el agente quien debe responder
sobre la cuestion de la firmeza de su resolucion; en el sequndo, a través de un ob-
servader objetivo con lainteriorizacion de fas experiencias generales de 13 vida3®?,

La critica general a las teorias subjetivas es fa ampliacion de los actos ejecutivos
endesmedro delos actos preparatorios, restringiendo el Ambito de impunidad.

i — Teorias objetivas

También son varias las especies de estas tesis,

En la teorfa obfetivo-formal las acciones ejecutivas se identifican con las accio-
nes tipicas y, por ello, se entiende que el comienzo de la tentativa tiene lugar con
el comienzo de la accion descrita en el tipo, acudiéndose a tal efecto a las figuras
delictivas. Lo decisivo es acudir al uso del lenguaje v a la consideracion natural de
lavida, que trabaja con tales conceptos de preparacién y ejecucion. Como toda vi-
sion formal se encuentra cerca del circulo vicioso, puesto que, justamente, se trata
desaber cudnde se realizan o comienzan las acciones tipicas.

Las teorfas objetivo-materiales descartan que podamos encontrar en la ley for-
malladistincion entre actos preparatoriosy ejecutivos, mediante criterios materia-
les especificos (v. gr., la concepcion natural de Frank).

Las teorias hasadas en fa causalided pretenden realizar la distincién de acuerdo
al diverso significado causal que tienen para el resultado.

La distincién entre causa y condicion hizo que algunos estimaran gue aquellas
conductas que eran causa del resuttado son ejecutivas mientras que |as gue consti-
tuyen una condicion del mismo son preparatorias308,

34 Halschner, Das preuBische Strafrecht, Alfgemeiner Teil, 1975, |, 183.

35 Mir Puig, Derecho penal. Parte general, 4% ed., 1996, 13/51, p. 337,

3 Redslob, Versuch und Vorbereitung: Auf der Grundlage des deutschen und franzdsis-

then Strafrechts, 1908, p. 152y siguientes.

%7 Bar, Gesetz und Schuldim Strafrecht. Fragen des geftenden deutschen Strafrechts und

seiner Reform, 1907, p. 514.

ite Binding, Die Normen und ihre (ibertretung, 1965, I, p. 504y siguientes.
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Estan los doctrinarios que distinguen las condiciones segun su consideracién
concreta y abstracta3®?. También han sido manifestadas las denominadas teorias
del peligro. Existe una accion ejecutiva cuando existe un peligro objetivo para el
bien juridico. La critica es que lo dificil es determinar en qué momento podemos
hablar de un peligro decisivo.

La teoria del atague al bien juridico estima que |2 accion de ejecucion tiene lu-
gar cuando lamisma se comporta coma una agresién para el bienjuridico protegi-
do. La critica es que reduce demasiado el dmbito de las acciones gjecutivas,

il — Taeorias mixtas objetivo-subjetivas

Engeneral pretenden vincular el plan del autor con criterios descriptivos exter-
nos. Parten de |as teorias objetivo-materiales concretandolas con este elemento
subjetivo,

Baumann entiende gue debe juzgarse desde un punto de vista cbjetivo, porun
espectador objetivo que conoce el plan del autor319,

Otros parten del peligro directo para el bien juridico protegido (teoria de fa
puesta en pefigro inmediata), concretandolo conla consideracién del plan del au-
tor, Este criterio se utiliza adicionalmente para ¢asos dudosaos como los delitos de
omision, en la tentativa y en la actio fibera in causa).

Welzel, de acuerdo a la teoria de la inmediatez temparal, aseguro que latenta-
tiva empieza con aguella actividad conla que el autor, seglin su plan delictivo, ini-
¢ia inmediatamente |a realizacion del tipo®'.

Para Zaczyk, el sujeto activo entraenel estadio delatentativacuando obienco-
mienza la ejecucién de la accion tipica, o bien, cuando menos, Con su accion pasa a
“tener en su pufio” el concreto bien juridico, de manera que cologue deliberada-
mente en una situacion de inferioridad frente a €l al concreto elemento existencial
de la libertad atacado®'2.

En el caso de Kratsch hay tentativa cuando el autor ocasiona una situacion que
no puede ser tolerada por el Derecho penal, puessinimpedirlanoesposible garan-
tizar una proteccion efectiva del bien juridico o que resulte suficiente, cuandocon

un acto parcial, al tiempose esta poniendo en marcha la realizacion de todalacon-

ducta tipicad'3,

39 Mayer, H., Strafrecht. Allgemeiner Teil, 1953, p. 284.
310 paumann - Weber, Strafrecht. Allgemeiner Teil, 1985, p. 523.

311 \Welzel, Das Deutsche Strafrecht, 1969, 11°ed,, p. 190.En esta posicion, Mir Puig, Derecho
penal. Parte general, 4% ed., 1996, 13/57. p. 338.

312 7aczyk, Das Unrecht der versuchten Tat, 1989, p. 31 1.

313 gratzsch, Die Bemihungen um Prézisierung der Ansatzformel (§ 22, $tGB} - ein absolut
untauglicher Versuch?, en "luristische Arbeitsblatter”, 1983, p. 428y siguientes,
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ParaVehling la tentativa comienza en el momento en el que la expectativa nor-
mativamentg fundada de evitar la realizacién tipica ya no puede seguir basando-
se en la posicién social y en el rol unido ala misma. £l agente ha creado, mediante
su conducta inadecuada al rol, un riesgo juridicamente desaprobado ry el riesgo
creado inadecuadamente por el sujeto activo proporciona indicios de la existenn?ia
deintencién de realizacion tipica3'4,

L.a posicion descriptivo-subjetivo-normativa3's estima que habra de iniciarse la
reah‘zacfén del tipo de acuerdo a la representacion individual del sujeto activo3'6
mediante actos externcs que intersubjetivamente se consideren dentro del a'mbi:
to de tentativa, de acuerdo a lo previsto por el autor,

De nuevoa hurtadillas de Jakobs. Esa concepcion tan amplia del riesgo desapro-
bado, gue incluye dentro de si fa “relacion de riesgo™” de la conducta con un repsul-
tado penalmente relevante, es lo que le permite afirmar que la diferenciaentre el
delito consumado y la tentativa es meramente cuantitativa,

Esto deberia conducir a una pequefa pero importante modificacién concep-
tual, puessi lo queinteresa para la creacion de un riesgo desaprobado es la trasceg
deljlcia que él puedatener desde el punto de vista del Derecho penal, es decir su re:
[aoo.n con un determinado resuitado penalmente relevante entonées nodeberia
seguirse hablando de |a creacion de riesgos juridicamente désaprobados comou
ellgment(.) de laimputacién objetiva, sine que deberia hacerse referencia a la cre.‘arj
g;)jr;tc::argh???os penalmente relevantes como Unico componente de la imputacién

Si de tomar decision se trata, entendemos gue el entuerto de la tentativa esta
conformado por el desvalor de accién y la conformacisn de un riesgo porel ¢ ;
portamiento (ex ante) y el desvalor de resultado (juridico) la producciép:‘r de unO::-
tado de pfeligro concreto para el bien juridico protegido en la figura (ex post) Tie:
he que g{(lstir peligrosidad en el intentoy un estado de peligro318. ‘

_ Eljuicio de peligrosidad establecela presencia de un peligro abstracto {limite G)-
timo de ataque al soporte material del hien juridico) para el bien juridico y con él
5e @escaﬂan las tentativasirreales; el juicio de peligro establece la presenci{; d
peligro concreto y con él se eliminan las tentativas inidéneas. o

314 : :
Vehling, Die Abgrenzung van Vorbereitung und Versuch, 1991, p. 131,

H

"Nos confabulamos con nuestro lenguaj
Nos ¢ . guaje para gue tanto este como nosotros -
mas especiales” (Davidson, Subjetivo, intersubjetivo, objetivo, 2003, p. 142) P
36 ; " .
Mutatis mutandis, Roxin, D
R - Derecho penal. Parte general, trad. de la2?ed. alemana, 2014,

3y
Reyes Alvarado, £! defito de tentativa, 2014, p. 371.

Ng . . ,
En el mismo sentide, Serranc-Piedecasas Fernandez, Fundamentacion del infusto de fa

tentativa, 2001, p. 23.
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Respecto de [a teorfa de la norma, la norma de valoracién impide tanto en la
tentativa como en la consumacion la elevacién del riesgo por encima de lo tolera-
do socialmente. En la consumacion ese riesgo ha de realizarse en el resultado. £l
desvalor de accién (normativamente peligrosa) es el fundamento de [a tentativa;
el desvalor de accion y el desvalor de resultado fundamentan la consumacion.

5 — Clases de tentativa y desistimienta

£l desistimiento voluntario exime de responsabilidad por la tentativa, en refa-
cion al delito consumado, excepto en aquellas partes del comportamiento que
constituyan hechos delictivos per se {v. gr., no se sigue adelante con el matar a otro
pero ya se ha lesionado) consumados a través de la tentativa del otro delito. De
otro mode: el desistimiento de un delito-fin {v. gr., homicidio) no excluyelarespon-
sabilidad penal por los delitos-medios (por ejemplo, violacién de domicilio, lesio-
nes, privacién de la libertad) cometidos a fin de Jograr aquel objetivo3!?. Quien se
reserva la posibilidad de desistir, se reserva también la posibilidad de realizar o no
el tipo. Noseria plausible, ergo, hacer depender la punicion de una diferencia psi-
colégica que no existe,

Para determinar si existe desistimiento voluntario resulta necesario distinguir
entretentativainacabada o tentativa propiamente dichay tentativa acabadaode-
lito frustrado320, Si es acabada, exigira una actuacion positiva; si es inacabada, no.

Existe tentativa inacabada cuando, sequn el criterio normativo del plan def au-
tor, el sujeto activo ha realizado solo algunos de los actos de ejecycion que resul-
tan indispensables para llegar a la consumacion, Reune las condiciones de un deli-
to de tendencia interna trascendente mutilado de varios actos.

En cambio, en la tentativa acabada, el agente, de acuerdo al mismo criterio de
imputacian, debe haber realizado todos los actos de ejecucion indispensable para
gue se produzca la consumacién, sin que esta se haya producido. Encuadra en los
meandros de los delitos de tendencia interna trascendente de resultado cortado.

£| desistimiento varia segun se trate de tentativa inacabada o tentativa acaba-
da. No obstante, siempre es necesario que el sujeto activo haya ingresado en fase
de gjecucién,

En la tentativa inacabada el desistimiento voluntario tiene ef siguiente proto-
¢olo. Entanto el agente no haya hecho adn todo lo necesario seguin su representa-
cion del hecho, para realizar el tipo, basta con que abandone |a ulterior ejecucion

del hecho.

39 Balcarce, Derecho penal econdmico. Parte general, 2°ed., 2014, p. 74.

320 paraEspaha, Farré Trepat, La tentativa de defita. Doctrina y jurisprudencia, 1986, ps. 55y
56.
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. En cambio, en la tentativa acabada, si el sujeto activo ha realizado todas las ac-
ciones necesarias, segln su plan de comportamiento para realizar el tipo, tendra
que evitar voluntariamente la consumacion mediante yna actividad conftraria 0
bien, al menos, esforzarse voluntariamente en pos de ello321,

Existen distintas teorias para fundamentar la impunidad de! desistimiento vo-
luntario. La doctrina alemana recepta la lamada teorfa del premie, de acuerdo a
la que ef desistimiento voluntario aparece como mérito al que debe rprewniars;e con
el perdon o ievantamiento de la pena. En Espafia se funda la impunidad del desis-
timiento voluntario en la teoria del puente de plata (Feuerbach), desapareciendo
la necesidad de pena en orden a la prevencidn. '

La voluntariedad del desistimiento se ha basado en Ias teorias psicoldgicas, se-
gun las cuales es voluntario cuando el sujete no quiere alcanzar la consumaéic’m
aunque puedey esinvoluntario cuando no puede aunque guiere o no quiere por-
gue no puede.

Las teQrfés valorativas consideran que el desistimiento es voluntario si obedece
aun nf!otwo susceptible de valoracion positiva. $i el desistimiento obedece & fa ra-
cionalidad del delincuente es punible; si es contrario a esa racionalidad esim une

Enlaactualidad, para que exista desistimiento impune se impone como cr?teric;
ngrmativo el del retorno a la legalidad ¢ a la senda del Derecho. Como cartabén
mas importante para el cumplimiento del requisito del desistimiento hay que ad-
mitir el de la contrariedad a su plan en el comportamiento del autor322. )
gat?j;zzllgt?;‘;s, se trata de una excusa absoluteria. Opino que es un elemento ne-

Sedistingue entre tentativa /d6nea e inidénea. Aguise repite histéricamente la
frase rema.mida en casi todas las categorias de Ja teoria del delito: "Apenas si existe
una cues'gc’:n juridica y, desde luego, ninguna cuestion criminal sobre la cual se
hayalescnto tanto comosobre la penalidad de (a tentativa inidénea” 323, Doscien-
tos afios de meras opinicnes. b

Segin [as teorias objetivasexigen, para declarar su punibilidad, el cumplimiento
de determinadas caracteristicas objetivas vinculadas con el concep:co deidoneidad

_ De:nt_ro del las teorias objetivas, se encuentran las formales. Buscan el limite e;q

criterios pr.ewstos enialegislacion, como la de la realizacién parcial de! delito con-
sumado (Binding)32%, Otros aluden a la fata de tipo. No hay que confundirla falta

21 g
Frister, Derecho penal. Parte general, 2011, 23/9, p. 468,

322 i
Roxin, Derecho penal Parte general, trad. de la 2° ed. alemana, 2014,1. 11, 30/379, p. 722

23
Frank, Vollendung und Versuch, 1905, p. 243.
2 g ; o i
Binding, Die Normen und ihre Ubertretung, Eine Untersuchung dber die rechtméssige

Handlung und die Arten des Delikts, 1877, Il, p. 423
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de consumacién con falta del tipo de tentativa. Para esta teoria la faltasolo dere-
sultado es tentativa; en cambio, en 1a falta de tipo falta alguna de las otras propie-
dades relevantes que componen el tipo, excluido el resultado. Con el descubri-
miento de los elementos subjetivos, A partir de tal hecho, se concibe la tentativay
la consumacion como dos delitos diferentes 2.

Las otras especies de las objetivas, son las teorfas objetivo-materiafes. La anti-
gua teoria del peligro fue propuesta por Mittermaier, exigiéndose para la punibi-
lidad de la tentativa la existencia de una relacion causal posible entre la acciony el
resultado. No hay que tener en cuenta lo que ocurrié en concreto, sino lo que po-
dria haber ocurrido en abstracto, Verificar la potencialidad causal de la accion. Dis-
tingue, pues, entre tentativa absolutay relativamente inidénea. En el caso del ob-
jeto contra el que se dirige el comportamiento debe seridénec para que el ataque
delictivo sea adecuado. En cambio, se considera que un medio es abstractamente
inidéneo cuando no puede causar el resultado bajo ninguna circunstandia. Es con-
cretamente inidoneo cuando en st el medio es adecuado para producir el resulta-
do, pero en el caso concreto ha sido inadecuado. Con posterioridad se distinguio
también entre objeto absoluta y relativamente inidoneo.

La moderna teorfa del peligro parte de la peligrosidad del hecho en concretoy
desde una consideracion ex ante y rechaza, por consiguiente, la peligrosidad abs-
tracta que defendia la posicién que se ha expuesto anteriormente y que era consi-
derada ex post. La construccion del observador objetivo nace con ella.

La teoria subjetiva estima a |a tentativa como voluntad delictiva manifestaday,
exclusivamente en este aspecto estd sustentada su punicion. Lateoria delaequiva-
lencia de las condiciones es su presupuesto.

La teoria de la pefigrosidad del autor, también subjetiva, acentda la peligrosi-
dad del sujeto activo de cometer el delito, cuando el autor no solo pone en peligro
el bien juridico sino también cuando el agente se ha mostradc como un atacante
peligroso. La prognesis, como critica, es imposible de realizar con seguridad.

También se han propuesto teorias mixtas.

En un principic la teoria del plan del autor fue netamente subjetiva. Mientras
que para Kaufmanny Zielinskila base para la calificacién juridica de la accion debe
estar referida solo a la representacién persanal que el autor tenga de ella; para Ja-
kobs, esa representacion debe ser ademés, socialmente inteligible.

La teoria de [a idoneidad abjetiva del plan def autor exige, para gue exista una
tentativa punible, que |3 actividad en la formaenque el agente la ha planeado sea
adecuada para causar e resultado. Para que exista un peligro para el ordenarnien-
to juridico, no basta con que el sujeto activo quiera alcanzar la meta delictiva, ade-
mas es preciso gue su voluntad se ponga de manifiesto a través de una accién que,

325 Sarrano-Pledecasas Fernandez, Fundamentacion def injusto de fa tentativa, 2001, p. 19,

|
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si fueracomo el agente se lo representa, seria adecuada para producir el resultado.
La caracteristica demarcatoria de la teoria objetivo-subjetiva elaborada como car-
tabon delimitador denominada plan de! autorvalora desde una perspectiva exter-
nay nosegun el parecer del agente. Elmomento objetivoseinserta porviadelava-
loracién que [a sociedad hace del mencionado diagrama del sujeto activo. Juicio
emitido por un cbservador imparcial situado en el lugar del autory en posesién de
todos los conocimientos gue aquel tenfa antes del hecho. Consiste pues en un ¢ri-
terio normative social que se limita a ponderar la potencialidad lesiva de la accion.
En consecuencia, el peligro lo sittia en [a accidn y no concibe que pueda aparecer
como resultado.

Siempre hay que tener coma presupuesto gue el juicio intersubjetivo de peli-
grosidad se da tanto en los delitos tentados como consumados. La produccién del
resultado, y consiguiente nexc causal, pueden ser un indicio, pero nunca una con-
firmacion de la peligrosidad de ia conducta. Por eso, también en esos casos, la de-
mostracion de la presencia de un riesgoen la accidn (la formulacién de un juicio de
peligro) resulta preceptiva por exigencias dimanantes del principio de imputacién
objetiva: por exigencias politico-criminales que proscriben un Derecho penal de
responsabilidad objetiva. En la tentativa, ef contenido juridico del peligre se ex-
presaria objetivamente por su grado de proximidad al momento consumativo del
tipo de 1a Parte Especial que corresponda3?,

La tesria ontofdgico-nomoldgica afirma que en una tentativa debemos partir
del conocimiento de los hechos (conocimiente ontoldgico) gue posee ef agente,
junto con el saber experimental (conocimiente nomolégico) que |a generalidad
posee. Sila accidn realizada es adecuada seglnlos conodimientos nomolégicos ge-
nerales parece adecuada para producir el resultado. La refutacién transcurre por
el hecho de no existir un criterio distintivo dogmaticamente entre error facticoy
nomolégico.

Entre estas teorias se destaca la teoria de fa impresion, caracterizada por consi-
derar punible fundamentalmente la manifestacion de voluntad contraria al Dere-
ch'o {elemento subjetivo), perc no entoda caso, sino tan solo cuando a través de la
misma se produzca en la mayoria de las personas la impresion de corrupcion o de
clonbmocic’:r'. del ordenamiento juridico. No se advierte un criterio minimo para de-
limitar supuestos punibles de aguellos que no loson.

Desde una perspectiva ex post, toda tentativa es inidénea, En principio, pues,
solo se puede hacer la distincién apelando a una éptica ex ante, La vision de un es-
pectador.otlzjetivo situadoenel lugar del autor al actuar, con todos los conocimien-
tos y posibilidades de gue entonces se dispone. La imputacion objetiva {(rectius:

6 .
Serrano-Piedecasas Ferndndez, Fundamentacic inf f
12,123y 128 / acfdn del infusto de fa tentativa, 2001, ps.
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normativa), en uno de los avances mas pronunciados, ha distinguido, en su primer
escalon (riesgo} la elevacion del riesgo por encima de fo tolerado y, como segunde,
la realizacién del riesgo en el resultado. La elevacién del riesgo, como primer esca-
lon, se analiza desde una dptica ex ante. La realizacidn del riesgo en el resultado,
desde una perspectiva ex post. De esta manera se abandona el paradigma causalis-
ta, donde el resultado demostraba la idoneidad del comportamiento; por el con-
trario, la falta de resultado significaba lainidoneidad de la conducta. Lareglaes|a
punicién de ta denominada tentativa idénea. La discusion se plantea respecto de
la tentativainidénea.

Entre los autores se distinguen distintas posiciones:

Toda tentativa, desde una perspectiva ex post, es inidonea (respecto de la con-
sumacion del delito); solamente guedan excluidas de punicion las tentativas irrea-
les o supersticiosas.

Desde una perspectiva ex post cabe distinguir entre tentativas idéneas e inidé-
neas (respecte de la consumacién del delito), en |as primeras concurre un peligro
real, mientras que en las segundas un peligro putativo (aparente). En ambos casgs,
esta peligrosidad debe establecerse ex ante.

La misma posicion que la anterior, pere distinguiende entre tentativas inidéne-
as relativas —punibles— e inidéneas absclutas —impunes—; la distincién se efec-
ttha en base a consideraciones facticas.

Roxin y su versatilidad politico-criminal va demasiado lejos con su visién repre-
siva. Pretende un homuncule medio, gue conoce el proposito del agente y redne
los conocimientos especiales del mismo. De este modo, pretende que se responda
por una categoria denominada “tentativa iniddnea peligrosa”. Sin embargo, ese
homunculo, supuestamente objetivo, no conoce de lainidoneidad del objeto o del
medio. Pretende refutar las teorias filoséficas de la “relacidn de reconocimiento”
o "deconstruccion legal”, asegurando gue la jurisprudencia no se ocupa de ese ti-
po de pensamientos, sino de normas legales. En fin, estima que lo que interesa es
la teleologia de la regla legal. Vale decir, en lugar de aguellas teorias filosoficas,
asume como sustento de su propia posicion algo tan relativo como la politica crimi-
nal, pretendiendo que toda agresidn a bienes juridicos es unatentativa®?’, A pesar
desudiscursoenrelaciénal bienjuridico, apelaluegoal discursode lavictimay, con
esto, a las ciencias empiricas. La sociedad def riesgo es el background de semejan-
te extension de la punibilidad.

Sinembargo, el autor deja fuera del dmbito de la punibilidad ias "tentativasini-
déneas no peligrosas”, En tal sentido descarta: a}la tentativa supersticiosa {reali-
zacion de un hecho delictuosc por medios sobrenaturales fuera del dmbito delries-

327 Roxin, Acerca de Ja punibilidad de {a tentativa iniddnea, en "Revista Latinoamericanade
Derecho”, afio ¥, n®9-10, ene.-dic. 2008, ps. 294y 295.
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go); b)larepresentacion de un peligroimpune {riesgo tolerado),y ¢ la represen-
tacién de una extensidn intoferable del peligro (se supone la peligrosidad de un
medio gue en verdad no lo tiene desde el punto de vista de cualquier persona me-
diay razonable; esto es, representacién de un peligro inexistente). Se las suele de-
nominar tentativasirreales,

Loque se denomina tentativa iniddnea peligrosa queda abarcada, en la legisla-
cion nacional, por el delito imposible, el cual es castigado con una pena que puede
irdelamitad al minimo legal, incluso puede el sujeto activo ser eximido de ella, se-
gun su grado de peligrosidad revelada por el delincuente {arg. art. 44, ultimo péa-
rrafo, CP). Se trata de los casos de inidoneidad del sujeto, objeto o medios. Aqui ex
ante existe un peligro estadistico (abstracto) para el soporte del bien juridico, pe-
ro que no se realiza en un estado de peligro. No obstante, esta regulacién sigue
siendo producto de una visién del Derecho penal altamente subjetivista. Es claro
que el delito imposible es una especie de tentativa; por tanto, no puede haberten-
tativa de delito imposible (esto es, tentativa de tentativa).

Por Gtimo, estan quienes piensan que toda tentativa desde una perspectiva ex
ante debe ser idonea respecto a la creacion de una concreta puesta en peligro es-
tablecida ex post; por eso toda tentativa inidénea es impune salvo gue porsi mis-
ma sea subsumible en algun tipo de peligro abstracto.

¢} Derecho penal internacional

«[Flese a todas las bestialidades espontaneas ¥

cuasinaturales de la historia universal, nos abandonamos siempre

a esa profunda capa da solidaridad en gltrato de los hambres entre si,
en el trato de los hombres «face to faces n #

En este sector, se produce un adelantamiento de la punibilidad mediante la ti-
pificacidn importada del Derecho angloestadounidense de a conspiracion (cons-
pirancy). Se encuentra, desde un punto de vista analitico, entre la tecria de la par-
ticipacion y las acciones denominadas preparstorias punibles. Regularmente se
c_omprende como un delito auténomo. La realizacién del hecho principal no cons-
tituye un presupuesto de la punibilidad.

Enel émbito internacional, se prevé, sin excepcién, la tentativa de todos los cri-
menes de este tipo. La accion ha de ser un paso importante para la ejecucién, Esto
es; cuando el objetivo perseguide por el autor se refuerza o confirma. La participa-
Qaon en la tentativa también es punible como asi también |a tentativa inidénea328.

*  Habermas, tdentidades nacionales ypostnacionafes, 3% ed., 2007, p. 113.

8 Werle, Tratado de derecho penal internacional, 2° ed., 2012, ps. 372 a 376.
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Nosesanciona a quien desista de la comisidn de un crimen o impida de otra for-
ma gue se consume, si renuncia integra y voluntariamente af proposito delictivo,

d) Derecho penal econtmico

uTras la etapa del capitalismo nacional, con su proyeccién
internacionalista/colonialista, €l cambio auto-referencial
del actual capitalismo global, ¢no puede interpretarse
comao una suerte de justicia poética,

una especie de «negacion de ia negaciomia *

En el Derecho penal econdmico existe la problematica de que la mayoria de las
figuras previstas lo son a titulo de dolo eventual. Por tanto, sise comienza la ejecu-
cién con este rasgo subjetive, no es punible.

Se promocicnan en este ambito los delitos de emprendimiento. Son excepcio-
nes al principic de que |a tentativa se castiga en forma maés leve gue la consuma-
cion, En estas figuras la tentativa y la consumacién tienen la misma pena (incluso
muchas veces, ciertos actos preparatorios), En estos casos el desistimiento de la ten-
tativa no tiene el efecto de excluir a punibilidad del hecho delictuoso 32,

§17. ¢Culpabilidad o responsabilidad?

uExiste una doctrina sobre |a naturaleza y localizacién

de lo mental que prevalece tanto entre los tedricos

y aun entre los legos que merece ser considerada la doctrina oficial,
La mayaria de los filasotos psicélogos y religiosos aceptan,

con algunas reservas, sus tesis basicas, y aungue le reconacen
dificultades tedricas, suponen que pueden ser superadas

sin que la arquitectura de la teoria cambian **

El finai de |a tecdicea, en el marco de la tecria del delito, esté decantando un
Derecho penal vinculado ala convivencia social en unascociedad pluricultural y par-
ticipativa.

* Zizek, En defensa de la intoferancia, traduccién de Javier £raso Ceballos y Antonio José
Antén Fernandez, 2008,

39 palcarce et al,, Derecho penal. Parte especial. Libro de estudio, 47 ed., 2014, p. 56.

**  Ryle, Ef concepto de lo mental, 2005, p. 25 {versidn en inglés: The Concept of mind, 2008,
p. 1) «There is a doctrine about the nature and place of rminds which s so prevalent among theo-
rists and even among laymen that it deserves to be described as the official theory. Most philosop-
hers, psychologists and religious teachers subscribe, with minor reservations, to its main articles
and, although they admit certain theoretical difficulties in it, they tend to assume that these can
be overcome without serious modifications being made to the architecture of the theory».
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L.as nuevas propuestas cientificas ponen en crisis la existencia de DIOS, sobre to-
doa partir del 11 de septiembre de 2001, con el atentado a las Torres Gemelas en
Nueva York, La polftica invierte mucho dinero en pro de favorecer al ateismo. Se
prefiere evitar el mal mayor:al fanatismo terrorista trascendental. El mat menor; el
riesgo de sublevacion de las masas desposeidas. Como opic de los pueblos, la reli-
gién calmaba prometiendo una vida eterna donde |os ultimos serian los primeros.
»La creencia es, en el fondo, una cuestion gue depende de un ‘autémata que arras-
tra al espiritu sin que este lo advierta’” 330 El burka de |a mujer, que les obliga a ta-
par el rostro es la imagen de |a estrecha abertura de nuestra vision del mundo3’,
La religion, interin, ocupa aguellos espacios inexplorados por la ciencia,

Es asi que las nuevas propuestas analiticas suplantan el concepto de culpabifi-
dad —-de neto corte religioso— por el de responsabilidad —con ribetes netamen-
te sociales—, estrato en el que se pretende (por caso, Maurach?32, Roxin?33, Baci-
galupo?34) resolver nosololas cuestionesvinculadas a la capacidad pararesponder
por los hechos delictuosos, el conocimiento de la manda y la capacidad de actuar
deotromode, sinotambién aquello quese concentraba en el cajén de sastre dene-
minado, con anterioridad, punibifidad.

§ 18. Libre albedrio vs. determinismo.
Deracho penal y neurociencias

Fue |a Scuofa Positiva (con sus principales exponentes: Enrico Ferri, Cesare Lom-
broso y Raffaele Garofalo), a finales del siglo XIX y comienzos del siglo XX la que,
partiendo de una vision determinista del mundo (coetanea a la vision darwinista
del mundo), con base en el mecanicismo causal imperante en el momento, intento
suplantar el sistema de penasen un Derecho penal de medidas de seguridad 3>, Al
decir de Hassemer, eran los agrimensores de seres humanos33%, Sulegado: unsiste-
ma dualista o binaric de penasy medidas de seguridad.

30 Fizek, £l més sublime de los histéricas, 2013, p. 183.

3 Dawkins, £l espejismo de Dios, 2007, p. 419,

32 Ladenomina atribuibifidad. Véase Maurach - Zipf, Derecho penal. Parte generaf, 1994, 1,
114422, p. 232.

3 Roxin, " ‘Culpabilidad’ y ‘responsabilidad’ camo categorias sistematicas juridico-penales”,
en Culpabilidad y prevencion en derecho penal, 1981, p. 57 y siguientes.

3 Bacigalupo, Delfto y punibilidad, 22 ed,, 1999, p. 165y siguientes.

3 Parez Manzano, Fundamentos y fines del derecho penal. Una revision a la fuz de las apor-
taciones de fa neurociencia, en *InDret”, abr, 2011, disponible en www. indret.com/pdfi818.pdf.

3% Hassemer, Neurociencias y culpabilidad en derecho penal, en *InDret”, abr. 2011, dispo-

nible en wwiv.indret.com/pdf821.0df, p. 2.
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Con posterioridad, sin perjuicic de otras manifestaciones, psicdlogos y huma-
nistas, basados en la critica intelectual de lasinstituciones y la demolicién del siste-
ma de los afos ‘70, promovieron la abolicién del Derecho penal, aungue su Gnica
oferta concreta era el slper control social através de un Derecho de medidas de se-
guridad33’,

Las ciencias neurales intentan poner nuevamente en crisis las bases tanto de las
cienciasduras como de las del espiritu33®8, Al movimiento selo hadenominado neu-
rodeterminismo. La discusion se encuentra in fieri339,

La neurobiologia tiene tamhién gué decir sobre estos temas. En este sentido un
sector de la filosofia estima que lo vinculado con el lenguaje pertenece a la filoso-
fia de la mente, es una vinculacién entre lamente y la realidad 349,

La neuroanatomia estudia el desarrollo de los sistemas nerviosos. Lo que nos
distingue de los otros animales, en la medida en que somos diferentes, se encuen-
tra en el gran tamafio y en las propiedades inusuales de los hemisferios cerebrales.

La neurofisiclogia se encarga del entramado nervioso y sus elementos centra-
les: las neuronas34! —cuya forma es de arbol con dendritas ramificadas para la en-
trada y un (nico axcn para la salida—. Las conexiones entre neurcnas, a través de
las dendritas, se denominan sinapsis. Segun {a naturaleza del neurotransmisor ca-
racteristico del bulbo yla naturaleza de los receptores quimicos que lo reciben del
otro lade de la hendidura, la sinapsis sera inhibidora o excitadora. Cuando un im-
pulso de despolarizacién —denominado potencial de accidn u onda— recorre el
axon hasta sus extremos presindpticos, su llegada hace que el bulbo terminal libe-
re una sustancia guimica denominada neurctransmisor a través de la diminuta
hendidura sinaptica. Existen tres clases de neurcnas: las motoras {médula espinal}

337 Plack, Playoder fir die Abschaffung des Strafrechts, 1974, p. 380y siguientes,

38 Elcer - Friederici- Koch - Luhmann - Malshurg - Menzel - Monyer - Rosler - Roth - Scheich-
Singer, Das Manifast: EIf fithrende Neurowfssenschaftler dber Gegenwart und Zukunft der Hirn-
forschung, en "Gehirn und Geist”, 6, 13/10/04; Rubia, £l fantasma de fa libertad. Datos de la revo-
lucidn neurocientifica, 2009, p. 151 y 5s. Véase, por caso, el viraje de los fildsofos del lenguaje: Sear-
le, La mente. Una breve introduccion, 2006; Hierro-Pescador, Filosofia de la mente y de fa ciencia
cognitiva, 2005. También, la blsqueda epistemnolégica de Damasio, “Volver al “error de Descartes’
en el décimo aniversario de su publicacion”, en £l errar de Descartes, 2010, p. 1. También el anali-
sis de los fildsofos sociales: Habermas, Freiheit und Determinismus, en "Deutsche Zeitschrift fir
Philosophie”, 6/2004, ps. 871 a 890. También, Meyer, “Roth und Habermas (iber Willensfreiheit”,
29/1/07, en www. home.uni-osnabrueck.defuwmeyeriPaperiRoth Habermas.pdf,

339 véase Balcarce, La culpabifidad: antes y despuds de fa neurociendia, 2014, p. 77 ysiguien-
tes.

3% Searle, Intencianalidad. Unensayo en la filosofia de fa mente, 1992, p. 203.

31 Enlosestudios deinteligencia artificial, inevitablemente las neuronas se comparan conias
compuertas Iagicas en la CPU de un ordenador digital, con sus intrigantes similitudes y diferencias.
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que hacen sinapsis sobre una célula muscular; las sensitivas que son aquellas cuyo
estimulo de entrada es alguna dimension del mundo exterior al sistema nervioso;
|las inferneuronas son variaciones de un mismao tema: entrada dendritica y salida
axonica. Sedistinguen en multipolaresy bipolares. Las capas formadas porungran
numero de neuronas interconectadas canstituyen la corteza,

La neuropsicologia es ta disciplina que trata de entender y explicar los fenéme-
nos psicoldgicos en términos de 1as actividades neuroquimicas, neurofisiolégicas y
neurofuncionales del cerebro.

La neurobiclegia cognitiva es un area interdisciplinaria de |a investigacion cu-
yo interés es entender las actividades cognitivas especificas que desarroflan las
criaturas vivas. Su vitalidad surge de los avances sin parangén de los instrumentos
tecnolégicos destinados a analizar las microestructuras del cerebro y monitorear
|as actividades neurales; la aparicién de algunas teorias generales sobre la funcion
de redes neurales en gran escalay, por Ultimo, los ordenadores modernos han he-
cho posible que se analicen, de un modo eficiente y revelador, las propiedades fun-
cionales de tas estructuras sumamente intrincadas que las recientes teorfas asignan
anuestro cerebro®*2,

La neurofarmacelogia tiene como ¢ontenido el anélisis de las sustancias quimi-
cas que puedan servir para prevenir, paliar o curar los problemas de transmision de
las sustancias destinadas al normal funcionamiento del cerebro343.

La neurociencia ne solo ha producido un repensar el Derecho sino también el
ambito de la filosofia y la ética.

Dos problemas inveterados de la fifosofia de fa mente son: 1) Las otras men-
tes3%: 2) La autoconsciencia,

5i se trata de probar la confiabilidad de tus impresiones apelando a tus impre-
siones, estas argumentando en circulo y ne llegaras a ninguna parte345.

La pregunta inicial a [a que la neuroética fundamental debe dar respuesta esla
siguiente: ; como las ciencias naturales pueden profundizar nuestra comprensién
del pensamiento moral? Esta pregunta no es nueva, pero lo que si es relativamen-
te nuevo es la toma de conciencia de la amplitud con que los antiguos problemas

M2 vease Churchland, P, Neuraphifosophy: Toward a Unified Scienice of the Mind-Brain,
1886, p. 35y siguientes.

33 Alvarez Gonzalez - Trapaga Qrtega - Morales Valiente, Principios de neurociencias para

psicologos, 2% ed.,, 2013, p. 63.

M4 wagal, T, Otras mentes, 2000, p. 23y 55, Expresa este auter, en otra abra, que *... un filo-

sofo preguntars cdme podemos saber que hay algo fuera de nuestras mentes ...* (¢ Qué significa
todo esto? Una brevisima introduceicn a la fifosofia, 1995, p. 5).

> Nagel T, What does it aff mean. A veryshort introduction to phifosophy, 1987, p. 12. Hay

version en espanal, ¢ Qué significa todo esto? Una brevisima introduccion a fa filesafia, 1995, p. 6.
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filoséficos emergen enelseno delas neureciencias enrapida evolucion, tales come
el problema de saber si la especie humana posee en cuanto tal un libre albedrio, lo
que significa tener una respensabilidad personal o ser un si mismo, cuales son jas
relaciones entre las emociones y la cognicidn, o entre las emociones y la memo.
ria3®, Ya en 1985, Churchland expresaba: “... es el subdrea tradicional que lama-
mos metaética, incluyendo la epistemologia moral y a la psicologia moral, la que
resultard informada de forma mas dramatica porlos amplios desarrollos de la ney-
robiologia cognitiva, Y es también la metaética la que ejercera una influencia reci-
proca sobre la investigacion neurobiolégica futura —mds especificamente, sobre
la naturaleza de la percepcidnmoral, la naturaleza del razonamiente practicoy so-
cial, y el desarrolloy corrupcion ocasional del carécter moral” 347,

a) Cuerpoy mente: posiciones

Los distintos caminos seguidos por la filosofia de la mente y, postericrmente,
por la neurchiologia se encuentran unidos a la posicion de relevantes pensadores,
El dualismo tiene su sustento mas marcado en Descartes. El verdadero sfmismo no
es el cuerpo material sino una sustancia pensante no espacial, una unidad indivi-
dual de elementos mentales muy diferente de nuestro cuerpo material. Esta men-
te no fisica interactla con el cuerpo en forma causal y sistematica.

El materialismo eliminativo nace en el pensamiento de Baruch Spinoza quien
censidera una unidad el cuerpo ylamente.

La inteligencia artificial comienza con Gottfried Leibniz el que, en la segunda
mitad del siglo de Descartes (mas precisamente, en 1672), construyd una maquina

36 Evers, Neuroética. Cuando la materia se despierta, 2010, ps. 13y 14,

37 Churehland, P. M., "Hacia una neurobiologia coghitiva de las virtudes morales”, en ww-
w.uma. esicontrastesipdfsiSUPL200TI ContrastesEOT-11.pdf, p. 291. La cursiva es del original. En
cuanto alas actitudes proposicionalesy la “intencionalidad” (en el sentido delainteligencia cons-
ciente en términos de la psicologia tradicional, el autor dice: * ... tener contenido o significado es
simplemente cumplir una funcion especifica en una economia compleja inferencial/computacio-
nal. ¥ no hay ninguna razdn por la cual los estados internas de un cerebro, ¢ inclusive de un orde-
nader, no puedan cumplir esa funcion®. Luego agrega: “Hay una ironia histdrica en el hecho de
que las actitudes proposicionales ocasionalmente hayan sido mencionadas por los fildsofas como
aquello que permite delimitar lo mental como algo completamente diferente de lo fisico, La iro-
nia estd en que, cuando examinamos |a estructura idgica de las concepciones tradicionales sobre
este punto, no encontramos diferendias sino algunas semefanzas muy profundas entre la estruc-

tura de la psicologia popular y 1a estructura de las teorias paradigmaticamente fisicas” {Churchl-

and, P. M., Materia y conciendia, Introduccién contemporanea 2 la filosoffa de la mente, 2° ed,,
1994, ps. 103y 104). Sobre materfatismo eliminativo y psicofogia popular, véase Ramsey - Stich - Ga-
ran, “Connectionism, eliminitavism, and the future of folk psycholagy”, en Phifosophy, Mind, and
Cognitive Inguiry, 1990, p. 144,
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que podiasumar o restar mediante cilindros rotativos interconectados348, La idea,
a pesar de estaren contra de Leibniz, fue profundizada por La Mettrieen 1921, lan-
zaal ruedo la idea de que la actividad vital no surgia del principio intrinseco de la
materia, ni de alguna sustancia inmaterial, sino de la estructura fisica y de la orga-
nizacion funcional resultante que la materia podriatener3®. £n 1931, Kurt Gédel
publicé unarticulo Sobre las proposiciones formalmente indecidibles y sistemas re-
facionados, de donde surgira su famoso teorema de laincompletitud: toda formu-
Jacion axiomatica consistente en la teorfa de los ndmeros contiene proposiciones
indecidibles; siempre habra en ellas afirmaciones verdaderas que no pueden de-
mostrarse*30. En 1937, el matematico inglés Turing35* publicé otro articulo sobre
los numeros calculables. AliTdesarrollé el teorema de Gédel, pudiendo considerar-
se su trabajo como el origen de la informatica tedrica, Alli introdujo la denomina-
da méquina de Turing, una entidad matematica abstracta que formalizé el con-
cepto de algoritmoy resulté ser la precursora de las computadoras digitales.

El denominado dualismo entiende que cada mente es una cosa no fisica distin-
ta; una sustancia no fisica; algo que tiene una identidad independiente de cual-
quier cuerpe fisico al que pudiera estar temporariamente unida, £l dualismo sus-
tancial asegura que cada mente es una cosa distinta no fisica, algo que tiene una
identidad independiente de cualquier cuerpo fisico al que pudiera estar tempora-
riamente “unida”. Los estadosy actividades mentales adquirirfan su caracter espe-
cifico por el hecho de ser estados y actividades de esta sustancia no fisica tnica de
género.

Elduaiismo popularestima que una persona es literalmente un *fantasma den-
trodeunamaquina”:lamaquina esel cuerpo humanoy el fantasma es una sustan-
ciaespiritual cuya constitucion interna es totalmente diferente de la materia fisica
peroatn asi posee plenamente las propiedades espaciales, En particular, la creen-
tiageneralizada es que la mente esta dentro del cuerpo que controla: dentro dela
cabeza, eslo mas comUn, en estrecho contacto con el cerebro.

El duatismo de fas propiedades no considera ninguna sustancia fuera del cere-
bro, que esalgo fisico, este tiene un conjunto especifico de propiedadesque no po-
see ningun otro tipo de objeto fisico.

M8 Churchland, P.M., Materia y conciencis. introduccign contempaorsnea ala filosofia de a
mente, 27 ed., 1999, p. 148.

% LaMettrie, £l hombre mguina, 2° ed., 1962, p. 33y siquientas.

3 Nagel - Newman, “El teorema de Godel”, en http:isistemas feiencias.unam, mxt~lokyla-

glimagesistoriesiAlexandriallogica% 20Matematica%20Avanzadot Nagei% 20-%20£(% 20Tecre-
ma % 20de% 20G% C3% B6del pdf, p. 13 ysiguientes.

#1 Turing, Computing machinery and intelligence, en “Mind, AQuarterly Review of Psycho-

logy and Philosophy”, vol. LIX, n® 236, act. 1950, p. 433y siguientes,
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El conductismo fifosofico afirma que, cuando hablamos acerca de emociones y
sensaciones y de creencias y deseos, no hablamos sobre episodios internos fantas-
males, sino que se trata de una forma abreviada de hablar sobre modelos realesy
potenciales de condiicta.

Par su parte, el materialismo reduccionista estima que los estados mentales son
estados fisicos del cerebreo.

El funcionalismo, porsu parte, considera que el rasgo esencial o definitorio de
todotipodeestado mentales: 1) el conjunto de relaciones causales que mantiene
con los efectos ambientales sobre el cuerpo, 2) otros tipos de estados mentales, y
3} la conducta del cuerpo.

El materialismo eliminativo pretende excluir el marco de referencia psicolégico
por ser una mala representacién e incompleta de nuestra naturaleza internas?,

Quizas las afirmaciones mas extremas de la neurociencia provengan de la (lti-
ma teoria descripta. Cada teoria tiene su propia metodologia.

Para el idealismo los objetos materiales no existen sino como los “objetos” o
“contenidos” delos estados de percepcidn de mentes conscientes. Para decirlo cru-
damente, el mundo material no es otra cosa que un suefio coherente. Ahera, si se
sostiene gue el mundo material es simplemente el suefio de uno, entonces uno es
un idealista subjetivo. Si se sostiene que el mundo material es el suefio de Dios, un
suefic que compartimos todos, entonces uno es un idealista objetivo.

La fenomenologia aduce gue |a instrospeccidn es una suerte de conocimiento
supracientifico sobre ef yo, una forma especial de conscimiento que se produce a
través de la conceptualizacion,

El conductismo filoséfico explica el comportamiento coma la actividad por to-
dos observable, medible, registrable de los sujetos estudiados: movimientos cor-
porales, ruidos emitidos, cambios de temperatura, sustancias guimicas liberadas,
interacciones con el medio y demas.

La psicologia cognitiva pretende explicar las diversas actividades que constitu-
yen la inteligencia —percepcién, memoria, inferencia, deliberacién, aprendizaje,
uso del lenguaje, control motriz y otras—, postulando un sistema de estados inter-
nos regidos por procedimientos computacionales, o un conjunto de tales procedi-
mientos en interaccidn regidos por un conjunto de esos procedimientos. La meta
es armar una descripcién de la verdadera organizacion funcional del sistema ner-
vioso humano o del sistema nervioso de cualquier criatura.

La inteligencia artificial es el vastago del cognitivismo333,

52 Churchland, P. M., Materia y conciencia. Introduccidn contemporinea a fa fitosofia de la
mente, 2%ed., 1999, ps. 24 a 76,

33 varela, Conocer. Lasciencias cognitivas: tendencias y perspectivas. Cartografia de fas ide-
as actuiales, 4% reimpr., 2005, p. 46 y siguientes.
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Segunlos teoricos de lainteligencia artificialque toman el sistema computacio-
nal mederno come modelo?™, no tiene por qué haber diferencia entre nuestros
procedimientos computacionales y los que simula una maquina, ninguna diferen-
ciamas alla de lasustancia fisica concreta que sustenta esas actividades. En el ser hu-
mano es material organico; en el ordenador serian metales y semiconductores3®,

b} La neurociencia frente al Derecho penal

Enlo que respecta al Derecha penal, las criticas de los neurocientificos no afac-
tan tanto a la teoria del injusto {capacidad de accién) como a la teoria de |a cul pa-
bilidad 336,

Hoy, las neurociencias, para sus exponentes mas extremos, habrian refutado |a
tesis de que el ser humano actlia en forma libre y voluntaria3s? Sus armas apabu-
lantes: tomografia por emision de positrones (PET), imagen por resonancia mag-
nética funcional (IRMF) —escaner cerebral— que mide la actividad hemodinamica
cerebral y la tractografia®>8, Las ofertas que lanzan a quienes, durante afios, han
afirmado que no se puede abrir el cerebro para saber lo que se piensa y se decide,
es justamente la "lectura del cerebro”. El avance tecnoldgico ha permitido estu-
diar el encéfalo in vivo a través de los estudios de neuroimagenes3®,

B4 La psicologia cognitiva ha adoptade la metafora del ordenador para pensar sobre la

mente.

35 Churchland, P. M., Materia y conciencia. Introduceidn contemporanea a la fifosofia de fa
mente, 2*ed., 1999, p. 176,

356

el

Feijoo Sanchez, Derecho penal y neurociencias ; Una relacidn tormentosa?, en “InDret”,
abr. 2011, disporible en www.indret.comipdfi806. paf.

7 Véase un analisis de |as preguntas a realizarse sobre el tema en Nagel, T., ; Qué significa
todu esta? Una brevisima introduccion a ia filosofia, 1995, p. 27 ysiguientes.

38 En neurociencia, una tractografia es un procedimiento que se usa para poner de mani-

fiesto los tractos neurales. Utiliza técnicas especiales de imagen por resonancia magnética {IRM)
y analisis de imagenes asistido por ordenader. El resultado se presenta en imagenes bi y tridimen-
sionales. La tractografia se lleva a cabo utilizando unatécnica de RV conocida come "Imagen Pon-
derada por Difusién”, que es sensible a la difusion del agua en el cuerpo de forma que se puede
ultil.izar para mastrarsuimagen tridimensional. La difusién libre del aguatiene lugaren estas con-
dicienes en tadas las direcciones posibles. A esto se le llama difusisn “isotrépica”. Siel agua difun-
de en un medio con barreras, la difusion deja de ser uniforme, pasanda aser “anisotrépica”. Ental
(aso, la movilidad relativa de las moléculas a partir del origen tendra una forma distinta de la es-
fera.En ocasiones, estatorma se modeliza como un elipsoide, v a estatécnica seladenomina ima-
gen con tensores de difusién. Véase, Wikipedia. La enciclopedia fibre, http:ites.wikipedia, orgiwi-
kifTractograf% C3%ADa.

150 , e
*®  PozoSilva, Imputabilidad penal y mente, 2010, p. 74, Expresa Churchland: “El 'mal uso’

demodos de hablaraceptados con frecuencia esun aspecto esencial del verdadero progreso cien-
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No obstante, las teorias de la relatividad (Albert Einstein), de laincertidumbre,
de (a relacion difusa (Heisenberg 30}y del caos (Edward Lorenz38") conspiran seria-
mente respecto de esta posicion,

En muchos casos, como el de los tumores cerebrales3® que modifican el com-
portamiento del sujeto volviéndolo inimputable, la neuroimagen havenido arati.
ficar que toda teoria cientifica, tarde o temprano, estd destinada a ser suplantada
por otra que explique mejor o mas cosas que la anterior, En tales casos el proceso
penal se halla abierto a través del tipo de prueba en blanco denominado pericialy
|la via impugnativa prevista bajo ¢l nombre de recurso de revision. La cosa juzgada
en contra dei condenado tiene mero caracter formal, encontrandose abierto sine
die su ataque intraprocesal %3,

A partir de las investigaciones de Libet 3 que demostraron que existe actividad
cerebral no consciente con caracter previo a la actividad cerebral consciente, peli-
grosamente cerca del quid pro quo, ha sentenciado el psicdlogo Prinz3%5: “no ha-
cemos o que queremos; queremos lo que hacemos”. Por su parte, Roth escribié:

tifico. Tal vez tendremas que acostumbrarnos a la idea de gue los estados mentales tienen tocali-
zaciones anatémicas y que los estades cerebrales tienen propiedades seméanticas” (Materia y con-
ciencia. Introdutcion contemporanea a fa filosofia de fa mente, 2° ed., 1999, p. 58).

30 (fr. Heisenberg, Fisica y filosoffa.

3! Lorenz, La esencia delcaos, 2000, p. 36y ss. Expresa Ghys (The butterfly effect 12th Inter-
national Cangress on Mathematical Education Program Name XX-YY-2z (ps. abede-fghif), 8 July -
15 July, 2012): efn 1972, the metearologist Edward Lorenz gave a talk at the 139" meeting of the
American Assaciation for the Advancement of Science entitled ‘Doesthe flap of a butterfly's wings
in Brazil set offa tarnado in Texas? Forty years fater, a google search "butterfly effect’ generates
ten mitlion answers, Surprisingly most answers are not related to mathematics or physics and one
can find the most improbahfe websites refated to movies, music, popufar books, videa games, re-
ligion, phifosophy and even Marxism!z.

32 Consiltese Burns - Russell - Swerdlow, Right Orbitofrontal Tumor with Pedophifia Symp-
tom and Constructional Apraxia Sign, en "Archiv Neurology®, n® 60, 2003, ps. 437 a 440.

383 Arocena- Balcarce, La revision en materia procesal penal, 2006, ps. 32y 33,

34 |ibet, Unconscious cersbralinitiative and the rofe of conscious will in voluntary action, en
"The Behavioral and Brain Sciences”, n®8, 1985, ps. 529 a 566; idem, Mind time. The temporal fac-
tor in consciousness, 2004. Yéase también Gazzaniga, Ef cerebro ético, p. 100y 55, Rubia (ed.), Ef
cerebro: avances recientes en neurociencias, 2009, p. 148y ss.; Roth, "Larelacion entre la razony
la emoci6n y suimpacto sobre el concepto de libre albedrio®, en £/ cerehro: avances recientes en
neurociencia, 2009, p. 113.

385 Pring, “Freiheit oder Wissenschaft?”, en Freiheit des Entscheidens und Handeins, 1996,
idem, Die Reaktionals Willensahndlung, en “Psychologische Rundschau®, n°49, 1998, ps. 108 20;
Roth, Das Gehirn und seine Wirklichkelt, Kognitive Neurobiologie und ihre philosophischen Kon-
sequenzern, 1996, p. 303y siguientes.
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« .. el acto consciente de voluntad de ninglun modo puede ser el causante del me-
vimiento, porgue este movimiento esta fijado previamente por procesos neurona-
les” 3%8. El llamado “potencial de disposicion de actuar”, “potencial de prepara-
¢ién™ o "potencial preparatorio motor” (bereitschaftpotential —en aleman—,
readiness potential —en inglés—).

El resultado de laimbricacidn de la amigdala, ef hipocampo y el nudo ventral y
dorsal, f[amemoria emocional de la experiencia (que acta inconscientemente) tie-
ne la primera y ta dltima palabra en lo que respecta al nacimiente de deseos e in-
tencicnes, de manera gque [as resoluciones tomadas se producen en el sistema |im-
bico unc o dos segundos antes de que podamos percibirlas de modo consciente.

Por caso, una lesion en el extremo del lébule frontal deja al paciente incapaci-
tado para pensar en alternativas futuras posibles que trasciendan de los asuntcs
mas inmediatosy simples o para distinguir cuidadosamente entre elios. Los pacien-
tes con lesion en el hipocampe viven un mundo de pesadiila con recuerdos que no
{legan amds de unos poces minutos atras, excepto aquelios recuerdos originales de
jos hechos mas distantes en el pasado, arraigados antes de que ocurriera la lesion.
El tejido cerebral puede ser fisicamente perturbado por objetos invasivos; puede
ser aplastado por tumores en crecimiento o por presion de fluidos; puede moriry
atrofiarse por falta de suministro de sangre localizado, o puede ser destruido selec-
tivamente por enfermedad odeterioro, Segania posicion especifica, dentrodel ce-
rebro, de la lesion producida por cualquiera de estas causas, generalmente resul-
tan pérdidas especificas de habilidades psicoldgicas dei paciente.

Dostemasatenerencuenta. Enprimer lugar, lasimple correlacion de una lesién
en la region X con la pérdida de alguna funcién cognitiva  ne significa que la re-
gién X tenga la funcién £, Solo significa que alguna parte de la region X estd espe-
cificamente involucradade algun modo en la ejecucionde £, Ensegundo lugar, mu-
chas veces la deficiencia es dificil de describir, como abarca un cambio global en la
personalidad del paciente, y algunas veces su descripcion es dificil de creer7,

Latransmision atravésdela unionsinapticaesunelemento fundamental ento-
dg la actividad nerviosa, y que dicha transmisién es de naturaleza quimica. Al reci-
bir un impulso o estimulo, el bufbo terminal axonal libera una sustancia quimica
!Iamada neurotransmisor que rapidamente se propaga por la cisura sinaptica para
Interactuar con los receptores quimicos del otrolade. Cualquier cosa que frustre o
exagere estas actividades quimicas tendra un efecte profundo sobre la cemunica-
cion nerviosa y sobre la actividad nerviosa colectiva,

166 P . .
Roth, "Worlber dirfen Hirnforscher reden - und in weicher Weise?”, en Hirnforschung

und Witfensfreineit Zur Deutung der neuesten Experimente, 2004, p. 66y siguientes.

367 : . _ .
Seguimos a Churchland, P. M., Materia y conciencia. Introduccion contempaordnea a fa fi-

fosofia de fa mente, 2° ed., 1998, ps. 1812210
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Muchos avances se han producido en los productos quimicos que son paliativos
a estos defectos quimicos. Si pudiéramos descubrir fa naturaieza y los origenes de
los complejos desequilibrios guimicos que subyacen en las principales formas de
enfermedad, podriamos curarlasdirectamente e incluso prevenirlas por completo.

Aunque sin la perspectiva sustitutiva de |a pena por la medida de seguridad,
también se ha comenzado a tratar las psicopatias como posibles causales de impu-
tabilidad o semi imputabilidad?68.

Por dltimo, se ven como posibles ciertos enhancements (mejoramientos cere-
brales)369. Es mas, existen cientificos que afirman como presente la cihorgizacicn
de los seres humanos: "Dichas tecnologias, una vez que entran en fundionamiento
en los diversos aparatos e instituciones de nuestro entorno, hacen mucho mas que
posibilitar el almacenamiento externo y la transmisién de ideas: constituyen una
mejora del nivel de prestaciones mentales, una convulsion cognitiva que modifica
y transforma la arquitectura de la mente humana" *7°,

Esindudable que algunos casos que resolvemos en la actualidad con imposicion
de penas probablemente en ! futuro se resolverén gracias a dichos avances neu-
racientificos, mediante la opcidn por medidas de seguridad, correccion o trata-

miento371,

EXCURSC
Neurociencias e inimputabilidad penal

Existe consenso doctrinario en orden a que ¢l Codigo Penal argentino vigente ha
adoptado un sistema mixto para la determinacién de la imputabilidad penal3”2, e}
cual se puede caracterizar como psiguidtrico-psicologico-valorativo™’3,

%5 Cancio Melié, “Psicopatia y derecho penal: algunas consideraciones introductorias”, en
httpdiperso.unifr.chiderechopenaliassetsififesfarticulos/a_20130508_02.pdf y www. fder.edu. uy-
feantenidolpenaticancio.pdf. p. 529.

39 Sobreeltema, Merkel, Novedosasintervencianes del cerebro. Mejora de la condicion hu-
rmana mentaly limites enel derecho penal, en “Revistade Derecho Penal”, n®2011-1, “Imputacion,
causalidad y ciencia-lll", p. 6%; Romeo Casabona, Consideraciones furidicas sobre fos procedimien-
tos experimentales de mejora (“enhancement”} en neurociencias, en “Revista de Dereche Penal-
[*,n®2012-2, “Culpabilidad: nuevastendencias”, p. 37.

370 Clark, ";Semos 'cyborgs’ natos?”, en Ef nueve humanismo. Y las fronteras de la ciencia,
2007 p. 105,

I Feijoo Sanchez, Derecho penaly neuraciencias ;Una relacion tormentosa?, en” InDret”,
abr. 2011, dispenible en www.indret.com/pdfi806.pdf, p. 9.

372 Deestaopinidn, DelaRla, Codigo Penal argentino. Parte general, 2% ed., 1997, p. 456. £n
igual direccién, cfr., entre otros, Righi, La cuipabilidad en materia penal, 2003, p. 118,

33 Ennuestro ambito cultural, esta es la opinion de Frias Caballero, Capacidad de cuipabili-
dad penal, 1994, ps. 186y 187.

i
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Deacuerdoalart. 34,inc. 1° el presupussto bioldgicode laimputabilidad penales-
té definido en forma negativas?%, esto es, inexistencia de una alteracién morbosa de
|as facultades mentales; de ura insuticiencia de estas o de una grave perturbacionde
laconciendia,

Tanta la insuficiencia como la alteracion morbosa de las facultades constituyenen-
fern?edades de la mente?, Esta conceptualizacién puede ser generadora de ciertas
tgnsmnes porcuanto, sudeterminacién busca referenciaen el saber psiguiatrico, ten-
sionesqué resultanvisiblescuando se emplean a lgunas concepcionesdela psiqu;atria
f?rense quereconstruyen su objeto a partir de investigaciones categoriales. Martinez
Pina ha descrito este paradigma apelando a una metafora muy gréfica: *... el para-
digma actual de la especialidad {...) defiende que la psiquiatria {..) [es] unlj.a.rdfn bo-
ténico de reducidasdimensiones, conun ndmers limitado de especiesde arbustos, fos
diagndsticos categoriales, plantas estas que las visualizasinra ices, comoseres eva|'1es~
centes sostenidos en el aire, sin origen ni conexién con su entorne, sin crecimiento
programade, ni movilidad supuesta, como una naturaleza muerta. Nada que vercon
el modelo de entramado de redes neuronales del fundamento biolégico que susten-
tala actividadcerebrat...” 76, Por eso, el mantenimiento de esta suerte de “botaniza-
ciénkraepeliana decimonénica, como pensamiente absalute para la psiquiatria”, in-
mers??)?ra enlaerade la biologia molecular, hace que existan mas trastorngs fuerardef
DSM*" que dentro de él, y que "ia especialidad siga convertida en una maquina de
hacer fotografias unidimensionales y crear diagnésticos estaticos..." 378

Quiza por esto se explique aquel escepticismo de alguna doctrina reciente cuando
sefiala que la descripcion legal de las posibles causas de exclusion deiaimputabilidad
genera especiales dificultades, en la medida en que se apoya “en sistemas psiquiatri-
cos de clasificacion que estén discutidos y, al menos en parte superados” 179
’ .Esta afirmacion es correcta en la medida en guese la acomparie de dos pr‘ecisiones
intimamente vincuiladas.

Por unapa rte, el concepto de este presupuests bioldgico estd ligado ala evolucion
de la psiquiatria en general {y de psiquiatria forense en especial}, lo cual exige reco-

Nuez, Manual de Derecho penal. Parte general 4*ed, 1999, p. 182.
Nifiez, Manual de Derecha penal. Parte general, 8 ed,, 1999, p. 182,

Martinez Pina, Psiquiatria y psicoanétisis en el marca de fas neurociencias, 2008, p. 15

i i indi - i
Con esta abreviatura se indica al Diagnastic and Statistical Manual of Mental Disorders

{Manual Diagnésticoy Estadistico de los Trastornos Mentales),

3?3 N N 4 . . . 4
Martinez Pina, Psiquiatriay psicoandlisis en ef marco de fas netirociencias, 2008, p. 16, Cri-

:rllca#mepte respelcto.de f'os sistemnas de clasificacién, cfr., también, Berrios, Hacia una nueva episte-
ci: ogiadefa psaqura_rfaa, 201 1,p. 118 De hecho, el propio DSM-5 expresamente realiza adverten-
drs::}pelctc» de la utilizacién de su sistema clasificatorio para ta psiquiatria forense. Al respecto

-Amertcan Psychiatric Association, Guia de terios diagndstico: '
Kiaos 130 e consulta de fos criterios diagnésticos del DSM-5,

3 ,
" Rusconl, Derecho penal. Parte general, 2007, p. 331
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nocer efcardcter esencialmente dindmico de su objeto. En efecto, sisereparaeneltra.
tamienta que de esta cuestion viene haciendo la doctrina vernacula —lo cual es ex-
tensible, desde luego, alos desarrollos cientificos fordnecs— podran abservarse, gor
lo menos, tres momentos respecto a la definicién de enfermedad mental. Asi, en un
principio, la denominada tesis alienista (desarrollada, en nuestro dmbito, por Nerig
Rojas y Emilio Federico Bonnet) equipard el concepto de enfermedad mental a un
trastorno psicopatoldégico de fa esfera intelectual {psicosis). Sin embargo, con poste-
rioridad, esta conceptualizacion fue criticada porgue no tenfa en cuenta al sujeto en
su totalidad sine que lo dividia en diferentes asferas, donde fas funciones afectivas v
volitivas no eran debidamente atendidas 3%,

En este contexto evolutivo, actualmente, el concepto de enfermedad mental na
debiera prescindir de las perspectivas de la neuropsiguiatria, entendiendo por tai al
entrecruzamiento de disciplinas ¢linicas que relacionan las afecciones mentales o
emocionales a una funcién cerebral alterada®, Las modernas neurociencias —se se-
fala— "han demostrado a través del analisis de pacientes con lesiones en I1dbulo fron-
tal gue no se requiere nicamente un conocimiento tedrico sobre lo bueno y lo malo
para gue dicha informacidn factual se traduzca en comportamientos socialmente
adaptados, sino que se requiere algo del orden emaocional para que dichos conogi-
mientos se traduzcan en inhibiciones efectivas” 382,

La segunda precision se vincula con el estatuto deontolégico de la actividad peri-
cial en psiquiatria forense. En efecto, el escepticismo explicitado en la expresién do¢-
trinariatrascripta cobragransignificacidnenlamedidaenquese olvide que taforma-
cidn de aquel especialista debe ser necesariamente continua; con una actualizacién
permanente, Como fo recuerda Castex: junto a una burocracia positivista y decaden-
te (identificada con postulados alienistas) se impuso una postura del perito psiguia-
tra que asumia roles cuasi oraculares, cuando, en realidad, su contribucion para el es-

30 Silva- Mercurio - Lopez, imputabilidad penaly neuraciencias, La inimputabilidad por ra-
zones psiquiatricas a fa luz de las neurociencias actuales, 2012, p. 57, Siguiendo esta critica, Nufez,
Manual de derecho penal, Parte general, 4 ed., 1999, p. 183, sefald: "La psiquiatria—alaque to-
rresponde la decision— partiendo ahora de la unidad deda mente humana, ha ampliado lanocion
de enfermedad mental a lostrastornos de otra indete, particularmente afectivos, y comprende en
el concepto las neurosis y las personalidades psicopaticas”. Por su parte, en la doctrina espaiola,
Martinez Garay, La imputabifidad penal: concepto, fundamento, naturaleza juridica y efementos,
2005, p. 365, define esta categoria como la "exigibilidad de conducta adecuada a derecho perno
encontrarse alterada de manera relevante |a estructura de tos procesos psiquicos —cognitivos y
afectivos— dela decisién de voluntad que die lugar a la realizacion del delito”.

31 Desde otra perspactiva (concepcion restringida) la neuropsiquiatria es definida como
aquella disciplina que se ocupa de las complicaciones psiquiatricas de las enfermedades neurold-
gicas. Al respecte, cfr. Berrios, *; Qué es la neuropsiquiatria?”, Boletin Electranicon®§, 15 dejunio
de 2005, en www. deficitdeatencionperu. orgtberrios% 20castelfano htm.

B2 Mercurio, Neurocienciasy derecho penal: nuevas perspectivas para viejos problemas, en
"Vertex. Revista Argentina de Psiquiatria®, vol. XX, n°83, ene.-feb. 2008, p. 68. De hecho, enel pré-
xima acapite intentaremas demostrar la fecundidad de esta interrelacion.

!
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clarecimiento de 1as cuestiones sometidas a su saber debe partir de una clara concien-
cia de sus propics limites 383,

Los sefalamientos efectuados deben ponernos en alerta respecto de la gravitacion
del companente valerativoen la férmula legal que analizamos. En este sentido, resul-
tamuy atinada |2 chservaciénefectuada por Sanchez-Ostiz Gutiérrezen cuantoaque
no puede reducirse fa inimputabilidad a una operacidn de subsuncién enla ley. Por el
contrario, se trata de un juicio de atribucidn y no hay que sucumbir a la tentacion de
canvertir las causas de inimputabilidad en “tipos legales” en los que se subsume lasi-
tuacion facticague afecta a laimputabilidad {su presupuesto empirico-hioldgice), Di-
cho planteamiento supondria aproximar culpabilidad y tipicidad, cuando se trata de
juicios que responden a operaciones de diversa entidad: una es de atribucion, de im-
putadién, mientras que |a otra es de valoracion de los datos facticos y subsuncion ba-
jota leyd®,

En la actualidad, es necesario tener en cuenta en la elaboracién del concepto de
¢ertas causas de exclusion de la cutpabilidad —concretamente ta inimputabilidad, en
su presupuesto biolégico—ciertas investigaciones provenientes de las neurociencias;
como lo son aguellas referidas a los dafios que puede haber sufrido el agente enlos
Ibbules frontales y su incidencia en la capacidad de autocontrol.

La etiologia del dafio cerebral es muy variada, pudiendo distinguirse entre inter-
nas {v. gr., ciertas enfermedades genéticas y neurodegenerativas, gue afectan al cere-
bro por un hecho no accidental) y adquiridas (por ejemplo, un traumatismo ¢ranes-
encefalico producto de un accidente). La lesién cerebral normalmente lleva a un cam-
hio de fa actividad neuronal. Este cambio afecta a una o mas dreas incluidas la cogni-
cian, comunicacion verbal, memoria, atencién y concentracidn, razonamiento, pen-
samiento abstracte, funciones fisicas, comportamiento psicosocial y procesamiento
de la informacién, Las investigaciones en neurociencias sefialan que entre 10s muchos
factores que pueden contribuir al desarrollo de ciertos trastornos de conducta, los
examenes neuropsicologicos indican que uno de etlos puede estar representado por
dafios cerebrales en el lébulo frontal del cerebro del sujeto, lo cualinterfiere ensu ca-
pacidad de planificar, evitar los riesgos y aprender de sus experiencias negativas.

Precisamente, en esta direccidn, se indica que la lesidn de una estructura cerebral,
gue altere el mecanismo inhibitorio, puede producir un aumento considerable de la
agresion. También es factible, por incidencia de aguslla misma etiologia {dafo cere-
bral}, que resulten afectados los mecanismos que se encargan de las funciones socia-
fes o de la tolerancia a fa frustracién. En cualguier casg, “cuando ocurre un aumento
no caracteristico de |a agresidn en un perioda relativamente corto de meses o alin de
pocos afios, y na es evidente ningun otro factor aparente, comao causas hormonales o
ambientaies, los investigadores pueden sospechar de una lesion cerebral. Esta agre-

¥ Castex, "Funcién psiquistrica psicoldgica forense y valoracién juridica normativa de las

conductastipificadas penatmente”, en Dafo psiquico y otros temas forenses, 1997, p. 103,

¥ sinchez-Ostiz Gutisrrez, Recensidn a Lucia Martinez Garay, Laimputabilidad penaf con-

cepto, fundamento, naturaleza juridica y elementos, en " InDrat”, n® 4/2009, oct. 2009, disponible
enwww.raco.catiindex. phpiinDretiarticlelviewFile/ 1413901192901, p. 5.
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sién puede caracterizarse por perfodos breves y repentinas de intensa ira, fuera de
propercién con los estimules que |a provocaron, o por aumentos generales de hostj-
lidad, desasosiego o proeblemas de interaccion social” 385,

Desde |a investigacion de Harlow respecto de Phineas Gage®®, se han publicado
numerosos estudios de casos que describen problemas de agresion acempaniados de
dafios en varias dreas dei sistema Ifmbico y en los [9bulos frontales del cerebro3%7,

38 Renfrew, La agresiony sus causas, 2005, p. 104,

36 £]13 deseptiembre de 1848, Phineas Gage se encontraba realizandosutrabaje, que con.
sistia en introducir una carga de dinamita en una roca con la ayuda de una barra de metal. Luego
de un momento de distraccion y por accidente, la carga exploté e hizo guela barra con que esta-
ba trabajando —de 3 ¢m. de anche, 109 de targo y de 5 kilos y medio—le atravesara la mejilla iz-
quierda, el cerebro y llegara hasta 1a parte superior de su cabeza, saliendo despedida a més de
treinta metros de distancia. Gage sobrevivio al accidente y poco tiempo después se encontraba
consciente y con capacidad para contestar a todas Jas preguntas que se le realizaban. Gage recy-
perd completamente algunas de sus funciones cerebrales superiores, sulenguaje, su inteligencia
y memoria. Antes de Ia lesién, Gage era un hombre responsable, serio, trabajador y socialmente
adaptade. Sin embargo, con pasterioridad al accidente, su médico John Martyn Harlow, comenzo
a notar ciertos cambios en Ja personalidad del paciente. Gage se tornd infantil, irreflexivo, irres-
ponsable, sus acciones eran caprichosas e impulsivas. Gage fallecié en 1861. Su craneo fue conser-
vado en &l Warren Anatomical Museum de 1a Universidad de Harvard. Esto permitio que Hannay
Antonia Damasio reconstruyeran las dreas lesionadas durante el accidente, revelando que lale-
sion habia afectado la corteza prefrontal de Gage. La descripcidn realizada la tomamos de Mercu-
rio, Neurociencias y derecho penal: nuevas perspectivas para viefos problemas, en "Vertex. Revis-
ta Argentina de Psiquiatria”, vol. XX, n° 83, ene.-feb. 2009, p. 63.

387 Renfrew, La agresidnysus causas, 2005, ps. 104y 105, resefiadistintas investigaciones que
comprueban estos aspectos. Asi, Reeves y Plum examinaron el caso de una paciente que alo large
de los afios se habia hecho extramadamente irritable. Al buscar ayuda médica, durante el examen,
aquella se comporté de manera hostily poco cooperativa; golpeande, arafando eincluso tratan-
do de marder al facultativo que 1a estaba evaluando. No obstante, en ocasiones, después de tales
episodios, la paciente se sentia incomoda par ko que habia hechoy expresabasu arrepentimiento.
El origen de su problema era un tumor que abarcaba la regidn ventromedia del hipotalamo, re-
gién cerebral que tiene propiedades inhibitorias relacionadas conla agresidn. Porsu parte, Zeman
y King describieron varios casos de personas aparentemente narmales gue se volvieron hipersen-
sibles eirritables, profiriende amenazas, cometiendo asaltosy hastaintentos de homicidio, a quie-
nes se les encontraron tumores en la regién septal, otra estructura del sistema limbico que ayuda
ainhibir ala agresién. Finalmente, el propio Renfrew analiza la situacidn de un joven dedieciocha
afios, por él evaluado, que fue lievado a un hospital en un estado de agresion casi constante. Tuvo
que ser contenido fisicamente para que no lastimara al personal del nosocomio. Mientras quesu
vocabularic parecia desarrallarse normalmente, el joven paciente demostré dificultades conduc-
tuales escolares al comenzar el primer afio de educacién primaria. Su problema de agresion <o-
menzo a desarrollarse, en progresivo aumento, a partir de los diez aflos. Las pruebas REeuropsico-
I6gicas indicaron que gran parte desu cerebro estaba dafado, con el mayor dafio en el ldbulotem:-
poral izquierdo. Para otro estudio de casos, cfr. Valdés - Torrealba N, La corteza prefrontal mediel
controla el alerta conductual y vegetativo. Implicancias en desérdenes de fa conducta, en ” Revis-
ta Chilena de Neuropsiquiatria®, vol. 44, n® 3, 2006, ps. 195a 204.
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Normalmente las categorfas dogméticas vinculadas con las formulas de la imputa-
hilidad penal —como sucede con el art. 34, inc. 1° del CPargentino o sus equivalente
enelderecho comparado—se refieren a formulaciones normativas que a vecesno re-
paran, adecusdamente, en los efectos que pueden aparejar determinadas formas de
dafio cerebral sobre el autocontrol del individuo gue ha delinquido. Esto se agrava
acn mas cuando no se trata de lesiones rerebrales adguiridas, con lo cual el conadi-
miento de aquel dafio no tiene un antecedente externe que permita inferirlo.

Lleva razén Weier cuando sostiene que, con respecto a esta constelacion de casos
yde la posible incidencia, a su respecto, de causas de exencion de la responsabilidad
(inimputabilidad), es donde cobra su real significacion el examen cuidadoso de los re-
sultados neurodientificos para determinar qué dafios en la estructura de! cerebro
pueden provocar {en el agente) comportamientos tipicos y antijuridicos, Es en este
contexto, en fa evaluacidn de posibles trastornos mentafes, donde habria gue consi-
derar los avances de la neurocientia3®,

Junto a estas investigaciones que demuestran cierta relacion entre aumento de
agresividad ydafios lobulares, también las neurociencias—aungue enun estadio me-
nor de desarrollo respecto de las indagaciones anteriores— vienen analizando la
cuestion de la vinculacién entre alteraciones cerebrales y las personalidades psicopa-
ticas. El tera no esmenor porgue, coma es sabido, este aspectomerece untratamien-
tojuridico dispar (en orden a suimputabilidad) por parte denuestra literatura cienti-
fica. Antes de sistematizar los argumentos juridicos al respecto, nos detendremos,
hrevemente, £n como ha sido caracterizada esta cuestion {personalidades psicopati-
cas) por parte de las ciencias psico-médicas.

En sentido estricto, |a psicopatia no ingresa en el DSM-IV3¥, aungue se reconocen
algunas de sus caracteristicas a través del trastorno antisocial de la personalidad. Por
elle, €l diagnéstico y la definicion de aquel concepto dependen de instrumentos de
anlisis externos de conducta; en particular el Psychopathy Checklist / Revised (PLC-R),

B Weier, ; Refutan las ideas de la neurociencia el concepto de culpabilidad dei § 20 del Co-
digo Penal?, en Neurociencias y derecho penal, Nuevas perspectivas en el ambito de fa culpabili-
dad y tratamiento juridico-penal de fa peligrosidad, 2013, p. 478.

3 | aversidn traducida del DSM-5 tampoco incluye, come unidad nosaldgica auténoma, a
las psicopatias. No obstante, y al igual que en la versidn anterior, alguncs de los criterios propios
deladefinicién de la psicopatia se indican dentro de los trastornos destructivos del control de los
impulsos y de la conducta. La cuestion de la inclusion de |as personalidades psicopaticas en esta al-
tima edicién del Manual fue un tema de intensa debate, que estuvo presente, en1os trabajos pre-
pasatorios. De hecho, en uno de los documentos quesirvigron de base para la versién definitiva se
incluiam, entre los desdrdenes de personalidad, alostrastornos antisociales/psicopaticos. La litera-
turacientifica reflejé, en este punto, diertas discrepancias. Para una opinidn critica al respecto, cfr.
Shedler- Beck - Fonagy - Gabbard - Gunderson - Kernberg - Michels - Westen, Personality Disorders
in DSM-V, en “Am ] Psychiatry 2010"; 167:1026-1028; disponible en www.psychnews.psychiatrye-
nline.orgfarticle.aspx articteid=102446. Por su parte, Esbec - Echeburla, La reformufacion de los
trastorrios de fa personalidad en ef DSM-V, en “Actas Espafiolas de Psiquiatria”, ene ~feb. 2011,
wol.39, n? 1, p. 15, se han pronunciado en forma favorable respecto de aquella inciusién,
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elaborada par el psicalogo canadiense Robert D. Hare3%, mediante el cual se obtiene
una puntuacién {en principio sobre veinte items) en atencidn a que concurran en la
persona determinadas caracterfsticas de personalidad que se expresan &n su conduc-
ta. Sobre tal base, la psicopatia es caracterizada como "una completa ausencia de em-
patia, lo que conduce al psicopata a una disposicion anormal gue puede calificarse de
‘daltonismo moral’: los psicopatas presentan una completa ausencia de frenos inhibi-
torios respecto de |a realizacion de comportamientos socialmente desvalorados” 391,

Actualmente, la investigacidn cientifica respecto de las psicopatias estd siendo ob-
Jeto de profundizacion. Los protagonistas de esta evolucidn son tanto los métodos de
neuroimagenes estructurales o morfologicas (talescomo la tomografia computariza-
da y el pasitron emission tomography —PET—), como el procedimiento del escaner
cerebral, conocido como functional magnetic resonance imaging (FMRI}2. Estas
nuevas tecnologias abren fecundas perspectivas para el estudio de la psicopatia al
desplazar la metedologia utitizada hasta el momento (gue se aproxima al fendmeno
desde fuera, esto es, desde ef comportamiento externo de quien padece la afeccion),
por otra que prioriza |a observacién directa del funcionamiento del cerebro, identifi-
cando asi diferencias anatomico-funcionales entre psicdpatas y ne psicopatas. Estos
estudios— sefiala Cancio Melid—- "en rapidisimo progreso en la actualidad, han ge-
neradg, en lo esencial, dos hipStesis: por un lado, varios autores apuntan a diferen-
cias morfolégicas en el sistema de respuesta emecional (amigdala y sistema paralim-
bico...); por otro, a diferencias en el ciclo de ansiedad/ atencion {...) Allego, en todo
caso, le llaman |a atencidn los paralelismas entre sujetos psicopatas y perscnas gque
han sufrido lesiones en el cortex ventromedial prefrontal ,.,” 393,

Hemos sefalado que la férmula legal de la imputabilidad utilizada por ef Codigo
Penatargentino es mixta. Y unc de los aspectos mas complejos de esta estructura dog-
matica se refaciona con |a capacidad, que se requiere alsujeto, para captaryaprehen-
der ef valor, esto es, la capacidad de valorar.

30 Eshec- Echebur(a, La reformulacion de los trastornos de fa personalidad en ef DSM-V, en

“Actas Espaficlas de Psiquiatria”, ene.-feb. 2011, vol. 39, n® 1, p. 15, califican coma muy importan-
te lainclusién de las psicopatias por parte de algunos de los documentos preparatorios, previos a
la edicion definitiva de la versién del DSM-5, porque "supone el reconocimiento de la entidad
diagndstica que propuse Cleckley y que ha desarrollado, entre otros, Hare (...} y cuya validez de
constructo tiene un amplio respaldo empirico”.

3 Cancio Melid, "Psicopatia y derecho penai: algunas consideraciones introductorias”, en

Derecho penalde fa culpabilidad y neurociencias, 2012, p. 266. Pese alo que decimos en otralugar
(respecto alafaltadeinclusionexpresade la personalidad psicopatica en el DSM-V), al abordar los
trastornos destructivos del control delosimpulsos y de la conducta, entre los criterios diagnosticos
deltrastorno de la conducta, se incluye |a evaluacion de la ausencia de remordimientos o culpabi-
lidady dela carencia de empatia.

32 Alrespecte, cfr. Corda, “Neuraciencias y derecho penal desde el prisma de la dimensién

procesal”, en Neurociencia y proceso judicial, 2013, ps. 110y 111,

33 Cancio Melia, “Psicopatia y derache penal: algunas consideracianes introductorias”, en
Derecho penal de fa culpabilidad y neurociencias, 2012, p. 269.
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nuestro Codigo, para explicitar el efecto psicoldgico que debe acompafiar al pre-
supuesto biolbgico, utiliza la expresion "comprender lacriminalidad del acto o diri-
gir sus acciones”,

Enla doctrina vernacula —y especialmente al anaiizar la cuestidn de la imputabili-
dad de las personalidades psicopaticas— existen autores que consideran que la ex-
presion “comprender” debe considerarse como abarcadora solo de la incapacidad
intelectual y valitiva; de tal medo que, admitida tedricamente una incapacidad pu-
ramente emocional, no cabria en los términos de la ley??, Incluso, en forma miés re-
ciente, Tenca sefiala "gue el psicdpata es un sersociable, entanto carece de toda pa-
tologia organica; conoce y quiere, estd en condicienes de saber que asu conducta la
amenaza una pena y al contramotivarse igualmente elige cometer el delito, Ademas,
también vivencia los valores, porque estd capacitado para sentirse culpable ysentir el
reproche” 3%,

Sinembargo, otro sector de nuestra literatura cientifica admite, en estos casos, la
posibilidad de la inimputabilidad, De la Ria, por ejemplo, expresa que: “Es correcto
el planteamiento en relacién al efecto psicologico, pues la condicién bioldgica, co-
mainsuficiencia o alteracién de facultades, comprende el pilano emocicnalen el que
se desenvuelve fa psicopatia. El grado de afectacian de los poderes de comprensién
y de gobierno debe ser examinade en el caso conereto, atento la diversidad de for-
mas y grados de la categoria de psicopatas y su eventual confluencia con otros facto-
res, determinando su falta completa {inimputabilidad) o su disminucién {semiimpu-
tabilidad)” 3%,

Ciertamente, estas cavilaciones no son patrimonio exclusivo de nuestro Derecho.
Por el contrario, en ladoctring italiana, a partir de la férmuladel art. 85 del CP3%7, tam-
bién se plantean perplejidades similares. Asi Fiandaca y Musco, al analizar las expre-
siones capacita di intendere e divofere, coinciden en que “lamencién legislativa par-
ticularizada de la capacidad de ‘entender’y de |a capacidad de ‘querer’, considerada
ala luz de los modernos conocimigntos psicoldgicos, suscita algunas reservas, puesto
que ia psique del hombre es una entidad fundamentalmente unitaria, por lo gue sus
diversas funciones se relacionan entre si, y se influyen reciprocamente. También se ha
objetado —en verdad, no sin fundamento— que las funciones psiquicas relevantes a
ios fines de la imputabilidad na pueden limitarse solo a la estera intelectiva y volitiva,
en cuanto el comportamients humano es en gran parte condicionado también {o so-
bre todo} por los sentimientos y los afectos” 3%,

33 Fontan Balestra, Derecho penal. Introduccion y parte general, 4* ed., 1964, p. 185.
35 Tence, iImputabifidad del psicépata, 2009, p. 133.
3 DelaRaa, C6digo Penal argenting. Parte general, 2° ed., 1997, ps. 468 y 469,

3% Dispone el art. 85: «Nessuno pud essere punito per un fatto preveduto dalla fegge come
reato, se, al momento in cui fo ha commesso, non era imputabile. £ imputabile chi ha fa capacitd of
intendere e di voleren.

% Fiandaca- Musco, Dereche penai. Parte general, 2006, p. 332.
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(Pueden, las investigaciones en neurociencias, introducir algun aporte enesta dis-
cusién?

En nuestra opinién, la respuesta a este interrogante debe ser afirmativa.

Para llegar a esta conclusion estimamos conducente realizar dos precisiones:

En primer términa, comuigamos con la tesis que sostiene que "la comprensién de
la criminalidad del acto a la que se refiere el Cadigo de fondo argentino, presupone
la internalizacién o introyeccion de un valor, y no el mero conocimiento tedricode la
diferencia entre lo justo y lo injusto, lo buenoy lo malo. Se requiere algo mas que lu-
cidez perceptiva, se reguiere capacidad valorativa para internalizar, introyectar, en
definitiva para comprender” 39,

Indudablemente —y esta es la sequnda precision— la caracterizacion gue acaba-
mos derealizar supone definir el término comprension, desde una perspectiva quein-
tegra también lo emocional. Dicho sintéticamente: [0 que estd ausente {o seriamen-
te disminuido) en las personalidades psicopaticas "es Ia capacidad de comprender a
les demis, y, por ello, de sentir emociones de cierts profundidad, y, en ultima instan-
¢ia, también |a de comprender emocionalmente lo que estd bien” 490,

; Qué contribucion realiza la neurociencia al respecto?

Uno de los aportes que merece ser atendido es el de las relaciones entre daflo cere-
braly capacidad de empatfa. Investigaciones recientes han demostrade que as per-
sonas afectadas de dafio cerebral sobrevenide o adquirido presentan, con frecuencia,
diversos trastornos neurocognitivos y emocionales, incluyendo en ellos cambios en
sus capacidades de empatia; entendiendo por tal ala capacidad de comprender, ser
consciente, ser sensible o experimentar los sentimientos, pensamientos y gxperien-
cias de otros, sin que estos hayan sido comunicados de manera objetiva o explicita®™,

En efecto, los estudios practicados por Jiménez-Cortés y colaboradores indican que
“|os pacientes con lesiones frontotemporales derechas tienen peores puntuaciones
en fa dimensién ‘preccupacion empatica’ (tienen mas dificultades para tener senti-
mientos de compasién y preocupacion hacia otros). Estos hallazgos son congruentes
con los maltiples estudics que han puesto de relieve que la interrupcian de los circui-
tos frontotemporales derechos (corteza orbito-frontal, amigdala, insula, polo ante-
rior temporal...), incluyendo |a corteza frontal ventromedial, son cruciales en la apa-
ricién de trastormnos en la cognicién social en el concepto amplio del término” 422,

38 Mercurio, Neuraciencias y derechs penal: nuevas perspeciivas para viejos problemas, en
“Vertex. Revista Argentina de Psiquiatria”, vol. XX, n° 83, ene.-feb. 2009, p. 67,

A0 ancio Melid, "Psicopatiay derecho penal: algunas consideraciones introductorias”, en
Deracha penal de fa culpabilidad y neurociencias, 2012, p. 280.

Ot Jiménez-Cortés- Pelegrin-Valers - Tirapu-Ustérroz - Guallart-Balet - Benabarre-Ciria- Oti-
vera-Puaye, Trastornos de la empatia en ef dafio cerebral traumatico, en *Revista Neurol”,
2012 55 {1}, p. 1, disponible en kitp.ifes.scribd comidoc/99470730/ Trastornos-de-fa-empatia-en-el-

dano-cerebral-traumatico.
492 Jiménez-Cortés- Pelegrin-Valero - Tirapu-Ustérroz - Guallart-Balet- Benabarre-Ciria- Oli
vera-Pueyo, Trastornos de faempatia en ef dafio cerebraftra umatico, en “Revista Neural”, 2012:55
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Los resultados de estas investigaciones coadyuvan a brindar argumentas emplricos
que justifican la extensidn del concepto de comprensién de la criminalidad que he-
mes postulado. En tal sentido, existe cierto consenso respecto a que algunas lesiones
cerebrales interfieren en |a capacidad para traducir el conocimiento puramente inte-
lectual, racional, enacciones socialmente aceptables. En otras palabras, aungueseco-
nozca la diferencia teérica entre 1o correcto v lo incorrecto —lo gue en la psiquiatria
forense tradicional ya permitiria postular que el sujeto puede estar enjuicio y, desde
el punte de vista nosoldgico ser imputable—, las afectaciones lobulares pueden im-
pedir que este conocimiento se traduzca en un proceso de inhibicion efectiva®3,

¢} Las teorias reforzadas de fa culpabitidad

Hay penalistas que se encuentran muy preocupades por el discusién entre |ibre
albedrioy determinismo; los hay que estiman que la discusién no incide para nada

(1 p. 8 disponible en http:lies.scribd.comido’99470730/ Trastornos-de-fa-empatia-en-el-dano-
cerebral-traumatico. Esta indagacién, como decimos en el texto, parte del presupuesto de dafos
cerebrales {sobrevenidos o adquirides) verificados. Junto a este tipo de investigacionas, y desde
mediados dela década de los noventa, Damasio comenzé a desarrollar una perspectiva c<;n Ciertas
particularidades. Nos referimos, concretamente, a la hipdtesis de Jos marcadores somdticos {E!
error de Descartes, 2010}. Segin Damasio los marcadores seméticos “son un caso especial desenti-
mientos generados a partir de emociones secundarias. Estas emaciones y sentimientas han sido co-
nectadas, mediante aprendizaje, a resultados futuros predecibles de determinados supuestos.

Cyan;lro un marcador somatico negativo se yuxtapone a un determinado resultado futuro, |a com:
binacién fun;iona coma un timbre de alarma. En cambio, cuande lo que se superpone esrun mar-
cador somatico positive, seconvierte en una quia de incentive” (Ef error de Descartes, 2010 p. 205)

Este autor ha puesto en relacion la hipdtesis de los marcadores somaticos con los estrl.Jdios‘vi:;CuIa-'
dos con las psicopatias. Al respecto expresa: “Es ciertamente pasible gue la sociopatia de desarre-
Ilg surja de la disfuncidn dentre del mismo sistema global que se hallaba deteriorada en Gage, al
nivel cortical o subicortical. Pero, sin embarge, mas que al resultado de unalesidn macroscépigafdi—
rectaocurrida enla edad adulta, el deterioro de los sociépatas de desarrollo provendria de una cir-
cuiteria anormal y de una emisién andmala de sefiales quimicas, y empezaria en una fase tempra-
na dgl desarrolle. Comprenderlaneurobiclogia de la sociopatia podriallevar asu prevencion oI‘Jcra-
tamiento. También podria ayudar a comprender el grado en gue |os factores saciales interactian
con los biolégicos para agravarla condicion, o paraincrementar su frecuencia, e incluso esclarecer
aquellas condiciones que superficialmente pueden ser similares y, sin embaréo, estar determina-
das en gran parte por factores socioculturales. Cuando la maguinaria neural que sostiene especifi-
tamente la formaciony el despliegue de los marcadores sométices se lesiona en la edad adulta, co-
Mo le ocurrié a Gage, el dispositivo del marcador somatico ya na funciona adecuadamente, ;un-

que hasta ef:tonces hubiera sido normal” {£t error de Descartes, 2010, ps. 210y 211). Para un ‘anéli-

il: quefadmlte afggnos presupuestos de esta linea investigativa, cfr. Valdés - Torrealba L., £3 corte-

prerrental medial controla el alerta conductual y vegetativo. Implicancias en desordenas de Ja
conducta, en “Revista Chilena de Neuropsiquiatria”, vol. 44, n® 3, 2006, ps. 195 2 204,
3 Mercurio, Neurocienciasy derecho penal nuevas perspecti e
“Yertex. Revista Argentina de Psiguiatria”, vol e ‘ -p o0s g s e
w0l XX, n®83, ene.-teb. 2009, p. 68.
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en la teoria de |a culpabilidad juridico-penal %, Hay juristas libredeterministas o
gnosticos {en franca retirada), agnésticos y deterministas (que, sin embargo,
apuestan a un concepto normativo de libertad).

Mo obstante, en cuanto a la primera asercidn preveniente de las neurociencias
(determinismo), el Derecho penal ha reforzado sus teorias normativas de la culpa-
bilidad?%,

Estan los que estiman que al ciudadano se lo trata “comossi” fueralibre yla pe-
na se coloca efectivamente (teoria agndstica-pragmatica)%. La responsabilidad
se refiere, en razonamiento circular, a la asequibilidad normativa del inculpado
existente en el momento de los hechos. Y esto esjustamente lo que dice la ley (con-
cepto formal), pero nada agrega a la discusion.

Una base muy endeble®®_Si el fundamento de la culpabilidad acaba desembo-
cando en una ficcion, las criticas de ciertos neurocientificos y psicélogos ya citados
se han de considerar como certeras.

El libre arbitrio seria algo asf camo un fenémeno asentado en las estructuras
elementales de |a existencia de comunicacion social y el propio entendimiento que
el ser humano tiene de s mismo?%8,

Existen guienes, como Burkhardt, fundan el principio de culpabilidad enel prin-
cipio de creencia, de acuerdo al cual laresponsabilidad penal de una persona debe
enjuiciarse sobre los hechos tal como ella creia que eran%%; |z libertad subjetiva, la

‘4 Feijoo Sanchez, Derecho penaly neurociencias  Una refacidn tormentosa?, en “InDret”,
abr. 2011, disponible en www.indret.comipdfiB06.pdf, p. 21,

405 Feijoo Sanchez, Derecho penaly neurociencias; Una refacidn tormentosa?, en InDret”,
abr. 2011, disponible en wwaw.indret.com/pdfi806.pdf.

W6 | a deseribe Glinther, "Accidn voluntaria y responsabilidad criminal”, en Ef problema de
fa fibertad de atcién en el deracho penal, 2007, p. 95. Véase Demetric Crespo, Libertad de voltin-
tad: investigacidn sobre ef cerebro y la responsabilidad penal. Aproximacidn a los fundarmentos
del moderno debate sobre neurociencias y derecho penal, en “Revista de Derecho Penal-1, n® 2-
2012, “Culpabilidad: nuevas tendencias”, p. 104.

907 Asi Burkhardt, “La comprension de la accion desde fa perspectiva del agente en el dere-
cho penal”, en Ef problema de ia libertad de accion en el derecho penal, ps. 62y 63. Apelandoala
falacia de la mayoria popular, Luzén Pefa, Libertad, cufpabilidad y neurociencias, en "Revista de
Derecho Penal®, n®2012-2, “Culpabilidad: nuevas tendencias-1*, p. 157.

408 Schinemann, “Lafuncidn del principio de culpabilidad en el derecho penal preventive”,
en Ef sisterna moderno del derecho penial: cuestiones fundamentales, 1991, p. 156; Demetrio Cres-
po, Libertad de voluntad: investigacion sobre ef cerebroy fa responsabilidad penal. Aproximacion
a los fundamentos del moderno debate sobre neurociencias y derecho penal, en "Revista de Dere-
cho Penal”, n° 2-2012, “Culpabilidad: nuevas tendencias-1”, p. 68.

% Burkhardt, “Lacomprensidn de la accién desde la perspectiva del agente en el derecho pe-
nal”, en Ef problema de /a libertad de accion en el derecho penal, 2007, p. 32. La critica, en Singer,
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experiencia de libertad#1°. Solo asf se puede mantener el principio de culpabilidad
personal*!". El Gltimo esta originado enla psicologia popular (folk psychology), se-
ganel cualla personase percibe a sl misma como libre (autopercepcién). Se funda
en la perspectiva de la primera persona ' 2 La descomposicion de las reglas del len-
gusje emocional que deben formularse en la perspectiva de la “primera persona”
no puede modificar la practica de atribuciones en un lenguaje cientifico que debe
ser descripto desde la perspectiva de un observador en “tercera persona”, porgue
|as afirmaciones que expresan sus propios sentimientos no se traducenen lateoria
mecanicista del vocabulario para describir procesos neuronalesenel cerebro'?.La
psicologia popular ha empezado asentir fuertes presionesy esta en franco descen-
<0. Se la ha criticado: En todo caso, la sensacién o condiencia subjetiva de libertad
no puede representar mas que un motivo para preguntarse sise corresponde con
larealidad y lo que viene constatando la ciencia®'4. Churchland habla de pobreza
explicativay predictivaenla psicolegia populary se preguntasi tiene la integridad
categorial coma para merecer la preservacion de su familiarizada ontologia“'>. La
psicologia tradicional, para el materialismo eliminativo, es unaconcepcionirreme-
diablemente primitiva y profundamente confusa de las actividades internas. La
idea contemporanea es que no podemos esparar que la psicologia ordinaria repre-
sente alge mas que una etapa que las neurociencias puedan ayudarnos a superar.

“Veran schaltungen legen uns fest: Wir sollten aufhdren von Freiheit zu sprechen”, en Hirnfors-
chung und Wiliensfreiheit. Zur Deutung der neuesten Experimente, Suhrkamp, 2004, ps. 30a65.

40 pyrkhardt, “La comprension de la accién desde la perspectiva del agente en el derecho
penal”, en £f problema de fa libertad de accién en el derecho penal, 2007, p. 45,

A Burkhardt, “La comprensién de la accién desde la perspectiva del agente en el derecho
penal”, en F! problema de la fibertad de accion en el derecho pemal, 2007, p. 41,

412 §pbre |as distintas nominacianes, Bukhardt, “La comprension de la accion desde la pers-
pectiva del agente en el derechopenal”, en &/ problema de fa fibertad de accidn en ef derecho pe-
nal, 2007, ps. 28, 32, 34y 39. Explica el autor que “... |as perspectivasde la primeray latercera per-
sona son mutuamente excluyentes en el sentido de que no pueden adoptarse ambas al mismo
tiempa, pero que son complementarias ly, por ello, no se contradicen entre si) en cuanto gue am-
bas son necesarias para una descripcién completa de la conducta humana” {p. 31; la cursiva, en el
original}.

43 stibinger,¢ Persona o paciente? Comentarios sobre ef principio de culpabifidad en ef de-
recho penal desde ef “punto de vista de fa investigacidn def cerebro”, en “Revista de Derecho Pe-
nal“, n® 2012-2, "Culpabilidad: nuevas tendencias-1", ps. 252 y 253, Reforzando su posicién a tra-
vés de Wittgenstein, Investigaciones filoséficas, 1988, § 281y siguientes.

3 reijoo Sanchez, Derecho penal y neurociencias ¢ Una relacidn tormentasa?, en “InDret”,
abr, 2011, disponikle en www. indret.com/pdfi806.odf, p. 26.

15 Churchland, P. M., Reduction, Qualis, and the Direct Instrospection of Brien States, en
“Journat of Philosophy”, vol. LXXXH, n® 1, 1985.
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El pensamiento apuntado vas mas afla de todas las criticas antes aludidas: niega
que pueda efectuarse facilmente una reduccién intertedrica —inclusive una re-
duccion especifica de especie—del marco conceptual de la psicologia popular al de
la neuraciencia plenamente desarrollada®'®,

En sentido semejante, en el sistema anglosajén, se parte de un sentimiento
comparticdo de culpabilidad, una percepcidn subjetiva.

Para Jakobs —quien se autoasume determinista—, hay que colocar los cédigos
y programas del Dereche dirigidos cognitivamente a las personas para crear liber-
tad de accidén social. En esta carriente, Feijoo asegura que denominamos culpabili-
dad en el marco de la teoria juridica del delito a la infraccion de la norma (el injus-
to} quesocialmente no tiene otra explicacion que la ausenciade una disposicion ju-
ridica minima?"?, La culpabilidad se identifica con prevencién general418, E| orden
normativo ofrece a las personas una orientacion que deben sequir o responder por
la desviacion (salvo coaccién insuperable). Si a los integrantes de la sociedad se les
delega la decisidn sobre como configurar sus contactos sociales, es dedir, sus comu-
nicaciones se encuentran organizadas de forma descentralizada, no queda mas re-
medio que exigirles el respeto externo a las normas?1%, A cambio de la capacidad
de autoadministracion las persenas son destinatarias de derechos y deberes cons-
truidos comunicativamente para los cuales resultan competentes para ajustarse al
derecho®?, Las personas, por ello, son competentes para procurarse una motiva-
cién fiel al derecho. La responsabilidad es el precio de este sentido de libertad??'.
La libertad pertenece exclusivamente al mundo social y no al mundo de la natura-
leza. La sociedad asi configurada no es objeto de estudio de las neurociencias. Al fi-
nal se encuentra una correspondencia entre autoadministracién (autonomia) y
responsabilidad, pero no entre libre albedrio y responsabilidad. La redargucién
gue en general se hace a la teoria funcional es que deja demasiado de lado |os ¢ri-
terios normativeos de legitimacion del castige frente al ciudadano que tiene que su-
frir una penaen un sistema democratico.

46 Churchland, P. M., Materia y conciencia. Introduccidn contemporénes a fa filosofia de fa
mente, 22 ed., 1999, p.79.

47 Feijoo Sdnchez, Derecho penal y neuraciencias ¢ Una relacién tormentasa?, en *InDrat”,
abr. 2011, disponible en www.indret. comfpdfi806.pdf, p. 28.

418 |3 critica a esta identificacidn en Maiwald, £f concepto normativo de cuipabilidad de
Reinhard Frank desde una vision actual, en "Revista de Derecho Penal”, n® 2012-2, “Culpabilidad:
nuevas tendencias”, p. 236.

1% Feijoo Sanchez, Derecho penaly neurociencias ; Una refacion tormentosa?, en “InDret”,
abr. 211, disponible en www. indret. comfpdiB806.pdf, p. 43.

“2}  Giinther, Schuld und kammunikative Frefheit, 2005, p. 47.

421 Prinz, Kritik des frelen Willens: Bemerkungen diber eine soziafe Institution, en “Erschie-
nenin Psychologische Rundschau™, 55 Jg., n® 4, 2004, ps. 198 a 206.
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Una tercera posicion, de origen anglosajény compartida por autores alemanes,
como GUnther, a través de una concepcién negativa®?? basada en el concepto de
responsabiiidad penal enlanocién de persona como ciudadano con derecho a par-
ticipar en los procedimientos de legitimacién democratica, explica que la culpabi-
lidad no se regula de modo afirmativo, sino negativo, haciendo uso del modelo re-
gla-excepcién (presuncion juris tantum?2%). Quien comete un delito sin actuar ba-
jo circunstancias anormales y no posee condiciones mentales anormales debe ser
hecho responsable de acuerdo con la ley. No es el fundamento para la justificacion
dela culpabilidad, sinc las consecuencias empiricas de una exclusién de la culpabi-
lidad, 1as que crean el punto de partida para su discusian critica. La libre veluntad
es una derivacion indirecta como una especie de producto residual de cada regla
fundamental de exclusion#4, Efectivamente, nien el StGB ni en el CPse encuentra
una definicién positiva de qué significa ser culpable, sino sole el catdlogo de cir-
cunstancias que la excluyen, bajo et entendimiento de que en su presencia el suje-
te no pudo actuar de otromodo. La atribucién de responsabilidad es mas una cues-
tién de normas que de hechos.

Estan, también, los que pretenden fundar empiricamente el ltbre arbitrio en los
conocimientos de la antropologia, la sociclogia, la psicologiay la psiquiatria y nor-
mativamente en las creencias sociales sobre la misma, llevando a laexpresiéna una
axiomatizacién, libre de cuaiquier critica®%, Sinembargo, la neurociencia entraen
discusidn empirica franca con las ciencias apuntadas. Solo apelando a los viejos pa-
radigmas de tales sectores se puede seguir afirmando la libertad., Enlo que respec-
taalas creencias sociales, sele pueden aplicar las mismas criticas que a la psicologia
popular: que yo crea no significa que algo sea realidad. Por Gltimo, la axiomatiza-
cionimpide lajustificacidn externa del conceptoyla libre discusion sobre ] mismo.

El ataque neurocientifico a las bases del libre albedrio ha demostrado, es nues-
traver, la escasa consistencia que tienen las distintas posiciones acerca de la teoria

22 Coincide Burkhardt, “La comprensién de la accion desde la perspectiva def agente en el
derecho penal”, en £f problema de la libertad de accidn en ef derecho penal, 2007, p. 40.

43 pastor, “Estudiointroductorio”, en £l problema de Ja fibertad de accién en ef derecho pe-
naf, 2007, p. 10

#4  Stibinger, ¢ Persona o paciente ? Comentarios sobre el princigio de culpabilidad en e! de-

recho penal desde el “punto de vista de Ja investigacién def cerebro”, en "Revista de Derecho Pe-
nal", n® 2012-2, “Culpabilidad: nuevas tendencias-1", p. 263. Véase Merke!, Novedosas interven-
ciones def cerebro. Mejora de fa condicién humana mental y limites en el derecho penal, en "Ra-
vista de Derecho Penal”, n° 2011-1, “Imputacién, causalidad y ciencia-lll*, p. 89; Roth, Das Gehirn
unt! seine Wirklichkeft, Kognitive Neurobiologie und ihre phifosophischen Konsequenzen, 1996,
p. 303 ysiguientes.

5 Luzdn Pefia, Libertad, culpabilidad y neurociencias, en "Revista de Derecho Penal®, n°

2122, “Culpabilidad: nuevas tendencias-1*, p. 199 y siguientes.
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de la culpabilidad, como asi también su carécter de presuncion furis tantum, en
abierta contradiccién con la presuncién de inocencia ya en el procese penal. No sé
cudl es el futuro de las neurociencias; si sé que el concepto de culpabilidad ha mos-
tradosulade flaco.

Hay quienes rechazan de planc la neurociencia afirmando que al Derecho pe-
nal no le afectan los conocimientos cientificos.

Otros, que a verdad que se busca en el Derecho penal no es una verdad cienti-
fica, sino formal*26. Llama poderosamente |a atencién que un autor como Hasse-
mer, contrario a toda posibilidad de “poder actuar de otro modo” tenga un plan-
teo indeterminista®?’.

Estan quienes asumen |a absoluta dependencia del Derecho penal de los cono-
cimientos neurocientificos.

Nosotros entendemos que el Derecho penal ne se encuentra ajeno a los conog-
mientos provenientes de las ciencias duras, sin que meras aproximaciones incipien-
tes puedan modificar las bases juridicas actuales. Junto a Demetrio Crespo escorrec-
to preguntarse: “... de qué lado recae en realidad el mal llamado “fallo categorial’
[Hassemer], del de fas ciencias empiricas come las neurociencias y las otras ciencias
humanas que estudian el comportamiento humano, por atreverse a ‘opinar’ sobre
nuestro ‘reputado’ sistema de atribucion de responsabilidad penal, o mas bien, del
lado del Derecho penal, por operar con demasiada frecuencia sobre una insuficien-
tey muy endeble base empirica®” 428. Agrega el profesor de Castilla - La Mancha: "En
mi opinién es importante no perder de vistaque lacargade |a justificacion del casti-
gorecaedel ladodequien afirmasu legitimidady que por lotanta no es posibie 'pa-
sar de puntilias’ cuando se trata de averiguaciones acerca de[os condicionantes que
tiene &l comportamiento humano que consideramos culpable. El punto de partida
correcto no puede preservar la ‘buena conciencia’, sino una consideracién sbiertaa
otras ciencias, dejando espacio a aguellas posibilidades de cambio gue sean oportu-
nas en orden a un Derecho penal mejory sobre todo mas humanitario” %%,

426 porejemplo, Hassemer, Limites de fos conocimientos en ef proceso penal. ¢ Nueva deter-
minacién a traves de fas clencias empiricas del ser humana?, en “Revista de Derecho Penal”, n*
2010-1, “Imputacién, causalidad y ciencia-1", p. 20y siguientes.

127 | advierte Demetrio Crespo, Libertad de voluntad: investigacion sobre el cerebro y fa res-
ponsabilidad penaf. Aproximaciona Jos fundamentos del moderno debate sobre neurocienciasy de-
recho penal, en “Revista de Derecho Penal”, n®2-2012, "Culpa bilidad: nuevas tendencias-", p. 88.

a8 pemetrio Crespo, Libertad de voluntad: investigacidn sobre el cerebroy fa responsabili-
dad penal. Aproximacion a fos fundamentos del maderno debate sabre neurociencias y derecho
penal, en “Revista de Derecho Penal”, n°2-2012, "Culpabilidad: nuevas tendencias-1", p. 108

29 Demetrio Craspo, Libertad de voluntad: investigacién sobre el cerebray fa responsabili-
dad penal. Aproximacion a los fundamentos del moderng debate sobre neurociencias y derecho
penal, en “Revista de Derecho Penal”, n® 22012, * Culpabilidad: nuevas tendencias-1", p. 69.
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No obstante, si la ciencia diera un paso masy llegara al consenso de que los se-
res humanos no solo estamos determinados en el plano neurolégice mas elemen-
tal sinc que nuestra conducta es psicologicamente compulsiva y estamos progra-
mados desde nuestra fecundacién o desde nuestro nacimiento; lo que se ha desig-
nado como pandeterminismo o fatalismo, pues todas las elecciones se encontrari-
an predeterminadas por una fuerza superior“3; tendrfamos que tratar a los seres
humanos de manera meramente instrumental 431,

$e advierte una tendencia a buscar maneras de predecir y esquivar lo previsible
através de cambios de acciones muy anteriores a las que producen un desenlace no
querido. Uno de estos procesos es el de “... asignacion estratégica de la atencién”,
yargumenta que esaes justamente la técnica que subyace al autocontrol. Solemos
suponer frecuentemente que la fuerza de voluntad esté vinculada con la posesién
de una sélida fibra moral, pero nos equivocamos. Conlo que realmente guarda re-
lacién la fuerza de voluntad es con la capacidad de dirigir adecuadamente el foce
denuestra atencién, aprendiendo a controlar esa breve lista de cuestiones presen-
tes en nuestra memoria aperativa o de trabajo.

“Herbert Simon |o ha expresado de un modo inmejorable: ‘Bl exceso de informa-
¢i6n empobrece notablemente la atencién'. £l cerebro es una maquina limitada, y
elmundo unlugar descencertante, repleto de datosy dedistracciones, Lainteligen-
ciaes lacapacidad de analizar dichos datos a fin de conseguir que adquieran un po-
comas de sentido. Y como también ocurre en el caso de la fuerza de voluntad, esta
capacidad exige una adecuada asignacién estratégica de la atencién. Permitanme
realizar una observacién final: en las Gltimas décadas, la psicologia y la neuracien-
cia han erosionado gravemente la nocién clasica de libre afbedrio, Resulta que el in-
consciente es la parte mas importante de {a mente. Y sin embargo, no por elle deja-
mos de poder controlar el foco de nuestra atencién, ya que estd en nuestra mano
centrarlo en aquellas ideas que pueden ayudarnos a alcanzar el éxite” 432, De otro
costado, interin, seran importantes los mejoramientos a fin del tratamiento peni-
tenciario y la protocolizacidn de las psicopatias (DMS-V) como trastorno mental.

Por dltimo, los enhancementssignificaran una nuevalegislacion o reinterpreta-
conde figuras delictivas vinculadas a la integridad psicofisica.

Prevenia Churchland: "Si cada uno de nosotros poseyera un conecimiento neu-
rocientifico (cosa que ahera percibimos nebulosamente) de lasvariedades y causas

410 . .
Sobre el tema, Rubia, £/ controvertide tema de la libertad, en "Revista de Occidente”, n®

356, ene. 2011, disponible en wwww.revistascuiturales. com/xrevistas/PDEIS7! 1368.pdf, p. 17.

43 " . . . .
Feljoo Sanchez, Derecho penaly neuraciencias ¢ Una relacidn tormentosa?, en "inDret”,

abw. 2011, dispanible en www.indret.comipdfi806.pdf, p. 47,

a3 o .
Cfr.Lehrer, “Controle ef foco de su atencion”, en Este libro le hard més inteligente. Nue-

Yos conacimientos cientfficos para mejorar su pensamiento, 2012,
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de las enfermedades mentales, de los factores que intervienen en el aprendizaje,
las bases neuroldgicas de las emociones, la inteligencia y la socializacién, entonces
la totalidad de la desdicha humana podria disminuir mucho. Ef simple aumento de
la comprension mutua gue hiciera posible el nueve marco podria contribuir sustan-
cialmente alograr unasociedad mas pacificay humanitaria. Por supuesto, también
habria ciertos riesgos: mayor conocimiento significa mayor poder, y del podertam-
bién puede hacerse un mal uso” 3, Por otro lado, si las méguinas—aludo a la inte-
ligencia artificial— llegan a simular todas nuestras actividades cognitivasinternas,
hasta el Gltimo detalle computacional, negarles |a categoria de personas serfa na-
damas que una nueva forma de racismo®*.

§ 19. Lateoriadel error

«Se considera, generalmente, que la posibilidad epistémica
es subjetiva y relativa, a diferencia de las posibilidades l6gica y fisica,
que se suponen totalmente objetivass *

La teoria del error es e! anverso de |a teoria del delito. Se trata de la ignorancia
oyerro del sujeto que realiza una conducta subsumible en el tipo objetivo de una
figura.

Daos teorias han tenido preeminencia en el tema del error: la del dofoyladela
culpabilidad. E| fundamento de la diferenciacion se encuentraenla ubicaciondela
consciencia de la antijuridicidad dentro de la analitica del delito. Para la primerase
ubica dentro de! subestrato dolo —dofus malus— ubicado en la cuipabilidad; para
la segunda, fuera del dolo —dolus naturalis— ahoraresidente en el tipo.

De ambas teorias han existido dos versiones: unas estrictas; las otras restringidas.
Alas altimas se las designa de esta manera por haber sometido a las primigenias a
ciertas matizaciones, flexibilizando las derivaciones de |as teorias originarias.

Lateoriadel dolose clasifica en estricta o restringida seguin se requiera unacon-
ciendia actual —estricta— o sea suficiente con una conciencia potencial de la anti-
juridicidad del comportamiento; esto es, un altc grado de evitabilidad que llevaa
la ceguera ante el derechoy a la enemistad con el mismo.

La teoria de la culpabilidad se bifurca en estricta o restringida conforme a si los
presupuestos facticos de la causa de justificacién se entienden en el mismo plano

43 Churchland, P. M., Materia y conciencia. Introduccion contemporanea a fa filosofia de fa
mente, 2%ed., 1999, p. 79,

44 Churchland, P. M., Materia y conciencia. introduccion contemporanea a fa filosofia de fa
mente, 2% ed. 1999, p. 176.

*  Dennett, La fibertad de accién, 2° ed., 2000, p. 169.
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guelios presupuestos facticos del tipo preceptivo o prohibitivo —restringida— o en
el mismo plano de los preceptos, prohibiciones o permisiones —estricta—.

La teorfa del dolo restringida aparece como més represiva que la estricta; por el
contrario, la teoria restringida de la culpabilidad aparece como menos represiva
que la estricta.

En la actualidad es predominante en el Derecho penal nuclear y tradicional la
teoria de la culpabilidad restringida. Son contundentes los argumentos de Hrusch-
ka: “Como lasreglas permisivas figuran en el mismo plano que las prescripciones y
prohibiciones, figuran también los supuestos de hecho de las causas de justifica-
cién en el mismo plane logico que los tipos de los delitos comisivos y omisivos” 435,

Ante |a competencia institucional que implican el Derecho penal econémicey
el Derecho penal de riesgo, se promociona, ensus ambitos, la aplicacién de la teo-
riadel dolo estricta, porserla mas flexible, respecto al reconocimiento del erroren
todas sus aristas.

Existe un punto de contacto extremo entre el principio de legalidad, [a cantidad
y calidad de las figuras delictivasy, por Gltimo, la teoria de! error. El principio de le-
galidad, como presupuesto de un Derecho penal de prevencién (o disuasorio) ca-
rece de esa capacidad cuando las figuras se alejan del eje de aquellos comporta-
mientos que los distintos controles sociales institucionalizados explicitan como
contrarios a la convivenciasocial {calidad) o cuando |a usina legislativa las produce
enformaexponencial y desordenada (cantidad). Aquilateoriadel error, como con-
secuencia de la crisisdel principio de legalidad, tiende a flexibilizarse y alcanzar los
niveles de la teoria del dolo estricta en desmedro delateoria de la culpabilidad {es-
tricta o restringida). La doctrina, hace tiempe, viene pronuncidndose sobre las dis-
tintas teorias de! error gue deben regir, seguin se trate del Derecho penal nuclear o
de Derecho penal periférico,

EXCURSO

a) Delitoy diversidad cultural, Aproximaciones
desde |a teoria del error

Todas las sociedades contemporaneas son hasta cierto punto heterogéneas, Enes-
te sentido, sefiala Macdonald, que el pluralismo cultural existe, en mayor o menor
medida, enlas sociedades modernas, conlo cual, més gue buscar una definicion de es-
ta categoria, debe ponerse énfasis enla manera, el gradoy el funcicnamiento del plu-
ralismo dentro de la sociedad particular en que aquel se manifiesta®3,

433 " ;
2 Hru‘schka, Reglas de comportamientey reglas deimputacién®, en Imputaciény derecho
penal. Estudios sobre fa tearia de fa imputacidn, 2005, p. 39,

% Barfield {ed ), Diccionario de antropologia, 2000, p. 491,
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Esta aclaracién preliminar se impone, porque, indudablemente, el pluralismo tie-
ne matices especiales en orden al Estado nacional al que nos refiramaos,

En este sentido, ne es lo mismo el pluralismo derivade de la coexistencia de comu-
nidades originarias, que experimentan, en muchos casos, procesos de re-etnificacion
{que responden a causas variabies), a las que se suman distintos movimientos migra-
torios, con identidades culturales particulares, propio de Latinoamérica; que la reali-
dad Europea, en dondg la heterogeneidad guarda conexidn Unicamente con el au-
mento de aquellos fiujos {inmigrantes); con lo cual llevarazén Bartolomé al utilizar la
expresion de una diversidad de fas diversidades para el caso de nuestra region3,

Pese a estas particularidades, aqueila coexistencia deja entrever algunos proble-
mas comunes. En efecto, el pluralismo de las seciedades modernas puede provocar
el surgimiento de conflictos entre las distintas normas de referencia de las culturas
queinteractian, dande fugar asi a fendmenos de particular relevancia para el Dere-
cho penal.

Es claro que, los temas invoiucrados en esta relacion resultan de una amplitud ta
gue exigirian una cbra auténoma. Alsolo titulo de ejemplo mencionamos algunes de
los problemas que pueden generarse: particularidades que debe afrontar la gjecu-
cién del encierro carcelario cuando el destinatario de la condena pertenece a ungru-
po étnico distinte {v. gr., tensiones con los internos pertenecientes a otra etnia, en
cuestiones vinculadas con précticas religiosas o alimenticias)438 coexistencia de siste-
mas juridicos consuetudinarios con el sistema penal estatal 3% etcétera, Sinembargo,

47 Bartolomé, La diversidad de las diversidades. Reflexiones sabre ef pluralismo cuftural en

América Lating, en “Cuadernos de Antropologia Social”, n® 28, 2008, esp. ps. 37y 38.

438 Alrespecto, Mapelli Caffarena, "Perspectivas actuales dela pena privativa de la libertad

con especial referencia a la poblacidn reclusa extranjera”, en Estudios juridicos, 2001, p. 40: “Se
han detectado algunos conflictos interculturales, cuande por razones de espacio ha sido necesa-
rio compartir celdas. Conflictos tales como ordenacion del mobiliario, distintos niveles de exigen-
ciahigiénica” o, a partir delainfluencia més especifica de la diversidad religiosa (poblacién musul-
mana}, han surgide problemas relativos a reclamos vinculados con cambios de dieta, cambios de
horaria (mes de Ramadan), etcetéra.

439 Al respecto, cfr. Cesano, Defito y diversidad cuftural: algunas reflexiones sobre el caso ar-

gentino, en "Revista del CESLA", n® 6, afia 2004, ps. 58 a 62, Para un caso de colisidn entre fa justi-
cla estatal y |as pautas consuetudinarias de la comunidad guarani, cfr. Moreira, Antropologia del
controf sacial, 2001, ps. 98 a 103. Ei Anteproyecto de reforma de Cédigo Penal de la Nacién argen-
tina, redactado por la Comision creada por decr. 678/12, regula expresamente esta situacidén ensu
art. 19, inc. 2% letra b} "El juez podra imponer |a pena por debajo del minimo previsto en la esca-
la conminada, o incluso prescindir de ésta, en los siguientes casos: ...} b) Pueblos originarios: san-
ciones. Cuando el agente fuere parte de un puebio originario, el delito se hubiere cometido entre
sus miembros y hubiere sufrido una sancién conforme a sus costumbres. Se atenderd a la magni-
tud de lasanciénsufriday alagravedad del hecho™. Parasutexto, fr. Anteproyecta de Codigo Pe-
nalde la Nacion, editado porla Direccidn Nacional del Sistema Argentino de Informacion Juridica,
Buenos Aires, 2014, p. 343.
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nuesiro interés agul se vincula con 1as cuestiones que se derivan de la comisién deun
delito por parte de un miembro de una cultura determinada (v. gr.,, inmigrantes, co-
munidades originarias, con mayor o menor grado de Interrelacion con otros grupos
portadores de patrones culturales diversos), cuando la conducta realizada, pese aha-
llarse en conformidad con la cultura ala que pertenece el autor, no lo esta con lapro-
ductora de la norma penal codificada.

El Derecho penal comparada muestra una gama de construcciones especiales des-
tinadas a ser utilizadas en estos casos.

Previa a sistematizarlas, es necesario que reiteremos to siguiente: no discutiremos
aquf el caso de fa coexistencia de un sistema penal cansuetudinario, que funciona den-
tro de su cultura, y un sistema estatal gue, al mismo tiempo, pretende aplicar fa norma
codificada. Estas situaciones, constituyen hipctesis diversas a las que planteamos por
cuanto, la vigencia de un sistema juridico consuetudinario estd sefialando, en palabras
de Macdonald, la convivendia de dos sistemas institucionales diversos en una misma uni-
dad pelitica estatal; categoria distinta a la que nos ocupa y que, clertamente, merece
una solucion diferente; que, de hecho, ya tiene regulacién expresa en algunos ordena-
mientos juridicas, como sucede con el Codigo Procesal Penal de Bolivia, cuyo art. 28 ex-
presa: "Se extinguird la accién penal cuande el delito olafaltase cometadentrode una
comunidad indigena y campesina por une de sus miembros en contra de otro y sus au-
toridades naturales hayan resuelto el conflicte conforme a su Derecho Consuetudina-
rio Indigena, siempre que dicha resolucion nosea contraria a los derechos fundamenta-
les y garantias de las personas establecidos por la Constitucion Politica del Estado”.

Este texto recoge la prevision del Convenio 169 de la OIT, encuanto, ensuart. 9°.1,
preceptia: “I.Enlamedidaen que ellosea compatible con el sistema juridico nacio-
nat y con los derechos humanaos internacionalmente reconocidoes, deberdn respetar-
se los métodos a los que los pueblos interesados ocurren tradicionalmente para la re-
presion de |os delitos cometidos por sus miembros”. En el ordenamiento jurfdico ar-
gentino, el reciente Codiga Procesal Penal de |a provincia de Neuguén dispone, ensu
art. 109, que: “Cuando se fratare de un hecho cometido por un miembro de un pue-
blo indigena se aplicard en forma directa ef art. 9°.2. del Convenio 169 de la Organi-
zacion Internacional del Trabajo”. El dtado art. 8°.2 del Conveniosefiala gue: "Las au-
toridades y los tribunales llamados a pronunciarse sobre cuestiones penales deberan
tener en cuenta las costumbres de dichos pueblos en la materia”,

Por su parte, ¢l anteproyecto de reforma de Cédigo Penai de 1a Nacion argentina,
redactado por la comisién creada por decr. 678/12, regula expresamente esta situa-
cidnensuart. 19, inc. 2° letra b): “El juez podrd imponer la pena por debajo del mini-
mo previsto en la escala conminada, ¢ incluse prescindir de ésta, enlos siguientes ca-
sos: (...} b)Y Pueblos originarios: sanciones. Cuando el agente fuere parte de un pue-
blo originario, el delito se hubiere cometido entre sus miembros y hubiere sufrido una
sancién conforme a sus costumbres, Se atenderd a la magnitud de la sancién sufrida y
ala gravedad deihecho™.

Indudablemente, estos sistemas resultan mas respetuosos de |a diversidad, en la
medida que se adecuan, aun con ciertos matices, al Convenio mencionado, No obs-
tante ello, consideramos que ta aplicacién inmediata del Convenio en nuestro dmbi-
tocultural, exigirfa, con cardcter previo, una "previainvestigacion antropelogica des-
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tinada a precisar los alcances y dmbitos de vigencia del derecho consuetudinario de
los pueblos originarios” 440,

b} Comisidn de un delito por parte de un miembro
de una cultura determinada, cuando |a conducta realizada,
pese a hallarse en conformidad con la cultura a la que pertenece el autor,
no lo esta con la productora de la norma penal codificada

Seguidamente realizaremos una sistematizacion de las principales construcciones
jurfdicas de las gue da cuenta el Derecho comparado para resolver la situacion gue
nos atafie.

T — Nocbstante las diferencias existentes entre el sistema penal norteamericang
v los procesos de codificacion tributarios de la legislacion continental europea, es in-
teresante detenernos n la respuesta que, con refacion a estas cuestiones, se vienen -
desarrollando a nivel de precedentes en aquel &mbito cultural, Por de pronto, debe
sefialarse que, pese a lo que pueda creerse, existen diversos fallos que analizan esta
cuestiaon, tanto en relacion a inmigrantes {que mantienenuna fuerte identidad cultu-
ral} coma de comunidades originarias.

Respecto del primer grupo (migrantes) destaca, entre otros, el caso “Kargar”"f‘“;
resuglto por la Corte del Estado de Maine. Se trataba de un refugiado afgano, que vi-
via junto a su Tamilia en Estados Unidos de Ameérica, que fue denunciado por su nifie-
ra{ciudadana norteamericana} porque, en presencia de esta, el imputado besé el pe-
ne de su hijo de un afio y medio de edad. El imputado jamas negé el hecho, limitén-
dose a argumentar que, dentro desucultura, tal hecho es unaexpresion de afecte pa-
ternal, desprovisto de toda connotacion sexual, Condenado en la instancia, el supre-
mo Tribunal del Estado revocé el fallp, absclviéndolo del delito imputado, resaltande
el cardcter cultural y no sexual del comportamiento. También, con relacién a inmi-
grantes, pueden mencionarse los casos "People v. Kimura”, “People v. Chen” y “State
v. Hussaini” 442,

Conrelacion a las comunidades originarias, puede mencionarse la resolucién de a
Corte Suprema de California al fallar el precedente "People v. Woody” *4, respecto
del uso sacramental del peyote {cactus con propiedades psicoactivas y alucinégenas

40 Cesang, Los encuentros de la antropologia con efsaber juridico penal, 2015, p. 54.

M1 Cit. porVazquez Gonzélez, Inmigracidn, diversidad y conflicto cultural. Los delitos cultu-
ralmente motivadas cometidos poar inmigrantes (especial referentia a fa mutilacion genital feme-
nina), 2010, p. 136.

42 Todos mencionados por Vazquez Gonzalez, Inmigracion, diversidady confficto cultural.
Las delftos culturalmente motivadas cometidos por inmigrantes (especial referencia a fa mutila-
cicn genftal femenina), 2010, ps. 135a137.

443 (Cit. por Couso Salas, “Mapuches y derecho penal”, en Derecho y pueblo mapuche. Apor-
tes para fa discusion, 2013, p. 190.
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que fa legistacién norteamericana califica coma droga) por parte de un miembro de
unha comunidad navaja, en donde se resolvié la absolucion, al identificar una colisién
de intereses sefialando que aguel comportamiento constituia la esencia de una ex-
presion religiosa de “un peso considerable”.

La solucidn adoptada por el ordenamiento juridico-penal norteamericano se
asienta sobre las denominadas cuftural defences, Seginrefiere Vazquez Gonzélez, la
cuftural defence “es una estrategia de defensa en materia penal que consiste, en su
sentido mas general, enuna amplia gamade formas enlas que |z evidencia acerca de
laeducacién o costumbre cultural de unacusade pueden influir en la resolucion judi-
cial sobre la culpabilidad o responsabilidad” 444,

Desde luego gue no existe un reconocimiente legal de esta doctrina. Entodo caso,
se hace necesario enfatizar que para gue pueda ser alegada es preciso gue se esté
frente a delitos cuya motivacidn obedezca, Onica o principalmente, a razones cultu-
rales. Fundamentalmente, la discusion y aplicacion de esta defensa tiene lugar “den-
tro de la esfera subjetiva—mens rea—, es decir, de qué manera el condicionamiento
cultural pude haber influido en el comportamiento del infractor,

2 — Lossistemas juridices codificados de tradicion europea continental, también
se enfrentan con esta problematica.

Asisesefiala, en el caso de Esparia, un hecho juzgado en 17 instancia por la Audien-
¢ia Provincial de Cédiz, el 19 de marzo de 2009 y en 2° instanda por el Tribunal Supre-
mo gue dictd sentencia el 8 de enero de 2010. El factum fue el siguiente: se condend
como autores de un delito de agresién sexual a tos procesados, padres de la victima,
por abligar mediante amenazas y coacciones a su hija de catorce afios a mantener re-
laciones sexuales con un hombre, también procesado, con el que la menor habiasido
obligada a contraer matrimonio en un viaje al pais de origen de los acusados, Mauri-
tania. Ysibiense alegb el condicionamiento cultural de los acusados, tante la Audien-
cia como el Tribunal Supremo proclamaron que “la vulneracidn de un derecho tan
elemental defser humano, como el de su libertad sexual, no puede de ninguna forma
guedar condicionado a circunstancias tales como las del origen cultural de quien lo
agrede” *15, Més alld de que, luego, volveremos sobre latensidn entre el derechoa la
diversidad y ciertos derechos humanosindividuales, lo derto es que, mencionamos es-
ta situacion parailustrar 1a vigencia de esta problematica en el ambite europeo,

Desde luego gue esto también se verifica, en nuestra region. Para el caso de Chile,
la ilustrada investigacion de Couso Salas intitulada Mapuches y derecho penal, da
cuenta de una abundante jurisprudencia vinculada con |as comunidades criginarias.
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M Viazquez Gonzélez, inmigracion, diversidad y conflicto cultural Los defftas culturalmen-
te motivados cometidos por inmigrantes {especial referencia a la mutifacién genital femenina),
2010, p. 153

445

WVazquez Gonzalez, inmigracidn, diversidad y conflicto cultural. Los delitos cufturalmen-

te mativados cometidos por inmigrantes {especial referencia a fa mutilacién genital femenina),
2010, p. 138,
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Y, en nuestro pals, diversos trabajos vienen mostrando situaciones vinculadas con co-
munidades mapuches y wichi®®,

+Cualessen, en estos casos, Ias construcciones juridicas con gue se pretende afron-
tar esta problematica?

Basicamente estas construcciones han girado alrededor del binomio antijuridici-
dad/]justificacion y de la culpabilidad,

A ellas nos referiremos a continuacién,

Garcia Vitor, a partir del art, 75, inc. 17 de la TN, pretendid construir una solucién,
para estos casos, sobre la base de la justificacién. Expresaba el autor que "tuando no
se puede circunscribir territorialmente a los miembros de unaetnia, permitiendo que
rijasu propiosistema decastigos(...}, enla confrontacién de las culturas nos podemaos
encontrar con una colisién de deberes, entendida esta como una exigencia gue se im-
pone a un sujeto de cumplir, en una misma situacion, aun mismo tiempo, con dos de-
beres, de tal manera que lasatisfaccion de uno de eltos no puedessingrealizarse en de-
trimento del otro” #47. En estos casos —continuaba Garcia Vitor— uno de los interro-
gantes que se presenta es el de si, el deber incumplido, constituye un injusto merece-
dor de pena o §i se esta en presencia de un actuar justificado, Para responder a esta
cuestién, el autor citado centralizaba su argumentacion sobre la base de la siguiente
premisa: " la {...) refarma constitucional argentina ha incluido dentro de las atribucio-
nes del Congreso (art. 75} una norma por la que dispone reconocer lapreexistencia ét-
nicay cultural de los pueblos indigenas argentinos, garantizando el respetoa laiden-
tidad. La dispesicion constitucianal aporta ala discusion, en el émhito nacional, unim-
portante elemento que nos permitiria solucionar el problema de la diversidad —cuan-
do se sustenta en |as culturas abarcadas—, construyendo una causa de justificacion,
marginada de su 50lo asentamiento en la actuacién por conciencia. Es indudable gue
enla disyuntiva de cumplir conun deber que surge de la propia culturay otroimpues-
topor una norma de la cultura hegemd@nica, si se opta por el primerc, el actuar guein-
cumple el segundo, estard justificado™ 48,

Por otra parte, la otra perspectiva de anélisis de esta cuestion se vincula con la cul-
pabilidad y sus formas de exclusién.

En efecto, tradicionalmente, las soluciones legislativas mas frecuentes se han de-
sarrollado en este ambito; en particular a través de férmulas que consagran la inim-
putabilidad o la eximente del error de comprensién (come una especie de error de
prohibicién).

8ise observa |a codificacion penal latinoamericana en perspectiva histdrica, es po-
sible observar distintos sistemas legislativos que abordaron esta problematica a tra-

448 Cfr. Cesano, Sistema penal y diversidad cuftural. Una aproximacion desde la teorfa del
arror, en * Breviarios de Derecho Penal y Procesal Penal”, 2006.

4T Garcia Vitor, Diversidad cuftural y derecho penal (aproximacion af tema). Aspectos crimi-
noidgicas, pafftico-criminales y dogmaticos, 1994, p. 22.

48 Garcia Vitor, Diversidad culturaly derecho penal (aproximacién al tema). Aspectas crimi-
nolégicas, pofitico-criminales y dugmdticos, 1994, ps. 23y 24.
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vés de la inimputabilidad; tal el caso del viejo Codigo Penal de la Republica de Bolivia
de 1973, encuyoart. 17, inc. 5% disponia que: “Soninimputables: (...} el indio selvati-
coque no hubiere tenido ningln contacto con la civilizacién™.

Por otra parte, en lajurisprudencia argentina, el caso conocido como Matanza de
Lonco Luan, también fue tratado desde |a optica de la inimputabilidad; aungue —y
esto es importante destacarfo— fa solucién juridica que se le dio al caso, no basd su
argumentacion en la condicion de los imputados (esto es su pertenencia mapuche)
sino que tuvo por acreditado, a partir de distintos informes periciales, un trance mis-
tico celectivo que impidié, a los imputados, en el momento del hecho, dirigir sus ac-
ciones31?,

Destacamos fa idea de que esta vision se realiza en perspectiva histérica porque
suseribimos fas criticas que respecto de esta solticidn se han realizado.

En efecto, construir respuestas juridicas a partir del concepto de inimputabilidad
no resulta correcto. Enrigor, quien pertenece a una cultura diversa (sea inmigrante o

9 Lasolucion dada al caso merecio lacritica, desde la perspectiva antropolégica. En esta di-
reccion, ofr. Kalinsky, Ef concepto de imputabilidad en la flamada matanza de Lonco Ludn, en "Re-
vista Cusho”, vol. 5, n® 1, 1999/2000, ps. 24 a 33. En rigor, la construccidn juridica del magistrado se
encontraba notablemente influida por elementos tomados de la antropotogia psiquiatrica; del
gue no eran ajenos algunos de los postulados de la cross-cufture psychiatry. De hecho, uno de los
peritos que intervino en aquel proceso fue Fernando Pagés Larraya, prestigioso médico psiquiatra
querealizdéimpaortantes investigaciones de psiquiatria transcultural, publicando —fruto de aque-
tas indagaciones— en 1982, el libro Sobre o irracional en la cuttura, en cuatro volimenes, edita-
dos por la Fundacion para la Educacién, la Cienciay la Cultura (sobre esta obra y su autor, ¢fr. Con-
ti, Entre la epideminlogla psiquidtrica y la antropofogia cultural: Fernando Pagés Larraya, un pen-
samiento singular, en “Vertex. Revista Argentina de Psiguiatria”, vol. XXl n® 105, sep.-oct. 2012,
ps. 386 2 389). Esinteresante sintetizar algunos aspectos centralesdela argumentacion del jusz en
el decisorio de sobreseimiento, fechado en la Ciudad de Zapala (provincia del Neuquén), el
11/12779: "Luego de un erudite y permenorizade estudio de las caracteristicas principales da las
¢reencias religiosas mapuches —grupo étnico al que pertenecen losimputados—y delasecta pen-
tecostal, como asi de su progresiva penetracion en la zona, explica el doctor Pagés Larraya las for-
mas de asimilacién por el grupo de determinados aspectos del milenarismo raligioss, y su inevita-
ble incomprensidn de otros, que reinterpretaren, adoptandolos en tode o en parte a sus propias
vivencias. Destaca la imprescindible participacion de un lider, caracteristica del movimiento mile-
narista, y la forma habitual de sus reuniones rituales. También describe los estados de éxtasis, sus
causas y efectos. Posteriormente se estudian y analizan psiquidtricamente a cada uno de los pro-
cesadlos, para pasar a considerarlos como grupo social y finalmente conciuir con la determinacién
del estade mental de los detenidos al momento del hacho. Consingular claridad, el perito sefiala
Gue la particular situacion étnico social de estos grupos ‘los hace receptivos a kmensajes salvado-
res: que surgen por lo general, en los grupos etnégrafos, de un extranjero que no pertenece al
grupe dominante’. Asimismo, 'en forma personal al sentimiento escatolégico, vivide como una
sensacidnindefinible de «fin del mundo», es perceptible en losintegrantes de los movimientos mi-
lenaristas’, como lo demuestra la pericial que se referencia, sensacion que asimismo forma parte
de los sentimientos de la cultura mapuche. ¥ estasensacién es una realidad concreta para quienes
participan de ella: ‘la predicacion de un exorcista carismatico que siente dentro de si mismo, sindu-
day mistificacion alguna, vive el reino de DIQS* ..".
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miembro de una comunidad originaria) podré ser inimputable por las mismas causas
que puede serlo quien no pertenece a ellay se desenvuelve conforme ala cultura res-
ponsable de la codificacion de lanorma.

Sin abandonar, empero, el amhito de la culpabifidad, existe un importante sector
de la doctrina juridico-penal que viene proponiende una solucién para esta proble-
matica a partir del error de comprension; entendido como una especie del error de
prohibicién. Asi se cansidera que la solucion técnicamente apropiada para excluir de
la calificacién como delito, a la conducta de un integrante de una cultura diversa que,
&N un caso Cancreto, no estuve en la posibilidad de comprender que su accién estaba
reprobada per la cultura codificadora, es ”... acudir a una causa de inculpabilidad ba-
sadaen ausencia del conocdimiento [o comprensién] de la antijuridicidad de la accion.
¥ ronforme ala amplitud que opera el error de prohibicion excusante enla teorfa, la
inculpabilidad puede ser declarada tante cuando el indigena [o inmigrante] (...} ig-
noraba {o ne comprendial gue su accién contravenia las reglas penales vigentes, co-
motambién cuande &l supuso que las circunstancias de hecho permitian la realizacion
legitima de la accién que se le imputa... “ 43¢,

Legislativamente, uno de los primeros ¢asos que conocemaos de recepcion de esta
tesis es el del Codigo Penal del Pertde 199197, Dispone, al respecto, el art. 15que: “E
gue por su cultura o costumbres comete un hecho punible sin poder comprender el
caracter delictuoso de su acto o determinarse de acuerdo a esa comprensiédn, serd exi-

850 Yrureta, £l indigena ante fa ley penal, 1981, p. 130. La lltima hipdtesis mencionada per
la autora se subsume &n Una causa de justificacion putativa.

451 Con anterioridad al nuevo texto, rigié en el Perd el denominado "Codigo de Malrtua®
{que fue objete, durante su vigendia, de diversas modificaciones). La cuestién indigenase regulaba
alli en los arts. 44y 45. La primera norma, disponia ensu primer y segundo pérrafe, que: “Tratando-
se de delitos perpetrados por salvajes, los jueces tendran en cuenta su condicién espedial, y podrén
sustituir las penas de penitenciaria y de prisién por |a de colacacién en una colonia penal agricola,
par tiempe indeterminado que no excedera de veinte afos. Cumplidos dos tercios del tiempo que
seglinialey corresponderia al delito sihubieresido cometido porunhombre civilizado, podra el de-
lincuente obtener libertad condicional si su asimilacién a la vida civilizada y su moralidad lo hacen
apto para conducirse” . Por su parte, el art. 45 alude a delitos perpetrados * por indigenas semicivi-
lizados ¢ degradados por la servidumbre y el alcoholismo”, ordenando a los jueces, en estos casos,
tener en cuenta * ... su desarrolla mental, su grado de cultura y sus costumbres™ a los efectos dere-
primir conforme a laregla del art. 90 (disminucion de la pena para las hipétesis de eximentes incom-
pletas). Asimismo, “... podran{...}sustituir |as penas de penitenciariay de relegacién porlacoloca-
cién en una colonia penal agricola por tiempo indeterminade na mayor que el correspondiente al
delita, sefialando el piazo especial en que el condenade esta autorizado a obtener libertad condi-
cional ...” {para los textos legates transcriptes, cfr. Bustos Ramirez - Valenzuela Bejas, Derecho pe-
nal latinpamericanc comparado. Apéndice: parte general de fos cddigos y proyectos, 1983, t. 111 p.
451y s5.). Sin embarge, es de advertir que, ya durante la vigencia de aquel texto, calificadas opinic-
nesdactrinariasse levantaron contrala solucion propiciada por la norma. Ast, Hurtado Pozo, La teo-
ria dlef delito. Apuntes para su elaboracién de acuerdo a las disposiciones del Codigo Penal perua-
no, en *Revista de Derecho y Ciencias Politicas”, vol. 37, n° 1, ene.-abr. 1973, ps. 131y 132,
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mido de responsabilidad, Cuando porigualrazén, esa posibilidad se halls disminuida
se atenuara la pena” 452,

Al referirse a este precepto, Pefia Cabrera ha expresado que: “Habida cuentade la
consagracion positiva del error de prohibicién(®53, y atendiendo a la heterogeneidad
étnico-cultural de nuestro pais, se hizo necesario que el nuevo Codigo Penal resaitase
normativamente el respeta por los valores cuiturales distintos —rnunca mejores ni peo-
res a los de la sociedad occidental— en el sentido de que no se criminalicen conductas
sociaimente aceptadas en los grupos culturales” 454, enfatizando enseguida que; “Se-
gun esta norma, si la conducta es vista como ‘normal’ dentro de su propio espacio cul-
tural, y ante los ojos del derecho oficial ella es reputada como delictiva, predominara
javaloracién del grupo cultural. Siel autor, de acuerdo consus pautas {personales, cul-
turales ysociales), tenia una creencia equivocada de que el hecho no estaba prohibido,
porque no conocia la narma a la conocia mal, entonces al no serle exigible el conoci-
miento de la antijuridicidad de su accidn, ella no se le puede reprochar® 453,

Asimismao, también suele utilizarse, especialmente a nivel de desarrollos jurispru-
denciales, para abordar esta problemdatica la argumentacion a partir de la existencia
de un error sobre los limites de la justificacidn. En la doctrina judicial argentina, he-
mos detectado algunos casos que apelan a esta sclucion, Asi, el Tribunal Superior de
Justicia de Neuguén, tuvo oportunidad de realizar un importante desarrollo al res-
pecto. Asilo hizo al fallar el precedente “Puel” 4%, En lo sustancial, el tribunal pata-

452 Tomamags el texto de fa edicion ded Codigo publicada en "Doctrina Penal®, afic 14, 1991-
B, p. 657 y siguientes.

43 Dispone el art. 14, parr. 2% “El error invencible sobre | ilicitud del hecho constitutive de
lainfraccion penal, excluye la responsabilidad. Siel error fuere vencible se atenuara la pena”.

#4 paiia Cabrera, *Elerror de prohibiciény el error culturatmente condicionado de los ar-
ticulos 14(2° parrafo}y 15 del Codigo Penal peruano®, en AA NV, De fas penas. Libro hamenaje al
profesar isidoro De Benedetti, 1997, p. 384. Paraun anélisis de |a aplicacién judicial de esta eximen-
te. cfr. Villavicencio Terreros, Tratamiento penaf de la diversidad cultural por fa justicia estatal def
Perti, en “Revue Internationate de Droit Pénal ", vol. 82, 2011/3-4, ps. 559 a2 573.

g - " s L.
% Pefia Cabrera, “El errer de prehibicion y el error culturalmente condicionado de los ar-

ticulos 14 (2° parrafo) y 15 del Cadigo Penal peruano”, en AAVV, De fas penas. Libro homenaje af
profesor {sidoro De Benedetti, 1997, p. 395. Debemaos destacar, empero, que muy prastigiosos au-
tores sostienen que el nuevo texta peruano no establece, en puridad, una sximente a traves del
error. Tal parece ser el criterio de Hurtado Pozo al expresar gue: “En nuestra opinion, a pesarde la
intencion de los redactores del art. 15, expuesta en la Exposicion de Motivos del Proyecto, el art.
15, debido al contexto normative en el que debe ser interpretado, se afilia mas a la propuesta de
cgnsiderar las diferencias culturales como causas de inimputabilidad que a la iniciativa de Zaffarc-
ni para tonsiderar una circunstanciadeinculpabilidad” (“ Reforma penal, técnica legislativay dog-
matica penal”, en AAVV, Ef penafista lberal, 2004, p. 1054},

456 o - .
La hipdtesis factica del caso fue la siguiente: un miembrao de una de las comunidades ma-

puches asentada en la provincia del Neuguén, destruyd una serie de estacas que habian sido colo-
cadas {con fines demarcatorios de un estudio hidrico) en el terreno de la comunidad, con autoriza-
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ganice argumentd que: “debe reconocerse que, en principio, no parece incorrecto el
analisis del magistrado al considerar licita la realizacidn de los estudios que, posterior-
mente, resultaron dafados por el imputado. Ello asi, por cuante —como lo advierte
elsentenciante—quienes colacaron los instrumentos dafiados (estacas), se encontra-
ban auterizados por el Lonco V. Py que, dichas tareas fueron realizadas en terrenos
de la comunidad {...) Perc que aquellas tareas, cbjetivamente, fueran licitas, no exj-
re alsr. juez, de haber profundizado el andlisis en un aspecto de caracter subjetivo,
que surge de la propia sentencia {como alegado por el imputade segun fos dichas de
los testigos C. y V., en el sentido de que, €| obro de esa manera, por cuanto entendié
que, las tareas desarrolladas, o eran en una tierra de su propiedad y que, no obstan-
te efle, no habfa requerido su autorizacidn ...} [E]sta circunstancia, da pie a una cay-
sa de justificacién putativa (art. 34, inc. 1°, CP}H{...} [En tal sentido, entendemos] que
las causas de justificacion putativas ‘son aquellas (...} [en las quel el sujeto agente, de-
bido a una estructuracidn errdnea del campo fisico en su campo conductual, alega
que fe asistieron flas justificantes] en respaldo de su conducta desajustada’{...} Una
de las formas que puede asumir esta eximente es la del ejercicio de un derecho {art.
34, inc. 4%, CP) putativo. Baja este concepto, precisamente (entre otras manifestacio-
nes), entrarian aquellos casos en los gue, €l agente, da a una situacién juridica deter-
minada, una extensién que en realidad no tiene {_..YEn [nuestra opinion], essobrees.
ta premisa, que debe darse solucién al caso. En efecto, [interpretamos] —perque asi
surge de las constancias de lasentencia— que P. procedi a la destruccidn de las tareas
realizadas (levantamiento de las estacas) porque consideré que, al no haberse solici-
tado su autorizacién y tratdndose de tierras que 'consideraba’ come propias, estaba
—al obrar de esamanera—ejerciendo un legitimo derecha (art, 34, inc. 4%, €A), sin re-
parar que, tales tierras, en rigor —coma io puntualiza el a guo—, pertenecian a la co-
munidad. De esta forma, el imputado, creyé estar ensuderecho (art, 34, inc. 4% de no
permitir la realizacin de los estudios que se practicaban; empero, tal creencia—en el
caso— se vio vidiada por un error no imputable (art. 34, inc. 19 por las particularida-
des culturales a las que faludiéramas] {...) que lo llevaron a actuar en |a forma en que
fohize, no obstante que el propio decr. 863/96 transferla las tierras a favor de fa* Agru-
pacion Mapuche Pugl' y no de &” %7,

Por su parte, la Cdmara Federal de Apelaciones de Resistencia, también invocd
{aun cuando no como argumento exclusivo) esta eximente para un caso en donde se
habfa pracesado a dirigentes de la comunidad Qom por el delito previsto por el art.
194 del CP {entorpecimiento de transporte par via terrestre). Una de las vocales que
integré la Cémarasefiald que *... de los testimonios brindados por los imputados sur-
ge, una vez mas, |a situacién de vulnerabilidad que padecen las distintas comunida-
des aborigenes{...} Handicho que necesitan atencién médica y agua, necesidades ba-
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sicas que en este momento histdrico ya no debieran ser demandadas. Por otra parte,
reguieran a las auteridades |3 restitucion de sus tierras. Ahora bien (...} sabido es que
|las distintas etnias gozan de una especial proteccidn constitucional a partir de la Re-
forma clel afio 1994, en la cual se establecid enel art. 75, inc. 17 que: *Corresponde al
Congreso (...} reconocer la preexistencia étnica y cultural de fos pueblos indigenas ar-
gentinos. Garantizar el respeto a su identidad y ef derecho a una educacion bilingtie
e interculfural; reconacer la personerfa jurfdica de sus comunidades, y la posesion y
propiedad comunitarias de las tierras que tradicionalmente ocupan; y reqular la en-
trega de otras aptas y suficientes para el desarrofio humano; ninguna de ellas serd
enafenable, transmisible nfsusceptible de gravémenes o embargos, Asegurar su par-
ticipacidn en ja gestion referida a sus recurses naturales y a fos demds intereses que fos
afecten. Las provincias pueden ejercer concurrentemente estas atribuciones’. Asimis-
mo, fa Constitucion de la Provincia de Formosa establece ensu art. 79 gue: "La Provin-
cia reconcee af aborigen su identidad éfnica y cuftural.,.". Que los citados reconoci-
mientos constitucionales de derechos y garantias constituyen a la vez limite y funda-
menta para que las autoridades efectien las politicas necesarias a efectos de asegu-
rar la efectividad de |a proteccion constitucional. Por otra parte, entiendo que es ta-
rea de la Justicia el hacer practicos los derechos enunciados, los que por si mismaos son
operativos y deben aplicarse per se, evitando que las clausulas constitucionales de-
vengan retéricasy vacias de contenido. En este sentido, no puedo pasar por alto la cir-
cunstancia de que las autoridades de la provincia de Formosa han desatendido los
multiples reclamos de las comunidades indigenas en violacidn de preceptos de orden
superior, llevando a tales grupos al extremo de reclamar, por &l Unico medic que en-
tienden efectivo, el reconotimiento de sus prerrogativas, asistiendo razén a la defen-
saen este punto. Por otro lado, en los presentes autos se advierte que colisiona el de-
recho de los imputados a peticionar a las autoridades, con la conducta tipica del art,
194 del CP, y el juez de grado ha entendido que debe prevalecer |a libertad de transi-
to. Ne coincido con aquella postura, ys que en un sistema republicano, donde el po-
der emana de la comunidad y dende los gobernantes tienen el deber de servir a los
gebernados, el ejercicio del derecho de peticién genera para las autoridades, una
obligacion minima, cual es la de atender y analizar tas peticiones que reciben (...} Y,
en este caso puntual, la apreciacion axiolégica debe efectuarse sin olvidar las particu-
lares circunstancias del caso. En tal inteligencia, he formado mi conviccién en el senti-
dode que, enla especie, fos imputados abraron en fa creencia de que se encontraban
amparados por los derechos de reunidn y peticion. Tode eflo valorado dentro def con-
texto socialy particular en que fa conducta se produjo, porgue tanto la reflexién co-
mo fa posibilidad de informacion dependen de! contenido valorativo que I3 circuns-
tancia concreta provee a la persona en su singufar situacion™ 958,
Entre las construcciones juridicas que acabamos de sintetizar, no todas gozan de
idéntico consenso,

cién dellonco. B juez correccional, condens al imputade por el delito de dafio. Recurrida en casa-
cién, lasentencia fue revocada, disponiende, el Tribunat Superior de Justicia de |a provingia, la ab-
solucién del imputado.

1
i
i

8 Cfr. expte. 50.713, "Autores varios s/nfraccion art. 194, CP*, CF Resistencia, 6/11/12, ef-

7 Parael texto dei fallo, cfr. "Ley, Razény Justicia”, afie 2, n° 3, 2000, ps. 223 a 230. Dial-AATBET, publicado el 6/12/12.
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Enestesentido, argumentar sobre labase de la justificacién ha merecido ciertosre.
pares. Al respecto, por ejemplo, sefiala Carnevali que “[s]f bien puede parecer razg.
nable el esfuerze dirigida al reconacimiento de I3 ide ntidad cultural, parece, en cam-
bic, discutible e incluso, peligroso, gue el reconocimiento cultural de los pueblos mi-
noritarios permita justificar actos atentatorios a bienes que la sociedad mayoritaria
astima valiosos. Es decir, resulta dificil de admitir para una sociedad que la practica de
clertos actos generen deberes de tolerancia Y. por tanto, estimarlos legitimos, solo
por estar fundadas en el respecto a fa costumbre de clertas culturas, Basta pensar en
los conflictos que pudieran presentarse de justificarse actos de maltrato familiar o de
lesiones corparales {...) decisiones de esta naturaleza (...) pueden dar lugar a mani-
festaciones de desestabilidad social, contraproducente, examinado desde una pers-
pectiva preventivo general” 4%,

Mas aila de la del concepto de tolerancia, que pueds merecer algunas objecicnes,
desde la perspectiva del multiculturalismo, la tension con derechos humanaos indivi-
duales, como enseguida analizaremas, no deja de ser una cuestién a considerar.

Sinembarge, fijar cierta posicién respecto de este tema, exige aproximacionas gra-
duales.

Por una parte comulgamos con el pensamiento de Sanz Mordn cuando sostiene
gue la culpabilidad se halla animada por un principio diferente al de fa antijuridici-
dad. Ya que aguella (culpabilidad) consiste “en ia determinacion —y desaproba-
cion— del enlace personal o subjetivo entre el autor ¥ su acclén”, constituyendo asi
“el d4mbito en el que penetraenel concepto de delito el criterio valorative de que se
ha de tratar o desigual como desigual ” %% Sise com parte esta nocion, quiza s soly-
<idn mds aproplada para estos problemas que planteala diversidad, se relacione, mas
bien, con el error directo sobre la existencia y limites de una causa de justificacion, Ya
hemos mencionado, que existen falios judiciales gue nutren su argumentacion con

esta perspectiva. Enrigor, quien porsu condicienamiento cuttural discrepa conla nar-
ma codificada no necesariamente carece de conciencia de la antijuridicidad, Lo que
sucede es gue este sujeto no comparte los valores juridicos del grupo social que codi-

% Carnevaii, Ef mutticulturalismo: un desafio para ef derecho penal moderno, en *Palitica
Criminal”, n® 3, 2007, Af, p- 27, disponible en wiww. politicacriminal cf. Par nuestra partg, nos he-
mos mostrado contrarios a la utilizacion, para estos casos, de [a justificacion en Cesano, “Tenden-
ciasactualesde lateorla general de las causas dejustificacion”, an AA VY., Realidades y tendencias
del derecho en ef siglo XXI. Derecha penal, t. IIl, 201 0, p.410. La objecién en cuestion no estrasla-
dableaia utilizacion de la teoria del error porque el efecto general que praduce ung situacion de
justificacién {tornar la conducta conforme a Derecho) no sucede en los casos de exculpacién par
error. Un comportamiento excusado {por tai causa) sigue siendo —y asi lo observa la comunidad
toda—incorrecto desde el punto de vista jurfdico de la sociedad gue producelanorma codificada,
yendande seinserta lasubcultura ala que pertenece el autor del delito; esto es, sigue siendo pa-
ra aquella sociedad un comportamients que no es conforme a Berecho; aunque el agente no sea
responsable de haberlo cometido.

% sanz Moran, “Algunas consideraciones sobre culpabilidad y pena”, en {a ciencia del de-

recho penalante el nuevosiglo. Libro homena je al profesor doctor 0. José Cerezo M ir, 2002, 1. 156,

L L Sy i A
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ficay con el que convive; esto esino acepltaltales valoresy, en consecuenlua ermgle;
los mandatos juridicos alegando los principios o nermas propias de su cultura, ssde
eso gue, coincidiendo con Trapero Barreales, creemo? qu.e. par'a estos afut(sres F:utm
tener relevancia este error directo sobre Ia.s causas de |ust|f|ca.c|én. E.n e ic ot, e e
tiene un conocimiento de la situacion obje’nya que estd reahza.nd.o, t.an an;:sc]en‘
error afecta alavaloracion juridica que sedgrwa detalhecho obletwo,éno es onscen
te de dicha valeracién juridica porque considera que su cond.ucté gst _E)erm ECOEO_
ol ardenamiento juridico al creer que congcurre una causa dEJufjc|f|caC|on n?dr s
cida objetivamente por el Derecho o, al menos, noen la :e:xtensmn que consi Ie d.wer._
Ahora bien, nadie niega —antes bien, todo lo contrario—que elrespetoala ver
sidad, en tanto derecho colectivo, merece s.er resguardado. Emperz no ehs cc;r e
pensar que tal derecho pueda hacerse valer, mclgso, por sobre otros e:retzj osfu -
mentales individuales (sea de miembros de la misma cultur:la del autol;o e ;nz:de
comparta los valores de la cultura codificadors). En tal sentido no debe pek:reeun o
vistaque tado el “aparatoconceptual de Iosdergchos human.osqescansal 50 reunm
perativo moral: el valor intrinseco de la vida, la libertadyla dignidad ded ser hum.mdi:
En el logro de este imperativo tendran que clomplementa.rse tanto los ere; oi o
viduates como los ¢olectivos” 162, Por tal razén, en ja medida &n que lacon uhc a >
pirada en un patrén cultural distinto no signifigue una al1telracmn aun derec r:;ér; ls
vidua! basico (vida, integridad fisica, libertad sexual o dignidad d.e Ial personaj®’, ?
falta de comprensién de una norma juridico penal por parte dequien mtegra.u na CZ
turadiversaa la productora de laregla codificada, debera generar untratamientodi

%1 Trapero Rarreales, £/ error en las causas de justificacion, 2004, ps. 482, 483,516y 517,

482 Agi, Stavenhagen, Los derechas indigenas: algunas prcib{emas cqnceptua!el\s}:l en "Isor:c;-
mia, Revista de Teoria y Filosofia del Derecho”, Instituto Tecnolégice Autdnome de México, n” 3,
oct, 1995, p. 120, _

43 Farrajoli, aun cuando con un énfasis diverso af que sosrenemqs enel textoaarllalgzsadzs;;
cuestion en los siguientes términos: “Los derechos funda mentalesson 5|emplre leyes Ite r;ns e
fremte a laley del mas fuerte, que bien puede ser L? ley expresada por sus m|ist§ cu.(;i ide'su o
das las que conviven en nuestros propios paises gccldentales, gue protegen _ad in ||\n :norﬁeme .
pio ambiente cultural e incluse familtar, ala mujer frante al padre o'él mari o,l a lr: norfrente 2
los padres, a los oprimidos de [as practicas opresi\l.ras desus cuIthras, Piénseseen a:LiSiO omisoen
las practicas de segreqacion realizada por los tghbanes: soln Ie:uones gravesen p;] lodels nts
gridad fisica, lalibertad y la dignidad de las I"I"IUJEI‘EIS que n|ngunl1 respetodela cufl ura ]l honfiddio
justificar, por la misma razén porla que no es justificable el ¢bdigode hcn?or'n'!a i0s0, 8 omado
‘por causa de honor’, o el dueloy otrossimilares. Son, en efecta, solo los individ ulos, y r::son Lt
ras, \os sujetos débiles tutelados por los derechos fgndamentales, que estructgra men sonsien

pre individuales y ne colectivos. Y seria, eso si, unsigno perverso de eurocentrisma, r;o: e
los, sine negarlos en perjuicio de guienes por ventura pertenecena ;?geblos que’ncc:i a fzadlo
nuestro mismo recorrido histérico, ‘vinculandolos’ (...} ‘g un especifico (aderpas efpresu e
mente irrepetible) contexto decivilizacion’; por loque, Tmentraslta nto, 1as mlulgr'es farg:cr::“ -
rian esperar, para su liberacién, a que sus padres y maridos realicen su revolugion

fundamentos de los derechos fundamentales, 2001, ps. 368y 370}
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ferenciado. De hecho, los fallos ya mencionados permitenver cémo puede funcionar
esta eximente sin ningun tipo de calision cuando |os derechos afectados no revisten
ia esencialidad recién resefiada. Por el contrario, si el bien juridico encarnado en |3
prohibicién delictiva afecta aguellos interases esenciales, la exculpacion no sers de
recibe. De alli que coincidamos con la valoracion realizada por Kymticka al expresar
gue: “Necesitamos un concepto de justicia que integre la equidad entre los diferen-
tes grupos etnoculturales {a través de los derechos de las minorias) con la proteccién
delos derechosindividuates de la mayoria ylaminorfa (a través de los derechos huma-
nos tradicionales)” 484,

§20. Concursos

«La comprension de textos no puede estar libre de presuposiciones;
no puede, por asi decirlo, Nevarse a cabo en el vacion *

El fendmenc de los concursos se plasma en cuatro reductos: el concurso de le-
yes, el delito continuado, los concursos real e ideal.

a) Concurso de feyes

La regla metedoldgica es que |as figuras penales estén separadas las unas de las
otras, Funcicnan como enteiequias neutrales e independientes.

Sin embargo, puede ocurrir que, algunas de ellas, se superpengan en cdertos
elementos. Cuando una de ellas alcanza para aprehender todo el desvalor del he-
choodeloshechosconcurrentes desplaza al o ales demasy estamos frente a unca-
s de concurso de leyes.

Entre los concursos de leyes se destacan los siguientes:

1. Especiafidad: se realiza cuando una ley es mas especifica que otra {en virtud
de laintensidad de la descripcion). Rige el principio fex specialis derogat fe-
gi generali,

2. Consuncidn: se preduce cuando la realizacion de una figura delictiva (mas
grave) comprende, al menos por regla general, [a realizacion de otra {me-
nos grave). Cuando |a valoracidn de un delito ya se ha agotadoe al realizarla
de otro, La regla es lex consumens derogat fegi consumptae. Puede tratar-
se de un hecho gue acompafia normalmente a otro {concomitante) o de un
hecho posterior copenado.

464
106.

Kymlicka, La politica verndcula. Nacionalismo, multicutturalisnmo y ciudadanfa, 2003, p.

Aarnio, Loracional como razonable. Un tratado sobre fa justificacion juridica, 1991, p. 113,

1
o
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3. Subsidiariedad: implica que un tipo penal se impone de modo auxiliar, solo si
el hecho atrapado por él no esta a su vez alcanzado por ctros preceptos que
le imponen mayor pena. Es aplicable el lex primaria derogat legi subsidiariae.
La subsidiariedad puede ser expresa o tacita, seglin se encuentre prevista
expresamente en laley o seaindispensable lainterpretacién sistematica.
Existe una subsidiariedad impropia en donde la ley remite a todo otro pre-
cepto en donde se encuentre una pena mayor o una especificacién de ma-
yores elementos (conjuncion de subsidiariedad propia y especialidad).
Entre los casos abarcados se encuentran: a)larealizacion de figurasimper-
fectas y figuras perfectas, en los que se interviene en distintos roles, en los
que ias formas de participacidn mas grave absorben la mas leves; b)losde-
litos de paso en donde |a ley castiga distintas fases del iter criminis, pero las
formas més perfectas subsumen las menos perfectas.

4. Alternatividad: concurre cuando dos tipos contienen descripciones de la ac-
cién que pugnan entre si, de modo que se excluyen reciprocamente. Es el
contrapunto de la especialidad. Para la doctrina mayoritaria, deja de cons-
tituir, ya por razones [dgicas, un subgrupo del concurso de leyes.

b) Delito continuado

Basase en la concurrencia de varios hechos —cada uno, delictuoso per se— que
por su dependencia entre si estdn sometidos a una sola sancién legal. Pueden dar-
se los siguientes supuestos: 1} Cuando en un mismo contexto de conducta delicti-
va el hecho se ejecuta en forma dividida; 2) En el caso de que cada uno de los he-
chos particulares sean |a secuela de una situacion delictiva que permanece; 3)
Cuando los hechos posteriores son los efectos de una misma trama delictiva; 4) Por
ultimo, si entre los varios hechos media una relacién de servidumbre.

¢} Concurso real

Ei concurso real consiste enla pluralidad de hechos, quesonindependientes en-
tre si perc que concurren y son enjuiciados en el mismo proceso judicial.

La concurrencia real puede ser simultdnea {(concurso propiamente dicho) o su-
cesiva (reiteracion delictiva); homogéneo o heterogéneo.

La clasificacién, ergo, es:

1. Concursc real homogéneo: losvarios hechosindependientesse ejecutanenel
mismo contexto de tiempo y lugar, encuadrando en la misma figura delictiva.

2. Concurse real heterogéneo: los varios hechos independientes se cometen
en un mismo contexto espacio-temporal, pero encuadran en diversas figu-
ras penales que nada tienen que ver entre si.
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3. Reiteracion homogénea: setrata de hechos auténomos que ser realizan en
un contexto espacio-temporal distinto, subsumibles en el misme tipo delic.
tivo.

4, Reiteracidn heterogénea: los hechos autdnomos se ejecutan en distintos
contextos de lugary tiempo y se adecuan a figuras penales diferentes.

d) Cencurso ideal

Existe concurso ideal cuando un hecho cae baje més de una sancién penal. Es
una reglamentacién del principio de Imposikilidad de dobie imposicion sobre el
mismo hecho.

§21. Ladogmatica de la pena

«También nosotros somos oscuros y gratuitos.

Tampoco nuestro iugar es el nuestro. También nosotros tenemos que morir,
La extrafieza de lo otre, ia cual nos cuestiona, nos hace solidarios con ello.
Es huastro propio ser-otro como nosotros somas el suyon *

Las tecrias absolutas, fundadas en el valor justicia, afirman que se castiga por-
que se delinquio. Su principio basico es punitur quia peccatum est, La pena tiene
caracter reparatorio {teoria de la indemnizacién ideal, tecria de la curacién) o re-
tributivo (divina —Stahl4°—, moral —Kant*%%— o juridica —Hegel*$7—), consti-
tuyendo un mal solamente necesario, sino tamhién querido por el autor®68,

Las teorias refativas se fundan en el valor utifidad. Se castiga para que en e fu-
turc no se vuelva a delinquir. El principio que las rige es el ne peccetur, Son sus es-
pecies |a prevencion general y la prevencién especial.

La prevencion general apunta al total de fos ciudadanos que conforman la so-
ciedad; ora, coaccionandolos psicoldgicamente para que no se cometan nuevos

*  Einrich, Ensayo sobre la dificultad de decir no, 2012, p. 68,
5 Soler, Derecho penal argentino, 4% ed., 117 retmpr,, 1994, 1. i, p. 373.
86 Kant, La metafisica de fas costumbres, 4° ed., 2005, ps. 166y 167,
87 Hegel, Lineas fundamentales de Ja filosofia def derecho, 1937, ps. 113y 114,

468 Maurach - Zipf, Derecho penal. Parte general, 1994, 1. 1, ps. 86y 87. Primer critico, Klug,
“Despedida de Kanty Hegel”, en Problemas de la filasoffa y de fa pragmatica del derecho, 1989,
ps. 32y 33. En contra delas teorias necabsalutistas, Schilnemann, “La funaén del principio de cul-
pabilidad en el derecho penal preventivo”, en £l sistema moderno def derecho penal: cuestiones
fundamentalfes, 1991, p. 172; idem, Aportes de fa teoria de fa pena enla filosofia. Pensamientos so-
bre immanuef Kant, en "Pensamiento Penal y Criminolégica”, afio VI, n® 11, 2007, 2008, p. 335,
Mir Puig, Funcion de la pena y tearia del delito en el estado soclaly democratico de derecho, 2% ed.,
1982, p. 27, también, Fletcher, Gramatica def derecho penal, 2008, p. 235,
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delitos (negativa)4%?; ora, restableciendo su confianza en el Derecho, reforzando
sy fidelidad al Derecho o estabilizando expectativas en el cumplimiento de la nor-
ma {positiva)}*’C. La prevencion especial apunta al sujeto responsable por el hecho
delictuoso, procediendo a su eliminacidn del ¢irculo social (corrigiéndolo, intimi-
dandolo o inocuizéndolo) para que no cometa nuevos delitos (negativa}*’!, rea-
dapténdolo o reeducéndolo {positiva)*2,

También existen las teorias mixtas, intermediadoras o de combinacion¥3. Se
trata de aquellas concepciones gue apuntan a encontrar una compensacion entre
las teorias absoluta y relativa, sobre la base de puntos de vista de justicia y criterios
finalistas. Las teorias de la unién pretenden obtener soluciones de compromiso 74,
Se las critica duramente: “Las combinaciones tedricas incoherentes en materia de
pena son mucho mas autoritarias que cualquiera de las teorfas puras, pues se su-
man las objeciones de todas las que pretenden combinar y permiten la peor deci-
sién en cada caso. No se trata de unasolucién juridico-penal a la arbitrariedad y la
consiguiente renuncia a su funcién primaria” 47>,

Existe, Incluso, una tendencia a considerar “circulo de teorias muertas”476 a las
vinculadas a las denominadas retributivas, de la prevencién especial —tanto posi-
tiva coma negativa— y a las de prevencién general negativa. Pareciera ser que la
ultima posibilidad para el normativismo extremo es la prevencién general positiva
{fidelidad al Derecho, confianza en el Derecho).

La nueva tendencia nos muestra el auge de las teorias relativas. La pena se impone
& partir de criterios de utilidad pablica. De prevencidn general (estabilizacién de ex-
pectativas seciales en relacién ala vigencia de la norma) y obtencién de la menor de-
soclalizacion posible (ocaso de la esperanza resocializadera), producida prioritaria-
mente por la privacién de la libertad, a través de la puesta a disposicion del ciudada-

%9 Feuerbach, Tratado de derecho penal, trad. parla 14 ed. alemana, 2007, § 14, p. 52.

0 Hassemer, “Prevencidn general y aplicacion de la pena”, en Principales problemas de fa
prevencion general, 2004, p. 59.

1 Liszt, La idea de fin en el derecho penal, 1998, p. 61.
472 Cfr. Dorado Montero, £l derecho protectar de los criminales, 1915,

43 spbre ellas, Liderssen, “La funcion preventivo-general del sistema del delito®, en Pringi-
pales problemas de fa prevencidn general, 2004, p. 118,

414 Righi, Teoria de fa pena, 2001, p. 31.

45 Zaffaroni- Alagia - Slokar, Derecha penal. Parte general, 2000, p. 68. Desde la filosofia
anatitica, Cid Moliné - Moreso Mateos, Derecho penal y fifosofia analitica (2 prapdsito de “Dirftto
e ragione” de Lulgi Ferrajoli), en "Anuaric de Derecho Penal y Ciencias Penales”, t. XLV, fasc. |,
ene_-abr. 1991, p. 173.

6 Frisch, Pena, delito y sistema del delito en transformacidn, en “InDret”, jul. 2014, dispo-
nible en www. indret.com/pdf1065.pdf, p. 8.
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no condenado los medios para lograr su insercion yla comprensién de la sociedad, si
asi el lo quiere. En un Estado de derecho, laimposicidn de una pena serd legitimaen
tantoy en cuanto la violencia que surge del delite, a la que se pretende evitar enel fy.
turoy de la que podria generarse contra el individuo enrostrado a titulo de vengan-
za, lacual puede provenir de la victima o de los demas integrantes de la sociedad (ne-
cesidad), facilitandode estamanera la estabilizacidén de expectativas sociales (preven-
cion general), mediante el consenso relativo a la validez de la norma {Derecho penal
minimo) con la menor desocializacién posible para el penado (prevencién especial),

§22. Sistema de consecuendias juridico-penales

ulas fronteras, gue ya estaban confundidas en la época clasica

entre el encierro, los castigos judiciales y las institucionas de disciplina,
tienden a borrarse para constituir un gran continuo carcelario

que difunde las técnicas penitenciarias hasta las mds inocentes disciplinas,
transmite las normas disciplinarias hasta el corazon del sistema pena

y hace pesar sobre el menor ilegalismo, sobre la mas pequefia irregularidad,
desviacian o anomalia, la amenaza de la delincuencian *

Historicamente las legistaciones penales han tenido dos consecuencias de caréc-
terjuridico-penal: fas penas y las medidas de seguridad. Por esto, se los llamé siste-
mas dualistas o binarios.

En la actualidad se promueve ia introduccién de la reparacion como terceravia
del Derecho penal, pero en el ambito del Derecho pablico.

Asimismo, la incipiente introduccién de responsabilidad penal de las personas
juridicas ha producido la insercion legal de consecuencias juridicas accesorias, co-
mo cuarta via.

§23. La ejecucién penal

«Cuando una persona obtiene un mal resultado,

as dificil que vuelva a repetir el dltimo movimiente,

y si, por el contrarie, gana, lo repetird con toda probabilidad

por haberle sido de provecho, No es mas que |a tactica de castigo
o recompensa en acciéns **

Ensu trabajo sefiero de los afios ‘70, del siglo pasado, Roxin expresaba un pen-
samiento que actualmente se ha convertido en trivial. Resulta imposible preparar

*  Foucault, Vigilary castigar. Nacimiento de fa prisidn, 17 reimpr, 1989, p. 304.

**  Sigmund, “Reciprocidad indirecta, instinto de evaluaciény prestigio”, en Cultura, 2012,
p. 120,

DERECHO PENAL TARDOMODERNO 187

parala libertad a una persona privada de todas las libertades. A partir de estas pre-
misasy el fracaso de las teorias paternalistas de la prevencion especial positiva, hoy
se reconoce que el tratamiento solo se puede imponer con el consentimiento del
condenado y debe apuntar ala menor desocializacidn posible.

Quien cbserva la actividad de los operadores judiciales en la ejecucion penal,
principalmente por estas latitudes, descubre répidamente que, sclocegandoy aca-
llando la realidad infrahumana en la que viven los privados de la libertad, puede
mantenerse en boga el alienado discurso de la reinsercién social. La globalizacion,
si alguna repercusion ha de tener a nivel nacional, sera a los efectos de buscar es-
tandares semejantes en todos los pafses acerca de los minimos requisitos que han
de establecerse en lo que respecta a la vivencia y convivencia de los reclusos, Asisa-
bremosen qué medida se cumplen las reglas internacionales que establecen los de-
rechos de estas personas,

EXCURSQ

Principios constitucionales basicos
de la ejecucién penal

a) Introduccion

Endicha busgqueda de estandares similares en todos los paises acerca de los minimos
requisitos gue han de establecerse en orden ala viventia y convivendia de los reclusos,
parece imprescindible remarcar gue, en el casoargentine, yporimperiodel art. 75, inc.
22 de la CN argentina®™, varios instrumentos internacionales de derechos htimanas
—entre los que se encuentran el Pacto internacional de Derechos Civiles y Politicos™®
{Nueva York, 1966}, la Convencion Americanasobre Derechos Humanos#™ (San José de
Costa Rica, 1969) y la Convencién contra la Tortura y Otras Tratos o Penas Crueles, Inhu-
manos o Degradantes*® (Ginebra, 1984)— han adguirido jerarquia constitucionat®®!,

47 Disposicién esta que, en lo que interesa a los fines de este texto, establece que los trata-
dos internacionales sobre derechos humanos allienumerados, ... en |as condiciones de su vigen-
tia, tienen jerarquia constitucional, no derogan articule alguno de la primera parte de esta Cons-
titucion y deben entenderse complementarios de los derechos y garantias por ella reconocidos”.

Y€ Enadelante, PIDCP.
419 Enadelante, CADH.

W En adelante, CT.

1 Saglin acabamos de aseverar, mediante la regla del art. 75, inc. 22 de la CN se superd la

vieja discusion relativa a la posicion jerdrquica de los tratados internacionales y las leyes naciona-
les. £s que la reforma constitucional de 1994, ademas de equiparar a ciertas tratados internacio-
hales de derechos humanos con |a propia Constitucion de la Nacion, consagrd la superiaridad je-
rirquica de fos tratados respecto de fas feyes; lo hizo £n los siguientes categdricos términos: "Los
tratados y concordatos tienen jerarqufa superior a fas leyes”,
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Como consecuencia de ello, estos instrumentaos internacionales, aungue no se han
incarporado materialmente af “cuerpo” de la Constitucion formal, han pasado a in-
tegrar junto con esta el llamado “blogue de constitucionalidad federal”, que se yhi-
ca en la cuspide del orden juridico interna del Estado v se erige, asi, en principio fun.
tlante y de referencia para la validez de las restantes normas del sistema.

Coneldictade delacitada regla constitucional quedo zanjada |a vieja discusion re-
lativa a la pasicidn jerdrguica de los tratados internacionales —instrumentos de ca-
racter convencional que vinculan a los Estados Parte, imponiéndoles obligaciones en
el marco del Derecho internacional, por haber sido firmadas y ratificades por gobier-
nos que se comprometieron a cumplirlos—y las feyes nacionales?82,

A partir de la reforma constitucional de 1994, entances, a interpretacion integra-
da de las disposiciones de los arts, 31 y 75, inc. 22 de |2 Carta Magna conduce a reco-
nocer gue un conjunto de normas de raigambre constitucional —ora incluidas en al
propio articutado de la Ley Suprema, ora previstas en instrumentos internacionales
constitucionalizados-—tiene supremacia en relacion con fas leyes dictadas por el Con-
greso de fa Nacidn (art. 28, CN), y desde luego que también respecto del Derecha pro-

vindal o "local” (arts. 5%, 31, 123y 129, CA).

482 Antes de lareforma constitucional de 1894, la cuestion de la refacion jerdrquica entre of

Derecho interno y el Derecho internacional no estuvo exenta de dificultades, sino que dic lugara
numersses, a lavez que divergentes fallos de la Corte Suprema de Justicia de la Nacidn. Asi, en gl
precedente “Chantrain”, el cimero tribunai nacional sestuve que —en la organizacion jerarquica
del ordenamiento jurfdico argentino— la Constitucion se encuentraen la cispide, luego se sitian
las leyes nacionales, y por debajo de ellas, fos tratados (CSIN, 1/1/47, *Chantrain”, C5/N-Falios,
208:84). Para justificar asta interpretacién, el Alto Cuerpo se baso en el art. 31 de la Ley Suprema
de 1853 —encuanto sefialaba que: " Esta Constitucion, las leyes de Ja Nacién que en su consecuen-
tia se dicten por el Cangreso y los tratados con las potencias extranjeras son |3 ley suprema de la
Nacidn; y las autoridades de cada provincia estdn obligadas a conformarse a elias, no obstante
cualquiera disposicion en contraric gue contengan las leyes o constituciones provinciales”— y en
el supuesto orden fiteral de prelacidn contenido en aquel, del que se deducia una relacian jerér-
guica entre las normas de la Constitucion, de las leyes dela Nacidn y los tratados con potencias ex-
tranjeras. Con posterioridad, la Corte consolidd un criterio diferente, segun elcual: "No existe fun-
damento normativo para acordar prioridad de ranga o superioridad a los tratados con las poten-
cias extranjeras respecto de [as leyes validamente dictadas por el Congreso de la Nacin, ¥ respec-
to de ambos rige el principio de que las normas posteriores dercgan a las anteriores” (CSIN,
8/11/63, “Martin y Cia. Ltda. S.A. ¢. Administracién Gral. de Puertos”, CSIN-Fallos, 257:99). Este
nuevo estandar, entonces, igualaba lasleyes a lostratados. Estajurisprudenciaseria luego modifi-
cadaradicalmenteen el caso " Ekmekdjian, Miguel A. c. Sofovich, Gerardoy otros”, enel qua el Ma-
ximo Tribunal del pais reconocié la supremacia de los tratados internacional es sobre las leyes de la
Nacion. Lo hizo en los siguientes términos: [L]a Canvencidn de Viena sobre el derecho de los tra-
tados (...} confiere primacia al derecho internacional sobre el derecho interno. Ahora esta priori-
dadderangointegra el ordenamiento juridico argentino. La Convencion es un tratado internacio-
nal, constitucionalmente vélido, gue asigna prioridad a los tratados internacionales frente ala ley
interna en el &mbito del derecho interno, esto es, un reconocimiento de la primacia del derecho
internacional por el propio derecho interna” (CSIN, 7/7/92, “Ekmekdjian, Miguel A. ¢. Sofovich,
Gerardoy otros”, CS.iM-Faflos, 315:1492).
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La vigencia de este "bloque de constitucionalidad federal” acarrea importantes
efectos juridicos en el ordenamiento juridico interno del pais3, o

Entre estas derivaciones, podemos mencionar como mds relevantes ias siguientes:
|a aplicabilidad directa de los instrumentos J'nFemacronaIes quelhacen parte del blo-
que de constitucionalidad; la inconstitucionalidad de fas alctuac'fones del Estado con-
trarfas a fos derechos reconotidos en ef bloque de constitucionalidad federal; la .exp“afa-
sign de la fabor interpretativa de fos jueces guienes, a lahorade aplicar Ia‘(ior?sﬂtuc!on
y garantizar su supremacia, nosolo deben tener en cuenta el texto consmuggnal snr.wo
ademas las instrumentos que integran el blogue; la incorporacion cfe prfnCinOSIde in-
terpretacion del Derecho internacional y la atribucion de poder‘vmcu.‘ante & instru-
mentos internacienales de derechos humanos que caredian del mismo, entre otros.

Ahora bien, enloque a la gjecucion de las penas privativas de |3 libertad se re.f'se.re,
este blogue de constitucionalidad federal contiene pautas de pol‘itica penitenciariay
reglas sobre |a situacion juridica de las personas privadas de la I|bertat.i que com‘qr-
man un verdadero programa canstitucional de fa efecucion de las medidas de encie-
rro carcelario al que debe adaptarse la normativa inferior sobre la materia®®,

A los efectos de dar cuenta brevemente de las principales prescripciones que com-
ponen dicho programa constitucional dela gjecucién penitenciarie?, conviene escudri-
fiar, por un lado, el propio texto dela Constitucion Nacional argentina, y, por el otre, el
de las tratados constitucionalizados por virtud del art. 75, inc. 22, de la Ley Suprema.

El art. 18 de la CN argenting, ya desde su version original de 1853, establece ensu
parte final: “Las crcefes de la Nacién serdn sanasy limpias, para seguridad y no para
castigo de fos reos detenidos en ellas, y toda medida que 3 pretexto de precaucion
conduzca 3 mortificarios més allé de lo que aquella exifa, hard responsable al juez que
fa autorice”. N

Se trata de una norma gue, sequn |a tesis a ia que adherimos, consagra el principio
de humanidad en [a efecucién de las penas privativas de fa fibertad, que constituye fa
méxima que debe regir tode el sistema de ejecucion de la pend de encierro.

Parotrolade, muchos de losinstrumentos internacionales nombradesen el art. 75,
inc. 22 de la €N incluyen una pluralidad de disposiciones directamente vinculadas con
la ejecucién de la pena privativa de la libertad.

Asi, en lo que concierne al Derecho penal de las personas mayores de dieciocho
afios de edad (arg. art. 1°, CON —Nueva York, 1989-—), las convenciones internaciona-
les de derechos humanos constitucionalizadas traen normas gue consagran los si-
guientes derechos: a que el régimen penitenciario consista en un tratamiento cuya fi-
nalidad esencial sea la reformayy la readaptacion socialdel condenado {arts. 10, ap. 3%,
PIDCP: 5¢, ap. 6°, CADH); a gue toda persona privada de libertad sea tratada humana-

3 Sobre laimpronta de la reforma constitucional de 1994 en el ambito de los derechos hu-
manos, véase Bazan, La inferaccion del derecho internacional de fos derechos humanos y ef dere-
chointernc en Argenting, en *Estudios Constitucionales”, afio 5,n® 2, 2007, p. 137y siguientes.

84 calt, “|gs derechos fundamentales de los reclusos en Argentina”, en Rivera Beiras - Salt,
Los derechos fundamentales de fas reclusos. Espafia y Argentina, 1999, p. 155,
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mente y con el respeto debido a la dignidad inherente af ser humana {arts. 10, ap. 1%,
PIDCP, 5 ap. 2¢, 2 disposicién, CADH); a que nadie sea sometida a torturas nia penas
o tratos crueles, inhumanos o degradantes (arts. 7°, 17 disposicién, PIDCF; 5%, ap. 2°, 1°
disposicién, CADH; 16, ap. 1°%, C7); v a no ser constrefiido a ejecutar un trabajo forzo-
so u obfigatario {arts, 82, ap. 3°, letra a, PIDCP; 6°, ap. 2°, CADH).

Pero no estaria completa nuestra descripcién del universo normativo-juridico apli-
cable a la cuestidn penitenciaria, sino hiciéramos mencion de los instriumentas inter-
nacionales no contractuales,

Enefecto, existe unextenso conjunto de instrumentos internacionales —en un im-
partante ndmero, originados en el marco de la Organizacién de las Naciones Uni-
das-- que incluyen reglas, principios y directrices vinculados con temas de derechos
humanaos,

Las especificas denominaciones de estos instrumentos, o incluso la "forma” que
ellos presentan, son varigpintas, pues los hay bajo el nombre de “"reglas minimas”,
“pringipios hasicos”, “recomendaciones” o “codigos de conducta”, entre otros.

Desde una perspectiva general, alas prescripciones consagradas enestosinstrumen-
tos hay quienes fas Hlaman reglas de soft law*®* o weak faw*3%, aungue ha sidoa prime-
ra de estas alocuciones la que parece haber ganado mayor preferencia entre los espe-
cialistas, a pesar de las criticas que harecibido, por su caracter ambiguo o poce claro.

Esta categoria normativa comprende instrumentos relativos ala administracion de
justicia penal en general, a la vez que grupos de disposiciones concernientes a topicos
especifices, tales como, por ejemplo, el problema alimentario mundial*®, los mero-
res en conflicto con la ley penal“88, los derechos humanos de tas personas que no son
nacionales del pais en que viven*®, |a situacion de |as victimas de delitos o de abusos

485 Paraestadenominacian, véase, portodaos, Bovino, “Instrumentos internacionales de de-

rechos humanos no contractuates, Valor juridico”, en www.abogados.com.ar/instrumentos-inter-
nationafes-de-derechos-humanos-no-contractuales-valor-furdicol404.

485 para un andlisis global del tema del soft faw, véase AA VY., Commitment and complian-

ce: the role of non-Binding norms in the international fegal system, 2000, Sobre los aspectos gene-
rates de aquel concepto, véase Baxter, fnternational law in “her infinite variety”, en “Internatio-
nal and Comparative Law Quarterly”, vel, 29, oct. 1980, ps. 549 a 566,

487 Asunto del que se ocupa |a " Declaracion Universal sobre la Erradicacion def Hambre yla

Malnutricidn®, aprobada el 16 de noviembre de 1974 por la Conferencia Mundial de la Alimenta-
cién, convecada por la Asamblea General en su Res. 3180 OOOVIH), del 17/12/73; y que hizosuyala
Asamblea General ensu Res. 3348 (XXIX), del 17/12/74.

48 Materia sobre fa que versan las “Reglas Minimas de las Naciones Unidas para la Adminis-
tracién de la Justicia de Menares” {Reglas de Beijing), adoptadas por la Asamblea General &n su
Res. 40/33, del 28/11/85, y las “Directrices de |as Naciones Unidas para la Prevencion de fa Dalin-
cuencia Juvenil” (Directrices de Riad), adoptadas y proclamadas por la Asamblea General en su
Res 45/112, del 14/12/90.

42 Temaquees ohjetodela "Declaracion sobre los Derechos Humanos de los Individuos gue
No Son Nacionales del Pals en que Viven”, adoptada por |a Asamblea General de fa ONU median-
te Res. 407144, del 13/12/85.
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de poder®, la violencia contra la mujer®'y, en lo que interesa particularmente alos
fines de esta investigacién, los derechos de las personas detenidas o en prisién.

Justamente, en lotocante a los derechos de los reclusos, las reglas del soff faw com-
prenden, éntre otros, los siguientes conjuntos normativos: 1as “Reglas Minimas para
al Tratamiento de los Reclusos” %9, adoptadas por el Primer Congreso de las Naciones
Unidas scbre Prevencidn del Delito y Tratamiento del Delincuente, celebrado en Gi-
nebra en 1955, y aprobadas por el Consejo Econdmicoy Social ensus Res. 663 C{(XXIV)
del 31/7/57 y 2076 (LX) del 13/5/77; los “Principios de Etica Médica aplicables a [a Fun-
cl6n del Personal de Salud, especialmente los Médicos, en la Proteccion de Personas
Presas y Detenidas contra la Tortura y otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o De-
gradantes”, adoptados por la Asamblea General de Naciones Unidas en su Res.
37/194, del 18/12/82; el “Conjunto de Principios parala Proteccién de Todas las Perso-
nas Sometidas a Cualguier Forma de Detencién o Prisién”, aprobado por la Asamblea
General de Naciones Unidas en sl Res. 43/173, del 9/12/88; y los “Principics Basicos pa-
ra el Tratamiento de los Reclusos”, aprobados por la Asamblea General de Nacienes
Unidas ensu Res. 45/111, del 14/12/98, Es un dato relevante mencionar queel 17 de di-
ciembre de 2015, la Asamblea General de Naciones Unidas, mediante Res. 70/175,
aprob® una minuciosa revision de |as citadas “Reglas Minimas”, las que, en su nueva
version, han pasado a ser identificadas como "Reglas Mandela®.

Para escudrifar el valor de estos instrumentos, conviene subrayar, en primer lugar,
un dato elemental, a saber: mas alla del reconocimiento tedrico que se les atribuya,
ellos forman parte def Derecho internacional de los derechos humanos.

Se trata de un conjunto de instrumentos abierto y flexible, que nose opone al hard
jawinternacional plblico o Derecho “obligatorio” consagrado por los tratados inter-
nacionales, sino que fo antecede o, incluso, fo complementa.

Conforme puntualiza acertadamente Toro Huerta, la naturaleza “informal” del
soft faw permite “... adaptar el sistema juridico a los complejos desarrollos de los pro-
cesos de globalizacién mundial y abre espacios de participacién a otros actores que es-
tan exciuidos de los procesos formales de creacién normativa. Esto otorga legitimidad
alsistemay presiona politicamente a los Estados que prefieren cumplir de buena fesus
‘compromisas’ en materias de interés general para la romunidad internacionat” 4%,

Ademas, las propias disposiciones de estos instrumentos internacionales no con-
vencionales consagran la obfigacidn de respetar fas exigencias que effos establecen,

8 Cuestion que es contemplada en los “Principios Fundamentales de Justicia para las Victi-
mas de Delitosy del Abuso de Poder”, adoptados por la Asamblea General de las Naciones Unidas
en su Res. 40/34, del 2911/85.

31 Tépico sobre &l que versa la "Declaracidn sobre la Eliminacién de la Violencia contra la
Mujer”, aprobada por Resolucion de la Asamblea General de las Naciones Unidas 48/104, del
20/12/93.

2 En adelante, “Reglas Minimas”.

43 Toro Huerta, £f fendmeno del soft law y las nuevas perspectivas del derecho internacio-

nal, en " Anuario Mexicano de Derecho Internacianal ™, vol. VI, 2006, ps. 544 y 545,
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Un ejemplo de ello podemos encontrarlo en el principio 7.1 del “Conjunto de Pring-
pios para |a Proteccién de Todas |as Personas Sometidas a Cualguier Forma de Deten-
¢ibn o Prisidn®”, que prescribe: *Los Estados deberdn prohibir por ley tade acto contra-
ria a los derechos y deberes que se enuncian en fos presentes principios, someter to-
dos esos actos a las sanciones procedentesy realizar investigaciones imparciales de |as
denuncias al respecto”.

Pero, mds importante que todo esto es enfatizar que |as exigencias contenidas en
los aludidos instrumentes internacionales de derechos humanos gue carecen de ca-
racter contractual debenserrespetadas por los Estados “... porque fos Grganos inter-
nacionales de proteccién de los derechos humanos recurren a elas para utifizarias co-
mo criterios interpretativos de las normas convencionales que aplican en sus resofu-
ciones" 424,

Asuvez, lajurisprudencia de érganocs internacionates como la Corte Interamerica-
na de Derechos Humanos4?5, al igual que la opinidn de agencias internacionales co-
mao la Comisién Interamericana de Derechos Humanos*, deben servir de gufa para
la interpretacidn de los preceptos de tos instrumentos sobre derechos humanos de ti-
po convencional: concretamente, y en el caso de estas dos instituciones, de fas dispo-
siciones de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos %7,

De alli que las disposiciones de este tipo de instrumentos se erijan en una valiosa
fuente de interpretacidn sobre el alcance y contenido de los derechos vinculadas con
la libertad personal y otros derechos humanos contenidos en las convenciones inter-
nacionales.

Por otra parte, no puede dejarse de resaltar que la Corte Suprema de Justicia de |a
Nacion, en el valiosisimo precedente "Verbitsky " 4%, erigié a las “ Reglas Minimas pa-

44 Cfr. Bovino, Problemas def derecho procesal penal cantemporaneo, 1998

495 En este sentido, en el precedente "Giroldi”, la Corte Suprama de Justicia de la Nacién ha

expresado que ... la ‘jerarquia constitucional’ de la Convencién Americana sobre Derechos Hu-
manos (...} hasido establecida por voluntad expresa del constituyente, “en las condiciones desuvi-
gencia’ lart, 75, inc. 22, parr. 2°, esto es, tal como la Convencidn citada efectivamente rige eneldm-
bito internacional y cansiderando particularmente su efectiva aplicacidn jurisprudencial por fos
tribunafes internacionales competentes para su interpretacidn y aplicacion” (CSIN, 714495, "Girol-
di”, CSIN-Faflos, 318:514).

% Losostiensla Corte Suprema en el caso “Bramajo”: "La opinion dela Comision Interame-

ricana de Derechos Humanos [sefiala el cimera tribunal argentino] deben servir de guia para la in-
terpretacion de los preceptos de Ja Convencidn Americana sobre Derechos Humanos”™ (CSIN,
12/9/96, “Bramajo”, CSIN-Fafics, 319:1840).

497 Sobreesto, véase Cafferata Nores, Proceso penaly derechos humanos, La influencia de Ja

normativa sobre derechos humanos de nivel constitucionaf en el proceso penal argentino, 2000,
p. 11

48 CSIN, 3/5/05, “Recursa de hecho deducide por el Centro de Estudios Legalesy Socialesen

la causa Verbitsky, Horacio stHébeas corpus”, disponible en www.cels.org.arfcommonidocumen-
tos/fatlo_csin_cornisarias_bonaerenses.gdf.
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ra €] Tratamiento de los Reclusos” de Naciones Unidas en el estdndar internacional
que, en materia de derechos de los reclusos, debe respetar el Derecho argenting.

Justamente, en dicha causa, al alto cuerpo federal refirid: “Las Reglas Minimas pa-
ra el Tratamiento de Reclusos de las Naciones Unidas —si bien carecen de la misma je-
rarquia que los tratados incorperados al blogue de constitucionalidad federal— se
han convertido, por via del art. 18 de fa CN, en el esténdar internacional respecta de
personas privadas de libertad” 4%,

Eneste aspecto, el fallo no podria haber sido mas acertado, toda vez que lasReglas
Minimas —hoy aggiornadas y devenidas en Reglas Mandela— constituyen uno de los
documentos internacionales mas antiguos relativos al trato de las personas en prision
y han logrado muy amplio reconocimiento por su valor e influencia en el desarroilo
de la politicay la prictica penal.

Ademds, estas reglas —aungue son minimas®°— se caracterizan por un mayor ni-
vel de detalles précticos sobre los deberes inherentes al cuidado de losreciusos que ef
que suele encantrarse en las declaraciones, convenciones y convenios; de alli que las
cortes nacionales € internacionales y otros cuerpos las hayan utilizado para dar a co-
nocer el cuidado al que tienen derecho las personas en custodia.

Finalmente, &n una categoria normativa jerarguicamente inferior, corresponde
mencionar las disposiciones juridicas relativas a la ejecucidn penitenciaria de rango
infraconstitucional.

Asi, en el plano legislativo, |a ley nacional argentina 24.660, de Ejecucion de la Pe-
na Privativa delaLibertad®0" (B0, 16/7/96), sienta las reglas a las que debe ajustarse la
ejecucion de esta especie de pena, en todas sus modalidaces.

Conforme lo expresa el art. 229 de LEPPL, ella es “... complementaria del Codigo
Penal”, o sea, s de Derecho comin, y parcialmente modificateria del Cédigo Pe-
nal>®, por lo que tonstituye un conjunto normativo que legisla sobre una materia cu-
ya requlacidn ha side delegada por las provincias al gobierno federaly corresponde,
en (onsecuencia, al Congreso de la Nacién.

Precisamente, en la diagramacion de nuestra forma federal de Estado (art. 1°, CA),
toda la legislacién sustantiva ha sido confiada a la Legistatura Nacional, puesto que,
mientrasel art. 121 de la CN argentina establece que las provindias conservan todo el
poder no delegado por la Constitucién al gobierno federal, ebart. 75, inc. 12 de [a Car-
ta Magna dispone gue es atribucion de la Legislatura Nacional dictar, entre otros, el
Cédigo Penal,

Ademas de ser “parcialmente modificatoria del Cédigo Penal”, |a ley penitencia-
ria argentina citada es, en estas materias, no 5010 fex posterior respecto del digesto
criminal, sing también lex specialis.

9 Consid. 39,

M Loqueimporta afirmar que —en la materia sobre |a que versan— ellas establecen el * pis-

0", 0sea, los estandares bajo fos cuales no deben caer fas condiciones de detencitn de fas personas.

1 Enadelante, LEPPL.

2 Laje Anaya, Notas a fa ley penitenciaria nacional, 1997, p. 302.
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Las normas juridicas relativas a la ejecucion de Ja pena privativa de la libertad son
reglas de Derecho material porque tienen por objeto la definicidn del contenido de
las penas de encierro previstas en el art. 5° del CP, esto es, la determinacion de fas ca-
ractaristicas cualitativas que tendrdn las penas privativas de fa libertad en todo ¢l pais,
Son, en definitiva, disposiciones que dotan de contenido 2 [a exigencia constitucionsl
de fegalidad de fa efecucién o legalidad efecutiva (art. 18, CN), gue demanda que una
fey anterior al hecho def proceso defina, ademés del delitoy de lapena, las modalida-
des de cumplimiento de fa sancion.

Desde luego que esta asignacion de lacompetencia para legislar en materia de eje-
cucién al Congresode ta Nacion no impide que se reconozea que las provincias conser-
van peder para dictar narmas referidas a la ejecucion de naturaleza administrativa o
procesal.

Es que, segtin se desprende de tode cuanto se ha anotado precedentemente, lode-
legado por las provincias al gebiernofederal es el poder para dictar reglas sustantivas
sobre la efecucion {arg. art. 75, inc. 12, CNY), por lo que las atribuciones para legisiar
acerca de aspectos administrativos o procesales de effa son potestades originarias de
|as provincias, que estas no han confiado al gobierno federal, y que habilitan a los Es-
tados provinciales para dictar normas sobre ejecucion, siempre que, haciéndolo, no
alteren las normas materiales acerca de dicho tépice.

Por eso, la finalidad del art. 228 de |a ley national 24,660, en cuanto establece que
la Nacién y fas provincias “... procederén, dentro del plaza de un afio a partir de fa vi-
gencia de esta ley, 2 revisar la legislacion y las reglamentaciones penitenciarias exis-
tentes, a efectos de concordarias con las disposiciones contenidas en iz presente”, no
es habilitar a las provincias a dictar normas sustantivas de ejecucion, sino evitar que
las provincias, al dictar normas de ejecucion dentro de la érbita de su competencia
{administrativa o procesal}, “... puedan introducir apices frustratorios de las reglas
sustantivas de ejecucion, gue son competencia del Congresa de |a Nacién 303,

Ahora bien, presentade el universo normativo aplicable en materia de ejecucion
penitenciaria, pasaremos a examinar |os principios fundamentales que rigen esta
problematica contenides en |a citada ley complementaria del Cédigo Penal, asf como
también los inciuidos en las disposicienes de raigambre constitucionat reglamenta-
das por tales normas infraconstitucionales, ni enlas reglas de soft faw—instrumentos
internacicnales de derechos humanos de caracter no convencdional— gue se ocupan
del tratamiento de los reclusos y de la cuestion carcelaria,

La fey nacional 24.660 establece tos “ Principios basicos de la ejecucidn” en su Capi-
tule 1, aungue, coma se observara, ellos se ven complementadas por otros principios
generales que surgen del resto del articulado del texto legal.

No esta de mas anotar que, en este contexte, la expresion “principio” debe enten-
derse, o hien coma sinénimo de “directriz” o bien como equivalente a “principic en
sentido estricto” 5%,

303 Cesano, Estudios de derecha penitendiario, 2003, p. 69.

M sebreladistincidn entre ambas clases de principios, véase Atienza, Trasfa fustidia. Una intro-
duccion af derecho y al razonamiento juridico, 1993, p. 27; idem, Ef sentide del derecho, 2001, p. 74.
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Una directriz es uha norma de cardcter muy general que sefialala deseabilidad de
alcanzar ciertos objetives o fines de caracter econdmico, sacial, politico ojuridico; un
principio stricta sensu, una exigencia de tipo moral, que establece derechos393,

La nombrada ley penitenciaria consagra ambas clases de principios.

Asi, por ejemplo, dicho conjunto normativo materializa una directrizen su art, 17,
cuando, al receptar el llamado “ideal resocializador”, prescribe quela ejecuciéndela
pena privativa de la libertad ”... tiene por finalidad fograr que ef condenado adquie-
va la capacidad del comprendery respetar fa ley procurando su adecuada reinsercidn
social ...” . Ha de quedar claro que no es una imposicion moral, sino una meta de tipo
juridico, al logro de la cual deben procurar acomodarse latotalidad de 1as disposicio-
nes de la ley que siguen a |a invocada normainicial.

A su vez, encontramos un principio en sentido estricto en, v. gr., la norma del art.
5°, parr. 2° de la ley nacional 24,660, de la gue surge que toda actividad distintade la
convivencia, la disciplinay el trabajo consistente en Ja realizacién de las labores gene-
rales del establecimiento o comisiones que se le encomienden al recluso de acuerdo a
los reglamentos, forma parte del llamado "tratamiento penitenciario” y es de carac-
ter voluntario. Come consecuencia de ello, el interno tiene, por virtud de una exigen-
cia moral fundada en el principio de dignidad de todo ser humano, un verdadero de-
recho a na ser constrefide a llevar a cabo actividades como las relativas al estudioy al
trabajo relativo 2 la produccion de bienes y servicios y concebido como actividad es-
pecializada, formativa y trascendente.

Por lo demas, hay que afadir que esta ley trae tanto principios explicitos, coma
principios implicitos.

Setrata de la primera categoria, cuando el estandar brinda razones para la accion
de los drganos jurisdiccionales, o sea, cuando forma parte del razonamiento justifica-
torio de tas decisiones de los tribunales, porque tiene su origen en una determinada
fuente de Derecho®. Es, por ejemplo, el caso de principios como el “principio de re-
serva penitenciaria” receptado expresamente por el art. 2° en cuanto refiere: “£f
condenado podré efercer todos los derechos no afectados por ia condena o por fa fey
y las reglamentaciones que en su consecuencia se dicten...”.

El principio, en cambio, es implicito cuando entra a formar parte del razonamien-
tode los organos jurisdiccionales, noenvirtud de sucrigenen fuente alguna, sine por
una cualidad de su contenido, que se muestra ensu adecuacién o coherencia enrela-
cion con las reglas y principios basados en fuentes®™. Unejemplo de este grupo pue-

S5 Cfr, Atienza, Flsentido del derecho, 2001, p. 74, donde el jurista limitalas metas que pue-
den fijar las direcirices, a las de indole econémica, social o poliltica. Por nuestra parte, n encantra-
mos razanes por las cuales deban quedar excluidos de ese catalogo los objetives de tipo juridico.

506 $ohre este concepto, véase Atienza - Ruiz Manero, Sobre principios y regfas, en "Doxa”,
n°16,1991, p. 112,

507 Atienza - Ruiz Manero, Sobre principios y reglas, en "Doxa”, n® 10, 1991, p. 112.5i, como

observaremos infra en el texto principal, no es infrecuente gue se encuentren inconvenientes
cuando se procura apreciar si un determinado estandar es una norma o un principlo, lo mismo su-
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de hallarse en el “principio de no marginacion”: la ley nacional 24.660 no lo prevé en
forma explicita en su capitulo destinado a regular los “Principios bésicos de la ejecu-
cion” (Capitulo 1), sino que, en otros capitulos, incorpora preceptas que se dirigen al
alcanzar el objetivo de marigerar los efectos desocializadores de la gjecucion dela pe-
na privativa de la libertad, es decir, a mitigar el aislamiento delinterno respecto de sus
semejantes en el medio libre. Nos referimos a disposiciones como la del art. 158 —que
establece que elinterno tiene “... derecho a comunicarse periddicamente, en forma
oral o escrita, con su famifia, amigas, allegados, curadores y abogados, asfcomo con
representantes de organfsmos oficiales e instituciones privadas con personeria juridi-
ca que se interesen por su reinsercién social..."—oladel art. 161 —seguin el cual las
comunicacicnes oralesy escritas que reciba o remitaelinterno ... solo podran sersus-
pendidas o restringldas transitoriamente, por resolucion fundada del director def es-
tablecimiento, quien de inmediate fo comunicard al juez de efecucion o juez compe-
tente,.. 5“8, Podra observarse, entonces, que los principios pueden reconocerse
par via inductiva, a través de la reconstruecion del sistema normative con la ayuda de
la interpretacion teleoldgica.

Pueshien, una lectura detenida del Capitulo I dela ley, en particular, y de toda ella,
en general, permite individualizar los principios fundamentales que inspiran a dicho
conjunto normative.

Se trata de auténticos fdeales regufativos cuya interrelacion se orienta a hacer po-
sible la consecucién del objetivo de |a ejecucion penitenciaria que, también como
principio basico, adopta la ley.

Estas directrices fundamentales de la ejecucion del encierro carcelario son el prin-
cipio de reinsercidn social como meta de la ejecucién de la pena privativa de la liber-

cede, g incluso con mayor profundidad, cuando se intenta distinguir un principio explicite de uno
implicito. Es que, en relacion con estos ultimos, no solo se presenta ¢l problema de cdmo deben ser
usados en cuanto premisas de una argumentacion juridica, sine también el de cdmo justiticar su
mismo empleo toma tales premisas. Sobre este tépico, argumentaremas que los tedricos del De-
recho, en concepcidn que compartimos, han asegurado que afirmar gue “X es un principio impli-
cito” de cierto sector normativo “... €s lo mismo que las reglas v principios explicitos correspon-
dientes son coherentes con X y que a tales reglas y principios explicitos, entendidos como formu-
laciones linguisticas, debe ads¢ribirseles un contenido proposicional que resulte coherente con X
{Atienza - Ruiz Manero, Sobre principios y reglas, en "Doxa”, n* 10, 1941, p. 119).

508 | amisma funcién desempefian las normas de laley nacional 24.660 gue instituyen méto-
dos transicionales, como lassalidas transitorias (art. 16yss.}ylasemilibertad {art. 23y $s.), gue per-
miten que &l condenado sometido inicialmente a un tratamiento institucional, abandone el esta-
blecimiento per un tiempo breve o relativamente breve, para dedicarse a una actividad social, la-
boral o cultural, y aguellas que regulan métodos semiinstitucionales, como la prision discontinua
y la semidetencién {art. 35y 55.), que desde el comienzo mismo de fa pena dividen su ejecucion en
dos partes, que se desarrollan alternadamente en una institucion basada en el principio de auto-
disciplinay el medio libre. Todas estas disposiciones legales se erigen en instrumentos dirigidos &
tornar operativo el principio de no marginacién del recluso respecto de quienes viven fuera dela
cércel,

;
!
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tad; el principio de reserva penitenciaria; el principio de control jurisdiccional perma-
nente, el principio de régimen progresivo, con tratamiento interdisciplinario, progra-
mado e individualizado; el principio de igualdad; el principio de respeto a fa dignidad
del interno; el principio de “democratizacion”; y el principio de no marginacion.

En lo gue sigue, analizaremos algunos de estos principios, comenzando con el de
legalidad ejecutiva, del que se deriva la antes mencionada directriz de “reserva” pe-
nitenciaria, formalmente consagrada en el art. 2° de |a ley nacional 24,660, seguin el
cual el condenado “... podrd efercer todos los derechos no afectados por 1a condena
o poria leyy las reglamentaciones que en su consecuendia se dicten y cumplird con to-
dos fos deberes que su situacion le permita y con todas las obligaciones que su condi-
cion legafmente fe impone”. Manifestamos que |a reserva penitenciaria es, de algu-
namanera, una derivacion Iégica del principio constitucional de legalidad del art, 18
de la CN, ya que el dmbito de reserva que se pretende amparar estd determinado por
todos aquellos derechos gue na han sido perjudicados en forma legitima y de modo
expreso por la resolucién jurisdiccional gue pone término al proceso o por la ley.

Tras €llo, dedicaremaos algunos parrafos al principio de control jurisdiccional per-
manente de la ejecucion de la pena de encierro carcelario, pues su relevancia lo ame-
rita. No menor es la trascendencia de las demas directrices que hemos mencionadao,
pero desarrollar en forma especifica en esta oportunidad conspiraria contra la siste-
maticidad de la presente obra%9,

b} Lalegalidad ejecutiva

Uno de los pilares del Estado constitucional y democratico de derecho consiste en
reconocer a cada individuo un dmbito de libertad que le es inherente, y que estéd pro-
tegido cantra las intervenciones provenientes del Estado y de las demas personas.

De acuerdo con ello, si entendemos que lalibertad es —en una aproximacion ge-
neral y sin animo de adentrarnos en la riqueza del debate filoséfico desarrollado en
derredor de este concepto’!?— |a aptitud de la persona para obrar sin coacciones, re-
sulta plausible afirmar que ella puéde manifestarse de diversas formas. En este senti-
do, es razonable decir que, segun el Ambito de autodeterminacion que proteja la in-
munidad de coaccion, la libertad puede adguirir expresiones fisicas o saciales3',

Enelordenfisico, lalibertad de la persona essu capacidad de autodeterminarse en
el tiempo yen el espacio sin restricciones que no provengan de justa causa. Desde es-
ta perspectiva, ser libre equivale a na hallarse sometido a ninguna forma de impedi-
mento para disfrutar de autonomia con el fin de moverse y de plenc arbitrio para es-
coger las opcianes materiales de cotidianidad. La libertad fisica garantiza a toda per-

SDE . . . . . s
Estos otros principios pueden ser estudiados, en detalle, en Arocena, Los principios basi-

cosde fa efecucion de la pena privativa de la fibertad, 2014,

I Para unasintesis de algunas cuastiones vinculadas con el concepto de libertad, cfr, Bernal

Putido, £/ derecho de ios derachos, 2005, p. 248y siguientes.

3 . ; - ' x .
1 Seguimos agui |a caracterizacion que efectia Lozano Bedaya, Derechos de Jas personas

Privadas de libertad, Manual para su vigilancia y proteccién, 2006, ps. 77 y 78.
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sona el derecho a buscar el lugar donde permanecer y a escoger los sitios donde no
guiere haliarse, En esta esfera se desenvuelvenla libertad personal, la libertad de cir-
culaciény |a libertad de residencia.

Ensu proyeccion social, la libertad es la potencia de la persona para decidir su par-
ticular proyecto de vida y para adoptar, entre las mas amplias opciones iegitimas, los
comportamientos y actos que estime conformes a ese proyectoe iddneos para lograr-
lo, Asaciados a este plano de la autodeterminacion se encuentran, entre otras, el de-
recho al libre desarrollo de la personalidad, el derecho alas libertades de conciencia
y religién, el derecho a la libertad de informacion, opinién, expresion, etcétera.

Quienes se encuentran cumpliendo una pena de prision estan sometidos a un régi-
men que restringe de manera rigurosa la libertad en su proyeccidn fisica. Mas especi-
ficamente: Io que ven afectado es —en palabras de Posada Segura— la libertad de
abandono del centro penitenciario donde se ests cumpliendo la condena3'Z,

El problema maés grave, sin embargo, se vincula con la posible afectacién de las de-
mas proyecciones sociales de |a libertad. Recuérdese que hemos mencionado, entre
los derechos que pueden ejercitarse en ese dmbito (proyeccion social delatibertad) al
derecho a un desarrelio personal, Este derecho, ha sido caracterizado en la doctrina
italiana reciente por Ruatolo, como un valor que “permite interpretar correctamen-
te €l catdlogo constitucional positive individualizando, en |2 parte relativa a las liber-
tades, sutendencial omnicomprensividad™ 513 Elio as?, por cuanto, “el conteptodeli-
bertad previsto en la Constitucién se presenta en los términos de una libertad positi-
va, entendida como autedeterminacion del individuo en todas las direcciones posi-
bles (civiles, ético-sociates, econdmico-politicas, etcétera)” >4, De alli que asuampa-
rose desarrollen dimensiones tan variadas como |a de la libertad de crear una familia,
la opcion de ejercer |a maternidad, el derecho a la sexualidad; etcétera.

En el dmbito penitendiario, frente a la posible afectacion de estas expresiones so-
ciales de |a libertad, se hace indispensable construir mecanismos de proteccion que
eviten deshordes ilegitimos. Y es aqui donde cobranrelevancia dos garantias esencia-
les: la de legatidad ejecutiva y la tutela judicial efectiva®®.

12 posadaS., La ejecucion de fa pena privativa de fa libertad como parte inseparable del pro-
ceso penal, en “Nuevo Fore Penal ", n® 64, tercera época, afiol, ene.-abr. 2003, p. 124. La doctring,
sin realizar mayores distingos, suele afirmar que ¢l encierro carcelario restringe la libertad de lo-
comocién. En rigor, esta proyeccién de la libertad fisica, entendida como la libertad de moverse o
caminar dentro de un rea determinada, no deberfa verse afectada por la prisién. Quiza lamoda-
lidad mas préxima de cercenamiento estaria dada por los casos de imposicién de la sancion disci-
plinaria de permanencia en alojamiento individual. Empero, ni atin asi serfa legitima su cancela-
cibn absofuta por cuanto, |a ejecudén de dicha sancidn, a partir de lavigencia de la ley 24.660, de-
be hacerse en celdas "cuyas condiciones no agraven ilegitimamente la detencién”,

313 Ruotole, Derechos de Jos detenidos y Constitucion, 2004, ps. 99y 100.
314 Ruotolo, Derechas de Jos detemidos y Constitucidn, 2004, p. 100.

515 Cesano, Legalidady control jurisdiccional. Construccion de garantias para fograr un “tra-
to humane” en prisién. Reflexiones a partir de la realidad carcelaria argentina, en ” Boletin Mexi-
cano de Derecho Comparado”, Nueva Serie, afio XXXVII, n® 111, sep.-dic, 2004, ps. F17a7ee.
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Enefecto, elestadode encarcelamiento *nossignifica que los derechos de la perso-
na puedan ser totalmente descuidados, sino que {...) las respectivas manifestaciones
exteriores de esos derechos deben ser permitidas” 518 en caso de que no resulten con-
trarias a la esencia de la pena que se ejecuta. Como o sostiene, en |a literatura juridi-
a portuguesa, Pinto de Miranda Rodrigues: ... el recluso mantiene, durante la gje-
cucion de la pena, a titularidad de los derechos fundamentales; (...} la restriccion de
{...} [esas] derechos, libertades y garantias (...} tiene que operarse por via legal{...}y
(...} |2 ley solo puede restringir esos derechos cuando la limitacion sea ‘inherente al
sentido de la condena’,..” 317,

Porsuparte, lavigencia de la garantia de legalidad requiere dei fortalecimiento de
|a tutela judicial. Como tempranamente o ha reconocido el Tribunal Constitucional
espafiol: “[e]s el juez de vigilancia penitenciaria quien ha de velar por las situaciones
que afecten alos derechos y libertades de los presos condenados af constituir un me-
dio efectiva del control del principio de legalidad y una garantia de interdiccién de la
arhitrariedad de los poderes piblicos” 318,

Ahora bien, el principic de legalidad en tanto exige que la limitacién de un dere-
cho fundamental emane de una norma del congreso, sinduda, representa un avance.
Sin embargo, este criterio de validez formal no es, todavia, suficiente. ¥ no lo es por
cuante, come fo ha sostenido Ferrajoli— “el sisterna (...) sobre |3 produccion de nor-
mas (...} no se componesolo de normas formalessobre la competencia osobre los pro-
cedimientos de formacian de las leyes. Incluye también normas sustanciales, como el
principio de igualdad y los derechos fundamentales, que de modo diverso limitan y
vinculan al poder legislativo excluyendo o imponiéndole determinados contenidos,
Asl, una norma —por ejemplo, una ley que viola &l principio constitucienal de igual-
dad— por mds que tenga existencia formal o vigencia, puede muy bien ser invalida ¥
comao tal susceptible de anulacidn por contraste con una norma sustancial sobre su
produccién” 319,

*18  Ruotolo, Derechos de los detenidos y Constitucicn, 2004, ps. 1071 y 102,

ST pi i ; -
Pinto de Miranda Rodrigues, “Derechos de ios reclusos y control jurisdiccional de |a eje-

cuciérj dela pena de_: prisian®, en Mufagorri Lagula- Pinto de Miranda Rodrigues - Rivera Beiras,
Legalidad constitucional y relaciones penitenciarias de especial sujecion, 2000, p. 56.

18 Cfr. STC del 30/6/83. El criterio ha sido reiterado con posterioridad, por gjemplo, a traves

delaSTC del 2171/87. Para estos criterios jurisprudenciales, ¢fr. Ferndndez Garcla, “Hacia la nueva
reforma del defecho penitenciaria”, en Berdugo Gomez de la Torre - Sanz Mulas, Derecho penal
te fa democracia vs. seguridad publica, 2005, p. 198y nota 76.

S . - )
"% Ferrajoli, Derechosy garantias. La ley del més débif, 1999, ps. 20 y 21, Enformareciente,

sz' WMiguel ha expresado que los términos validez formaly validez material se carresponden con
!a dlaFig vigencia y validez, respectivamente. SeqUn este autor, e concepto de vigencia se puede
|dgnt|ﬂcar con |a nocién de pertenencia y la validez con la de conformidad conias normas jerar-
Juicamente superiores. En su analisis, Ruiz Miguel llega ala conclusién que fa distincién formula-
da pc?r Ferrajoli —y que nosotros hemas utilizado en el texto— noresulta “tan innovadora® como
podria paracer a simple vista. Lo explica de esta manera; "¢ Qué ocurre con laidea de obligatorie-
dad ¢ aplicabilidad en la concepcién de Ferrajoli? Como se verd, depende de |a pertenencia y no
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Esta distincion es relevante por cuanto, la ley —y no pocas veces la actividad regla-
mentaria que a partir de ella se construye—limita derechos de los internos apelando
aexpresiones cargadas de vaguedad.

En efecto: ¢ cudndo una restriccion resulta “inherente al sentido de la condena®?

Esta pregunta no es, en absoluto, ingenua desde que su formulacién se corporiza
€n coNCeptos que se caracterizan por su notoria indeterminacion. Maxime teniende
encuenta que, en no pocos casos, sectores corporativos (representados por les fundio-
narios penitenciarios) actuan como grupos de presién expertos que —al decir de Dlez-
Ripollés— puaden “realizar importantes manipulaciones de los hechos a analizar y
{...) de las propuestas a formular, que pueden determinar notablemente el ulterior
devenir legislativo* >® y —agregamos nosotros— reglamentario,

Esta (ltima apreciacion es muy relevante desde que, en el dmbito penitenciario —y
a pesar de las criticas tanto doctrinarias como de las innegables avances que se vienen
plasmando en los desarrollos de los tribunales constitucionales europeos y latinoa-
mericanos 21— tiene, todavia, un fuerte arraigo la teoria administrativista de las re-
laciones especiales de sujecidn. ;Y cdmo na ha de tener predicamento en la praxis pe-

de la conformidad, de manera que una norma es juridicamente obligatoria mientras pertenece al
sistemay, por tanto, no deja de ser obligatoria mientras no cese su pertenencis, sea por anulacidn
por falta de conformidad o sea por simple derogacién, en uno y otro caso por parte de un érgano
competente en el sistema” —"Validez y vigencia: un cruce de caminos en el modelo garantista®,
en Garantismo. Estudios sobre ef pensamiento juridico de Luigi Ferrajoli, 2005, ps. 213a217—. Por
su parte, el propio Ferrajoli respondid a estas criticas afirmando gue: "Es{...} [al] contrario, |a tesis
kelseniana de|aidentidad entre vigencia y validez la que carece de capacidad explicativa enlasac-
tuales demacracias constitucionales, en |as que la prescripcién normativa y [a actividad concreta
de |as jurisdicciones constitucionales muestran cotidianamente la existencia de normas legislati-
vas vigentes perc invalidas. En definitiva, la distincidén entre el concepto de 'vigencia', vinculade
exclusivamente alas formas def acto normative, y el de 'validez’, vinculado ademnas a sus conteni-
dos osigniticados prescriptivos, aumenta la complejidad conceptual de la teoria de acuerdocanla
mayor complejidad estructural de los estados constitucionales de derecho, de tal forma que lapri-
mera logra explicar el fenémeno delainvalidez delas leyesvigentes a partir de suincoherenciacon
las normas constitucionales, sin gue gllo disminuya en absoluto su capacidad explicativa en rela-
cién con lo quesucede en los estados legislativos de derecho, en los que validez y vigencia de las le-
yes cainciden a causa de la ausencia de normas de grado superior a las leyes. De aquisurge una teo-
rfa dotada de un mayor grado de intencidn, pero no de menos extension, a la que servia para dar
cuenta Gnicamente de los estados legistativos de derecho” (Garantismo. Una discusian sobre de-
recho y democracia, 2006, p. 60).

520 Diez-Ripollés, La racionalidad de las feyes penales. Practica y teorfa, 2003, p. 34.

521 Al respecto, cfr. Cesang, Legalidady control jurisdiccional. Construccidn de garantias pa-
ra lograr un "trato humano™ en prisién. Reflexiones a partir de ja realidad carcelaria argentina, en
“Boletin Mexicano de Derecho Comparado®, Nueva Serie, afio XXXVII, n® 111, sep.-dic. 2004, ps.
783y 784 (con referencias a precedentes de la Corte Constitucional alemana, italiana y el Tribunal
Constitucional espafol} y 784 a 786 {analizando los criterios de la Corte Suprema de Justicia de ta
Nacidn).
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nitenciaria esta doctrina —elaborada en Alemania a partir de |as obras de Laband y
Mavyer>22—si, como lo refiere Reviriego Picon, recordando las ensefianzas de Marti-
nez Escamilla, a través de su actuacion ”le aflojamos el corsé (,..) [al] principio de le-
galidad, de lareserva de ley y del respeto a las garantias de los derechos de los admi-
pistrados” 3237

Por eso resulta tanimportante buscar criterios que permitan limitar |a actividad le-
gislativa y reglamentaria en la medida n que, bajo la vaguedad e imprecision que
subyace a la invacacion de gue determinada restriccion resulta inherente al sentido
de la condena, puedan afectarse derechos fundamentales de los internos.

Paraquienesadmiten laposibilidad de limitar legalmente el ejercicio de ciertos de-
rechos fundamentales, constituye una preacupacion recurrente la blsqueda de con-
diciones precisas que den un marco a esta actividad limitadora.

Contal propésito, durante mucho tiempo, la tecria constitucional desarrolié la de-
nominada clausufa def contenido esencial>®. De heche, diversos textos constitucio-
naleseuropeos, expresaments, aluden a este criterio. Asilo hacen, por ejemplo {y aun
cuando con ciertos matices diferenciales), la Ley Fundamental alemana de 1949 (art.
19, in¢s. 19y 2°) y la Constitucidn espafiola de 1978 (art. 53, ap. 19).

El funcionamiento de este principio se articula sobre la distincidn entre un nicleo
esencial del Derecho, resistente a cualgquier transformacidn y, por tanto, beneficiaric
deese efecto especifico de proteccién y una zona exterior al mismo que si esta expues-
tz ala eveluciony gl cambio; por lo que en ella no es aplicable el efecto especifico de
proteccion s,

5in duda, unc de los problemas més arduos que ofrece esta clausula se vincula con
el método de determinacion del contenido esencial.

Los esfuerzos desarrollados en este sentido han sido muy variados, Por ejemplo, el
Tribunal Constitucional espafiol, en alguncs de sus fallos, explicod este concepte inde-
terminade graficando la situacién con la de dos circulos concéntricos; correspondién-
dose con el mds oculto o interno el contenido esencial o el 3mbito nuclear de protec-
ddn, ycon el circulo exterior el conterido periférico o accidental del Derecho. Respec-
to del primero (contenide esencial) se prohibe cualquier afectacion por cuanto sighi-
ficaria el vaciamiento de ese derecho; hipdtesis que no se verificariasi la intervencian
legislativa se vincula con el dirculo exterior.

2 Cesano, Legalidad ycontrof jurisdiccional. Construccitn de garantias para lograr un "tra-

to humane " en prisién. Reflexiones a partir de la realidad carcefaria argentina, en "Boletin Mexi-
¢anc de Derecha Comparade”, Nugva Serie, afio XXXV, ne 111, sep.-dic. 2004, p. 782,

523 - P -
Reviriego Picén, “Los derechos de |os reclusos™, en Dogmatica yprictica de fos derechos

fundamentales, Santiago Sénchez Gonzalez (coord ), 2006, p.453.

522 . R
** Paraunaintroduccién general sobre este concepto, cfr. Gavara de Cara, Derechas funda-

mentales y desarrollo legislativo. La garantia del contenido esencial de Jos derechos fundamenta-
fes en fa ley fundamental de Bonn, 1994,

. _525 Esta de acuerdo con esta caracterizacién Aba Catoira, L3 limitacion de los derechos en la
Jurtsprudencia def Tribunal Constitucional espafiol, 1998, p. 198,
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El concepto recién ensayado nos conduce, en forma inevitable, a plantear las dos
teorias desenvueltas en derredor a esta categoria, esto es, las tesis absoluta yrelativa,
La diferencia principal entre las teorias absolutas y relativas reside en que, "desde un
entendimiento relativo de la garantia, no hay distincidn entre esta y ef principio de
proporcionalidad, toda vez que el contenido esencial aueda reducido peligrosamen-
te al hacerse depender de la justificacién de la limitacién. Por el contrario, desde una
cancepcion absoluta, el contenide esencial permanece a toda costa inalterable con
independenciade lajustificacién de lalimitacién, puesesa parte del contenido del de-
recho siempre es la misma, esto es, absoluta®.

Siserepasa ladoctrinajudicial de algunos tribunales constitucionales europeas —si-
guiendo sus lineas maestras y con el consiguiente riesgo que entrafa toda generali-
zacibn— podria decirse que, tanto el Tribunal Constitucional Federal aleman como al
Tribunal Constitucional espaficl se han pronunciado a favor de lateoria absoluta, Asi,
el Tribunal Constitucional alem4n ha expresado, por ejemplo, que: ni siquiera inte-
reses dominantes en |a comunidad pueden justificar una intervencién en el nlcleo
absolutamente protegido de la configuracion de [a vida privada; ni cabe una ponde-
racién de acuerde con el criterio de proporcionalidad” 528,

Mo obstante lo dicho, Prieto Sanchis ha sedalado que "en |a teoria de los derechos
fundamentales més reciente el aspecto clave de la actividad limitadora” se orienta
“mds bien a la necesidad de justificar cualquier medida o disposicién restrictiva” 527:
con lo cual, y sin hacer abandono de |a cldusula de contenide esendial, actualmente
parecteran imponerse ciertas concepciones que tratan de armonizar las diferencias
entre las teorfas absolutasy relativas. En esa direccién, Haberle se ha mostrado parti-
dario dela conjuncion de ambas técnicas, pues considera gue se ha de estudiar la ga-
rantia del contenido esencial abandonando posturas extremas, es decir, poniendo en
relacionla denominada teoria absoluta, para 1o cual loimportante es un ndcleo mini-
mo intangible de ias libertades juridico-fundamentales, con lateoria relativa basada
enlaindagacion de existencia de otros bienes yvalores constitucionates gue justifican
la limitacidn de los derechos fundamentales528,

Esta propuesta, porlo demas, aparece ya con cristalizacion positivaen algunostex-
tos constitucionales; cual esel caso delart. 18, aps. 2°y 3°de la Canstitucién portugue-
sade 1976,

En lo que hace al ordenamiento juridico argentino, si bien no encontramas una
clausula tan explicita como la ofrecida por los sistemas extranjeros ya citados (estoes,
Alemania, Espafia y Portugal), esto no significa que aguellos desarrollos argumenta-
tives no puedan ser aqul aplicados.

525 Cfr. BverfGE 34, 238 (245), ¢it. por Aba Catoira, La limitacien de fos derechos en Ja Juris-
prudencia del Tribunaf Constitucional espafiol, 1999, p. 206 y nota 248.

7 Prieto Sanchis, Derechos fundamentales, neoconstitucionalismo y ponderacidn judicial,
2002, p.62.

328 Haberle, “El legisiador de los derechos”, en La garantia constitucional de fos derechos
fundamentales. Alemania, Espafia, Francia e tafia, 1991, ps. 1202122,
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En este sentide, como lo hademostrado Cianciardo52?, ya antes de la reforma cons-
titucional de 1994, ef principio de proporcionalidad se lo hacia reposar en el texto de
los arts. 28 y 33 de la Constitucion histérica; fundamentacidn que, con la incorpora-
cisn de los distintos instrumentos de derechos humanos que menta el art. 75, inc, 22,
2 clausula de la OV, se torna alin mas visible a través del art. 30 del Pacto de San José
de CostaRica.

Hasta aqui nos hemos ocupado de los limites del legislador. Pero ; gué sucede con
la actividad reglamentaria de la administracian?

Envirtud de lo dispuesto por el art. 99, inc. 2° de la CN, el Poder Ejecutivo expide los
*... reglamentos que sean necesarios para la ejecucion de las leyes de fa Nacidn, cui-
dande de no alterar su espiritu con excepciones reglamentarias...”, La Ultima preci-
sion de la norma constitucional importa afirmar —en palabras de Fernandez Salme-
ron—que "el reglamento, entanto que producto normativo esencialmente subordi-
nado, debe respetar una serie de limites como requisito inexcusable para su vali-
dez” %0, limites que, precisamente, se vinculan con ¢l respeto a la jerarquia normati-
vay ala adecuacién a los derechos fundamentales que surgen de la parte dogmatica
de nuestra Ley Fundamental y de los tratados de derechos humanos que integran el
blogue de constitucionalidad®3!.

De manera tal gue, como principio general, resultara inadmisible, desde una pers-
pectiva constitucional, gue a través de un decreto reglamentario se restrinja un dere-
cho fundamental cuando la ley no lo ha hecho.

lgualmente, si una ley —respetando los criterios ya trazados (esto es la conjuncién
entre el respeto al nuclec esendial y a la proporcionalidad)— restringe un derecho
fundamental, la norma reglamentaria no podré intensificar, alin mas, la limitacién
del derecho ya afectado. En tal sentido, guiza, uno de los aspectos mas interesantes
sea el de analizar si, tales reglamentaciones, se adecuan ¢ ajustan a la ley o si, por el
contrario, la facultad reglamentaria, en algunos casos, las deshorda en perjuicio de

los derechos del interno.

5 Cianciardo, Ef principio de razonabilidad. Def debida proceso sustantivo al moderna jui-
tio de proporcionalidad, 2004, p. 38,

530 Fernéndez Salmerdn, Ef control jurisdiccional de los reglamentos. Procedimients admi-
nistrativo, proceso fudicial y potestad regfamentaria, 2002, p. 208.

31 Como podra advertirse, la caracterizacion reaiizada supone aplicar también 4 este pro-
ducte normativo (reglamento), las categorfas de validez formal y sustancial {o material} que ela-
boraFerrajolirespecto de la ley. Coincide conla posibilidad de utilizar estos conceptos con relacién
alosreglamentos, Guastini. Sin embargo, este autor ne condiciona su aplicacion al hecho de que,
el sistema constitucional en donde se dicte el reglamento, sea rigido o flexible; * Asi, por ejemplo,
también en un régimen de constitucién flexible es invalido por razones sustanciales el reglamen-
to def ejecutive que esté en conflicto con la ley. Véase, en tal sentido, el art. 4°, parr. 1° de las Dis-
posiciones Preliminares del Codige Civil italiano —'Los reglamentos no pueden contener normas
<ontrarias a las disposiciones delas leyes'— adoptado en 1942, o sea, justamente en unrégimende
constitucion flexible” —"Rigidez constitucional y normatividad de la ciencia juridica”, en Garan-
tismo. Estudios sobre ef pensamiente juridico de Luigi Ferrajoli, 2005, p. 246—,
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Eltema planteado no es, por cierto, patrimonio exclusivo del Derecho de ejecucion
penal. Es por ello que, antes de tratarlo desde |a perspectiva estrictamente peniten-
ciaria, se hace necesario describir, minimamente, esta problemética desde la dptica
mas generat del Derecho constitucional y administrativo.

Ha sostenido Bianchi que un anélisis de ladoctrina judicial de laCorte Supremade
Justicia de Ja Nacidn Argentina permite apreciar que, &l Maximo Tribunal federal, ha
redactado algunas férmulas generales a las cuales acude cuando tiene que resolver
lavalidez constitucional de un reglamento de ejecucidn. La mas frecuente dice asi: el
Poder Ejecutivo no excede ensu facultad reglamentaria que le acuerda la Constitu-
cién Nacional, por fa circunstancia de que no se ajuste en su gjercicio a los términos
delaley, siempre que las disposiciones del reglamento no sean incompatibles con los
preceptos legales, propendan al mejor cumplimiento del fin de aquella o constitu-
yan medidas razonables para evitar su viofacion y se ajusten, en definitiva, a su espi-
ritus3,

Cbviamente, puede ocurrir que el decreto no utilice idénticas expresiones que la
ley que reglamenta pero no por ello habré un exceso si ha respetade el espiritu del
texto legal. Sin embargo es posible que haya, en las normas reglamentarias, una au-
téntica incompatibilidad con los preceptos legales o que establezcan exceptionss
irrazonabies, frustratorias de los fines perseguidos por el instituto legal. Tales casos,
conforman las hipdtesis de exceso a las que antes aludigramos.

Es claro que, en caso de verificarse un desborde en la reglamentacidn, dicho acto
deviene inconstitucional. Ello asi, por cuanto, de esta manera, el Poder Ejecutivo se es-
t4 arrogande potestades |egislativas y conculcando la division de poderes que debe
ser asegurada en un Estado republicano.

Enmarcada la discusién en sus limites teéricos y normativos generales, correspon-
de ahora focalizar el objetivo al ambito penitenciario,

Desde nuestra perspectiva cualguier ley gue pretenda restringir un derecho fun-
damental del interno (mas alla del que esinherente a la gjecucidn de la pena [esto es:
libertad en su proyeccion fisica, tal cual la hemos canceptualizado «supra»]) debe
guedar subordinada a los dos principios limitativos de la actividad del legislador que
anunciaramos mas arribay que, de acuerdo a la concepdidnque reputamos comomas
favorable para la plenitud de los derechos, funcionardn de manera complementaria:
el de proporcionalidad {en el sentido que, el sacrificio gue supone la restriccién del
derecho, debe estar justificado en atencién al mayor valor del interés que se preten-
de resquardar a través de |a limitacién}®33 y el de preservacion del contenido esencial

532 Bianchi, £l controf de fos reglamentos de ejecucidn por medio del recurso extracrdinario,
ED, 108-826.

33 Sobre el principio de proporcionalidad, en particular, cfr. Gonzalez-Cuellar Serrano, Pro-
porcionalidad y derechos fundamentales en ef proceso penal, 1990, p. 29y ss. Recientemente, Bo-
roweski, La estructura de fos derechos fundamentales, 2003, ps. 129 a 131, ha realizado un intere-
sante analisis de este principio, distinguiéndolo, asuvez, entres subprincipios: a)ideneidad (una
medida estatal es iddnea si su adopcion conduce a que sg alcance o se favorezca la obtencidn ded
fin legitime perseguido por el Estado), b) necesidad (una medida estatal no es necesaria si su fina-
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de los derechos constitucionales reconocidos {definido scbre |a base de que, aln
cuando exista un interés razonable, este no puede llegar a esterilizar, en forma abso-
luta, el derecho amparado). Veamos un ejemplo desarrollado a partir de un sistema
legislativo hipatético. Es evidente que, pese a la condena, el interne ne puede ver
afectado su derecho a comunicarse, libremente, en forma epistolar. Esta comunica-
cidn supohe tanto el derecho a recibir como enviar correspondencia,

Supongamos gue recibe una carta. Es razonable que, en estos casos, la misiva sea
revisada por la autoridad administrativa a través de sensores u otres medios eficaces
para detectar la posible introduccién de objetos o sustandias no autorizadas; e inclu-
50 que se exija su apertura, por el destinatario, en presencia de un funcionario®¥, Es
pasible que esta circunstancia pueda ser entendida como unarestriccién a la expecta-
tiva de intimidad del interno; empero, lalimitacién de tal derecho pareciera ser pro-
parcionada frente al interés que se quiere salvaguardar {piénsese, por ejemplo, que
a través de ese control pretenda evitarse 1a introduccion de sustancias prohibidas
[v gr., estupefacientes]).

Imaginemos ahora gue, en esa cartarecibida, efectivamente, se intentd introducir
una sustancia prohibida. A partir de la constatacidn de esta circunstancia, el director
del establecimiento suspende el ejercicio del derecho del interno a recibir comunica-
ciones escritas. Supongamos que, el modelo legislative en cuestidn, establezca una
suspensién asine die» del derecho 325,

No hay duda de gue tal actitud seria legal.

Pero, ;seria, constitucional, desde una perspectiva de vatidez sustancial, de acuer-
do a la terminologia utilizada por Ferrajoli?

Consideramos que no, por cuante la autorizacién legal terminaria neutralizando
un derecho constitucionalmente amparado. En otras palabras, si existe un mecanis-
mo especifico con la finalidad de evitar el ingreso de sustancias prohibidas {revisién
de la correspondencia y apertura ante el funcionario) ; cual seria el sentido de tolerar
una suspensién a un derecho tan elemental? Pareciera gue aqui, el contenido esen-
clal de un derecho constitucional quedaria vacio, frente a una consecuencia poco fle-
xible de |2 lay; la que, en este caso hipotético, contaria con instrumentos menos lesi-
vos para resguardar |os fines de seguridad gue se persiguen.

lidad también puede ser alcanzada por otro medio por o mencs igualmeante eficaz, y quealavez
ne restrina el dereche fundamental afectado o lo restrinja con una intensidad menor), y ) pro-
porcionalidad ensentido estricto {que exige llevar a cabo una ponderacién de bienes entrelagra-
vedad o la intensidad de la intervencidn en el dereche fundamental, por una parte, y, por otra, el
peso de las razones que |3 justifican).

34 Como de hecho ocurre con el art. 135 del decr. nacional 1136/97.

35 Enelcaso de lalegislacian argentina {ley 24.660) esto no es asi por cuanto, la suspension,
aungue prevista, solo puedeserconcaracter transitorio {art. 181). Empere, nose creaquela dispo-
SICiON en cuestian no es susceptible de objeciones. En efecto ;qué se entiende por “transitorio”?;
iquién determina la duracién de esa suspension? La legalidad ejecutiva, tal como la entendemos,
exigiria una mayor precision en esta prevision limitativa.
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Vayamos ahors, dentro del mismo derecho que venimos tratando {derecho a la co-
municacién) a analizar la cuestion de los limites en la actividad reglamentaria. Deten-
gamonos en una manifestacion particular de este derecho; concretamente el secreto
de las comunicaciones, Aqui, nuestro desarrolfo partird de un caso real; esto e, no hi-
potético como el anteriormente efectuado.

En 1979 se dictd en Espafia la Ley Organica General Penitenciaria. Dicha ley no ex-
cepcionaba del régimen general el tratamiento de las comunicaciones postales entre
internos de diversos establecimientos. Antes bien, las previsiones de |a ley “parecian
acoger bajo sutenor todo tipo de comunicaciones {...) [n]o en vano la misma ribrica
del Capitulo VIl del Titulo 11{...) no era otra gue 'Cemunicaciones y visitas', Sin mayo-
res precisiones o acotaciones” 33, La precitada Ley Organica determina, como prime-
ra providencia, gue los internos en los centros penitenciarios se encuentran autoriza-
dos para comunicarse periédicamente, bien de formaeserita, ensu propia lengua —con
elméximorespeto alaintimidad—, tanto con sus familiares o amigos coma con los re-
presentantes acreditados de organismos e instituciones de cooperacidn penitencia-
ria. Ellg, l&gicamente, en el supuesto de que no se hubiera producide su incomunica-
cion judicialmente. Las eventuales restriccionas que menta |z ley, encuentran justifi-
cacién en razones de seguridad y buen orden del establecimiento, Esta potestad esta
atribuida al director del centro penitendciario, que habra de hacerlo en forma motiva-
da, por causas concretas gue justifiquen la medida restrictiva y dando cuenta siempre
a la autoridad judicial competente,

Dos afios después de lasancion de la ley, en 1981, se dictd el Real Decreto 1201, co-
nocide como Reglamento Penitenciario. Y este decreto optd por singularizar tas co-
municaciones escritas que pudieran cursarse entre silos internos alojados en distintos
centros penitenciarios. Y lo hizo en una forma sensiblemente restrictiva (en compara-
cion con el texto de la ley), al establecer que “[e]n todo caso, la correspondencia en-
tre los internos de distintos establecimientos se cursard a través de la direccion v serd
intervenida”. De hecho, los juzgados de vigilancia penitenciaria advirtieron el des-
borde regtamentario. Y asi, a titulo de ejemplo, por auto del 12 de agosto de 1992, el
Juzgado de Vigilancia Penitenciaria de Soria, estimo procedente la queja de uninter-
ng alque se le habian intervenido las comunicaciones con otra interna de otro centro
penitenciario, coninvocacion al texto del decreto, “sefalando que las previsiones det
Reglamento vulneraban el principio de jerarquia normativa y no tutelaban de mane-
raefectiva el secreto de las comunicaciones” %37, Igual posicionamiento adopté el Juz-
gado de Vigilancia Penitenciaria de Sevilla, en auto del 13 de octubre de 1995 5%,

5% Reviriego Picén, £ secreto de las comunicaciones en los centros penitenciarios: comunica-
ciones estritas “entre” reclusos, en "Boletin de la Facultad de Derecho®, 2% Epoca, n® 26, 2005, p. 578,

37 Reviriego Picon, £f secreto de fas comunicaciones en los centras penitenciarios; comuni-
caciones escritas “entre” reclusos, en "Boletin de la Facultad de Derecho”, 22Epoca, n® 26, 2005, p.
580, nota 11.

3 Reviriego Picdn, £/ secreto de fas comunicaciones en fos centros penitenciarios: comuni-
caciones escritas “entre” reclusos, en *Boletin dela Facultad de Derecho”, 22Epoca, n® 26, 2005, p.
580, nota 11.
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Como progucto de esta situacion, casi tres lustros después, conel nuevoReglamen-
to Penitenciario dictado en 1996, se enmendd esta situacion, exigiéndose resolucién
motivada del director que justificase la medida e inmediata comunicacién al juez. De
esta manara —y como lo advirtié la més calificada doctrina espafiola— |a restriccion
*vano era ‘en todo ¢aso’ sino que nos encontrabamos ante una mera habititacion, a
la que, l6gicamente habrian de dar contenido los principios antes referidos por Ja ley
para las limitaciones genéricas” 5%,

Precisados Ciertos criterios y vinculados ya con la cuestion penitendiaria, en esta
parte de la exposicién, intentaremos poner de relieve ciertas dreas en donde las fric-
diones pueden hacerse més evidentes. Para ello nos referiremos no solo a la situacién
argentina sino que, ademds, nos detendremos en algunos casos de los que da cuenta
la doctrina judicial comparada.

Refiere Bernal Pulidc que el derecho al libre desarrollo de la perscnalidad —que
en nuestro sistema positivo encuentra fundamento en los arts, 20, ap. 1°, de la DUDH
yXXIXde la DADDH; ambos integrantes, a partir de lareforma de 1994, del blogue de
constitucionalidad federal 54— representa una suerte de cldusula general residual de
libertad que no se superpone con los margenes semanticos de las libertades constitu-
cionales especificas con reconocimiento expreso (v. gr., expresioén, conciencia, intimi-
dad, etcéters), Por tal razén dentro de su ambito —y como ya lo anticipamos—se en-
marcan asuntos tan heterogéneos como la posibilidad de contraer matrimonio, ser
madre, definir la apariencia, la clase de educacion que se quiera tener, el procedi-
miente médico que se estd dispuesto a aceptar cuando se estd enfermo, etcétera .

Precisamente dentro de este dmbito, se han provecade algunas tensiones con la
actividad legislativa y reglamentaria en cuanto se pretendid limitar los derechos de
los internos. Veamos algunos ejemplos,

Un caso interesante es el que tuvo que canocer el Tribunal Constitucional espafiol
através de la STC49/1996. Entre |as hipdtesis de hecho que se habian planteado en el
amparo, se encontraba la siguiente situacidn: la administracién penitenciaria, invo-
ctando la norma legal que pone en cabeza de la misma velar por la salud del interno
fart. 3°, ap. 4% LOGF), pretendid imponerle al amparista {que padecia de una grave
dolencia) un tratamiento medico forzose. Ef tribunal acogid |3 accidn favorablemen-
te afirmando que: el dereche a la integridad fisica no consiente la imposician de una
asistencia médica contra la voluntad del interno; especialmente razonable a |a vista
de las discrepancias entre los propios especialistas sabre la operacion, y asi declard
gue *la decision de permitir una agresion de esa envergadura aungue conla finalidad

539 Reviriego Pican, £f secreto de fas comunicaciones en los centras penitenciarios: comuni-
caciones escritas “entre” reclusos, en “Boletin de la Facultad de Derecho”, 27 Epoca, n® 26, 2005, p.
581.

¥ Sobre laincidencia de los instrumentos internacionales de derechos humanos constitu-
tionalizados sobre el Derecho de ejecucidn penal, cfr. Cesano, Estudios de derecho penitenciario,
2003, ps. 22 2 25.

541 Bernal Pulido, £i derecha de los derechos, 2005, p. 250.
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curativa es personalisima y libérrima...” 5%, Debe destacarse que, a diferencia de lo
que sucede en el sistema positivo argentino, ni aquella norma legal ni la reglamenta-
cién entonces vigente (dictada 1981) poseian una disposicion especifica como la de
art. 149 de |a ley 24 660 en donde, expresamente, se requiere, ademas de la autoriza-
¢ién deljuez, el consentimiento expreso delinterno o de surepresentante legal, El fa-
llo, también resulta importante por cuanto demuestra |a pervivencia, en la mentali-
dad de los funcionarios de prisin y en la propia legislacién especifica, de proyeccio-
nes derivadas de la doctrina de las relaciones especiales de sujecion. Ello, sobre todo,
sisetiene presente que, noobstante elsilencio de dichas disposiciones {que fueron in-
terpretadas en el sentido de una habilitacian para impaner ¢l tratamiento}, dentrg
del ordenamiento juridico espafiol existiayaunaclara disposicion contenidaenla Ley
General de Sanidad (art. 9°) que tutelaba 1a libertad de tratamiento de los enfermos
en general; con excepdién de aguellos casos en donde existiera un peligro para la sa-
lud o incapacidad del paciente. Aclaramos, sin embargo, que el Reglamento Peniten-
ciario vigente (que data de 1996), ensuart. 210, se ha ocupado expresamente del pro-
blema del consentimiento en lo que concierne al tratamiento.

Otro ambito que resulta muy prolifico para estas fricciones esta constituido por el
gjercicio de la sexualidad; derecho que no ha sido abordado desde la dptica constitu-
donal con uniformidad, ya que, para algunos autores, constituye una de las facetas
de! derecho ala Intimidad y, para otros, conforma una de las manifestaciones del de-
recho al libre desarrollo de la personalidad 3. Sea cual fuese su encuadramiento, las
tensiones que pueden provocarse en este dmbito resultan paradigmaticas. Desde
nuestra perspectiva, tesis que también ha sido admitida por |a jurisprudencia nacie-
nal, pareciera més adecuado enmarcar el derecho coma parte de aquel que garanti-
23 el libre desarrollo de la personalidad. Pero veamos como puede manifestarse esta
tension. De acuerdoal art. 167 de la ley 24.660, la persons legitimada para lavisita in-
tima es el eényuge o, a falta de este, la persona con guien el interno mantiene vida
marital permanente. Tal disposicion excluye, al menos a partir de un canon interpre-
tativo linglistico, la posibilidad de que ¢l penado o la penada mantenga favisita con
una persona de otro sexo, cuya vinculacion afectiva fuese posterior a su privacién de
libertad, Obviamente, tal situacion, resultaria frustratoria de determinados derechos
fundamentales. Y sostenemos esto toda vez gue cuando el legislador establecio un
régimen diferenciado, limitativo del ejercicio de este derecho, utilizé un criterio no
razonahle. Es que la posibilidad de recibir visitas intimas no s0lo ha sido consagrada
como un medio para fomentar la continuidad de una relacion afectiva estable, queya

592 Reviriego Picon, "Los derechos de Jos reclusos”, en Dogmatica y practica de Jos derechos
fundamentales, 2006, p. 460

543 Se muestran partidarios de la primera tesis, Reviriego Picon, ”Los derechos de los recly-
505", en Dogmética y préctica de fos derechos fundamentales, 2006, p. 465, y Fortich - Groey, Ef de-
vecho a la intimidad de fos reclusos. La libertad sexual y fas visitas intimas, en " Mas Derecho", afio
2,dic. 2001, n®2, p. 392. Por el contrario, considera este derecho como unafaceta del libre desarro-
llo de la personalidad, Lozanc Bedoya, Derechos de fas personas privadas de libertad. Manuaf pa-
ra su vigilancia y proteccion, 2006, ps. 129.
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existia al momento de la detencién, sino que (y sin dejar de reconocer la importancia
de este aspecto), la finalidad de la norma debe ir més alld de ese interés, tutelanda, de
manera integral, otros derechos que integran el desarrollo de la personalidad; como
es, por ejemplo, el derecho a la maternidad. Pensemos en el siguiente caso: una mu-
jer condenada que, al momento de disponerse su encierro, carecia de conyuge y tam-
poco mantenia una unidn de hecho subsumible en las exigencias de 1a ley. Si a esta
persona se le ha impuesto una pena privativa de libertad muy extensa, es posible que
vea frustrado aquel derecho. En esta direccion resulta ilustrativo mencionar el si-
guiente caso resuelto por nuestros tribunales, con antelacién a la sancién de la ley
24,660, pero utilizando un fundamento normativo similar al que recepta el art. 167.
En efecto, una interna condenada a la pena de reclusién perpetuasclicité a la autori-
dad penitenciaria autorizacion para acceder al régimen de visitas intimas. La autori-
dad administrativa denegd dicho pedido sobre la base de que la norma reglamenta-
ria correspondiente (a la sazdn, la Res. 162/93 del Ministerio de Justicia de la Nacién)
solo permitia esa posibilidad a los internos que fueran casados o que se encontraban,
antesdelingreso alainstitucién penitenciaria, en unarelacién de concubinato; extre-
mos estas que no se cumplimentaban en el caso por tratarse de una relacion de amis-
tad que habia nacido entre lainterna y un miembro de un organismo de derechos hu-
manos que efectuaba visitas de caracter institucional. Ante la negativa, ta peticionan-
tesolicitd alaCamara Federal que, como tribunal de ejecucion, revisara la medida. La
Camara hizo lugar a la autorizacion entendiendo que tas exigencias de las normas re-
glamentarias, al negar el régimen a quien habfa logrado una relacién estable poste-
rior a la detencion, implicabaun tratamiento desigual contrario al art. 16 de la CN. Por
atra parte, el tribunal considero gue: ”... atento a la calidad de perpetua de lasancion
impuestaa lapeticienante (...} cerrar la puerta al beneficio planteadoimplicaria enel
caso de A, €' quien cuenta contreinta y acho afios de edad, cercenar de manera de-
finitiva la posibilidad de una eventual maternidad, situacion esta que tampoco co-
rresponde sersuplida con la exigencia de una matrimonio civil, toda vez gue tal requi-
sito seria violatorio de la norma asentada en el art. 19 da |a Ch” 334,

¥ aun cuande no se tratara de una situacidn tan extrema como la recién analizada,
estimamos que la restriccion legal afectaria, iguatmente, otra arista vinculada con el
derecho al desarrollo personal, cual es el ejercicio de la sexualidad como manifesta-
cién de fa dignidad humana®®. No en vano, la Corte Constitucional colombiana ha
expresado que “[l]arelacidn sexual es una de las principales manifestaciones de la se-
xualidad. La privacién de la libertad conlieva una reduccidn del campe del fibre desa-
irollo de la personalidad, pero no la anula. La relacién fisica entre el recluso y su visi-
tante es uno de los dmbitos del libre desarrollo de la personalidad que continda pro-

tegldo aun en prisién, a pesar de las restricciones legitimas conexas a la privacion de
lalibertag" 345,

544 CFSanMartin, Salal, 15/5/95, A, C.", JA, 1995-IV-471 y472,

345 .. [
Cesano, Los objetives constitucionales de la efecucién penitenciaria, 1997, p. 169

46 :
Cfr. Corte Const., sentencia T-269 de 2002, cit. por Lozanc Bedoya, Derechas de fas perso-

mas privadas de libertad. Manual para su vigilancia y protaccién, 2008, p. 129.
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No obstante lo dicho, la situacion creada por |a ley ha sido corregida a través de s
actividad reglamentaria, En efecto, el art. 56, parte 2* del decr, 1136/97, expresamen-
te contempla la situacidn de que previa evaluacion de la calidad del vineulo *... se po-
drd autorizar esta modalidad de visita en el caso de una refacion afectiva iniciada con
posterioridad a fa privacidn detencion”, Fortich y Gréer, correctamente, advierten
que “efreglamentoexcede sus fines ya que ademés de reglamentar los supuestos con-
templados en |a ley, crea un supuesto nuevo™ 7. Si bien, la observacin es cierta, re.
sulta evidente que, al tratarse de una dldusula que favorece la extension de un dere.
cho, lasituacién no tensiona |a garantia de legalidad54,

También constituye un dmbito muy sensible a esta problematica, el derecho a la pri-
vacidad de las comunicaciones. En este sentido, |a Corte Suprema de la Nacian Argen-
tinatuvo oportunidad de pronunciarse, con fecha 19 de octubre de 1995, conrelacién
aun habeas corpus interpuesto por un interno alojado en la Unidad Penitenciaria Fe-
deral n® 7 (Resistencia, provincia del Chaco), en donde se cuestionaban las facultades
delaadministracion para controlar la correspondencia remitiday receptada por el ac-
cionante. Concretamente, el falio nos informa sobre la situacion de un condenad al
cual las autoridades del penal donde cumplia su sancién le examinaban y censuraban
el texto de las cartas que remitia al exterior de la carcel y le rechazan las misivas gue
entregaba en sobre cerrado; basandose, para ello, en los arts. 81y 92 del entonces vi-
gente decr.-ley 412/58, y en [os arts. 3°, 4° y 5° del régimen de correspondencia para
los internos condenados*4?. La Corte decidié %, por mayoria de votos, que en el caso
eran inconstitucionales las disposiciones aplicadas por la autoridad penitenciaria.

Los fundamentos de la mayoria pueden ser agrupados en dos blogues;

a) Poruna parte, los doctores Moliné O'Connor, Lopez y Bossert fundaron su de-
cisién sobre la base de:

1. El régimen de correspondencia para los internos condenados constituye
una extralimitacion reglamentaria que excede las facultades otorgadaspor

7 Fortich - Gréer, £ derecho a fa intimidad de los reclusos. La fibertad sexual y las visitas in-

timas, en "Més Derecho®, afio 2, dic. 2001, n° 2, p. 392.

8 Enel mismo sentido, Fortich - Grder, Ef derecho a fa intimidad de fos reclusos, La libertad

sexualy las visitas intimas, en "Mds Derecho”, afo 2, dic. 2001, n® 2, p. 392,

9 En lo especifico, tales previsiones reglamentarias dispenian: arts, 3°. “La corresponden-

ciaepistolary telegraficasera ohjetode supervisiony censura ... *; 4% *Si ajuiciodelaDireccidndel
astablecimiento resultara inconveniente dar curse —por su contenido— a una carta, se procederd
aefectuar la develucion de la misiva al remitente, informandole sobre las causas motivadoras ...*
¥ 5% “No se autarizaré laentrada o salida de correspondencia enla que se empleen signos o pala-
bras convencionales, se utilice fenguaje obsceno, se haga alusiones o emitan juicios con respecto
alrégimen interno oal personal deservicio ...” {cfr. “Beletin del Servicio Penitenciario Federal”, n
1266/1979).

350 CSIN, 19/10/95, "Dessy, Gustavo G.”, L1, “Suplemento de Jurisprudencia Penal ", ejemplar
del 26/6/96, ps. 18 4 38.
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elart. 99, inc. 2° de la CN, desde el momento que impone una restriccion del
secreto epistolar “absoluta y permanente”, cuande 1a ley penitenciaria no
establecia la censura para la carta emitida. Por otra parte, €l art. 5°, para
fundar la negative al envic de la correspondencia del interng, aludia a cir-
cunstancias carentes de la mas minima racionalidad. Asi, en lo que respecta
alareferencia al "lenguaje obscena”, no se advierte cudl seria el interés le-
gitimante del Estado paraintervenir la correspondencia privada del recluso
a efectos de gue este guarde un lenguaje decorose, Tampoce resulta razo-
nable fa prohibicién de que las misivas “hagan alusiones o emitan juicios
respecto del régimen interno o del personal del Servicio Penitenciario Fede-
ral”, no sole por no guardar vinculacién con los objetives de seguridad y re-
socializacién previstos en la ley penitenciaria, sino ademas, por cercenar un
medic idéneo —tal vez el anico— con que cuentan los reclusos para hacer
flegar ai mundo exterior denuncias o reflexionessohre el mbito carcelario,
y aun reclamar ayuda ante los abusos de |a autoridad 37,

2, Elpropésito de la readaptacion del penado, que debe estar en la base del
tratamiento carcelarig, se ve controvertide por disposicionesy actos de au-
toridad, comason los considerados en la causa, ya gue censurar y obstaculi-
zar la comunicacion del recluso con el exterior es un modeo de distanciarlos del
mediosocial al que deberiareintegrarse tras el cumplimiento de la pena %2,

b} Porsuparte, losdoctores Fayt, Petracchiy Boggiano fundaron su postura, atra-
vés de un voto concurrente, sobre los siguientes argumentos 353,

1. Etingresode unindividuo en prisién no lo despoja de la proteccion de |3 ley
v, en primer{ugar de la Constitucion Nacional. ¥ Lospenados son, no obstan-
te ello, ‘personas’ titulares de todos |los derechas constitucionales, salvo las
libertades que hayan side constitucionalmente restringidas por procedi-
mientos que satisfagan todos los requerimientos del debido proceso” 554,

2. Elrazonamiento esgrimido par las autoridades del Servicio Penitenciario,
en virtud del cual las restricciones en materia de correspondencia encuen-
transu base normativa enelart. 12 del CP, fue expresamente rechazado. Al
respecto se afirmé: “El argumento planteado encierra, en rigor, una tesis
poce menes gue alarmante. Por ella, la pena del Derecho penal podria en
cierta formairemancipandose del principiode legalidad {...) Aquella | a pe-

B Cfr. fundamento juridico n® 9,

%2 cfr. fundamento juridico n® 10,
B3 Por dierto que, en el voto concurrente, se coincidié con los argumentos de los doctores
Moling O'Connor, Lépez y Bossert {cfr, en este sentido, fundamentos juridicos nros. 13 y 18). Em-
pero, a estas argumentos, los doctores Fayt, Petracchiy Boggiano afiadieron otros nuevos que se-
ranconsiderados en este apartado.

4 Cfr.fundamento juridico n® 9.
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nal, de esta manera nose limitaria férreamente a las estrictas previsiones de
las leyes punitorias y a los alcances de la sentencia que la aplica, sino que co-
menzaria a expandirse, por via de influencia o implicaciones, hacia campos
de Iimites insospechables, El presente caso, visto segin [a defensa mencio-
nada, seria muestra de ello. Nada hay en el Cédigo Penal, nien ninguna otra
norma, que imponga como pena a un condenado la privacion absoluta del
derecho constitucional al secreto de sus comunicaciones” 353,

3. Lasequridad de una prision y la finalidad de impedir gue desde su interior
sean conducidas actividades delictivas, configuran propdsitos sustanciales
eincuestionables del Estado, a los que debe atenderse conempefio. Sinem-
bargo, ysi bien es cierto que a afectacién de dichos propésitos estatales po-
dria plantearse & través de la correspondencia, no serd a partir de simples
probabilidades que la administracion penitenciaria pueda cercenar, en la
forma que lo hize, el derecho a la privacion de la correspondencia del inter-
no. Lo contraric importaria afirmar que todos los reclusos son permanente-
mente sospechosos de dirigir organizaciones criminales y de planear fugas
yreincidencias por medio epistolar, razonamiento que conculca el princigio
de inncencia, cuya garantia {respecto de hechos posteriores a la sentencia)
ampara tamhién alos condenados que se encuentran cumpliendo la pena®®,

4. Por fin, luego de criticar las expresiones utilizadas por ef art. 5° del regla-
mento relativo a la correspondencia epistolar de |os internos (en donde se
coincide con los argumentos de los doctores Moliné G'Connor, Lopez y Bos-
sert), el voto cancurrente focaliza su cuestionamiento contra el art. 52 de la
fey penitenciaria. La norma invocada por el Servicio Penitenciario —se afir-
ma— peca, desde el punto de vista constitucional, de unavaguedad inacep-
table, incompatible con la terminante manda constitucional que garantiza
|2 inviolabitidad de los papeles privadas (una “ley determinard en qué casos
y con qué justificativos” podré procederse a tomar conocimiento de Ja co-
rrespondencia epistolar, expresa el art. 18 de la CAY), Es evidente —continda
laCorte— “gue disponer, como lohace el art, 92 del decr.-ley 412/58, que la
correspondendia (...} se ajustard a las condiciones de (...) supervision y cen-
sura gue determinen los reglamentos’, traduce un mandato de una latitud
tan extrema que no confiere, al encargado de la reglamentacion, estanda-
res objetivos ni precisos”. De alli gue se propicle, también, la daclaracion de
inconstitucionalidad de este precepto®’.

Asimismo, también resulta una garantia respecto de |a cual siempre se cierne una
tentacion reduccionista a lavinculada con la tutela judicial efectiva.

35 (fr. fundamento juridico n® 10.
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Todos conocemos que la administracién penitenciaria posee potestades de carac-
ter disciplinario 3, Sin embargo, la misma ley de ejecucion estabiece que la imposi-
cign de una sancién resultajurisdiccionalmente controlable. Elfo deriva del art. 96 de
|a ley 24.660. Mo obstante, |2 Gltima parte de dicha disposicién prevé un mecanismo
de confirmacion ficto al disponer que, si el juez de ejecucién o juez competente nose
expidiese dentro de los sesenta dias, la sancién quedara firme.

:Qué opinidn nes merece este precepto?

Obviamente negativa. Es que, una norma como la transcripta, tensiona, abierta-
mente, garantias constitucionales elementales al configurar una suerte de denega-
¢i6n de justicia. Recuérdese, en este sentido, que la Convencién Americana sobre De-
rechos Humanos garantiza el derecho a la tutela judicial efectiva (art. 25). Al respec-
to, ia Convencitn regicnal no solo confiere el "derecho a unrecurso sencilloy rapido
{...) ante los jueces o tribunales competentes” sino gue, ademas, exige 2 los Estados
Parte “garantizar que la autoridad competente prevista por el sistema legal (...} deci-
dird sobre los derechos de toda persona que interponga tal recurso” {art. 25, ap. 26,
letra a}. La garantia en cuestion no hace otra cosa que no sea exigir, a las partes signa-
tarias, la previsidn de un recurso efectivo. Se trata de una auténtica obligacién de re-
sultado por cuanto —como apunta Hitters— “ .. no es suficiente con que exista en el
Derecho interne la posibilidad abstracta de ejercer un carril de este tipe, sino que es
necesario que el mismo {es decir, el recurso) produzca los efectos deseados, esto es,
que sea efectivo para proteger el bien juridico tutelade” 3%, En otras palabras: el
efectivo acceso a la justicia que ampara el pacto regional no se satisface por lasimple
prevision de una via recursiva; “no basta con legislar el andamiaje adjetivo —que en
nuestro caso seria el del art. 36—, sino que resulta imprescindible que los tribunales
produzcan soluciones concretas y fallos justos ante las reclamaciones de los interesa-
dos” 550, Y esta exigencia jamds podré ser satisfecha con una previsién como esta (la
del art. 96} enfa cual, efsilencio del juez (esto es: la emisién de resolver) es presumida
por &l legislador como una respuesta confirmatoria del ejercicio de |a potestad disci-
plinaria penitenciaria.

Sobre tal base, no pueden quedar dudas de que a dispesicion final del art. 96 de la
ley 24.660, resulta inconstitucional %67, Es evidente que dicha prevision se traduce en
una inadmisible limitacién al derecho que tiene todo interne a una tutela judicial
efectiva®®?,

358 .
% Sobreestas potestades, cfr. Cesano, Un estudio sobre las sanciones disciplinarias peniten-

Clarias, 2002.

% Hittess, Derecho international de fos derechos humanos, 1993, T.1I, ps. 162y 163.

P Hitters, Derecho internacional de fos derechas humanos, 1993, t.1I, p. 163,
*! " Gambier - Rossi, Derecho administrativo penftenciario, 2000, p. 65.

562 ; S : ;
Y ciertadoctrina fudicial argentina asi lo ha declarado, apelando a estos argumentos. Cfr,

36 Cfr f mento juridico n® 15. . .
r. fundamento juridico e JEP1*Nom. Cérdaba, auto intertocutorio n° 9, 17/4/08, publicado en Zeus Cérdoba, anio VI, t. 13
557 Cfr, fundamento juridico n° 18. S Y1208, ps.668 2672, '
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Sin duda, podriamos continuar con ejemplos de esta naturaleza. Sin embargo, la
muestra nos parece demasiado elocuente y nos autoriza a formular algunas reflexig-
nes finales.

Expresé Norval Morris: *La cércel deberfa ser, si el mundo no estuviera lleno de pa-
radojas, el verdadero paradigma de reinado de la ley. Hasta hace pocos afios era, por
el contrario, un territorio reservado ala discrecionalidad incontrelada, un coto de po-
der personal inmune al procese legal. Como lo express un tribunal, el preso ‘es, pore|
momentg, esclavo del Estado’ 7 353,

Y esta descripcion -—que en algunos aspectos tiene cierta vigencia; aln cuando, en
estos Ultimos afies, pueda considerarse como un tanto excesiva— resultaba (y resulta,
enlo gue queda de remanente) un producto de diversos factores. Unode elloseslaya
tnertada teoria de las relaciones especiales de sujecion. Pero ademas, 13 situacidn se
agrava a partir de cierta falta de sensibilidad en lo que atafie a las atribuciones legis-
latives y reglamentarias que, como hemos ejemplificado supra, en no pocos casas
afectan derechos fundamentales de fos internos que no deberian verse restringidos o
limitados: al no resultar —tales limitaciones— consustanciales con el contenido de |a
pena que se esta gjecutando.

Para que la posibilidad de estas afectaciones se vean limitadas, creemos que puede
ser Gtil intentar extraer, de todo cuanto levamas expuesto, ciertas reglas generales:

En primer lugar, la restriccion de cualquier otro derecho fundamental del interno
gque no sea el que, estrictamente se corresponde ¢on |a esencia de la pena de prision,
solo puede realizarse por ley.

Esta garantia, sin embargo, exige muche mas que respetar un mecanismo consti-
tucional vinculado con el drgano estatal del que debe emanar ese producto normati-
vo. Junto a la validez formal, subrayamos el gran valor del concepto de validez mate-
rial gue predica Ferrajoli.

Precisamente, para ser respetuosos de esta (ltima exigencianos parecid importan-
teapelaraciertastécnicas desarrolladasenla argumentacién de la teoria constitudio-
nal.En particular: fa clausula del contenido esencial del Derechoy el principio de pro-
porcionalidad. En este contexto, para gue una restricciédn sea valida desde una pers-
pectiva material, no puede afectar el nliclec estricto del derecho fundamental, de tal
suerte que lo vacie de contenido. Pero ademas, adn cuando la limitacion se refiera a
la periferia de ese derecho, es necesario que sea idénea, estrictamente necesaria y
proporcionada; enelsentido de que deberesponderauna ponderaciénde bienesen-
tre lagravedad olaintensidad delaintervencion en el derechofundamental, poruna
parte, y, por otra, el peso de lasrazones que ja justifican,

La actividad reglamentaria que puede proyectarse en relacion con la legislacién,
también tiene gue estar presidida por el principio de legalidad. Nada mas que, desde
esta perspectiva, ia legalidad supone que la ley, valida tanta desde una perspectiva
formal como sustancial —siempre utilizando la expresién de Ferrajoli—, debe preva-
lecer respecto de todos los actos del Estado, es decir, debe ser jerarguicamente supe-
rior al resto de las disposiciones administrativas; las cuales deben ajustarse a aquella.

63 Morris, £l futuro de las prisiones, 5% ed., 1998, p. 44.
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por fin, |2 efectividad de estos conceptos estd intimamente relacionada con el ejer-
cicio de una funcién jurisdiccional muy atenta. La legalidad, en los diversos aspectos
que la hemos concebido (reserva de ley, validez sustancial y prioridad de la norma le-
galsobre el resto de |as disposiciones administrativas), resultairremediablemente in-
viable si no se garantiza, adecuadamente, la tutela judicial efectiva.

¢) Control jurisdiccional

La carcel es refractaria a cualquier tipo de control externo®®, Obviamente, el con-
trol jurisdiccional no escapa a este principio.

(A qué se debe esta resistencia?

Sinduda a diversos factores. Sin embarge, existen dos gue confluyern muy especial-
mente:

a) Por un lado, la vieja doctring de las relaciones especiales de sujecidn desde cuya
dptica, ciertos sectores —no sofo de fa administracidn sino induso {como fo veremos
enseguida) del propic Poder judicial—, pretenden legitimar la devaluacion de los de-
rechos fundamentales de los reclusos. En efecto, el mandato judicial de ejecucidn de
la pena de prisidn determina que “entre la administracién y el condenado existauna
relacion especial de sujecién, esta relacién especial de sujecidn significa que la admi-
nistracion en funcion de |a prestacion de ese servicio establece unas relaciones no ju-
ridicas con la poblacidn penitenciaria, una especie de relaciones internas o domésti-
cas que le permiten regular tode lo que es 1a ejecucion de la pena privativa de liber-
tad en un campo completamente ajeno al controf del Derecho” 365,

k) Pero, esta resistencia al control tampoco podria explicarse sin que concurra cier-
tacomplicidad de losintegrantes clel Poder Judicial: hay sectores de este que conside-
ran que —salvo cuesticnes excepcionales {y vinculadas estrictamente con determina-
dos derechos penitenciarios [por ejemplo, libertad condicional]}— lo que sucede en
el mundo carcelario, precisamente porgque ocurre bajo esta relacion especial de suje-
ridn, debe desarrollarse con prescindencia de la intervencidn de la judicatura. Se tra-
tadeloque, enlaliteratura juridica norteamericana, se conoce como la hands offdoc-
trine, “literalmente doctrina de manos afuera, que significa no entrometerse, salvo
en situaciones muy excepcionales, [con) la administracién penitenciaria” 366,

¢ Asilo entiende Mapalli Caffarena, “Ejecucidn y proceso penal”, en AAVV., Jornadas so-

bre sistema penitenciario y derechos humanos, 1997, p. 61, La observacién, tempranamente, ha-
biasido efectuada por Foucault: “Que la prisién no es hija delas leyes, nide los codigos, ni del apa-
rato judicial; gue no esta subordinada al tribunal como instrumento décil o torpe de lassentencias
queday de los esfuerzos que quisiera obtener; gue es &, el tribunal, el gue es, por relacionaella,
exterior ysubordinado” {cfr. Vigifar y castigar. Nacimiento dela prisidn, 177ed., 1991, p. 314).

5 Mapeili Caffarena, * Ejecucion y proceso penal”, en AA VY, Jornadas sobre sisterma peni-
tenciario y derechos humanos, 1997, p. 61.

556 . . . .
Rotman, Elsisterna carcelario en Estados Unidos. Régimen legal de las cérceles y derechos

;J’E J't?s Ppresos (situacion actual en fos Estados Unidos), en "Lecciones y Ensayos”, n® 66, 1996, p. 60,
fEQUn gl autor, en los Estados Unidos de América los argumentos a favor de esta doctrina eran “el
ederalisma, a division de poderes, la inidonsidad de los jueces para tratar problemas penitencia-
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Sentada esta premisa, estamos en condiciones de plantear el objetivo que se persi-
gue a través de este capitulo. Este —tal cual lo adelantamos en {a presentacién—no
serd un andlisis dogmatico de las competencias de los jueces de ejecucién, de acuerdo
atal o cual sistema juridico particular. Y nolo serd porgue, en parte, esta resistencia al
control que caracteriza a la prision, es también —como recién lo anunciamos— con-
secuencia de las actitudes de los propios jueces, de tal suerte que de poca utilidad
—al menos desde el punto de vista de lo conceptual— serd detenernos en aquella
cuestidn normativa, Lo que pretendemos aqui es otra cosa: trazar los grandes marcos
gue deben orientar a ese control asi como a5 actitudes que se esperan de la judicatu-
ra de ejecucion Sin duda esto supone involucrarse con diertas posturas ideolégicas,
Nada de male hayen ello;m4s bien, todolocontrarior es Util perfilar ciertos principios
—ajustados a determinada concepdion del mundo—y que no necesariamente deben
coincidir con la vision que se describe desde una particular norma juridica (unsistema
positivo en concreto}.

El juez de ejecucién debe garantizar que, en el cumplimiento de la pena, Ja admi-
mistracion no incurra en desviaciones de poder —producto de practicas prohijadas al
amparo de la ideologia de seguridad y orden—que terminen restringiendo derechos
no afectados por la sanciénimpuesta.

Esto supone, centralizar la atencion, al menos, en tres aspectos.

En primer término, controlar la legalidad de los procedimientos administrativos
sancionatorios. Tal control supene el gjercicio de una amplia revision en sede judicial,
de lo resuelto por la instancia administrativa. La adjetivacidn de esta actividad (en el
sentido de que tiene que ser amplia} responde a que lamisma no debe limitarse a revi-
sar la correccion del procedimiento {por ejemplo, que el interno tuvo posibilidad de
ejercer su derecho de defensa material) sino, ademas, a verificar que lo decidido (la
verificacion de |a falta) no sea producto de la pura discrecion administrativa sino el fru-

riosy el peligro de que los tribunales se vieran inundados por un torrente de dama ndassin funda-
mente ni sustancia juridica alguna®. Sin embargo —sefiala Rotman— durante la década del sesen-
ta det siglo pasado se verificd un paulatine abandeno de esta concepcién.

567 Agi, por ejemplo, en la Argentina, la CAmara Nacional de Casacién Penal, 2 través de su
Sala Il, expresd que las cuestiones "relacionadas con la funcién de control penitenciario, de com-
petencia originariamente administrativa, excepcionalmente resuftan recurribles ante el juez de
gjecucion”, declarando asi mal concedido unrecurso de casacion deducido por la defensade unin-
terno; ante el rechazo que el juez de instandia habia efectuado respecto de una apelacion con me-
tivo de unasancion disciplinaria. El caso llegé ala Corte quien, al revocar lo decidido por 1 casacian,
y luego de enlazar ja garantia de tutela judicial efectiva {en la etapa ejecutiva) con principio dg
legalidad, entre otros argumentaos, expresd: “Que uno de los principios que adguiere especial hali-
ta dentro de las prisiones es el de legalidad, ello por cuanto la manera en que las autoridades pe-
nitenciarias le dan contenide concreto al cumplimiento de la pena dispuesta por la autoridad ju-
dicial y sus sucesivas alteraciones, pueden implicar una modificacién sustancial de la condena, ¥
por lo tanto queda a resguardo de aquella garantia® (fundamento juridico n° 16, fallo R, 230.XX-
XIV, inre “Romero Cacharane”, 9/3/04).
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to de un razonado analisis, fundado en prueba idénea. Esto Ultimo supone —dado
que, por regla, la instancia administrativa no suele guiarse por estes principios— pro-
ducir prueba, mendionada por el interno al fundar su actividad recursiva, asi come ga-
rantizarla intervencitn dela defensa técnica (ajena a la sustanciacién administrativa),

En segundo lugar, es necesario que el juez pondere ciertas decisiones administra-
tivas (ya no sancionatorias) que pueden limitar derechos fundamentales, en orden a
surazonabilidad, Hemas ya dicho que la restriccion de derechos tiene que reducirse a
laesenciadela pena gue seejecuta. Esto implica examinar cada restriccion para cons-
tatar, en cada caso, sila misma guarda conexidn con una habilitacién legai (tanto en
sentido formal comosustancial) asicomo, si la maneraenquereglamentariamente |a
misma se ejecuta resulta respetuosa de los perfiles legales que la autorizan, En este
sentide, la administracién —en ocasiones— impone ciertas restricciones acudiendo a
conceptos vagos {v. gr., necesidad del tratamiento, razones de sequridad, etcétera);
que ne guardan relacién con la garantia minima (legalidad, formal y sustancial) que
debe presidir ta imposicidn de la limitacién. Selo asi “se evitara tanto un agravamien-
toilegal del sufrimiento de la pena en fos hechos, como la imposicion de restricciones
arbitrarias que funcionan como verdaderas penas paralelas, mediante reglamentos,
acciones o disposiciones de los funcionarios carcelarios de pretendida naturaleza or-
ganizativa o disciplinaria. Porgue el Estado tiene el deber de no exigir més de lo que
lasentenciaylaleyreclaman’, yel penado ‘el derecho de nosufrir mas restricciones o
limitaciones que las establecidas allj* =568,

Finalmente, &5 necesario evitar que el dolor que |2 penasupone se intensifique por
deficit o limitaciones materiales; igualmente capaces de agravar ilegitimamente [as
condiciones de detencién. Ental sentido, el rganejurisdiccional debe controlarque la
gjecucion de la pena no vuinere la dignidad del condenade (propia de su condicién de
persona) sea ya, por ejemplo, por lamala calidad o insuficiente cantidad de alimenta-
cién; por falta de tratamiento médico o farmacoldgico; por elhacinamiento, producto
de la superpoblacidn; por falta de calefaccion idénea en época invernal; etcétera.

La importancia de estos controles ne se agota en el resguardo de un derecho indi-
vidual que pueda verse afectado.

Enrigor —ysindejar dereconocer |a trascendencia de lo anterior—el celo puesto en
este cometido puede coadyuvar a evitar situaciones mucho mas graves en el mundo
arcelario (roncretamente, revueltas o motines), Es que, sucede a veces que, por diver-
sas circunstancias, las estrategias de control que ejerce la administracion pueden vol-
verse preblematicas. Esto ocurre por diversas razones: un cambio en |a organizacién o
ta direccion de la prisién, el sentimiento de que las condiciones de detencién estan em-
reorando o |a sensacion, entre los penados, de la existencia de un tratamiento injusto,
Con todo—y como bien lo puntualiza Matthews®5— una vez que esta dindmica se po-

% Cafferata Nores, Proceso penal y ejecucidn de la pena, en "Cuaderno del Departamento
de Derecho Procesal y Practica Profesional”, n® 3, 1998, p. 47.

58%

Matthews, Pagando tiempo. Una introducdidn a la sociofogia det encarcefamiento, 2003,
p.112.
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ne en accién, es probable que se genere una mayor polarizacion entre el personaly los
internas, que se acreciente el sentimiento de antagonismo e inseguridad y disminuya
el nivel de tolerancia entre ambas partes, En este punto, cualquier disparador puede
servir para convertir el enfado ya frustracion en una revuelta {véase GRAFICO 1},

GRAFICO1

Creciente incertidumbire o insostenibilidad
de las relaciones personal-internos
y de |as estrategias de control

Motinesydisturbios Mayor polarizacion
oturridos y distanciamiento entre
.4 el personal y los internos
Los prisioneros y el personal desarrollan |
sentimientos de antagonismo 14
e inseguridad, y el personal El personal incrementa
intenta reprimir enérgicamente lasegurigad, impane
alos prisioneros restricciones de movimiento
A y quita privilegios
. f'/
Creceeldesorden | oc brisioneros experimentan un sentimiento
. deinjusticia, enfado y alienacién, y se da

una «movilizacion de |os espectadores»

FUENTE: Matthews, Pagando tiempo. Una introduccion a fa sociologia del encarcela-
miento, 2003, p. 113,

De alli que, supervisar adecuadamente estos aspectos (sanciones, condiciones ma-
teriales), puedadisminuirla amplificacion del espirai del desorden; aten uandolaten-
$idn enun establecimiento penitenciario.

La autaridad jurisdiccional también debe ocuparse de reducir, en a mayor medida
posible, los efectos despersonalizadores que entrafia la institucion carcelaria (proce-
5o de prisionalizacién) 70,

Una politica penitenciaria progresista tiene que estar siempre muy atenta a este
aspecto, a través del denominado principio de atenuacion o ejecucion penitenciaria
minima. Envirtud del misma se “reclama un constante incremento de los espacios de
relacion con el mundo libre” 571, siendo este principio el fundamento deinstituciones

51 Catferata Nores, Proceso penal y efecucion de fa pena, en *Cusderno del Departamento
de Derecho Procesal y Préctica Profesional”, n® 3, 1998, p. 47.

571 Mapelli Caffarena, “Presupuestos de una politica penitendiaria progresista”, en AAVV.
Francesco Carrara. Homenafe en el centenario de su muerte, 1988, p. 251.
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propias del régimen de progresividad {v. gr., derechos consustanciales con el periodo
de prueba —por ejemplo, salidas transitorias—, libertad condicional, etcétera).

En tal sentido, en no pocas ocasiones, la administracion suele utilizar estas institu-
clones (propias de la progresividad) como medio de gobernabilidad de la prision. Es-
10 se advierte, por ejemplo, cuando pese a verificarse los requisitos legales de acceso
adeterminada etapa (v. gr, perfodo de prueba), se retrasa injustificadamente la pro-
maocién del interno. €5 aqui donde la judicatura debe tener una intervencion activa;
velandoporevitar lafuertediscrecionalidad que caracteriza a estas actitudesdela ad-
ministracién, por medio de una atenta revisién de aquellas decisiones.

Es necesario establecer una distincion nitida entre progresividad y tratamiento pe-
nitenciario. La impartancia de esta diferenciacién estd dada en que el tratamiento
responde aun abjetivo diverso que el régimen de progresividad.

Esto significa—en una apreciacion tedrica, por cuante legislativayreglamentaria-
mente existe cierta tendencia a confundirlos—que la flexibilizacidn del encierro car-
calario —como respuesta al principio de atenuacion o ejecucion penitenciaria mini-
ma—no puede verse frustrada por la falta de adhesionalos programas de trata mign-
t0. 51 no tenemos presente esto, la circel se transformard, siguiendo la gréfica expre-
sion de Rivera Beiras y Dobon, en un laberinto de obediencias fingidas®’2.

$i, como pensamos, se hace necesario diferenciar ambos conceptos (régimen pro-
gresivo de tratamiento}, jqué objetivo se persigue a traves del ofrecimiento de este
Gltima? La respuesta no puede ser atra que la reinsercion social del interno; entendi-
doeste conceptoenetsentidode lograr el merorespeto delalegatidad {readaptacion
social minima). Pese a ellg, son conodidas |as diversas criticas que —desde distintas
concepeiones de la criminologia— se dirigen a esta finalidad resocializadora, No obs-
tante, y a pesar de la seriedad de aguellas objeciones, parece clarc gue a quien se en-
cuentra privado de su libertad {en cumplimiento de una sentencia condenatoria) el
Estado debers ofrecerle algin programa de tratamiento, orientadoal logrode aguel
cbjetivo (reinsercion social) i3, De lo contrario, la pena plerde toda su legitimacidn.

512 Dobon- Rivera Beiras, Secuestros institutionafesy derechos humanos: la carced y e/ mani-

comio como laberintos de obediencias fingidas, 1997. Al respecto, cfr., en particular, Rivera Beiras,
Secuestros institucionales y sistemas punitivoipremiales, 1996, ps. 13 a 43, Comotambiénlo haex-
piicado Bombini —siguiende la apinién de Pavarini— * ... esta flexibilidad [la propia del régimen
de progresividad] es la que parmite que la pena merecida, en su determinacion legislativa y judi-
dial, pueda ser después reconsiderada en la fase gjecutiva, encuanto a su duracion e intensidad, o
que significa enriquecer |a pena misma con una ulterior ductibilidad funcional —aunque pierda
sus caracteristicas de abstraccién e igualdad—, para volverse mas desigual en cuanto particular
{..]. Y justamente, las exigencias del gobierno de 1a carcel —como cualquier ‘institucion total'—
encuentran adecuada satisfaccién en la conocida logica de ‘premios y castigos' (...} que desarrolla
*hetialo hajo’ un poder amplio de decisién de naturaleza administrativa para gobernarlacomple-
jidad del sistema penal y penitenciario ...” (cfr. Poder Judicial y cérceles en fa Argentina. Un acer-
camiento socio-juridico a la jurisprudencia en torno a fa cuestion carcefaria, 2000, p. 215}

2 Cesano, Ef tratamiento penitenciario, en “Revista de Derecho Penal y Procesal Penal”,

ahal, n®1, 2007, p. 65,
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Este tratamiento debe ser: a) de cardcter veluntario®*; b) general, en el sentido
de que esun ofrecimiento realizado a toda interno, sinningUun tipe de discriminacion,
y ¢ responder a los siguientes principios: partir de un estudio dientifico, de corte in-
terdisciplinario, respecto del penado; individualizado; complejo, alser el p_roducto de
una integracian de varios métodos coordinados; continue y programado37.

Ahora bien, si a través del tratamiento se persigue este objetive resocializador mi-
nima, parece lbgico gue el 6rgane jurisdiccional no puede desentenderse de este as-
pecto. Por el contrario, entendemos que la autoridad judicial debe tener unainciden-
¢iaen él, nosolo contralande que, al amparo del tratamiento, se vulnere la dignidad
del condenado {recuérdese gue el modelo rehabilitador debe aspirar anicamente a
chtener el merorespeto de la legalidad, no estando autorizada ningun tipo de intro-
mision il icita que pueda afectar la intimidad de la persona), sino también —frente 3
las carencias de la administracion— obligando a estructurar programas especificos e
incluso, evaluando y orientando el misma.

Lo reciénsefalado puede advertirse con facilidad, por ejemplo, respecto del trata-
miento de la criminalidad sexual. En el caso de la Argentina, por regla, el tratamiento
psicolégico en general esta subordinado al pedido del interno®78, Estos tratamientos
se orientan a abordar problemas vinculados con la institucionalizacién del interng
{efecto despersonalizador de la prisionalizacion), Sinembargo, no hay ofrecimientos
especificos paraquienes se encuentran condenados por estas modalidades delictivas,

¢ Existen estos programas?

La literatura especializada parece dar una respuesta afirmativa a este interrogante.
En este sentida se ha dicho que las perspectivas cognitivistas pueden ofrecer cierta ayu-
da a quienes han sido condenados por este tipo de delitos, intentando evitar, de este
moda, eventuales recaidas. Segln loreporia la bibliografia, el objetivo principal de es-
tos programas es la disminucion de futuras actuaciones abusivas, al ayudar a los pena-
dos a tener mas conciencia y asi desarrollar respuestas alternativas a los disparadores
asociados con su conducta desviada y lograr empatia por sus victimas y por otras per-
sonas®’. En esa direccién —sostienen los adherentes a la concepcidn cognitivista-—
“es necesario que el abusador 'reprocese’ su propia historia como victima, fo cual con-
lleva la resignificacién y el desarroilo de las motivaciones para entender, modificar, y
revisar continuamente las conductas desadaptadas por el resto de sus vidas® 573,

57 Cesano, La voluntariedad def tratamiento penitenciario: ¢ hacia un nuevo modelo en la eje-
cucidn de la pena privativa de la fibertad?, en “Nuevo Foro Penal”, n° 68, jul -dic. 2005, ps. 175a 187,

515 Cesano, Ef tratamiento penitenciario, en "Revista de Derecho Penal y Procesal Penal”,
afol, n®1, 2007, p. 70y siguientes.

576 Lo cual, desde la perspectiva de la voluntariedad del fratamiento que postulamos, nore-
sulta objetable.

571 Cesano, Ef tratamieato penitenciario, en "Revista de Derecho Penal y Procesal Penal”,
afio |, n®1, 2007, p. 74.

578 Holzwarth - Tamagnone - Barrionuave - Supersti, *¢Existe la ‘peligrosidad sexual’?”, en
Ejarcicio concreto del poder penal. Limites, abusas, desafios, 2006, p. 82, Asimismo, cfr. Guillaman-
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Evidentemente si se admite (como de hecho, en ciertos sistemas positivos suce-
de)}*’? que la ejecucion material de la pena privativa de libertad en arden al desarro-
llo y conduccion del tratamiento constituye una atribucién administrativa, la inexis-
tencia de estos tratamientas haré que, durante el encierro carcelarie, a quien haside
condenado por estas formas de criminalidad (sexual} nadase le ofrezca para un abor-
daje individualizado y especifico de la problematica asociada, Y es alli donde cobra re-
levancia la actuacién jurisdiccional: sera el juez el gue deba disponer 13 creacion de
programas especificos, con la recomendacion de que, la autoridad penitenciaria, los
ofrezca al penado.

Lo que caracteriza a las decisiones judiciaies es que estas son formuladas con {a fi-
nalidad de dirimir un litigio entre dos partes, respecte alas cuales el juez que dicta la
decisidn es un tercero, ajenc al pleito38C,

Cuandose trata de lajudicatura de ejecucién, en principio, las partes involucradas
en el incidente san: el interno —cuya personalidad juridica se completa con la inter-
vencion del defensar—y el Ministerio PUblico Fiscal 381,

Sin embargo, en algunas acasiones, la administracidn penitenciaria puede consti-
tuirse técnicamente en una parte procesal, Ello sucede, por ejemplo, cuando el direc-
tor del establecimiento carcelario es guien propone laincorporacidn del interno al ré-
gimen de salidas transitorias {como sucede en la legislacion argentina).

Lodicho hastanosignificaque, entre elinterno yla administraciénno puedan exis-
tirintereses contrapuestos que merezcan la intervencion judicial. Es que, dejando de
lado lo estrictamente incidental, ante cualquier peticion que realiza el penado es po-
sible que la autoridad carcelaria la resuelva en sentido desfavorable a su pretension;
situacién enla que el juez, como tercere ajeno a la controversia, tendré que decidir,

Lo recién sintetizado nos da el marco adecuado para formular la siguiente ponde-
racion: s necesario que la judicatura de ejecucion asuma —y mantenga—, en todo
caso, una actitud de absoluta independencia de criterio frente a la administracion;
que avente —en el animo del interno— cualquier temor de parcialidad, Es gue, la ex-
periencia en muchos pafses ha demostrado que la dedicacién exclusiva de los jugces a

degui, La resocializacidn de fos delincuentes sexuales ; Es posible? Una perspectiva comparada, en
“icaro. Revista de Ejecucion de |a Pena Privativa de la Libertad y el Encierro”, afic f, n® 1, 2008, ps.
232a237.

79 Por ejemplo, enla Argenting, cfr. el art. 10 de la ley 24.560.

0 Hernandez Marin, Las obligaciones bésicas de los fueces, 2005, p. 18.

#1 Sediscutesobre la conveniencia o no delaintervencién, con caracter de parte, del acusa-

dor particular {querellante conjunto o adhesivo, seqlin tos diversos sistemas procesales). Al respec-
to, cfr. Cesano, La exclusion del particular damnificado en los incidentes de ejecucién frente a un
modeia de “justicia reparatoria (a propdsito del art. 81 de! Codigo Procesal Penal de fa Provindia
de Buenos Aires), JA, n° 6258, niimero especial "Codigo Procesal Penal de la Provincia de Buenos
Aires”, ejemplar del 8/8/01, ps. 15/20. También, Salt, “La participacion de lavictimaen |a etapa de
&jecucion penal. ;Un nuevo desafio para la politica criminal moderna?”, en Estudios en homena-
Jeal doctor Francisco 4. D'Albora, 2005, ps. 605aB16.
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las tareas propias de la ejecucién, con contacto permanente con el Ambito carcelario,
puede generar una particular relacién con las autoridades de la administracion que
genere desconfianza en los internos; quienes terminan per percibir una asimilacidn
deljuez con las autoridades penitenciarias, sin alcanzar a comprender la necesaria di-
ferenciacion de roles que tiene que existir 2,

Estaindependencia de ¢riterio no depende exclusivamente de la actitud interna de
los jueces. Para lograrla, también se hace necesario cortar cierta dependencia respec-
1o de los equipos técnicos de la administracién; circunstandia que exige un esfuerzo
institucional enderezado a la formacion de cuerpos profesionales iddneos, bajo la di-
reccion de lajudicatura®®,

£ljuez de ejecucion se encuentra con una actividad que tiene distintas aristas par-
ticulares, si se la coteja con el resto de la judicatura. Es que las prisiones son micro so-
ciedades gue funcionan con una enorme diversidad de dificultades, “en donde se
confunden problemas sanitarios con problemas educacionales, problemas de trata-
mienta de las personas, probiemas terapéuticos”, etcéters 84 Normalmente quienes
ejercen lafuncion judicial penal durante la etapa investigativa®® y de juicio nose en-
cuentran profesionalmente calificados para afrontar esta constelacién desituaciones
tan variadas. De alli que se reclame |a necesaria especializacién para esta judicatu-
ra5%, Especializacion que tiene que ser ne solo juridica (por la confluencia disciplinar

582 Salt, "La figura del juez de ejecucidn en América Latina”, en AAVY, Estudios sobre fusti-
tia penal. Homenaje af profesor Julio B. £ Maier, 2005, p. 464.

583 Bueno Args, “Control judicial de la administracidn penitenciaria y Constitucion espafio-
la*, en AAVV., Discrecionafidad administrativa y control judicial. | Jornadas de estudio del gabi-
nete juridico de la Junta de Andafucia, 1996, p. 121, reclama “la disponibilidad por los jueces de
vigilancia del suficiente nimero de peritos o de equipos enteros de especialistas en las cuestiones
relativas al tratamiento, cuyos informes o dictamenes les permitieran contrastar los informes téc-
nicos emitidos por los {...) equipos de observacidn y tratamiento de los establecimientos peniten-
ciarios”.

584 Mapelli Caffarena, “Ejecucién y proceso penal”, en AAVY, Jornadas sobre sistema peni-
tenciatio y derechos humanas, 1997, p. 63. La misma observacion es efectuada por Tinedo Fernan-
dez, Alcance de la funcion jurisdiccional en fase de gjecucion, Cap. Criminol. [eniine]. sep. 2006,
vol. 34, n® 3, 323-337; disponible en www2scielo.org.vefscielo.php?script=sci_arttext-
&pid=50798-95982006000300002&Ing=es@nrm=is0.

585 En |os casos en que esta permanezea en manos de |os jueces de instruccidn; por cuanta,
de o contrario (ytal como sucede en lossistemas acusatorios) carrespondera al Ministerio Pablico
Fiscal.

% Comohbienlo puntualiza Buenc Ar(s: 13 creacion de esta magistratura “norespende aun
sentimiento de recelo hacia los tribunales sentenciadores, a guienes correspondia con antericri-
dad [y, en algunos sistemas juridicos —incluso de la Argentina—, todavia correspande] dicho co-
metide, nitampoco al mantaje de una organizacion judicial fantasmagéricay desconectadadela
realidad, sinc mas bien a unsentimiento de especializacion de lajurisdiccién en las dos fases de de-
terminacion y ejecucion de |a pena privativa de libertad, que garantice al maximo el respeto dei
principio de individualizacion y, por consiguiente, de la finalidad preventivo-especial de aguella”
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de diversas ramas del Derecho [penal, procesal, constitucionaly administrative]) sing
con fluidos vasos comunicantes hacia saiberes no normativos 87 (en particutar: erimi-
nologia, sociologia, antropologia y psicologia) 588,

Por supuesto que esta formacion especifica no exime —tal cual lo sefialamos en el
acapite anterior— del necesario esfuerzo institucional tendiente a la creacién de
equipos técnicos auxiliares, Estos son esenciales; pero la formacion interdisciplinaria
sigue siendo importante, al menos, con el objeto de obtener un rendimiento mayor
de aguellos cuerpos.

Los grandes marcos de intervencidn que —en nuestra opinién— debe tener el juez
de ejecucian hace que, esta judicatura, tenga que caracterizarse por un notable acti-
vismo; participacion dindmica y enérgics que —dada la funcién de control de legal -
dad y las dificultades que, en ocasiones, se observan para un fluido ejercicio de la de-

(La ciencia del derecho penal: un modelo de inseguridad juridica, 2008, p. 139. La aclaracién entre
corchetes nos corresponde).

587 Asiopina Bueno Arls, “Control judicial dela administracién penitenciaria y Constitucian
espanola”, en AA VY, Discrecionalidad administrativa y control judicial. | Jornadas de estudio def
gabinete juridico de la Junta de Andafucia, 1996, p. 121: *El primero de esos mecanismos [se refie-
re & los mecanismos mas idéneos para facilitar a los jueces de vigilancia la comprension de los in-
formes técnicos de la administracidn] consistiria en proporcionar a los jueces de vigilancia unafor-
macion especitica para el mejor ejercicio de sus poderes en un dmbito que, come sabemos, &s por
sunaturalezainterdisciplinario. Es decir, que 'losjueces de vigilancia deben constituir una especia-
lizacidn, similar a la gue actualmente existen en el campo de |a justicia de menores, y recibir una
formacion criminolagica adecuada para lavaloracién de los elementos de juicio propics del régi-
meny del tratamienta penitenciario” .

8 Salt("Lafigura del juez de ejecucion en AméricaLatina®, en AA WV, Estudios sobre just-
¢iapenal. Homenaje al profesor fufio B J. Maier, 2005, p. 464, nota 58) vincula esta aperturainter-
disciplinaria con concepciones obsoletas. Al respecto sostiene: *La ilusion de la funcion resociali-
zadoradela cércel entendida ensu concepei6n antiguay la influencia de los supuestos cambios de
la personalidad de la persona privada de libertad a través de |a pena privativa de la libertad esté
presente en algunos autores que sostienen |a necesidad de que |os jueces de gjecucién tengan es-
peciales conocimientos de criminalogia y ciencias de la conducta”. En rigor, el reproche debe ser
matizado. Aun cuando actualmente ho se comparta un concepto esencialmente conductista del
tratamiento (tesis con la cual nosotros coincidimos) este ne significa que la resocializacion pueda
lograrse sin |a propasicion de diversos programas (laberalas, educativos formales, culturales, etcé-
tera). Y evidentemente las dificultades que pueden derivarse de la implementacion de estos pro-
grarpas escapan a lo estrictamente normativo, Frente a una hipotética inactividad de la adminis-
tracion que se limita a ofrecer un programa educative formal sin reparar en las dificultades de
?Pfendizaje delinterno ;qué hard el juez? Pareciera que, desde el comportamiento esperable, la
tunlsdiccién deberfa interveniry dar directivas para la solucion del problama. Mas, ¢sabre qué ba-
secientifica abordariael probtema? Los conocimientos de Derecho poco pueden aportar al respec-
10. Pera pensemos en casos mas complejos. ; Qué sucede cuandose condena prisién a una perso-
na de un grupo étnico diferente? ; Cémo se aborda el tratamiento en estos casos? Es claro que, un
[vez que limite su saber a lo estrictamente juridico, puede tropezar frente a estas situaciones,
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fensa técnica en el ambito carcelario— no es conveniente gue esté, necesariamante,
supeditada al pedido de |2 parte interesada {reclamo delinterno) sino que, también,
debe estar ahierta a cierto margen de actuacién oficiosa.

Pera, ademis, |a posible existencia de desbordes legales y reglamentarios, alimen-
tados por la doctrina de las relaciones especiales de sujecion, tornan también impe-
rioso que, en esta judicatura especializada, esté suficientemente desarrollada la fina
intuicién que exige la funcién da controf de constitucionalidad; ello no solo evitan-
do restricciones {legales o reglamentarias) indebidas respecto de derechos funda-
mentales sing, igualmente, frente a posibles casos de inconstitucionalidad por omi-
$i6n 589 En cualquier caso (sea que se detecte una normaviolatoria de la Constitucion
o una situacion factica —que por no tener debida cobertura juridica (omision)-—ten-
siona, igualmente, una garantia politica superior), lasdecisiones del juez de ejecucién
—en ocasiones— pueden ser fuentes de posibles cambios legislativos>®; hipotesis en
la cual, tales fallos pueden asumir la forma de sentencias bilaterales.

588 Tiedemann ilustra esta funcién, a partir de un caso resuelto por el Tribunal Constitugio-
nal aleman: “El Tribunal Constitucional ha asumido una verdadera funcidn deimpulso sobre todo
enmateria penitendiaria a partir de unasentencia de 1972, enla que declaré que tacarenciadeun
fundamento de rango de ley en esta materia solo resultaba aceptable desde un punto de vista
constitucional tan solo como algo transitorig, de modo tal que con este motive y tras clen afios de
reclamarlo ladoctrina cientificay la opinidn publica, el legislador se vio obligado a promulgar una
ley general penitenciaria que entré en vigor el 1° de enerc de 1877, Asi, un asunto de tan pocs
monta come la retencidn de una carta injuriosa de un preso por parte de la Direccidn de una car-
cel diolugar al abandono delateorfatradicional de la ‘relacion especial desujecién’ como base de
legitimacién para la restriccion de dereches fundamentales en el sistema penitenciario” {"La
Constituciény el derecho penal”, en Dereche penal. Homenafe al doctor Radl Pefta Cabrera, 1991,
p.654).

390 Cesano, Derecho penitentiario: aproximacion a sus fundamentos, 2007.p. 79,

591 Asi, por ejemplo, en el precedente “Mignone”, la Corte Federal argentina revocé una
sentencia de lainstancia anterior por la cual se confirmaba la constitucionalidad de una normadel
CodigoElectoral dela Nacion envirtud de la que se vedaba el derecho al sufragio respectodequie:
nes se encontraban privados de su libertad a titulo cautelar. Ademds de declarar la inconstitucio-
nalidad del precepto cuestionado, la Corte urgit a los poderes Ejecutivo y Legislativo parague, en
un término de seis meses, tomasen las medidas conducentes para hacer efectivo el derecho afec-
tado respecto de todos aquellos internos gue se encontraban en esa situacion. £n su momento, al
ocuparnos de esta cuestion, dijimos que la actitud de la Corte era novedosa “por cuanto, hasta
ahora, no ha sido muy frecuente, en nuestro Derecho constitucional, encontrar decisorios quein-
viten alos otros poderes a realizar, en términos de generalidad, unaconducta alojada en la drbita
de su competencia funcional” {Carnota - Cesano, £/ voto de fos presos, 2007, p. 117). Es que —<o-
mo bien lo puntualizara Carnota en trabajo anterior— en funcién de esa préctica, " [I]os jueces s
han metido de lleng en la politica penitenciaria, la han sentada en sus premisas centrales, y conver
can alos otras Grganos de poder a que ladesarrollen. No lohan hecho de maneraunilateral flocusl
porcierto violariala divisién de noderes), ni han pormenorizado esa politica, sino que conjugan fa
tareaen forma ‘bilateral’ entre lajusticiay los cuerpos politicos” (Politica penitenciaria y sufragic.
Las sentencias “bilaterales” en el deracho argentino, LL, 2002-C-1411y 1412).
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Claro esta que la actitud (activismo) que esperamos respecto de los jueces de eje-
cucion debe enmarcarse —siguiendo I3 distincién weberiana que emplean Schmilly
Cossio—en una ética de |a responsabilidad.

;Qué queremos significar con esta expresion?

Quien actda conforme a una ética tal tiene que interpretar a las normas juridicas
desde un puntode vista instrumental y em pirico. Preferir “aquella individualizacidn
dela norma a aplicar que genere el menor dafio posible y, en caso de que |as circuns-
tancias lo permitan, que produzca algan beneficio. Por lo tanto, el interprete, drga-
no del Estado, tiene que llevar a cabo dos funciones de importancia extraordinaria.
1. Establecer el conjunto de interpretaciones posibles de laforma que le exige cumpli-
miento,y 2. Determinar las consecuencias probables de cada una de esas posibles in-
terpretaciones, sin que de ninguna manera queden excluidas las consideraciones de
justicia o moralidad que pueda tener” 592 Sobre |a base de ello, el juez atenderé a las
consecuencias que su decision pueda producir, "consecuencias nosolo inmediatas, 5i-
notambién mediatas” 5%,

Algunasituacion particular ohservada puede ayudara comprender el conceptore-
cién enunciado.

Se insiste —con razén— en que el trabajo penitenciario debe aproximarse a las
condiciones laborales del mundo libre (por ejemplo, en lo que concierne alsalario, a
los accidentes de trabajo, etcétera). En esaintefigencia, enel casode la Argentina, la
ley de ejecucién establece que el interno recibira como remuneracion un salario gue
no serd inferior a fas tres cuartas partes del salario minimo, vital y mdvil (art. 120,
LEPPL).

Sin embargo, algunos estados provinciales {v. gr., Cordoba), en sus normas regla-
mentarias (art. 16, Anexo V, decr, 344/08}, autorizan, a su vez, Una reduccion de ese
guantumsobre |a base de una diferenciacion en diversas categorfas [enordena lama-
yor o menor capacitacién exigida); reduccidn que es fijada por |a jefatura del servicio
penitenciario, Es evidente gue, en este caso, la resolucion jurisdiccional de un reclamo
efectuado por un penado —en ¢l sentido de que no se le practique esa reduccidn—po-
dria tener, mas alla del caso concreto, una repercusion directa sobre el ofrecimiento

misma de programas de esa indole, Es que, en esta reglamentacion (ia de Cordaoba), el
trabajo penitenciario es disefiado como una suerte de derecho de aplicacién progresi-
va: de manera tal que si, por ejemplo, se dispusiese |a exigibilidad de fa aplicacion dela
narma federal (es dedir, la remuneracion ne podraser inferior a las tres cuartas partes
del salaric minima), sin ningdn tipo de discriminacidn, el efecto colateral de agueila
decision podria ser el de producir una contraccion en el ofrecimiento de trabaje.

En otras palabras, ante la expectativa de que se generalice un criterio judicial que
imponga &l pago, como minimo, de las tres cuartas partes del salario, la administra-

2 Sehmill - Cossio, “Interpratacidn del derechoy concepciones del mundo”, en interpreta-
cion juridica y decision judicial, 2003, p. 83,

33 Schmill - Cossio, *Interpretacion del derecho y concepciones del mundo”, en Interpreta-
¢ién juridica y decision judicial, 2003, p. 83.
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cién, para cumplir con ese estandar, podria preferir —por tratarse de un derecho de
aplicacién progresiva—ajustar as remuneraciones a lo dispuesto enelcitadoart, 120
de la ley federal y al mismo tiempo (como el ofrecimiento de trabajo depende, entre
otros aspectos, de una cuestidn de capacidad presupuestaria del gobierno —por eso
se habla de un derecho de aplicacién progresiva—} disminuir el nimero de cupos. La
ponderacién jurisdiccional, inspirada en una ética de la responsabilidad, supondria,
en este caso, por un lado, tener encuenta el posible efecto mediato {desfavorable) de
la resahucian {retraimiento de las ofertas de cupo) y de otroque, la reduccion en cues-
tién, en la medida en que se hase en ¢riterios de mayor capacitacion, podria resultar
razonable, rechazando, en definitiva, el hipotético plantec.

d) Reflexiones adicionales sobre el control judicial permanente de la ejecucion
de la pena privativa de la libertad

Hoy par hay, pocos discuten que la vigencia plena de los derechos de los reclusos

exige mas que sumera proclamacién a nivel normativo, sea este legal o, aun, consti-
tucional, Son necesarios mecanismos internos de garantias que, como | judicializa-
cién de la ejecucion penitenciaria, aseguren que |2 aplicacién practica de las disposi-
ciohes penitenciarias no termine por vaciar de contenido las reglas de garantia rela-
tivas a los penados™*.

Desde este punto de vista, puede dedirse que la necesidad de contral judicial de la
¢jecucion de la pena privativa de 12 libertad se deriva del principio de fegalidad de fa

ejecucion o legalidad ejecutiva’® (art. 18, CV), el que, como hemos observade en ¢l

apartado precedente, exige que una fey anterior al hecho del proceso defina el deli-
to, Ia pena y. fundamentalmente, las modalidades de cumplimiento de fa sanciom. Es
evidente que de nada servirfa la posibilidad de conocer anticipadamente las conse-

594 para expresarlo con palabras de Picca: "Existe una problematica en relacion a los dere-
chos humanos. En primer lugar hay que distinguiy entre la declaracién defos derechos, por unpar-
1e, ysu proteccion, En efecto, la afirmacion de los derechos en actos solemnes {Constituciones, De-
¢laraciones) no constituye en si misma una garantia de estos derechos. 2Ahora bien, |a proteccion
de los derechas supone concebir un sistemajuridico que es dificil llevara caho, y, como consecuen-
cia, a menudovaafaltar enlas legislaciones. En la mayoeria deloscasos nos contentamaoscon laafir-
macion de los derechos sin que por ello se organice su proteccién” {(Derechos humanas y sistema
penal, en "Eguzkilore. Cuaderns del Instituto Vasco de Criminologia de San Sebastian®, niameare
extraordinario 12, dic. 1998, p. 85).

595 En esta orientacion, Lopez Barja de Quiroga aduce: “Nuestro sistema sacial se rige orgé-
nicamente por el principio de legalidad, y éste, como una desus més importantes manifestaciones,
contiene el principio de que no puede ejecutarse pené que no se encuentre préviamenta estable-
cida ni en forma distinta a la reguiada normativamente. Ciertamente no es necesario insistir de-
masiado en que 1a ejecucion de una pena puede revestir en miliples ocasiones mas imporancia
que la propia duracién de la misma. No s lo mismo & condena penal que suejecucion. La maners
de ejecutar una pena forma parte dela esencia misma e Intima de la pena” (instituciones de dere-

cho procesal penal, 1999, ps. 587y 588).
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cuencias penalesde la propia conductasiposteriormente estas pudieran fi
en farma arbitraria e incontrolabfe5%, i sereplicadas
Es gue no basta con la existencia de importantes instancias de controf supranacio-
nal, ejercidas por organismos como la Comisién Interamericana de Derechos Hum
nos, la Corte Interamericana de Derechos Humanos o el Subcomité para la Prevencioa-
de |a Tortura y otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanas o Degradantes, gue inten.ri;
nen r.E?accionandofrente alalesion de underecho fundamental o previrniendo ta pro-
dll.fCClon de este resultado, mediante la puntualizacién de las condiciones de defen-
?clm gue —por deficitarias— podrian conducir a tal afectacion de derechas elemen-
al85,
chen falta, como hemos aseverado, mecanismos de garantias internos, es decir,
provistos por el propio Estade, ora nacional, ora provincial, ' J
Lg exigencia de fiscalizacion judicial de |a privacion de la libertad no es sino una
manifestacion especifica def deber estatal de conceder acceso af control judicial d
cualguier acto de fa administracion que afecte o pueda afectar derechos o Iibertadei
fundamentalesde las personas®. Sinembargo, la especial situacion gue se pretend
regular justifica une necesidad de controf judicial més celoso, mds atento P )
Enefecto, la estrechay continua interrelacién entre el agente penitenc.]ario elr
clusa favorece la generacion de conflictos y, con ello, &l peligre constante de a);ecte-
cian de fos derechos fundamentales del interno, por fo que un control intenso d T
actividad de la administracion penitenciaria resulta imperativo, °
Entorno a esto ltimo, conviene decir, incluso, que muchas vetes los riesgos para
los derechos fundamentales de los reclusos provienen de la sobrevaluada cengtra!?dad
que la agencia penitenciaria atribuye a las cuestiones relativas a fa seguridad, la disci-
plina y el orden interno en el establecimiento carcelario, Enfuncién de tales F;rior]dz;-
des, no es infrecuente que el personal penitenciario ajuste toda su actividad al logro
de un control estricto que evite posibles desviaciones def condenado, sin re ararg
las eventuales afectaciones a los derechos del recluso que ello acarreé. Suelgacud?:
se, en muchos casos abusivamente, aun endurecimiento del régimen disciplinarioy a
fuertes excesos de seguridad, a través de medidas que, en tanto puedan resentirg -
rechos fundamentales de los internos mas allé de la afectacion que permite fale .
suftan diffcifmente compatibles, cuandae ne simplemente contrarias, alas fi I'dy‘ o
resecislizadoras que se pretenden alcanzar 598, (oo tinelidades
La judicializacion de |a pena de encierro aparece, asi, como un instrumento indi
pensable para l2 realizacion del principio de legalidad ejecutiva, y presupone, por L:Sn
Ead o la asrgna;f'én de competencia especifica para intervenir en el control de I‘a €jecu-
<itn de la sancién privativa de la libertad a una magistratura especializada, ¥, p{or el

586 e
Giostra, if procedimento di sorvegli :
. 2 ghianza nel sistema pro : i
ternative aile sanzioni sostitutive, 1 883, p. 64. processialepenaleoalle misureat
367 .
Bovino, "Control judicial de a privaci i
) privacion de libert " ici
il derechos e oy e rtady derechos humanos”, en Justicia pe-
38 . o
Cesano, Los pbjetivos constitucionales de la efecucidn penftenciaria, 1997, p. 155
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cién, para cumplir con ese estandar, podria preferir —por tratarse de un derechg de
aplicacion progresiva— ajustar lasrem uneraciones alo dispuesto en el citado art. 120
de [a ley federal yalmisme tiempo (como ef ofrecimiento de trabajo depende, entre
otros aspectos, de una cuestion de capacidad presupuestaria del gobierno —por asg
se habla de un derecho de aplicacién progresiva—) disminuir el nimero de cupos, La
ponderacién jurisdiccional, inspirada en una ética de fa responsabilidad, supondria,
eneste caso, por un lado, tener en cuenta el posible efecto mediato {desfavorabie) de
la resolucion (retraimiento de las ofertas de cupo) y de otro que, 12 reduccidn en cues.
tién, en la medida en que se base en criterios de mayor capacitacion, podria resultar
razonable, rechazando, en definitiva, el hipotético planteo.

d) Reflexiones adicionales sobre el control judicial permanente de la ejecucion
de la pena privativa dela libertad

Hoy por hoy, pocos discuten que [a vigencia plena de los derechos de los reclusos
exige mas que su mera proclamacion a nivel narmativo, sea este legal o, aun, constj-
tucional. Son necesarios mecanismos internas de garantfas Que, como la judiciafiza-
¢idn de fa efecucion penitenciaria, aseguren que |a aplicacién prictica de las disposi-
ciones penitenciarias no termine por vaciar de contenido Jas reglas de garantia rela-
tivas a [os penados 5%,

Desde este punto de vista, Ppuede decirse que la necesidad de controf judicial de la
ejecucion de la pena privativa de la libertad se deriva del printipio de fegatidad de fa
efecucion o legalidad ejecutiva® (art, 18, CA), el que, como hemos observado en ef
apartado precedente, exige que una ley anterior af hecha def praceso defina el deli-
to, lapenay, fundamentalmente, tas modalidades de cumplimiento de /3 sancidn. Es

evidente que de nada serviria Ia posibilidad de conocer anticipadamente las consa-

34 Para expresarlo con palabras de Picca: * Existe una problematica en relacién a los dere-

choshumanos. En primer lugar hay que distinguir entre la declaracién de los derechos, por un par-
te. ysu prateccion, En efecto, la afirmacién da los derechos en actos solemnes {Constituciones, De-
claraciones) no constituye en si misma una garantia de sstos derechos. Ahora bien, la proteccion
delos derechos supone concebir unsistema juridico que es dificil llevar taho, v, como consecuen-
cia, amenudovaafaitarenlas legisiaciones. €nla mayoriade loscasas nos contentamoscon la afir-
macién de fos derechos sin que por elic se organice su proteccion” {Derechas humanos y sisterna
penal, en "Eguzkilore. Cuaderno del fnstituto Vasco de Crminclogia de San Sebastian”, ndmero
extraordinario 12, dic. 1998, p. 85},

5 Epesta orientacion, Lopez Barja de Quiroga aduce: “Nuestro sistema social se rige orgé-

nicamente por el principio de legalidad, y éste, come una desus mas importantes manifestacionas,
contiene el principio de que ne puede efecutarse pena que no se encuentre previamente estable-
cids ni en forma distinta 2 la regulada normativamente. Ciertamente no es necesario insistir de-
masiado en que (2 ejecucion de una Pena puede revestir en maMiples ocasiones mas importancia
que la propia duracion de la misma. No es lo misma la condena penal que su gjecucion, La manera
de gjecutar una penaforma parte de la esencia mismae fntima de la rena” (Unstituciones de dere-
cho procesal penal, 1999, ps. 587 y 588).

7
DERECHO PENAL TARDOMODERNO 22

euenciaspenalesde la propia conduscgtaa si posteriormente estas pudieran ser aplicadas
entore i’;b;:;::;acZ;”l‘:j;ti;f::i’i’z de importantes instancias de control supranacio-
nafEl?eLiidas por organismos como la Comisidn Interamericang Eie Derlec:oi::cr:":r;
no; la Corte Interamericana de Derechos Humanos o el Subcomité parala rgntewie-
de Ira Tortura y otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanas o Degradantesl,, c.qune(;0 e
nen reaccionandofrente a la lesiénde un derech.o fulndamental o ;:jr‘e.wm:s ‘ def()en.
duccion de este resultado, mediante la punttfalizacmn de Ias con E;uon s e deten
cion que —por deficitarias— podrian conducir a tal afectacién de derec
ta!:sellcen falta, como hemos aseverado, mecam’smos.de.garant:’as internos, es decir,
provistos por el prapio Estado, ora nacional, ora.prolv,maal. bertad mo e i
La exigencia de fiscalizacion judicial de la privacion de la li e;’ E ;1 oo une
manifestacion especifica del deber estatal de conceder accesoda cor:] rr:'(;.(libertades
cualquier acto de la administracion que afecte o pueda a‘fedfar e.rlec o; o lbertaces
fundamentales de las personas®¥, Sin emb.a rqo, la esPecja!srtuaacfor; q:m pi
regular justifica una necesidad de conrrof;ud..-foafmas celoso, mdsa fat c_iario e
Enefecto, la estrecha y continuainterrelacionentreel ag?nte peniten y :fecta,
tluso favorece la generacion de conflictos y, con ello, e peligro constairw.tet E ot
cidn de los derechos fundamentales del interno, po.r lo que.un controd intens
actividad de la administracidn penitenciaria resulta imperativo. ‘ s
Entorne a asto Ultime, conviene decir, inclus'o, que muchas veces Ic;s r|esgr?;;?dad
los derechos fundamentales de fos reclusos prov_ienen de Ia}sobre;va fua alc:e;} rolidad
quelaagencia penitenciaria atribuye a I.as cuestiones felatlvas a Ii? sedgutru:S ’rjorida-
plinayelorden interncen el establecim |er1t0 calrce?!anlo. En funcién (:‘ aidadpal o
des, no es infrecuente que el personal pemteer@HO ajustetodasu gc v dallogro
de un control estricto que evite posibles desviaciones del condenado, snsn r lp racen
fas eventuales afectaciones a los derechos del reF1u.so gue ellcf alcarre;.' ge’g :n'o :
s¢, enmuchos casos abusivamente, aun endurf.'c;m:ento derregfmend ;scqo;nmir é/e.
fuertes excesos de seguridad, a través de medidas que, en tﬁnto puedan re le o de
rechos fundamentales de los internos mas all.é de la afectacién qu'e perlmi}e alidi,des
suftan dificiimente compatibles, cualndo no Ss‘;;np!emen te contrarias, alasfina
iali ras que se pretenden alcanzar?®. . o
resf;jauhdzi?:i(icl)izac?én de ?a pena de encierro aparelce, asi,l comlo un |nstrurr§1r;to :rdfr;
pensable para la realizacién del principio c!e Iegalu.jad F.‘JECL..Itwa. 3|( pre:u{;:[ o 1;Z]ecu-
tado, la asignacion de competencia especifica para mt}ervemr ene colnrr delaelec
citn de la sancion privativa de la libertad a una magistratura especializada, y, p

% Giostra, !l procedimento di sorveglianza nel sistema processuale penale: dafle misure al-
ternative alfe sanzfoni sostitutive, 1983, p. 64, -

% Bovino, "Control judicial de la privacién delibertad y derechoshumanos®, en Justicia pe-
naly derechos humanos, 2005, p. 125, .

3% Cesano, Los objetivos canstitucionales de fa ejecucion penitenciaria, 1997, p. 155.
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otro, el ensanchamiento del dmbita de *jurisdiccionalizacion® mediante una amplia-
cion de las funciones judiciales durante Ia etapa de ejecucidn—-que se atribuyen al juez
especial—, en detrimento de las tareas confiadas ala administracién penitendiaria,

La institucién del juez de efecucidn penal o juez de vigilancia penitenciaria consti-
tuye, justamente, la elemental materializacion delos aludidos mecanismos de control
interno de la ejecucién de la pena privativa de la libertad.

Su surgimiento como figura vigente dentro de! Derecho positivo tuva lugar en Bra-
sil, en su ya lejana Ley Federal de 1922°%. Asu vez, en Europa, fue htalia et primer pais
enintroducir, no solo el oficio del giudice di sorvegfianza, sino también unas secciones
de vigilancia destinadas a garantizar |a uniformidad en sus decisiones®™; lo hizo en el
Codige Penal de 1930 (Codigo “Rocco™), pero la competencia de la magistratura espe-
cializada se ampliaria luego en las Jeyes del 26 de julio de 1975 y 24 de noviembre de
1981. Con posterioridad al antecedente italiano, la funcién de un determinado Grgano
jurisdiecional encargade de controlar laejecucién penitenciariase instituiria en Francia
v Portugal®®, para luego proliferar en mltiples paises del mundo occidental 502,

Segun Asencio Cantisan, la aparicién de la magistratura de ejecucion penal res-
ponde a undoble orden de motivaciones, asaber: por unlado, la “rea propiacién” por
parte del peder judicial de una parcela cada vez mas esencial del proceso; y, por el
otro, la transformacin de la ejecucion de una etapa estdtica a una fase del proceso
<on una impronta dindmica debida a la funci6n resocializadora de la pena®®,

Aesto dltimo hay que subrayarlo especialmente, toda vez que, hasta no hace mu-
cho tiempo, la doctrina juridica controvertia ef cardcter o naturalezade la gjecucion,
discutiéndose sise trata de un instituto que corresponde al Derecho penal sustantivo,
al Derecho procesal o al Derecho administrativo.

Afavor de esta Ultima alternativa, se invocaba un principio segan el cual "fa furfs-
diccicn se pierde con fa sentencia”, en una concepcion gue algunos pocas defienden

599 Asencio Cantisan, Ef juez de vigilancia, en "Revista de Estudios Penitenciarios”, n® 237,
1987, p.9.

800 alonso de Escamilla, £/ fuez de vigilancia penitenciaria, 1985, p. 183.

B0 En Portugal, desde 1944, actian tribunales de ejecucion de penas, que deciden principal-
mente sobre la aplicacién, el mantenimiento o el cese de las medidas de seguridad, mientras que,
en Francia, el Juge de Fapplication des peines (jJuez de aplicacion de penas) comenzé a desempe-
fiarse en algunos establecimientos en 1945, pero se instituyd formalmente con la reforma det Co-
digo de Procedimiento Penal enmarzo de 1958 —Beristain, Las cdrceles def mundo nios exigen més
atencidn, sinceridad y cafaboracion, en “llanud”, afie 9-10, nros. 23-24, disponible en wivw. ffanud.
or.criA083 pdf—,

82 paralos antecedentes histéricos y legislativos que precedieron La institucion del rol del
juez de vigilancia penitenciaria en Espafia, véase Rivera Beiras, La cuestion carcelaria, Historia,
epistemologla, derecho vy palitica penitenciaria, 2006, ps. 6102612,

603 Asencio Cantisan, La intervencién judicial en fa fase efecutiva de fa pena privativa de Ii-
bertad, en "Eguzkilore. Cuaderno del Instituto Vasco de Criminologia de San Sebastian”, numero
extraordinario, ene. 1988, p. 57.
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en estos diasy gue, incluso, tuvo repercusion en las leyes de procedimiento que, toda-
via hoy, siguen definiende a fa sentencia como la resolucion que dicta el tribunal pa-
ra poner término al procese (arg. art. 141, CPP-Cdrdoba).

Para nasotros, el programa constitucional de la ejecuciénde lapena privativade la
libertad y, especificamente, el art. 3° de la ley nacional 24.660 despejan todo margen
de dudas respecto del asunto, y consagran la directriz que establece que la materiali-
zacién del encierro carcelario, en todas sus modalidades, se lleva a cabo en el marco
de una verdadera etapa del pracedimiento judicial, porque es una cuestion material-
mente concretizada por drganos administrativos —en general, y en la Republica Ar-
gentina, fos servicios penitenciarios provinciales y federal— pero sometida al perma-
nente controf jurisdiccionaf®®,

El aserto, desde luego, y con arreglo alo que acaba de adelantarse, no desmerece
elhecho de que resulten de naturafeza administrativa las actuaciones del Derecho pe-
nitenciario efectuadas par la administracién pablica en orden a la pianificacidn, di-
reccién y gestion de los centros penftenciarios, por parte de los drganos creados par-
ticularmente para tales fines®%%, o sea, de las agencias estatales que —bajo la forma
de ministerios, secretarias, direcciones yo servicios penitenciarios— tienen la funcién
de organizar los establecimientos destinados ala guarday custodiade los reclusos. Asi
sedesprende claramente del art. 10 de |a citada ley penitenciaria argentina, gue pun-
tualiza: “La conduccion, desarrollo y supervision de las actividades gue conforman el
régimen penftenciario serant de competencia y responsabilidad administrativa, en
tanto no estén especificamente asignadas a fa autoridad judiciat”,

5% Enigual sintonia, Kiinsemiller Loebenfelder —haciendo suyas las palabras de Politofi—,
aseguraque ... laconsideracion dela ejecucién dela pena como una simple actividad administra-
tivasignifica renunciar a las preguntas sobre |a legitimidad y funciones del Derecho penal, ininte-
ligibles si se prescinde de lo que pueda suceder en ka practica por obra del legislador y de las deci-
siones judiciales. Las decisiones juridico-penales provocan consecuencias que habitualmente inci-
den muy intimamante, muy profundamente en los derechos mas esenciales de los individuos, por
1o que los efectos que producen en la realidad social 1a legislacion penal, ef procesa penal y la pe-
na son realmente conocidos y valorados como deseados o no deseados” {La judicializacidn de fa
ejecuticn penal, en "Revista de Derecho”, vol. 1, n® XXVI, 2005, p. 115).

505 yaase, en este sentido, Corbella i Duch, Josep, Los derechos fundamentales a fa vida, in-
tegridad fisica, intimidad v a la tutela judicial efectiva en la relacidn juridica penitenciaria, tesis
presentada para optar al titulo de doctor en Derecho, Universidad de Barcelona, Departamento
de Derecho Penal y Ciencias Panales, abr, 1997, en "TDR. Tesis Dactorales en Red”, disponible en
www. tesisenred. netthandlel 1080311414, ps. 623y 624, Ensu tesis, este autor espafiol subraya, me-
diante consideraciones que podrian aplicarse al ordenamientojuridico argentino, que el Derecho
penitenciario forma parte del bloque de legalidad que regula el gjercicio del fus puniendi def Es-
tadeo, por cuyo motivo es Derecho publico; gue en su aplicacion concurren érganos de naturaleza
jurisdiccional, encuadrados dentro del Poder Judicial, y drganos integrados en la estructura de |a
administracion poblica; y que la coexistencia de las actuaciones de tipo administrativo antes men-
cionadas y de actuaciones —que nosatros detallamos infra en el texto principal— gue correspon-
den a Jos 6rganas jurisdiccionales permite, en algdn sentido, caracterizar la naturaleza del Dere-
<ho penitenciario como “mixta, jurisdiccional-administrativa”.
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En este sentido, Ayan ha aseverado que “... el proceso de ejecucion estd a cargo,
fundamentalmente, del drgano jurisdiccional y es, por lo tanto, una etapa def proce-
so, siempre, claro esté, que se trate de actos que, estando destinados a dar cumpli-
miento a las providencias contenidas en la sententia o a resolver [os incidentes o re-
cursos gue se susciten durante su realizacién, reclamen una decision judicial sobre el
particular. En cambio, tratandeose de aqueflos actos que tiendan a dar cumplimiento
material de ladecisiénjudicial, constituyen una manifestacidn eminentemente admi-
nistrativa” 506,

No podemos sino concordar con el maestra cordobés, aunque diremos que el prin-
cipio de control jurisdiccional permanente requiere aun mds que la mera decision del
juezdevigilancia penitenciaria sobrelascuestionesinherentes al cumplimiento de las
providencias incluidas en el pronunciamiento definitive o sobre los incidentes de gje-
cucion: en efecto, interpretado progresivamente y en el contexto del pensamients
dominante en el Derecho penitendiario actual, elrol del magistrado como encargado
del control jurisdiccional permanente requiere de una actitud proactiva —que, desde
luege, no vulnere las exigencias del principio del contradictorio o el rasgo adversarial
gue debe caracterizar a toda etapa del proceso penal— dirigida a garantizar ef cum-
plimiento de las normas constitucionales, los tratados internacionales ratificados por
fa Republica Argentina, los derechos def condenado no afectados por la condena o
porlaley(arg. art. 3° LEPPL), como asi también a evitar o hacer cesar toda vulneracion
de los derechos def recluso {arg. art. 4, inc. a, LEFPL),

De otra parte, la misma interpretacién progresiva y contextualizada de |a funcién
del magistrado de ejecucidn penal impane que se entiendan aquellas disposiciones
legales que caracterizan afa sentencia como laresolucidn jurisdiccional que pone tér-
mino al proceso, en el sentido de proenundiamiento del juez que pone término al pro-
cesoen relacién conel primer momente de la funcionjurisdiccional, osea, el de la cog-
nicién. Luego de este sobreviene otro momento de la jurisdiceidn, igualmente proce-
saf, que s practicado por jueces que deben lograr que el mandato individualizado en
|la sentenciasea observado practicamente por medic de la fuerza necesariay queello
suceda con respeto de los derechos y garantias del condenado, Se trata, pues, de la
etapa de ejecucién, gue es, nos permitimos reiterar, una verdadera etapa del proce-
dimiento penal, y no una actividad de corte puramente administrativo.

Porio demas, en lo tocante alarelacidn entre los juzgados de ejecucién penal y fas
administraciones penitenciarias, parece pertinente traer a colacion los dichos de Ra-
cionero Carmona, quien refiere que, en el dmbito de la cuestion carcelarfa, ... Juris-
diccion y Administracion se hailan en una especialisima relacidn de asociacion; de tal
modo que resultaria imposible el funcionamiento de la maquina penitenciaria de no
existir una suerte de ‘colaboracién institucional” sobre la base de Ia lealtad reciproca.
Esta colaboracién, desde luego, debe ser exigida en todos los dmbitos de la Adminis-
tracidn Publica—coordinacion frente al caos y al derroche de medios—, peromdsadn
enestesector quetiene como destinatariosa ciudadanos privados de libertaden unos
centros que constituyen el modelo mas complejo de «instituciones totales», aquellas

806 Awdn, Ejecucion penal de fa sentencia, 1998, ps. 23y 24,
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que regulan, ensu integridad temporal y espacial, al ser humane, Tanto mias cuanto
que, COMC veremos, las competencias se entremezelan de modo no siempre facilmen-
te discernible* 807,

Enla misma linea argumental, y luego de enfatizar que los jueces de ejecucion de-
ben ser arganos jurisdiccionales y no agentes administrativos —porgue “... unafigu-
ra hibrida, juezy agente penitenciario al mismo tiempo, es, en general, rechazada“—,
Kiinsemuller Loebenfelder reconoce que »... en |a practica deberia existir una gstre-
cha colaboracionentre el sector administrative o burocratico y el sector jurisdiccional,
ya que lafase ejecutiva penal necesita de |a eolaboracién de un sector de la adminis-
tracion del Estado, esto es, laadministracién penitenciaria, para gueeljugz pueda ha-
cerla efectiva™ 808,

La “colaboracion institucional” que sus respectivos —e interrelacionados— &mbi-
tos de incumbencias imponen a fas agencias estataly penitenciaria es innegable; sin
embarga, larealidad muestraque lainstancia carcelariasuele serrecelosa respectode
la actividad del juez de ejecucion penal, por la sencilla razén de que las principales in-
cumbencias de este incluyen, entre otras, el contralor de cualquier eventual vulnera-
<ién de los derechos del condenado, ytal vulneraciénenla mayoria de los casos suele
provenir, justamente, de los operadores carcelarics. De tal suerte, la “dinamica rela-
cional” que se produce entre magistratura de vigilancia carcelaria y administracion
penitenciaria queda definida como una vinculacion del tipo “controlador/controla-
do”, con[as rispideces que esa determinacion de roles suele generar, maxime en ¢asos
como los de una institucion total como la carcel que, hasta la no muy antigua creacion
de |os juzgados de ejecucion penal, se erigia en un espacio ajeno a todo tipo de con-
trol externo, en general, y del Poder Judicial, en particular.

Esunwork in progress el desafio de remover los obstéculos ideolégicos y *precon-
ceptuales” que originan la visceral “incomodidad™ que es frecuente advertir en los
operadores carcelarios respecto de la funcién v la actividad del juez de vigilancia pe-
nitendiaria, De alguna manera, una responsable, comprometida, adecuada y raspe-
tucsa actuacion de los magistrados de ejecucion penal {en su caracter de encargado
del control de legalidad y tutela de derechos) debers conducir a una loable naturali-
zacitn o internalizacion —por parte de la administracién penitenciaria— del rol gue
i cabe a dichos jueces como “instancias de control” de lo guesucede enelinterior de
las careeles.

Ahorabien, retornando alo que veniamos expresando con anterioridad a estabre-
ve digresidn, conviene anadir que los riesgos para los derechos de los reclusos —que
determinanlanecesidaddel controf jurisdiccional del encierro carcelario—no provie-
nen unicamente del factor endégenc constituido por la conflictiva relacion entre el
condenade y ios operadores penitenciarios,

607

231

Racionero Carmona, E juez de vigilancia penitenciaria: historia de un afén Minorias y

prision, en "Eguzkilore. Cuaderno del Instituto Vasco de Criminologia de San Sebastian”, n° 12 ex-
tracrdinario, dic. 1988, p. 39.

6013

Kinsemiiler Loebenfelder, a judicializacidn de fa efecucion penal, en “Revista de Dere-

cho”, vol. 1, n° XXV, 2005, p. 119,



232 GUSTAVO A. AROCENA - FABIAN | BALCARCE - JOSE D. CESANO

Por el contrario, tales peligros derivan, en no pocas oasiones, de factores exdge-
nos, esto es, factores ajenos al contexto penitenciario propiamente dicho,

En esta sede de andlisis, corresponde hacer mencion de fa responsabilidad que ca-
be al Estado —mas concretamente, a las agencias ejecutivas de! Estado—en la dispo-
sicion de las condiciones, prerrequisitos © recursos necesarios para que laejecuciénde
la pena privativa de la libertad nose traduzca, en los hechos, en la inevitable vulnera-
¢ion de los derechos de os reclusos.

Sin perjuicio de que, muchas veces, el mejoramiento de las condiciones carcelarias
puede lograrse “... a través de cambios de politicas, asi como por |a creatividad de|
personal [penitenciario], y no solo por medio de grandes gastos financieros” 803, ng
puede negarse que fa "cuestién” econémica Ocupa un iugar fundamental enladeter-
minacion delos elementos indispensables para una ejecucion penitenciaria respetus-
sa de los derechos fundamentales de los reclusos.

Asi, por ejemplo, para que el lugar de alojamiento delosinternos satisfaga las exi-
gencias de la higiene, sea acorde a |as particularidades def clima y respete las necesi-
dades elementales de volumen de aire, superficie minima, alumbrado, calefacciony
ventilacion, resulta indispensable que el Estado destine las erogaciones necesarias
para la construccion, remodelacion o refaccion de |os centros de detencion cuyas ca-
racteristicas arquitectonicas asi lo permitan.

Lo mismo puede afirmarse en orden a las instalaciones sanitarias del establecimien-
to penitenciario—que deberdn ser adecuadas para que el recluso pueda satisfacer sus
necesidades naturales en el momento aportuno, en forma aseada y decente—ylas ins-
talaciones de bafioy de ducha—que deberén ser adecuadas paraque cadarecluso pue-
taysea requerido a tomar un bafo o ducha a una temperatura adaptada al climay con
la frecuencia que requiera la higiene general segun |2 estacién y 'a region geografica,
pero por (o menas Luna vez por semana en clima templado—. Esta infraestructura re-
guiere de fa inversion de 1os recursos econdmicosimprascindibles para la configuracion
de los espacios y servicios que erfjan talesinstalaciones en ! interior de la unidad penal.

También la afimentacién de buena calidad, bien preparada y servida, cuyo valor
nutritivo sea suficiente para el mantenimiento de su salud y de sus fuerzas selograso-
1o con los recursos economicos y materiales indispensables para gestionarla,

Otro tanto s dable afirmar, finalmente, en lo tocante a os servicios médicos y fos
servicios Internas de hospital de los establecimientos penitenciarios: Unicamente po-
drén estar provistos del material, del instrumental y de los productos farmacéuticos
necesarios para proporcionar a los reclusos enfermos los cuidados y el tratamiento
adecuados: ciertos gastos financieros son inevitables si se quiere contar con los recur-
sos que posibiliten estas prestaciones.

Sentado esto, diremos que, para nosotros, el control jurisdiccional permanente de
|3 ejecucion de la pena privativa de 2 libertad debe proyectarse también sobre este
terreno.

Pracisamente, las instancias de contralor interno han de cumplir su rol en esta es-
tera, a los efectos de que el juez competente, realizadas las constataciones pertinen-

609 ReformaPenal Internacional, Manual de buena préctica penitenciaria, 2% ed., 2002, p.62.
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tes, requiera a (as agencias efecutivas del Estado fas prestaciones que fueren menes-
terpara guelas administraciones penitenciarias cuentenconlos recursos ecandmicos,
financieros y materiales que les permitan contar con las condiciones necesarias para
una ejecucion del encierro carcelario respetuosa de los derechos del recluso.

Enestesentido, el art. 208 de [a ley nacional 24.660 establece: “£i juez de efecucién
o juez competente verificard, por fo menos semestralmente, si ef tratamiento de fos
condenados y fa organizacidn de fos establecimientos de efecucion se ajusta a las
prescripciones de esta ley y de los reglamentos que en su consecuencia dicte ef Poder
fjecutivo. Las observacionesy recomendaciones que resuften de esas inspecciones se-
rén comunicadas al ministerio competente”51¢,

~ Lasuperyisién jurisdiccicnal es ineludible eneste aspecto, en razon de un estado de
cosas que as palmario, y que es claramenite descrito por Prado en los siguientes térmi-
nos: *Aveces faltan los adjetivos para calificar ¢dmo los Estados {(no) asumen sus debe-
res para con el sistema penitenciario. No es gue sea algo muy novedoso decir que los
gobernantes se han desentendido de manera casi absoluta de sus internos a lo largo
de la historia. Prueba de ello son las condiciones de deterioro y sobrepeoblacién de las
carceles, mal llamadas de esa manera, pues otras dencminaciones definirian mejor a
esos depositos de seres humanos. Se puede decir que existe a escala mundial una gra-
ve ¢risis de los sistemas penitenciarios, cuya matriz encontramos en fallas esenciales,
propias de toda esa idea de la carcel, de ese conjunto de creencias y de esa concepcion
gué responde aintentos de dar tratamiento, cuando enla carcel no hay trato, sino mal-
trato. La realidad es que la carcel desvia adn mas a quienes deberia regenerar, lo que,
desde hace algin tiempo, esté poniendo en tela de juicio toda esa concepcian” 611,

En la misma direccion, en la Conferencia Centroamericana de Jueces de Vigilancia
y/o Ejecucidn de laPenay de Ejecucion de Medidas al Mener, celebrada en San Salva-
dor {E1 Salvador) los dias 28 y 29 de marzo de 200352, se considerd que “... los Jueces
yjuezas de vigilancia y/o ejecucion de la penay de ejecucion de medidas al menor son
uninstrumento importante para fiscalizar los derechos de las personas privadas de b-
bertad, pero no representan la solucidn a tos amplios problemas penitenciarios que
afectan a los paises de |a region, responsabilidad que tienen los Estados” 613,

510 i I
Por cierto que el contralor de la ejecucidn no se agota en la instancia judicial; también el

poder del Estado que gjerce la funcidn administrativa esllamado a cumplir un rol agui. Lo dispone
de ese modo el art. 209 de la ley penitenciaria de nuestra pais, que aduce: “El Poder Ejecutivo dis-
pondrla’ gque inspectores calificados por su formacion y experiencia, designados por una autaridad
superlrora la administracion penitenciaria efectuen verificaciones, por fo menos, semestrales con
los mismos prapdsitos que los establecidos enef art, 208",

511 n : " . . .
Prado, “Prélogo”, en AAWV, A la sombra de fa sociedad. Situacion penitenciaria en Lati-

noameérica, 2007, p. 12.

812 : ;
Co-organizada por Reforma Penal Internacional y el Ministerio de Justicia de El Salvador,

conel apoyo de la Comisién Europea.

813w , .
Conferencia Centroamericana de Jueces de Vigilancia y/o Ejecucién de la Penay de Eje-

;u;ién de Medidas al Menor”, Refarma Penal Internacional, Oficina para América Latina, 2003, p.
. donde, ademds, se pone énfasis en que ... se debe fortalecer el rol de los jueces y juezas de vi-
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Es una disposicion dirigida primordiatmente al poder del Estado encargado de fa
funcién administrativa®.

Reforma Penal Internacional explica: “Las inspecciones que examinan cuidadosa-
mente los regimenes o los examinan oficialmente para asegurarque las politicasy las
précticas cumplan con ks leyes y regulaciones son una importante salvaguardia para
los reclusos y el personal. Los reclusos tienen el derecho de cumplir sus sentencias ba-
jo las condiciones estipuladas por las leyes y regulaciones; el persanal tiene el deber
de hacer cumplir el encarcelamiento en conformidad con tas mismas leyes y regla-
mentos. Las inspecciones realizadas correctamente garantizan gue asi sea. Ademds,
este tipo de inspecciones pueden tener un valor preventivo. La deteccion temprana
de condiciones y practicas inaceptables puede evitar situaciones mas serias. Igual-
mente, el reconocer buenas politicas y practicas ayudaa reforzarlasy asegura su per-
manencia, facilitando el logro de abjetivos penales y penitenciarios” 1%,

Sentado todo esto conviene afadir que, en ei terreno de la discusion dogmatica
tardomoderna, todavia se discute sabre el tribunal competente para gfercer ef con-
trof.

Parte de la doctrina juridica postula la conveniencia de que ¢l control jurisdiccional
delagjecuciéndelapenalo lleveacaboelmismo tribunalquejuzgoy condendal acu-
sado, puesto que el juez de mérito, porsu contacto con la causa, posee un singular co-
nocimiento del heche v de la personalidad def autor.

Para nosotras, | atribucién de competencia especifica para actuar en la vigilancia
de la ejecucion del encarcelamiento punitivo a un juez especializado, se justifica por
un sinntimero de razones (tanto pragmaéticas como dogmatico-juridicas) de las que,
en este texto, habremos de mencionar solo una, muy vinculada con el argumento
brindado en defensa de |a posicion opuesta.

Nos referimos, puntualmente, a la diferente perspectiva o, sl se quiere, el distinto
ohjeto de andlisis de, respectivamente, el momento de la actividad jurisdiccional re-
lativo a la cognicion —que se materializaen la declaracion de certeza contenidaen la
sentencia del juez penal—, y su momento de efecucion forzada de las providencias
contenidas en la resolucion definitiva.

En efecto, a los fines de decidir sobre la punibilidad de un acontecimiento supues-
tamente delictivo, el juez repara en las caracteristicas def hecho que se atribuye al

gilancia y/o gjecucion de la penay de gjecucidn de medidas al menor, como fiscalizadores del ac-
cionar del Estado en materia penal y penitenciaria, con el objetivo de garantizar el respetodelos

derechos humanos, constitucionales y penitenciarios de las personas privadas delibertad”.

acusado, Asf, enfuncién de ellas, el magistrado resuelve acerca de la reprochabilidad
del autor por la comisian de un hecho determinado en sus caracteres esenciales.

Por el contrario, en la ejecucidn de la pena privativa de la libertad impuesta por la
sentencia definitiva, el magistrado debe parar mientes, no ya en el hecho individual
que dia lugar al reproche dirigido al autor, sino en otras cuestiones, a saber: ef respe-
tode las garantias constitucionales en eltrato otorgade af condenado (arg. art. 35 4is,
inc. 19, CPP-Cérdoba), la mayor o menor ohservancia —por parte def recluso— de las
normas que rigen ef orden, iz discipting y la convivencia dentro de un establecimien-
topenitenciario (arg. art. 100, LEPPL), y la evolucion personal del interno de la que sea
deducible su mayor o menor posibifidad de adecuada reinsercidn social {arg. art. 101,
LEPPL). Se ocupara de todo ello, por clerto, con ef objeto de lograr la apropiada rein-
sercidn socfal del penado (art. 19, LEPPL,

Detalsuerte, el juez a quien se confia fa vigilancia de la ejecucion de |a pena de en-
cierro carcelario debe tutelar ia vigencia de las garantias def interna y justipreciar el
desenvolvimiento def recluso dentro de fa institucidn total, procurando, sin injeren-
cias arbitrarias en el dmbite propio de la dignidad personal del condenado, que el
transcurso de sui vida intramuros fo prepare para, le facilite o propicie su futura rein-
corporacion a fa vida en sociedad.

Esuncometidoque, de ordinarlo, resulta de dificil cumplimiento para alguien que,
como el juez que decidié la condena del rectuso, puede tener su dnimo terido por la
“manera de ser” del interno que podria considerarse caracterizada o expresada por
el hecho delictivo que él ha perpetrade.

Exigir a un mismo magistrado que, tonigual vehemendla, probidad e imparcialidad,
se ocupe, primero, de fuzgar el hechocometido por una persona, v, luego, de agotar los
medios disponibles para lograr que el enclaustramiento punitivo se traduzca en un efi-
<az proceso resoclalizador del recluso, parece una pretensidn no exenta de fas impor-
tantes dificultades que se desprenden del natural preconcepto que todo ser humane
—inclusoeljuez—tiene respecto de quien ha cometido un delito o, al menas, cierta ¢la-
sedeinfracciones, como, por ejemplo, fos delitos comunmente llamados “aberrantes”.
. Entonces, demandarle aljuez que—para que intervenga adecuadamente enlain-
}grencia resocializadora del interno— haga “tabla rasa” en su subjetividad con rela-
¢ion & una persona que €l ha condenado por la comisién de un hecho delictive impli-
ta, en no pocos casos, reclamarle una suerte de “trastorno de identidad discciativo”,
enfuncidn del cual posea dos personalidades: una para juzgar imparcialmente un he-
thg supuestamente deiictivo, otra para procurar enérgicamente |a resocializacion de
quien comprobadamente ha cometido la infraccion; y que, incluso, tenga un impor-
tante grado de pérdida de memoria respecto del impacto en su animo que pudiera
haberle causado el injusto que debio juzgar®'s,

614 Esverdad que la vaguedad de la regla podria tornar “discutible” la afirmacion deltexto
principal, en el sentide de que es una directriz orientada preponderantemerite a los poderes eje-
cutivos; de cualguier modo, $i no se compartiera esta interpretacin, no podra negarse que 852
misma textura abierta de la disposicion permite que, entre los varios destinatarios posibles dela
narma {jueces, fiscales, organizaciones no guberna mentales u otros arganismos), seincluye, usta-
mente, alos poderes estatales que gjercen la funcion administrativa,

E16 . . . . ‘e
Para evitar el riesgo de que ¢l juez de ejecucion se vea de alguna manera influenciado en

s dni - . )
cau:afmo por el hlecho delictive cometido por el recluso, hay quienes postulan quela remisién de Ja
e 3 eslte magistrado especializado prescinda deincluir lasentencia de condena, en fa que e de-
- HMinadlara, precisa y circunstanciadamente el acontecimiento histérico que —por ser configura-

515 ReformaPenal Internacional, Manual de buena préctica penitenciaria, 2*ed., 2002, p.161. tve de delito— sustenté la condena a pena privativa de |2 libertad dictads contra el imputad
. aalimputado.
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Todo cuanto se ha puntualizado, pues, justifica la instauracibq de una magistratu-
ra especializada, que sea llamada a intervenir}cuando la sentencia ri)e condena ?|:::
pena privativa de la libertad se encuentre firme. Como p.uede of servarlse{dedd |
muestra como un expediente apto para asegurar la ?euFraf:dad, I.a imparciali at e
juez que debe controlar una ejecucion de |a pena privativa delalibertad, reSpEe uosa
de los derechos del recluse, a la vez que eficazmente end‘ere?_atbia 'a favore.cer. 3 .DO,S'_
tiva reinsercion social del condenado. En otras palabra.s: instituir drganos |ulr|sd|cuo-
nales con competencia especifica para vigilar Ig ejecucion de Ial penade gn;|erro car-
celariose erige enunaherramientaimprescindible paragara nt|z‘ar gue dicl ; tarea se;
practicard por jueces gue puedan presumirse caretheF de sentimierntos a ve;sos.a
condenado®'?, La intervencidn de un tribunal espeual}zado dLlJrant.e‘la etapade sje-
cucidn, en suma, permitird que el encargado de ﬁscah;ar l? ejecucién de |a sa.n;:orlw
privativade la libertad carezca, en principic, deuna act;ta..iq’{ntemalque pulreda irfluir
perturbadoramente en la necesaria exclusion de una posicion previa relacionada con

e debe actuar. o
¢ as:;;z,err;ﬁle?:mos, ¢l detallado conocimiento del hecho delictive qL{e thermmo
la condena del imputado no necesariamente habra de coadyuva.r enlaimp ementsf-
cidn de un celoso control jurisdiccional de la e]echic'm d}a la penaimpuesta a alquef.:l, si-
no que, €n un nimerc no menor de casos, condicionara desfavora?n’ementel ae |c§z
intervencion del magistrado en el control del respeto dfe .Ias garantias del recluso y de
la injerencia resocializadera del enclaustramiento pumtwo.‘ S

No parece inoportuno remarcar aqui gue, conforme ha afirmado M§|er. a pala |'
“juez” no se comprende, al menos en el sentido moderno de |3 expre;nén, sin el cla li
ficativo de “impardial”; este adjetivointegra hoy, Qesﬁe un punto‘dle vista material, e
concepto de “juez”, cuandosse lorefiereala descrlpcmn dela act|v|da.d concreta que
le esencomendada a quien juzga®'®. Laimparcialidad, en consecuencia, esuna carac-
teristica definitoria del rol que desempefian quienes son llamados a ejercer ta funcnlon
decisoria en el proceso judictal {cometido que, desde Iuego, c.omprend.e la ta;ealde 0:
magistrados que debenvigilar la ejecucién c!e lapena privativadela ht?elrlta }., o :;Ji-
torna imprescindible que se instituya la magistratura enFargada dela T”gi arTcola p "
tenciaria procurando evitar que —en |os asuntos sometidos a su consideract In-—sa-
jueces intervengan sin prejuicios a favor o en contra de fas personas acerca delascu

idirte . .

® :Z?:sr:iiiill uso, gue la propia Corte Suprema de Justicia h‘a'rep utadeo Imcon:j;.;at:bre
con la garantia de la imparcialidad del tribunal la acumulacién de funolonesl 1'vers?j
en un mismo magistrado®0. De esto se sigue que, como ya hemos aducido, laimpa

817 mutatis mutandis, Bacigalupo, “Laimparcialidad del tribunal”, en £] debido proceso pe-

nal, 2005, p. 93,
618 Maier, Derecho procesal penal, 27 ed., 2° reimpr,, 2002, 1.1, p. 739,

cialidad deirgano jurisdiccional al gue se encomiends elcontralor de fa ejecucion de
fa pena de encierro requiere que sea uno distinto de aquel al cualle compete unafun-
cién biendiferente de esta, comoloesa dejuzgar una conducta presuntivamente de-
lictiva. Solo asi se evitara toda posibilidad de que “el juez de la ejecucion” pueda te-
ner preconceptos originados en la previa valoracion de I responsabilidad penal del
imputado.

Porlo demas, la conformacion de unatal magistratura, por su propia especificidad,
puede ser lograda mediante jueces con una formacion particularizada, gue incluya
conadimientos propios del variads abanico de saberes —distintos de los estrictamen-
te juridicos— que resuitan necesarios para comprender la especial situacion animica
yespiritvalen quese encuentra quien cumple una penaprivativadelalibertad enuna
institucion total. Estamos haciendo alusién, entre otres, & conocimientos tales como
los propios de la criminelogia, 14 psicologia, la psiquiatriayia sociologia. La naturale-
zade los ternas a resolver gor el juez de ejecucion penal —asevera Subffana Zunzune-
gui~"... exige un pertii judiclal transdisciplinar” 21,

Finalmente, y yendo ya al “rol institucional” especiico que le toca al juez de vigi-
lancia penitenciaria, diremos que, a lo iargo de todo su articulado, la ley penitencia-
ria argentina prevé una multiplicidad de funciones que cerresponden al juez de eje-
cuidn o juez competente, las que pueden ser sistematizadas distinguiendo entre
funciones de tutefa, funciones decisorias en cuestiones relativas a las modalidades de
ejecucion “en sentido estricto”, funciones de controd y funciones de mero conoci-
miento.

Encuanto a las funciones de tutela, cabe anotar que, mientras ef art, 4, letrz a) de
laley nacional 24,660 establece Que sera competenciajudidal durante |a gjecuddnde
la pena resolver las cuestiones que se susciten cuando se considere vuinerado alguno
de los derechos del condenado, el art. 67 dispone que el magistrado debera resolver
fundadamente y en un tiempo razonable todas las peticiones y quejas que presente
eiinterno.

Eniotocante alas funciones decisorias en cuestiones relativas a fas modalidades de
efecucidn “ensentido estricto”, ha de puntualizarse que estarea deljuez disponer las
salidas transitorias y el régimen de semilibertad, precisandolas normas que el conde-
nada debe observar, y efectuar modificaciones, como as| también, en caso de incum-
plimiento de tales reglas, suspender o revocar el beneficio cusn do la infraccidn fuere
grave o reiterada (art. 19, LEPPL). Le corresponde al juez de ejecucidn o juez compe-
tente la concesion de la libertad condicional (art. 28, LEPPLY v la revocacitn de la m is-

violentarel principio de imparcialidad del brgano jurisdiccional— son las de investigar y juzgar; sin
embargo, a nuestro modo de ver, la misma doctrina es aplicable a nuestro caso, desde que, como

decimos en el texto principal, resultainconcuso que juzgar a una personay controlar Ia gjecucion
dela penaimpuesta a ella son funciones distintas.

©1%  Mutatis mutandis, Maier, Derecho procesafpenal, 2° ed., 2* reimpr, 2002, ., ps. 739y 740. dos "1 Cir. Subljana Zunzunegui, €/ juez en /2 ejecucion de las penas privativas de fibertad, en

t #5105, "Ll ", No desconocemos que, en este precedente, el mas Alto Tribunal S "Revista Electrénica de Ciencia Penal y Criminologia”, 2005, n® 07-11, disponible en htto:ficriminet.
52 N, 17 , “Llerena”. s : : ‘ i :
dela Naciinsrjestimé que las funciones que no pueden atribuirse a un mismo tribunal —so riesgode B ugr.esirecpc07irecpc7-11.pdf p.17.
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ma en las hipdtesis previstas por el ordenamiento juridice (arg. art. 15, CP). También
es tarea del juez disponer la prisién domiciliaria {art. 33, LEPPL), y revocarla cuando gl
condenado quebrante injustificadamente la obligacién de permanecer en el domici-
lio fijado o cuandeo 1os resultados de la supervisién efectuada por un patronato de h-
berados o servicio social asilo aconsejaren {art. 34, LEPPL). Al juez de ejecucidn se con-
fieren atribuciones para disponer la gjecucion de la pena mediante la prisién discon-
tinua y Ia semidetencian (art, 35, LEPPL); determinar el plan de ejecucion de eltas, fos
horarios de presentacién obligatoria def condenado, las normas de conducta gque se
compromete a observar en lavida libre y la obligacion de acatar las normas de convi-
vencia de la institucian {art. 45, LEPPL); y revocar estas alternativas, en caso de incum-
plimiento grave ¢ reiterado de las normas fijadas (art. 49, LEPPL). Serd el juez quien
“... podré sustituir, total o parcialmente, la prisién discontinua o fa semidetencion
por fa realizacion de trabajo para la comunidad no remunerado fuera de fos horarios
habituales de su actividad labaral comprobada. En tal caso se computardn seis horas
de trabajo para fa comunidad por un dfa de prision. El plazo maximo para el cumpli-
miento de la pena con esta modalidad de ejecucion serd de dieciocho meses” {art, 50,
LEPPLY, Por Ultimo, s tarea suya disponer la incerporacion del condenado al régimen
de libertad asistida (art. 54, LEPPL), y revocar este beneficio {art. 56, LEPPL), cuando se
da alguna de las hipdtesis que senala [a ley.

Con referencia a las funciones de controf, el ordenamiento juridico prescribe que
eljuez de ejecucion ojuez competente debe autorizar todo egreso del condenadao del
ambito de la administracion penitenciaria (art, 4%, inc. b, LEPPL). También debe auto-
rizar al condenado a no presentarse en la institucidn en la gue cumple la prision dis-
continua por un lapso de veinticuatro horas cada dos meses (art. 37, LEPPLj o enlains-
titucién en la que cumple la semidetencién durante un lapso no mayar a cuarenta y
ocho horas cada dos meses (art. 44, LEPPL). Es necesaria la intervencion judicial para
|la disposicion anticipads del fondo de reserva {art. 128, parr. 2%, LEPPL). Asuvez, lein-
cumbe al magistrado autorizar a la administracion penitenciaria para que el interno
sea trasladado a centros asistenciales médicos o psiquiatricos del medio libre (arts.
147 y 186, LEPPL), sea sometido a operaciones de cirugia mayor o cualguier otrainter-
vencién quirdrgica o médica gue implicaren grave riesgo para fa vida o fueren suscep-
tibles de disminuir permanentemente sus condiciones organicas o funcionales {art,
149, LEPPL) o seaalimentado forzadamente (art. 151, LEPPL). Igualmente tiene potes-
tades para autorizar al interno, en caso de enfermedad o accidente grave o falleci-
miento de famifiares o allegados con derecho a visita o correspondencia, 8 cumplir
consus deberes morales, excepto cuando se tuviesen seriosy fundamentados motivos
para resolver o contrario (art, 166, LEPPL). Por otra parte, el juez de ejecucion o juez
competente conocerd de los recursos que interponga el interno contra las sanciones
disciplinarias que se le aplicaren {art. 96, LEPPL).

Envirtud de sus funciones de mero conocimiento, el juez de gjecucion o juez com-
petente verificara, por lo menossemestralmente, y mediante lasinspecciones necesa-
rias, si ¢l tratamiento de los condenados y la organizacién de los establecimientos de
ejecucionse ajustan a las prescripciones delaley nacional 24.660 y de losreglamentos
que ensu conseclencia dicte el Poder Ejecutivo (art. 208, LEPPL). Ademas, él debera
ser infarmado del traslado del interno de un establecimiento a otro {art. 72, LEPPL),
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de la adopcidn de medidas de sujecion del interne, siotros métodos de seguridad hu-
bieran fracasadoy con el Unico proposito de que aquel no se cause dafio a si mismo, 3
untercerc o al estabiecimiento (art. 75, inc.c, LEPPL), de los traslados del interno a I.;n
establecimiento de cardcter asistencial médico o psiquidtrico o0 a uncentro apropiado
del medio libre, cuando —en este Gitimo Supuesto— razones de urgencias hubieren
imposibilitado ef requerimiento de Ia autorizacién del juez (art. 147, LEPPL); cle las
o.pe.raciones de cirugla mayor del internc cuando, en caso de extrema urgencia y pre-
via informe médico, no hubiera podido solicitarse la autorizacién del juez {art. 149
LEPPL); delanegativa delinterno a ingeriralimentos {art. 151, LEPPL): de Iassuspensioi
nes o restricciones a las comunicaciones orales o escritas del interno {art. 161, LEPPLY, y
de la enfermedad, accidente grave o fallecimiento del internc {art. 1 65, LEPPL). ’

) Medidas de seguridad respecto de inimputables adultos
por incapacidad mentai: principics generales ¥ garantias

Mientrasque'a pena estatal constituye larespuestafrente ala culpabilidad del au-
tor, la medida de seguridad lo es frente a sy peligrosidad. Este distinto fundamento
entre penasy medidas no significa gue —como ocurriera antafio— ambas reacciones
penales sean totalmente diferentes. En tal sentide, la doctrina moderna se caracteri-
23 por trazar un proceso de aproximacion entre ellas, en tanto que la pena ya no se
asocia a la retribucion sino a concepciones preventivasyla medida, a suvez, ha deja-
do de ser considerada como un mecanismo benefactor, para acabar aceptandose su
caracter aflictivo. Este reconocimiento de que la medida de seguridad es —al igua
que la pena— un instrumento de control social gue limita derechos individuales, ha
dete'rminado que se imponga el riterio de exigir respecto de aquella las mfsmas'ga—
rantias que se demandan para | pena®22,

. Esta disquisicion tiene surazén de ser en tanto que, para los casos de conductas ti-
picas y antijuridicas desplegadas por personas mayores de edad que, por deficiencia
ment.al, resultan incapaces de culpabilidad, el derechs pasitivo ha reservado, coma
reaccion estatal frente a ese comportarmiento, una medida deseguridad.

Enmarcada la cuestidn asi nuestro desarrollo se orientar4 a discurrir sobre dos as-
pectos que consideramos centrales, esto es:

a) E.J presupuestoque ha de verificarse paraimponerla medida deseguridad, con-
sistente en la internadién psiquidtrica, en casos de inimputabilidad por enfer-
medad mental.

B} Lasprincipales garantias (sustartivas yprocesales)que deben precedery acom-
pariar a la imposicién y ejecucién de esa medida de seguridad.

La rpera declaracion de inimputabilidad {er los términos del art, 34, in¢, 1°del CP
argentm.cn) no autoriza la intervencién estatal a través de |a imposicion de la medida
de seguridad prevista en gl parr. 2%, delinc. 1° de la misma disposicion. Para queello

822
Vaello Esquerdo, Las consacuencias furidicas del delito, 2004, p. 127.
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sea posible, ademas, resulta necesario que concurra un “peligro de que el enfermose
dafieasimismo o a losdemas”. De estamanera *laimposicidn y la continuacién de |a
medida se encuentran condicionadas al juicic de peligrosidad™ 523,

1Céma debe construirse ese juicio?

En principio, parece razonable afirmar que la peligrosidad defictual —entendido
este concepto en el sentido de acciones con capacidad de lesionar o poner en peligro
intereses protegidos penalmente®4%—, no debe determinarse como unacalidad inhe-
rente ni a la enfermedad mental ni a la ejecucidn del hecho concreta que motivé el
proceso: Una persona acusada de la comision de un defito “puede, en los términos de
la ley, ser declarada inimputahle por padecer una enfermedad mental sin gue esa de-
¢claracion conlleve, necesariamente, un juicio de peligrosidad en su contra ni una me-
dida de seqguridad privativa de libertad” 525, Por eso —con absoluta correccion— ha
expresado Frisch gue para la aplicacién de una medida de seguridad a un inimputa-
ble adulto {por incapacidad de culpabilidad fundada en una enfermedad mental) no
bastan “los meros datos sobre la enfermedad” o "las afirmaciones estadisticas acerca
de la delincuencia de tales enfermos”, siendo menester que el hecho antijuridico co-
metido “constituya la expresion de ciertos rasgos y disposiciones condicionadas por la
enfermedad" %26 Siguiendo esta concepcién Ziffer ha podido afirmar que: “[e] dicta-
do de la medida presupene la existencia de una situacion patolégica que, conarreglo
a los conocimientos cientificos vigentes, conduce a laincapacidad de la persona para
manejarse en |a vida social sin divergencias graves {delitos significatives o autolesio-
nesque pongan en peligro la vida), y que se trata de unasituacion persistente, no me-
ramente ocasional " 827,

Antes de continuar, permitasenos hacer la siguiente digresidn: laley dice que lain-
ternacién, como medida, se legitima a partir de |a existencia de un peligro respecto
de que el internose dafie a si misma o a los demas.

£ Qué opinidn nos merece |a posibilidad de habilitar la medida para casos en don-
dela peligrosidad se interpreta en funcién de unriesgo de autolesidn respecto delin-
capaz?

Nadie duda, tal cual recién fo dijimos, que tal posibilidad es legal,

Sinembargo, (qué lectura constitucional podria hacerse al respecta?

Las medidas son, junto ala pena, una consecuencia frente al delito. ¥ lainterven-
cion estatal tiene, en todo caso, el presupuesto que, a través de la conducta concreta,

823 Hegglin, Los enfermaos mentales en el derecho penal. Contradicciones y falencias del sis-
tema de medidas de seguridad, 2006, p. 338,

624 DelaRug, Cédigo Penal argentino. Parte general, 2% ed., 1997, p. 475,
625 Hegglin, Los enfermos mentales en el derecho penal. Contradicciones y falencias del sis-
tema de medicas de sequridad, 2006, p. 338.

826 risch, Las medidas de torreccién yseguridad en ef sistema de consecuencias juridicas del
derecho penal, en *InDret. Revista para e Anélisis del Derecho”, 3/2007, disponible en www.indret.
comipdfii450_es.pdf, ps. 27y 28.

§27  Ziffer, Medidas de sequridad. Prondsticos de peligrosidad en derecho penal, 2008, p. 195.
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se ponga en peligro un bien juridico ajeno. Esto es consustancial al principio de |esivi-
dad u ofensividad. Dicha garantia es relacionada generalmente con la necesidad de
gue “la fermulacion de los tipos penales se estructuren sobre |3 base de conductas
que lesionen o pongan en peligro un bien juridico ajeno” 528, Es por eso que lleva ra-
z6n Tarditti cuanto argumenta que “{firente alinimputable, ese principio debe tener
unrolenlainterpretacidn de la procedencia de lamedids de seguridad, atravésdela
interpretacion de la férmuia de la peligrosidad como fundamento de su imposi-
cion” #2%, De alli que se sostenga que la idea de peligrosidad para sf {es decir: |a auto-
lesion} —anaiizada desde la perspectiva de este principio— podria sustentar valida-
mente medidas asegurativas no penales, como lo son las del Derecho civil, pero des-
virtuaria el fundamento penai de la medida®30,

La medida de seguridad se ejecuta a través de la internacion psiquidtrica,

iCudleslafinalidad de esta internacion? Esta medida de sequridad tiende, funda-
mentaimente, “a hacer desaparecer el peligro” que justifics su dictado®3.

Por eso, ai momento de analizar la posibilidad de cese, es importante distinguir
entre curacion y desaparicion del peligro.

En nuestro concepto, cofncidimos plenamente con lo expresado por Hegglin, en
elsentido de que la peligrosidad debe comportarse como un limite frente a la inter-
vencién estatal. En efecto, alinen aguelloscasos en los quela patologfa no se haya cu-
rade, si el juicic pericial recomienda la externacion del paciente —sin mengua de la
continuidad del tratamiento terapéutico— esta circunstancia ya habilitael cese dela
medida de seguridad. En este sentido, la doctrina es categdrica: el cese de la medida
“se condiciona a la desaparicion del peligro, no a la curacién® 632,

El aspectorecién sefialadotiene su fmportancia. En efecto, en la praxis judicial nos
encontramos con una sftuacion frecuente: los dictdmenes periciales de los cuerposde
psiquiatria forense que suelen recomendar la externacion por inexistencia de peligro
actual pero, invocando un peligro eventual, postulania necesidad de continuidad del
tratamiento. Sobre esta base fictica, algunos triby nales, han admitidaia continuidad
de la medida de seguridad ya no como internacion sino bajo la forma de un trata-
miento ambulatario®, Por nuestra parte nos hemos opuesto a esta tendencia®? por

628 s - L .
Tarditti, Los inimputables adultos: invisibles del sistema juridico, en “Nuevo Pensarnien-

to Penaly Criminolégico”, afio Il, n® 2, 2007, p. 109,
55 Tarditti, tos infmputables adultos: invisibles def sisterna jurfdico, en *Nueve Pensamien-
ta Penal y Criminolégico”, afio Il n° 2, 2001, ps. 109y 110,

530 . .. .
Tarditti, Los infmputables aduftos: invisibles def sisterna furidico, en "Nuevo Pensamien-

toPenaly Criminolégico®, afa I, n°2, 2001, p.110.

5! DelaRaa, Cddigo Penal argentino. Parte general, 22 ed., 1997, p. 476.

%2 DelaRas, Codigo Penal argenting. Parte general, 2 ed, 1997, p. 477,

B3 Asl, CAC. Cordoba, in re “Cornu, Andrés”.

£3¢ :
Vease, al respecto, R.I. n°4/2007, inre A, V. L. s/Ejecutionde medida deseguridad”, Zeus

Cérdoba, n° 274, afio VI, T/12/07, 1.1, p. 664,
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entender que "en el sistema del Codiga, este tratamiento ambulatorio no viene a re-
presentar, en puridad técnica, una medida de seguridad alternativa”; ello asi por
cuanto ——una tal interpretacion— “tensionaria el principio de legalidad (...}, al pre-
ver una medida de seguridad no establecida legalmente”,

Hemos dicho que, en la actualidad, |a diferenciacion entre penas y medidas de se-
guridad ha dejado de ser obvia. Ello—como lo recuerda en la doctrina espafiola Ls-
pezBarja de Quiroga—, sobre todo a partir deguela fundamentacidn deia penatien-
de a abandonar respuestas fundadas en teorias absclutas (retribucién) para alimen-
tarse en concepeiones propias de las denominadas teorias de la unién®35,

Con todo, esta aproximacion ha traido come una consecuencia muy saludable 1a
construccion de garantias precisas con relacion a las medidas; inspiradas en criterios
similares a las estructuradas respecto de la imposicion de la pena,

Sistematizando estas garantias podriamos decir gue, en orden al Derecho sustan-
tivo, estas se refieren, primordialmente, a la legalidad y a la proporcionalidad.

Enloque concierne alalegalidad, esta se traduce en que laimposicidn de una me-
dida solo podra tener lugar cuando concurran los presupuestos establecidos, con ca-
racter previo, enlaley. En el casode los inimputables adultos por incapacidad mental,
esto supone que el sujeto haya llevado a cabo, encentrandose en tal estado, un hecho
tipico y antijuridico y que, por la peligrosidad —definida de acuerdo a los pardmetros
que ya analizamos— resulte necesaria la imposicion de a internacién.

Ciertamente, al hablar de que la medida debe ajustarse a [a ley previa, vigente al
momenta de la comision del hecho, la garantia derivada del principio de reserva y vin-
culada con la irretroactividad de la ley mas gravosa y de la retroactividad y ultraactivi-
dad de |a ley penal mas benigna resultan también de plena aplicacidn en estos casos.

El punto no resulta ocioso de aclarar por cuanto, durante algun tiempo y mientras
se quiso mantener una diferenciacidn rigida entre pena y medida —lo cual, segdnlo
dicho, actualmente, desde una perspectiva tedrica no se sostiene—, algunos autores
negaron la posibilidad de aplicar el principic de benignidad para los casos de medi-
das. Asi, por ejemplo, se distinguia entre una medida curativa y aguella que no tenia
ese cardcter; admitiéndose la no vigencia respecto de las curativas del principio tem-
pus regfs actus, y, por consiguiente, concluyéndose que, si con postericridad a |a co-
misién del hecho el legislador modificaba en forma mas gravosa una medida —en
cuanto a su duracian o pracedencia— no habria ningin obstacule en aplicarla.

Por nuestra parte, entendemos gue el caso debe regirse por los principios consti-
tucionales generales que se aplican también respecto a la pena. Es asi que, si hayun
cambio posterior al hecho y més gravoso (por ejemplo, en cuanto ala extensidén de la
medida), su posible aplicacion retroactiva vulneraria el art, 18 de la CN, entanto con-
sagra el principio de irretroactividad de la ley penal més gravosa. Por el contrarig, sial
momento del hecho, la medida resultaba absolutamente indeterminada y, por una
modificacién posterior, se establece —en virtud del principic de proporcionalidad—
un determinade maximo (en su duracion), esa bey puede aplicarse retroactivamente
al ser mas beneficiosa para el incapaz.

B3%  Léapez Barja de Quiroga, Derecho penal. Parte general, 2002, p. 60.
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La otra garantia gue guarda intima relacidn con el Derecho penal sustantivo es el
principio de proporcionalidad.

Refiere Bernal Pulide 52 que este principie, ensuvariante de la interdiccion de ex-
¢es0, &5 el criterio para controlar la constitucionalidad de la ley en el marco de estas
relaciones, siempre desde el punto de vista de la afectacion del derecho de defensa
respectivo. Enestavariante, el principio de proporcionalidad esta conformado por los
subprincipios de idoneidad, necesidad y proporcionalidad en sentido estricto.

De acuerdo con el subprincipio de idoneidad, toda ley penal, como intervencion
enla libertad general de accién y otros derechos fundamentales, debe ser idénea pa-
rafomentar un objetive constitucionalmente legitime.

Desde la perspectiva del subprincipio de necesidad, para que unaintervencién pe-
nal en los derechos fundamentales sea necesaria, no debe existir ningdn otro medio
alternative que revista, por lo menos, la misma idoneidad para alcanzar el objetive
propuestoy que sea mas benigno con el derecho afectado.

Finaimente, el subprincipio de proporcionalidad en sentido estricto exige que, pa-
ra que una intervencion resulte legitima, el grado de realizacién del objetivo de lain-
tervencién (es dedir, |a proteccidn del bien juridico) debe ser, porlo menos, equivalen-
te atgrado de afectacién de la libertad o del derecho fundamental,

Ala luz de estos conceptos, pareciera claro gue un régimen tan poco flexible ¢o-
mo el del art. 34, inc. 1° del CP, puede resultar objetable en la medida, por ejemplo,
que no establece ningdn tope en lo que conclerne a la extensién de la medida.

Han existido planteos ante la CAmara Nacional de Casacidn Penal enorden a la in-
constitucionalidad, por falta de determinacion temporal, de esta medida53. Y cree-
mos gue unasclucién a este problema puede darse a partir del principio que analiza-
mos. Evidentemente si se trata de la imposicion de una medida en donde el hecho ti-
picoy antijuridico antecedente tiene un quantum punitivo maximo en abstracto de,
por gjemplo, tres afios, sostener la continuidad de una internacidn psiquiatrica por
encima de ese lapso temporal puede resultar —desde la perspectiva de este pringi-
pio— intolerable. Precisamente, en el Derecho comparado, el Cadigo Penal espafiol
establece una limitacién en esta direccion, a saber: la medida no puede sobrepasar
temporalmente el mdximo de |a pena prevista para la infraccién cometida.

En esta direccidn es entendible —y auspiciosa— la postura doctrinaria que sostie-
ne que, en dichos cases, de persistir la base legitimante de la medida (peligrosidad)
una solucién podria ser la de aplicar analdgicamente (se trata de una analogia in bo-
nam partem) las reglas de la condena de ejecucion condicional o la libertad condicio-
nal, suspendiendo la ejecucion de la internacién a prueba con la ehligacién de conti-
nuidad de un tratamierito ambutatoria®38,

5% Bernal Pulido, £/ derecho de fos derechas, 2005, ps. 1342 136.
637
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Para un panorama al respecto, cfr. Tapia, ; Son inconstitucionales fas medidas de seguri-

dad previstas enef art. 34, inc. 1° apartadas 2°y 3°det Codigo Penal argentina?, en "Pensamien-
to Penaly Criminolagico®, afio V. n°9, 2004, p. 202 y siguientes.

G386

Tarditti, Los inimputables aduftos: invisibles def sistema juridico, en *Nuevo Pensamien-

to Penaly Criminoldgico®, afo I, n®2, 2001, p. 112.
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Desde lo procesal, las garantias vinculadas con esta medida se refieren fundamen-

talmente a:

1, Principio de inocencia: esto significa gue la resolucion que impone la medida
debe exponer la certeza fundada en la prueba de |a existencia de un hecho ti-
picoy antijuridico, asicomo también la participacién que le cupo alincapaz en
el mismo.

2. Necesidad de motivacién especial del decisorio que impone la medida: en el
sentido que debe fundarse, consuficiencia, la existencia de peligrosidad, como
presupuesto legitimante de la internacion.

3. Derecho a la defensa efectiva: el cual alcanzano solo a la prueba de |a partici-
pacion del incapaz en el hecho tipicoy antijuridico, sinotambiénen la determi-
nacién de la peligrosidad. Esto asimismo supone | derecho a controlar |a pro-
porcionalidad de la medida.

4. Control jurisprudencial permanente: finalmente, otrade las garantias procesa-
les esenciales guarda relacion con la necesidad de que existaun control jurisdic-
cional permanente respecto de la gjecucion de la medida.

Un aspecto interesante de analizar es el de la compatibilidad de las leyes de salud
mental {opuestasala manicomializacién) con digestos penales —como es el caso del
argentino—que a(in mantienen, COMO medida, la internacion en este tipo de institu-
ci6n total. En este sentido, para el caso de nuestro pais, a nivel nadional se dicté laley
26.657 (de salud mental).

(Cud! es la incidencia de esta ley schre las medidas de sequridad reguladas por el
art. 34, inc. 1° del CP7 Debemos sefialar, en primet término gue la citada ley 26,657 no
derogd disposicién alguna del Cadigo Penal. Es més: con relacion al alta, el mecanis-
mo dispuesto por el art. 23, se exceptua para el caso del art, 34 del CP.

Sinembargo, esto nosignificague los princi pios generales gue inspiran a este nue-
votexto—influenciados, directamente, por diversosinstrumentos internacionalesde
Naciones Unidas respecto a esta tematica {cfr. art. 2°)— puedan ser desoidos. En este
sentido estimo que ¢! sistema actuat de medidas de seguridad que surge del art. 34,
ihe. 19 del CP resulta desajustado frente a estas directrices internacionales; las que,

por otra parte, han reparadoen las tendencias gravitantes dela psiquiatriamoderna.
Al respecto, no puede olvidarse que el Derecho es un praducto cultural y que, como
tal, en no pocos aspectos (e, indudablemente, este es una de ellos) se nutre de sabe-
res extrajuridicos; cuya comprension exige una metodologia interdisciplinaria. Quiza
uno de los &mbitos en donde més se torna imperativo este dislogosea, precisamente,
el de las medidas de seguridad para inimputables adultos por enfermedad mental. La
denuncia respecto de |a rigidez dela internacién manicomial {art, 34, inc. 1°, CP) que
realiza nuestra doctrina®3 resulta tributaria de las concepciones psiquidtricas actua-
les, que fueron defendidas, en la década de los setenta del siglo XX por cientificos de

LML

latalla de Franco Basaglia o Luigi Daga. En efecto, pretender —como respuesta fren-
tg aun ever?tual comportamiento autalesivo (riesgo para si)}— la imposicién de un en-
merrolmar.ucomial sine die importa desoir décadas de evolucién de la psiquiatria, Ls
experiendia de Basaglia en el hospital psiquidtrico provincial de Gorizia, en dondeltu—
voFomo tareala coordinacion del pasaje de las estructuras tradicionale:s alasfutu
u.mdades locales social-sanitarias, representd el primer paso en |a atormentada his:‘:
ria de la transformacidn del manicomio. Y con posterioridad, cuande Ingresé al hos
pital de Trieste, Juego de cinco afios de gestién, de los mil doscientos asistidos con mé -
todos tradicionales, solo permanecian quinientos internados. Los demas eran ate;ndei:
dos, con estructuras de dia y terapias ambulatorias, en seis centros de salud mentai
dislocados en diversas zonas de |a ¢ciudad®?, La referencia realizada tiene su sentido
porque Fonsu:leramos quefa ley 26.657 estd marcando una tendencia, que se ajusta s
concepciones que, en otras latitudes, tienen ya un arraigo significative.

Hlasta aguinos hemos ocupado de cuestiones dogmaticas. Sin embargo, la proble-
mét|c§ de las medidas respecto de los Inimputables mayores de edad en ra'zérp: de ir?—
capacidad mental ofrece un aspecto que, aunque no estrictamente normati
poco puede ser descuidado. Fotem

En.efecto, ’si pericialmente se datermina que no hay peligrosidad actual respecto
del sujeto, se impane el cese de la medida. Sin embargo, estono significa que Io‘s} ro-
blemz?s hayan concluide. G, por o menes, que la situacién del enfermo haya variF;do
{recuérdese que cese no significa curacién de la patologia). Es probable que, en ri
ypara algunos casos, [as dificultades recién comiencen, Es que estas internacliorwesg'or
d_maIesforzosas—sobretodo las prolongadas—en no pocos casos producen .
sion en [a red de relaciones familiares del enfermo. e

€ es1a reg e €5 necesario que los Igal 03 JU IBUICCiONates aCtu,e con Tino

a En‘p.rlmer término es necesario que, durante la ejecucion de lamedida, nose to-
men Eieasmnea que importen una desvinculacién del paciente con su medi{; famili
Pf)re;emplo: suderivacién a otro establecimiente hospitalario, en donde .
rainternado, alejado de sus referentes afectivos. ’ pmneE
sarEesst;:;(::r €50 qUE, cuan;lo se.s tenga que dgcidir dicha circunstancia es necesario sope-

aspecto con fa finalidad de autorizar o no la derivacion, Nose trata por cler-
1o, de un p.rclnblema que dependa de ia mayor o menorsensibilidad de quier; debat
mar la decns!(')n. Existen claras directivas internacionales gue dan la orientacion adz:
cNL;:‘da. Es.as| queentre los f’fincipios para la Proteccion de los Enfermos Mentales y el
i éoer[aam:?ntlo dela ATenCIon dela S? I.ud Mental, adoptados por la Asamblea Gene-

s Nacianes Unidas, el 17 de diciembre de 1991, el Principio 7, en su ap. 2°% ex-

540

B . . .
N Z;g:!J. 1!;1 memariam Franco Basaglia (el desobediente al poder psiquistrica), en * Doctri-
. . 198, ps. 800y 801, Sobre este cambio en la realidad italiana, cfr. Daga, "Ospeda-

Hpsichiatrici giudiziari e s|
giudiziari e sistema penitenziaric. Storia, svi P— et
19801993, 2008, p. 26 ysiguientes, Priaviluppoe prospettive”, en Scritti e discors

639 Tarditt], Los inimputables adultos: invisibles del sistema furidico, en “Nuevo pensamien-

to Penal y Criminglégico”, aho I, n° 2, 2001, p. 112.
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presamente consagra que: "Cuando el tratamiento se administre en una institucion
psiquiatrica, el paciente tendrd derecho a ser tratado, siempre que sea posible, cerca
desu hogar o dethogar desus familiares o amigosy tendra derecho aregresar ala co-
munidad lo antes posible”,

b} Ensegundo térming, y también vinculado con esta necesidad de evitar que se
erosione la red de contencién familiar, esimportante que se realicen revisiones perio-
dicas con la finalidad de evaluar la conveniencia o no de la continuidad de |a medida
de internacién. Las normas internacionales recién mencionadas también dan claras
directivas en este sentido, Asi, el Principio 17, acapite 3°, exige que el érganc de reyi-
sidn examine “peridadicamente los casos de pacientes involuntarios a intervalos razo-
nahles..."; en tante que el principio 3° establece que el enfermo mental “tendrd de-
recho a vivir y a trabajar, en la medida de lo posible, en la comunidad®; precisando el
Principio 9% ensu acdpite 1%, gue: "Todo paciente tendra derecho a ser tratado en un
ambiente lo menos restrictivo posible y a recibir el tratamiento menos restrictivo y al-
terador posible que corresponda a sus necesidades de salud y a la necesidad de prote-
ger la seguridad fisica de terceros”.

Ciertamente que este principio de minima permanencia en una institucidntotal no
solo permite sortear el debilitamiento de las redes de contencidn sino que, para aque-
ltos casos en que, con antelacion ala comision del hecho tipico y antijuridico, el inca-
paz tuviese alguna insercion al medio laboral, evitara |a pérdida del mismo.

¢} Entercer lugar, existen casos en donde se puede advertir cierto rechazo del pa-
ciente por parte del ntcleo familiar. Esta es una cuestidn delicada por cuanto, mésalla
gue se disponga el cese de la medida, lo mas comun es que el enfermo mental deba
continuar con un tratamiento ambulatorio. ¥ atn cuando —como hemos dicho— si
no hay peligrosidad actual no s posible disponer un tratamiento ambulatorio coac-
tivo a titudo de medida, no es menos cierte que, desde un punto de vista preventivo,
la pervivencia de ese tratamiento puede llevar a que nose sucedan episodios en el fu-
turo, Aqul, la contencién familiar resulta clave. Es por eso que, cuando se advierte es-
ta problematica, es necesario un activismo judicial mayor.

Esto no significa desconocer que, en muchos casos, esta recompaosicion del tejido
familiar resulte compleja; sobre todo cuando la criminalidad desplegada por el enfer-
mo mental se ha proyectade sobre ese nicleo.

De cualguier manera, todo esfuerzo en ess direccion debe serintentado.

d} Finalmente, seria deseable que existiese una suerte de asistencia postmedida,
Esdecir: que através de un organo estatal o una asociacién privada con personeria ju-
ridica se brindase ayuda —no solo material— a quien es externado per el cese de |a
medida.

Sin duda que estas tareas requieren coordinacion de distintos estamentos: no bas-
ta la buena voluntad judicial si nc se cuenta con igual actitud por parte de las autori-
dades publicas sanitarias.

Sanchez Galindo recordaba; “Toda comunidad guiere olvidar o meter en el arcdn
mas recondito, a quienes padecen enfermedades mentales: [a familia los expulsa y el
Estado los acoge sin la atencion plena gue deberfan recibir, la cual debe ser cada vez
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mas, dentro del dmbito de los derechos humanos” 841, Pues bien, el desafio cotidiano
¢consiste —parafraseando al maestro mexicano— en atender con més ciendia, con-
ciencia, paciencia y eficacia a este sector fraterno desigual, que reclama de una aten-
cion especializada.

§ 24. Eltratamiento penitenciario y los saberes
neurocientificos

a) Pensamijentos de partida

Enlos ultimos afios, las neurociencias se han convertido —sise nos permite laex-
presién posmoderna-— en un recurrente trending topic en el ambito de la investi-
gacidn cientifica.

También en el terreno del Derecho penal ha hecho aparicion este fendmeno,
captando de tal modo la atencidn de los juristas que, como acertadamente expre-
sa Sanchez-Ostiz, bien se puede hablar ya de un “neuroderecho penal” 642,

Las reflexicnes sobre las posibles vinculaciones entre las disciplinas que estu-
dian el funcionamiento del cerebro y el Derecho criminal comienzan a rendir sus
primeros frutos ya en las obras pioneras de Gerhard Roth542 y Wolf Singer®%, a las
que se afiaden la de caracter divulgativo editada por el periodista Christian Ge-
yer®, yla editada por Brent Garland®%,

No obstante, la propia literatura cientifica sobre neurociencia, desde un inicio,
se empefiaen destacar sus importantes problemas epistemoldgicos, En esta orien-
tacién, Alvarez Genzalez, Trapaga Ortega y Morales Valiente enfatizan que “... la
investigacién en neurociencias plantea dificultades extraordinarias debido a dos
tipos de problemas: los inherentes a la complejidad del funcionamiente cerebral
y los que impone un campo que, por su naturaleza, es interdisciplinario” 547, ¥ el
didlogo entre disciplinas como, per ejemplo, la neurcanatomia, la neurofisiclo-
gia, la farmacologia, la neurocirugia, la psicologia v, aun, el Derecho, resulta ver-

81 Sanchez Galindo, Los enfermos mentales defincuentes en México, en "Nueva Pensamien-

toPenal y Criminoldgice”, ano It n® 2, 2001, p. 163.

B2 Sanchez-Ostiz, Cbras generales sobre derecho penal v neurociencias, en “InDret®, n®
172014, p. 19.

33 Roth, Fuhlen, Denken, Handeln. Wie das Gehirn unser Verhalten stevert, 2007,

&4 Singer, Fin neves Menschenbild? Gesprache uber Hirnforschung, 2003.

8% Geyer, Hirnforschung und Willensfreiheit. Zur Deutung der neuesten Experiments, 2004,

84 Garland, Newroscience and the Law. Brain, Mind and the Scales af Justicie 2004.

547 Alvarez Gonzélez - Trapaga Ortega - Morales Valiente, Principios de neurociencias para
psicdlogos, 2%ed,, 2013, p. B3.
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ades tienen un diferente gra-

daderamente dificil en razon de que estas especialid
s de muy variados nivefes de

do de desarroflo, a la vez que trabajan con categoria

abstraccion.
Mas alla de esto, la necesidad de que € Derecho penal pose su mirada en los

avances de las neurociencias parece inocultable si —como anota Nieva Fenoll—se
repara en que la conclusion més inguietante de los neurofilésofos es la siguiente:
si resulta que el cerebro parece “pensar” porsisolo, dadoque lareacciénquesede-
tecta en el cerebro de un sujeto parece ser previa a la sensacion de voluntad de dj-
chosujeto ala hora de ejecutaruna accion, en realidad ef ser iumano no setia res-
ponsable. “El individuc no seria mas que una marioneta en manos de su cerebro,
precondicionado por & mismoy sus decisiones independientes” 48, Esto colocaria
en severa crisis a los fundamentos del juicio de reproche que reside en la base de
sustentacion teorica del Derecho penal, y este, n cuanto tal o, al menos, como lo
canocemos hasta ahora, se acabaria.

Como puede advertirse, la trascendencia de! tema es capital, toda vez que, en
ultimo término, se vincula con las posibles respuestas a un interrogante central pa-
ra la teoria penal y filostfica, a saber: ¢ES ef hombre —o puede serlo—responsable
de sus acciones? Es que uno de los problemas que muchos neurocientificos creen
haber desentraniado es, justamente, ef del libre albedrio, que es un elemento que
se ubica en la base de la gran mayoria de las teorfas de justificacion del castigo pe-
nal, g incluso de la responsabilidad moral. Se trata, pues, de volver a reflexionarso-
bre el crucial asunto de la responsabilidad —penal y, todavia, moral—i ndividual.

Desde luego que no habremos de cometer laimprudencia de expedirnos aqui,
en tan breve espacio, sobre un asunto tan intrincado como el concerniente ala ca-
pacidad de influencia que, sobre las teorias penales, pueda predicarse respecto de
las investigacionesy constataciones de las neurociencias. Con todo, si diremas, per-
mitiéndonos un gesto igualmente imprudente, que ia informacién con la gue con-
tamos demuestra que los experimentos de estas Gltimas disciplinas no parecen to-
davia suficientemente solidos como para minar “...a creencia de sentido comun
de que las acciones tienen lugar porque hemos decidido realizarlas” 82,

69 Nieva Fenoll, "Presentacion”, en AAVY, Neurociencia y proceso judicial, 2013, p.13.

549 Gonzalez Lagier, ";La tercera humillacién? (sobre neurociencia, filosoffa y iibre albe-
drio}”, en AAVV,, Neurocientia ¥ proceso judicial, 2013, p. 28, donde el autor afade: "Parecera
zonable exigir para gue una hipétesis quede bien establecida que ésta se apoye en datos empiri-
cos obtenidos de manera fiable, que proveauna adecuada explicacién de los mismos, que elimine
otras hipGtesis alternativasiguaimente plausiblescon tales datos empiricosy quese inserte dema-
nera coherente con el resto de conacimientos. pues bien, al parecer nilos experimentos ‘tipo Libet
son altamente fiables {persisten problemas de medicién deltiempoy no se halogradoun altopor-
centaje de predicciones acertadas, ni explican adecuadamente todos los datos empiricos flacons
ciencia delatoma de decisién quedacomoun epifendmencalquees dificil encontrar un sentidol,

b g .
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De cualqui i .
dirén prgbaizgnnj:e:a' . tlen;po y las nuevas indagaciones neurocientificas nos
- nte en un future no muy lej i
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En palabras de Mobbs, Lau, Jonesy Frith: «The goals of science and of law are
different. However, important legal questions such as moral blameworthiness,
culpabiity, responsibility, and the likelihood of recidivism depend to some degree
onimproved understandings of human behaviour. Therefore, biological advances
in understanding human brain architecture and function may overfap in impaor-
tant ways with legal inquiries. New studies of the criminal brain are likely to shape
moral views on respansibility and free will, with possible impactson how legal sys-
tems punish and treat criminals» 651,

El enorme valor de las polémicas que ha generado lareflexién sobrelos posibles
aportes de las “ciencias del cerebro” a la “cuestién crimina! " radica, justamente, y
entre otros aspectos, enlapreocupante conclusién a la que podriamos vernos obli-
gados a arribar, a saber: que al Derecho criminal, no obstante el enorme grado de
abstraccion y sofisticacidn que ha alcanzado en sus bases tedricas, ha apoyado las
bases fundacionalesdela responsabilidad penal en conceptosde piausibilidad dis-
cursiva, dogmatica o, incluso, "cientifica”, de dudosa consistencia.

Como aduce Balcarce: "La responsabilidad aparece como de dificultosa, porno

decirimposible, acreditacién empirica, con un tinte de constructo social, basadoen
las creencias intersubjetivas populares, relativa culturalmente, con un visible ca-
racter normativoy de contornos pocos definidos positivamente. El ataque neuro-
cientifico alas hases del libre albedrioha demostrado, es miver, la escasa consisten-
cia que tienen las distintas posiciones acerca de la teoria de la culpabilidad, como
asi también su caracter de presuncién juris tantum, en abierta contradiccion conla
presuncion de inocenciayaen el proceso penal. Nosé cual sera el futuro delasneu-
rociencias; sf sé que el concepto de culpabilidadha mostrado su lado flaca" ¢,

Enlo personal, no podriamos estar mas de acuerdo con la sentencia,

Pero, mas alla de este dato —que seguramente a poca genteimportara—, nose
nos podra negar el caracter turbador def aserto: durante afios, los penalistas he-
mos fundamentado |a sancion penal sobre fa base de un concepto de culpabifidad
gue hoy, en funcién de esclarecedores conacimientos cientificos “duros”, aparece
carente de suficiente sustento tedricoy, preponderantements, empirico.

85 Mobbs - Lau - Jones - Frith, Law, Responsibility, and the Brain, en “PLoS Biology”, abr.

2007, vol. 5, n° 4, p. 6399, Traducimos: “1L.0s objetivos de fa ciencia y de! derecho son diferentes. Sif
embargo, importantes preguntas legalestalescomola culpamoral, la culpabilidad, la responsabi-
lidad y 1a probabilidad de reincidencia dependen en algin grado de los conocimientos mejoradqs
sobre el comportamiento humano. Por lo tanto, avances biolégicos enfa comprensién delaarqul-
tectura del cerebro humano y su funcidn pueden superponerse de importantes maneras con gre:
guntas legales. Los nuevos estudios del cerebro criminal probablemente configuren visiongs mo-
rales sobre la responsabilidad y el libre albedrio, con posibles impactos sobre como los sistemas fe-

galescastiganytratana los criminales”.

652 Balcarce, La culpabilidad: antesy despuésdefa neuraciencia, 2014, ps. 100y 101
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especial— de su ejecucién. Sobre esto Gltimo versara especificamente esta contri-
bucién.

Si se pretenden estudiar seriamente 1as posibles contribuciones de las neuro-
ciencias a la configuracion del tratamiento penitendiario, resulta imprescindible
formular algunas estipulaciones previas.

En este sentido, es conveniente recordar que —segun subrayamos con anterio-
ridad— las convenciones internacionales de derechos humanes constitucionaliza-
das por el art. 75, inc. 22 de la CN57 traen normas que consagran distintos dere-
chos, entre los cuales se encuentra el derecho de todo recluso a que el régimen pe-
nitenciario consista en un tratamiento cuya finalidad esencial sea la reforma y fa
readaptacion social del condenado (arts. 10, ap. 3°, PIDCP; 5°, ap. 6°, CADH).

Asimismo, estos tratados internacionales establecen que toda persona privada
de libertad tiene derecho a ser tratada humanamente y con el respeto debido ala
dignidad inherente al ser humano {arts. 10, ap. 1°, PIDCP; 5°, ap. 2°, 2® disposicion,
CADH).

A este conjuntos de normas se afade, finalmente, la ley nacional argentina
24.660, de Ejecucion de |a Pena Privativa delaLibertad (80, 16/7/96), que sienta las
reglas a que debe ajustarse la ejecucion de esta especie de pena, en todas sus mo-
dalidades.

Pues bien, esta ley complementaria del Codigo Penal establece ciertos “Princi-
pios basicos de la gjecucion” ensu Capitulol, cuyoart. 1° prescribe que la ejecucion
de dicha especie de penatiene por finalidad lograr que el condenado logre su ade-
cuada reinsercion sacial.

Para concluir, y acercarnos un poco mas a nuestro especifico objeto de estudio,
es pertinente remarcar que, a partir de la interpretacién sistematica de los arts. 1°,
50y 6° de la ley nacional 24.660 se extrae con meridiana ciaridad que uno de tales
principios establece que lareinsercion social de} condenado debe lograrse median-
te un régimen progresivo, con un tratamiento interdisciplinario, programado e in-
dividualizado que resulte apropiado para la finalidad enunciada.

El ordenamiento juridico, pues, no se conforma con que laejecucion de lapena
privativa de la libertad procure la adecuada reinsercién social del condenado, sino
gue exige, ademds, que tal cometidose desarrolle por medio de determinadas he-
rramientas, a saber: un régimen penitenciarioy un tratamiento carcelario que red-
nan determinadas condiciones.

657  Mediante laregla del art. 75, inc. 22 de fa CN quedo zanjada la vieja discusion relativa a
la posicion jerdrquica de lostratados internacionales y las leyes nacionales. Es que lareformacons-
titucional de 1994, adernds de equiparar a dertos tratados internacionales de derechas humanos
conla prapia Constitucion dela Nacién, consagro la superioridad ferarquica de los tratados respet-
to de fas jeyes; lo hizo en los siguientes categéricos términos: “Los tratados y concordatos tienen
jerarquia superfor a fas feyes”.
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El régimen penitenciario es el conjunto de normas que regulan todos los aspec-
tos de lavida de las personas privadas de sulibertad en cumplimiento de una pena;
en particular, los relativos a la convivencia, la disciplina y el trabajo. ,

En cambio, el tratamiento penitenciario es el conjunto de actividades terapéu-
tico-asistenciales que se desarrollan en el interior carcelario, que tienen por finali-
dad lograr la adecuada reinsercién sacial def condenado.

Es un distingo importante, perque el ordenamiento juridico establece que se-
rén obligatorias "las normas que reguian fa convivencia, la disciplina y ef trabajo”
y que toda otra actividad que integre el tratamiento tendr4 “cardcter vo;‘untan‘o':
(art, 5°, LEPPL),

Laobligatoriedad del régimen penitenciario se justifica en la pretension de ase-
gurar un desarrollo ordenado de fa vida carcelaria.

Porsulado, el caracter facultativo del tratamiento penitenciario se explicaenla
vigencia del derecho a la dignidad personal definterno —de jerarguia constitucio-
nal(arts, 10, ap. 1°, PIDCP, 5°, ap. 2°, 2° disposicién, CADH)—, que presupone ei res-
peto irrestricto a su capacidad de adoptar libremente sus propias decisiones sobre
s mismo, sobre su conciencia y sobre la configuracién del mundo que lo rodea, es-
to es, asu aptitud de autodeterminarse respecto de sus propios intereses sin inje-
rencias externas.

Pero, ademés de este fundamento dogmatico-juridico de la naturaleza volun-
taria del tratamiento, existe una justificacidn utilitarista —si es que cabe |la expre-
sion— de este rasgo.

En efecto, la eficacia de cualquier tratamiento penitenciario presupone, como
elemento necesario, la adhesidn voluntaria y activa def penado a la intervencién
terapéutico-asistencial delaagencia penitenciaria, esto es, su libre, genuinay, aun
colaboradora sujecion a tal injerencia estatal. Es que, cualquier cambio psicc;légi:
¢, cualquier cambio de comportamiento gue se pretenda en el condenado solo
podra aspirar a un grado plausible de eficacia si el recluso asume voluntaria y deci-
didamente un tratamiento penitenciario dirigido a tal fin.

Aeste respecto, Roxin aduce que ... hasta la mejor terapia carece de sentidosi el
condenado no la acepta. Los esfuerzos terapéuticos solo pueden tener éxito si el re-
cluse coopera voluntariamente en el desarrollo resocializador de su personalidad” 658,

. Mas esa adhesicn voluntaria del preso al tratamiento penitenciario, paraserad-
mitida como tal, debe ser genuina, esto es, producto de una decision adoptada por
e! recluse con discernimiento, intencién y libertad {art. 260, CCCA). Y, como es sa-
bido, la violencia es un vicio de la voluntad, por lo que la fuerza irresistible y las
amenazas gue generan el temor de sufrir un mal grave e inminente que no se pue-

658 P— . . ,
Roxin, “Transformaciones de fa teoriadelos fines de la pena”, en AA VY., Nuevas formu-

faciones en fas ciencias penales. Homenaje al profesor Claus Roxin, 2001, p.224.
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Podrdan avizorarse ya las derivaciones ulteriores de estas tesis: ante una persona
determinada en sus acciones per la particular configuracién de su cerebro, todo
tratamiento penitenciario dirigido a lograr que el recluso adquiera herramientas
que le permitan desarrollar sus competencias sociales para una vida licita ¥, con
ello, preferir opciones de vida emplazadas en el marco de la legalidad, no tendria
ninguna justificacién ni razén de ser. Las medidas de seguridad se impondrian,
pues, comoalternativa Gnica ante un tal sujeto biolégicamente determinado en su
comportamiento peligroso para terceros.

Cortodo, ycomo hemossefialado previamente, la informacién neurocientifica
hoy disponible demuestra que los experimentos de las “ciencias del cerebro” no re-
sultan todaviasuficientemente sélidos como para echar portierra la “intuicién” de
gue |as acciones tienen lugar porque hemos decidido realizarlas.

Ante esta —al menos, por ahora— provisional estrechez de las conclusiones
neurobioldgicas, pedemos aseverar que 1os aportes de las ciencias def cerebro en
refacion con la diagramacion del tratamiento penitenciario habran de apreciarse,
especialmente, en los dmbitos que describiremos a continuacién.

Primeramente, en la determinacidn de las caracteristicas individuales de tipo
neyrobioldgico gue, en el caso de cada reciuso singular, se erijan en factores ests-
ticos de riesge delictivo, que contribuyen al riesgo actual de inicio o mantenimien-
to de la actividad delictiva, pero que son de dificil o, en algunaes supuestos, de im-
posible medificacion,

Eneste espacio, las constataciones neurobioidgicas en medo alguno debencon-
ducir a una nuda aceptacién de una suerte de “manifestacién tardomoderna” del
positivismo criminolégico decimondnico —y su figura del defincuente nato pro-
ducto de caracteristicas o anomaiias corporales o mentales de los individugs—, si-
no ala identificacién, por via de exclusién, de las circunstancias que, por su carac-
ter dinamico, deben ser especial, especifico y preponderante objeto de trabajo de
los profesionales encargados de la implementacion del tratamiento carcelario
orientado a la reinsercion social del delincuente.

El descubrimiento de los rasges especificos de la configuracién neurobiolégica
del individuo posibilitaré que el tratamiento penitenciario se centre adecuada-
mente en aquellos aspectos, que justamente son fas aristas distintas de los aspec-
tosconcernientes a fa particular disposicién cerebral de cada ser humano, suscep-
tibles —atento su caracter “dindmico” o sustanciaimente rmodificable— de bene-
ficiarse con una injerencia estatal adecuada para reducir la vuinerabilidad de un

individuo que culminé en su prisionizacion porla comisién reprochable de un he-
tho delictivo®60,

%0 Conreferenciaala eventual existencia de rasgos del cerebro del delincuente que deter-
minan su conducta antisocial, cabe sefalar que os neurccientfficos, partiendo de |a premisa de

fue el hombre se encuentra biolégicamente determinado, proponen el contral del delito a través
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Lostratamientos penitenciarios, enlo que asucomponente nsicologicoserefie-
re, consisten en actividades cuyo objetivo es redudir los factores de riesgo dindmi-
cos que se asocian a |a actividad delictiva, entendida esta como fendmeno comple-
jo, multicausal y, por ello, necesitado de mltiplesy diversas intervencicnes, Ahora
bien, es dable aseverar que la actividad delictiva se originay se mantiene por diver-
sas circunstancias, entre las cuales se incluyen, no sofo posibles rasgos bioldgicos
(por ejemplo, baja actividad del [6bule frontal), sino también, y acaso especial-
mente, la interaccidn def sujeto con el contexto, la ruptura de sus vircufos sociales
y suvuinerabifidad.

Eneste sentido, corresponde subrayar que una elemental caracterizacion dedi-
cho esterectipo def sujeto cuya desmariada comision de delitos—que se evidencia
enlaimportante cantidad de hechos sorprendidos en flagrancia— foflevaala con-
denay, con esta a la carcel, puede extraerse de los informes correspondienites a las
astadisticas oficiales en materia de criminalidad y funcionamiento del sistema de
justicia de la Repiblica Argentina®®’, de las que surge que tal arquetipo puedesin-
tetizarse en e! perfil de un hombre joven, soltero, con escasa instruccion, desocu-
pado y sin capacitacion laboral, que comete delitos contra la propiedad, ensuma-
yoria, robos, hurtos o conatos de estosilicitos, y que estdemplazadoenel grupode
la poblacién pobre o indigente. .

Ante este estado de cosas, las alternativas de tratamiento penitenciario que a
priorise muestran mas adecuadas o, si se quiere, con mayor idoneidad potencial pa-
ra procurar la adecuada reinsercion social del condenado son los modetos cogniti-
vo-conductuales, de aprendizaje social y cognitivo-sociales, en los que la finalidad
delainjerencia delosservicios penitenciariosesentrenara individuoscon déficitsen
habilidades, cognicionesy emociones prosociales, en competencias imprescindibles
paralavidasocial. Este entrenamientoenherra mientas indispensables paralainser-
cién legal del condenado en el ambiente socialse lleva a cabo por medio de estrate-
gias tales como, por ejemplo, el desarrollo de nuevas habilidades, el desarrofio del
pensamiento, la requiacién emocionaly el controlde faira. También el modefado de
conductas alternativas, |a discusion de dilemas, el desarrolfo de autoeficacia en res-

del tratamiento neuroligico; pero este, como veremas luego en el texte principal, es pasible de
consistentes reproches, entre los gue se encuentra, COMo objecién “de partida”, 1a aparentemen-
teineludible falta de legitimidad dela posibilidad de que el Estada imponga intervenciones de ta-
|es caracteristicas en contra de la voluntad de personas "auténomas”. La yulneracidén al " principio
de autodeterminacién® del ser humano, derivado de la “regla de reserva” del art. 19 dela CN, pa-
receria patmaria en esta hipotesic.

66'  Sobre esto, véase Sistema Nacional de Estadisticas sobre Ejecucion delaPena {SNEEP), Di-
reccion Nacional de Pelitica Criminal en Materia de Justiciay Legislacion Penal (Ministeric de Jus-
ticiay Derechos Humanos de la Nacign Argentina}, "Informe Anual 2014”, disponible en www.jus-
.gob.arfmediali30741 34jinforme_sneep_argentina_2074.paf (accedido el 3/5/16).
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puestas asertivas en lugar de agresivas, y el entrenamiento atribucional sobre claves
sociales, En orden al desarrollo de nuevas habilidades, parece evidente que el ar-
quetipo de las personas alojadas en |as carceles argentinas demanda gue el trata-
miento ofrezca a esos jovenes con escasa instruccion, desocupadosy sin capacita-
cion laboral instrumentos eficientes para su propia emancipacion y preparacién
para la vida ficita en contexto de fibertad; y las caracteristicas de los reclusos que aca-
ban de citarse aportan “buenas razongs” parasostener que, para estas personas, las
herramientasapropiadas parasu reinsercién social vienen dadas por proceso de for-
macion de su personalidad que comprende la instruccion del individuo y su capaci-
tacion faboral; ellas le permitirdn contar con herramientas prosociales para ser
“competentes” en el trafico social y laboral, Sin perjuicio de todo esto, también re-
sulta imprescindibie que el condenado aprenda nuevas habilidades y habitos de co-
municacidn no violenta, deresponsabilidad familiarylaboral, y de motivacion de fo-
gro personal, entre otros, los que sentaran las bases para que ef recluso advierta fa
utifidad def tratamiento y acepte el cambio que se quiere alcanzar con el mismo.

Por otro lado, esclare que el estereotipo de persona cuya torpe comision de de-
litos la lleva a |a carcel no se agota en estos hombres jévenes que cometen delitos
contra la propiedad, a los que antes nos hemos referidos, o, incluso, en sujetos te-
merarios o que cometen delitos por canviccidn. Estos mismos individuos de sexo
mascutino, solteros, poce instruidos, sin ocupacion ni capacitacion laboral llenan,
en las estadisticas, un importante lugar en tanto autores de delitos contra las pet-
sonas y delitos contra la integridad sexual. De agul que aspectos tales como, por
ejemplo, los componentes compatibles con los trastornos de personalidad psico-
péticos de tipo antisocial, imite o parancide, o con la perversidad o fa estructura-
cidn parafilica del psiquismo del sujeto, materializan aristas a tener particularmen-
te en cuenta a la hora de desentrafar —para el diseio de un tratamiento peniten-
ciario adecuado a las mismas— las causas que hacen gue el poder punitivo se con-
crete en vinculacién con una persona determinada.

Pero las aportaciones de las neurociencias en orden a la diagramacién del trata-
miento penitenciaric se muestran Utiles también enla acreditacion de casos de per-
sonas con dafios cerebrales que no han tenido incidencia alguna en la capacidad de
culpabilidad de! sujeto, pero no obstante han influido en fa generacion de compor-
tamientos violentos, sadicos, sexualmente desviados o equivalentes a estos.

En esta direccion, es dable afirmar que, si existe evidencia cientifica que com-
pruebe acabadamente que hay relacién entre déficits neurolégicos y perpetracion
de delitos —o, al menos, de cierta clase de delitos—, pareceria en principio razona-
ble que se indague sobre las posibitidades de las injerencias neuroldgicas para re-
mover las causas de esa indole gue inciden en la aparicion de conductas como las
mencionadas.

Contodo, esta posibilidad ha de colisionar con atendibles objeciones, nosolode
corte juridico {coma la que hemos adelantado al hacer referencia a los riesgos de
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lesion al principio de autodeterminaciony al derecho a ladignidad de la persona),
sino también de tipo “empirico”, derivados de un tratamiento neurolégico gue
pueda modificar fa estructura cerebral del delincuente.

sentado esto, déjesenos que profundicemos este apartado en forma ordenada

y analitica.

1 — Atitulo preliminar, corresponde subrayar aqui que no deben descartarse
fas técnicas cognitivo-conductuales —ni fos modelos de aprendizaje sotial, ni los
modelos cognitivo-sociales— para el universo de casos que ahora examinamos,
puestambién el tratamiento dela hétero-agresion o la perversion en personas con
lesiones cerebrales responde positivamente a este tipo de estrategias. Es que, aun
cuando los individuos con un mayor riesgo en factores estaticos {historicos y perso-
nales, no modificables) requieren intervenciones mas intensivas, el comporta-
miento violento, sédico o perverso de personas con lesiones cerebrales —pero ca-
paces de comprender la crimi nalidad de sus actos y dirigir sus acciones— no parece
nunca impulsado Unicamente por tales dafos anatémicos, sino también por ele-
mentos dinamicos de riesgo criminal cuyo abordaje reduce 1a *idoneidad criming-
gena (sit venia verbo} de aguellos. El dafio sufrido en el cortex prefrontal del ce-
rebro predispone pero no determina totalmente a la persona a cometer actos de-
lictivos, conforme lo pruebael hecho de que existensujetos que tienen esazonale-
sionada, mas no han cometido ningan delito. De tal suerte, en estas hipdtesis, el
trabajo sobre distorsiones cognitivas, el desarrollo de la empatia con las victimas,
la mejora de la capacidad de relacion personal, la disminucién de actitudes y pre-
ferencias sexuales hacia la agresién o hacia los nifios, la prevencién de recaidas, el
autotregistro de emociones de ira, la desensibilizacion sisternatica y la relajacion,
el modelado de comportamientos noviolentos, el refarzamiento de respuestas no
violentas, el entrenamiento en comunicacion y la resstructuracion cognitiva de
creencias sexistasy justificadoras dela violencia co nstituyen ingredientes terapéu-

ticos eficaces para limitar el "catdlogo” general de factores de riesgo de una per-
sona violenta, sadica o perversa, e incluso limitar, como sostuvimos, la incidencia
criminégena del dafio en el cerebro del sujeto.

Por lo demas, el valor de dichas técnicas para estos supuestos se exirae igual-
mente de una circunstancia que debe ser mencionada, asaber: la neurociencia no
nos puede decir que el cerebro piensa, cree, sabe, tiene la intencién o toma decisio-
nes; las personas en su conjunto son los objetos de aplicacion de tales conceptos. Y
las personas no solo poseen un funcionamiento cerebral determinado, sino tam-
bién procesos deliberativos que e permiten escoger en tre distintas afternativasen
funcion de complejos juicios morafes, valorativos o de indole equivalente. De aqui
que lanaturaleza delasubjetivay la conciencia deben interpretarse y explicarse in-
cluyendo, ademas de los datos biolbgicos o naturales, los elementos socialesy cul-
turales en los aquellas se apoyan, o sea, datosde ca racter intersubjetive.
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. 2 — Los dafies cerebrales a los gue nos referimaos son las llamadas “lesiones li-
mitadas”, osea, lesiones ubicadas en zonas particulares y exactamente localizadas
dela corteza cerebral, que no tienen incidencia en la disminucidn de fa imputabili
dad !oenaf,. perosien la generacidn def comportamiento agresivo, P

$in perjuicio de que las lesiones limitadas pueden producirse en unc u otro de
los cuatro [Sbulos del cerebro, nuestra atencién descansa especificamente en |
dafios .Iocalizados en fos lobuios frontales, porgue estas lesiones tienen unz .-'?:
fluencia profunda en la personalidad del sujeto. Las personas que padecen lesio-
nesen el cortex prefrontal tienen dificultades a la hora de estabilizar su conducta
careciendo de un propdsito general en sus acciones. Se producen en estos indi i
d‘uos ffahfas enlasrespuestas afectivasy emocionales al momento de adecuarse 3 I;‘:;
.srtuac:or.?es ambientales, probablemente como consecuencia de una pérdida de |
influencia moduladora ejercida por ef neocsrtex sobre los mecanismos limbicos ;
través del Ié,bulo frontal—, y aquellos usuaimente exhiben drasticos cambios—c;:
humor.y.cgracter, como eufariay falta de iniciativa. Nos detenemos en estos casos
en definitiva, porque las lesiones en fos I6hulos frontales de una persona afectar;
el centro afe toma de decisiones, gue ademas aporta la comprension fundamental
parague sm‘tamos por nosotros mismos y tengamos empatia con otros ylacapaci-
dad de elegir —en funcién de emociones y razones— fas opciones mé; fa vor:b!es
para nuestra supervivencia socal en una comunidad juridicamente organizada. Y
hay buenas razones, e incluso estudios de campos que asi fo demuestran, para r;a
Ilgr.en los dafios de los Idbulos frontales de un sujeto factores determinan‘tzso con:
dicionantes, no solo de su comportamiento social genéricamente errético, si
conductas agresivas, violentas o sadicas. e

' Juntp a estos déficits cerebrales pueden apreciarse asimismo modificaciones fi-
sicas ewdemfes que afectan sobre todo a los neuromoduladores dopamina y sero-
tomrlxaf que juegan un papel muy importante en el controf de los impulsos. 5i bien
los Eieﬂats enelsistema de laserotoninaestdn condicionados en buena me(;‘fda -
::ct;camente, t‘ambfén pueden resuitar de influencias negativas defentorno deia-
o iigfé’rt;?r!ado desde fa etapa previa al nacimiento {abandonoe, viclencia, abu-

’ .Czilusas de la agresividad desde esta perspectiva pueden ser, en primer lugar
déficit afective-emocional primario, que conduce a una valore’acién erréneagde: ILiJn
sucesos del entorno, y en sequndo lugar, un sentimiento de amenaza e insegurida;
como cgr?secuencia del aislamiento social en la infancia. Se advierte, en definitiv
la identificacién de factores tanto biologicos como externcs ala confi'gu racion ce r::
bral de I.as personas o ambientales —sit venia verbo—, que condicionan la conduc-
ta agresiva ° sexualmente antisocial. No reparar en unc u otro de estos aspectos nos
haria incurrir en el yerro de una posible “antropologia omnicomprensiva” que ha-
tequeimportantes factores psiquicos, sociales y culturales que contribuyen a condi-
dionar los fenémenos psicocerebrales queden fuera de nuestra consideracion.
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3 — Eltratamiento neuroldgico que, juntamente con las terapias cognitivas o
de aprendizaje social, puede resultar idoneo para tratar estas lesiones cerebrales
coninfluenciaen el comportamiento hétero-agresivo de un ser humano, debe ha-
llarse teniendo siempre en cuenta el “programa constitucional” de {a ejecucion de
la pena privativa de lalibertad que rige en nuestro pais, en cuanto exige que larea-
lizacién delencierro carcelario persiga una finalidad preventiva especial positiva y
que lo haga respetando la dignidad del recluso.

En funcién de esto, parece posible pensar en la admisibilidad de intervenciones
psicofarmacoldgicas para tratar la agresividad del condenado. Esto lo afirmamos
reparando més en fos aspectos bioguimicos def comportamiento antisocial agresi-
vo, que en la anatomia del cerebro —de una persona con daftos en fa corteza pre-
frontral o cualguier otro sector decisivo en la toma de decisiones morales y socia-
les, ¢ inclusa de un sujeto sin una estructura cerebral lesionada—, ta “neurogené-
tica” de la agresion o los factores ambientales condicionantes. Es que, en general,
las investigaciones experimentales indican que |a disminucidn de fa seratonina au-
menta fa conducta agresiva, ala vez que el incremento de serotonina disminuye es-
ta clase de comportamiento.

Consolidez cientifica, Gallardo-Pujol, Forero, Maydeu-Clivaresy Andrés-Pueyose-
fialan: “... a pesar de |os espectaculares avances que se han producido recientemente
en las técnicas de neuroimagen, se precisan también aproximaciones complementa-
rias para el estudio del cerebro de los sujetos violentos para apreciar nosolo cdmoson
estructuralmente, sino para ver cdmo funcionan bicguimicamente. En este sentido,
sobresalen los estudios de Virkunnen et al, quienes relacionaron la funcién serotoni-
nérgica con trastornos relacionados cen el control de losimpulsos (...} Con posteriori-
dad, el grupo de Coccaro harelacionado con bastante éxito la funcién serotoninérgi-
ca con comportamientos def espectro antisocial (...}, como por ejemplo |a agresién
impulsiva. La serotonina (5-HT) no ha sido el dnico neurotransmiser implicado en gl
comportamiento antisocial, aunque si el mas importante, Concretamente, se ha de-
mostrado que niveles bajos de 5-HT se asocian a niveles més elevados de impulsividad
y agresividad, e incluso las manipulacicnes gue reducen ios niveles de 5-HT incremen-
1an posteriormente los niveles de impulsividad y agresividad (...} También se han vis-
toimplicados otros neurotransmisores, come ladopamina. Asi, parece que el compor-
tamiento agresivo requiere que las neuronas dopaminérgicas mesocorticolimbicas
permanezcan intactas (...}, aunque estas neuronas también estan implicadas en as-
pectos motivacionalesen otros comportamientos. El dcido -aminobutirico (GABA), la
noradrenalina, el éxido nitrico o la monoaminooxidasa (MAO), entre otros, se hanre-
lacionado de una forma u otra con aspectos del comportamiento antisocial ... 82,

862 Gallardo-Pujol - Forers - Maydeu-Clivares - Andrés-Pueyo, Desarroffo def comportamien-
to antisocial: factores psicobioldgicos, ambientales e interacciones genotipo-ambienie, en "Revis-
ta de Neurologia®, 2009, 48 {4}, p. 193.
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Enfunciénde esto, es dable postular laadmisibilidad, acaso conveniencia®3, de
incluir, dentro del tratamiente penitenciario que voluntariamente acepte reafizar
el recluso condenado por la comisién dolosa de un delito violento, intervenciones
psicofarmdcoldgicas que se valgan de sustancias que, come per ejemplo la fluoxe-
tina, inhiben la recaptacion de serotonina {que incrementa sus niveles), mediante
una claray comprobada accién antiagresiva en sujetos con conducta violenta e im-
pulsiva.

Asiy todo, la finalidad preventivo especial positiva que el ordenamiento juridi-
ce argentino atribuye a la ejecucidn de la pena privativa de la libertad y, mas aun,
elprincipio constitucional derespetoa ladignidad personal del interno demandan
que dicha aceptacién voluntaria def tratamiento carcelario se exprese, en especifi-
carelacién con esta clase de terapias farmacoldgicas, a fravés de un consentimien-
to fibre e informado, que et individuo debera prestar expresamente luego de ha-
ber sidoimpuesto de los efectos, posibles reacciones colaterales y todo otro aspec-
to relevante de fas mismas, como asi también de la absoluta e incondicionada fa-
cultad de retirar su confermidad cuando lo estime pertinente,

Por lo demas, es evidente gue la legitimidad del tratamiento neurolégico far-
macolégico para la remocidn de las determinantes neurolégicas del comporta-
miento agresivo se encuentra absolutamente subordinada a la existencia de evi-
dencia cientifica suficiente en orden a las sustancias gue se pretendan utilizar, su
compaosicion, susefectos, sus posibles derivaciones colaterales, sus contraindicacio-
nesy toda otra informacion de trascendencia.

Para quien pueda pensar que este tipo de injerencia farmacoldgica resulta mas
agresiva o, si se quiere, mas invasiva que las técnicas cognitivo-conductuales, del
aprendizaje social o cognitivo-sociales, dirermnos que se trata de un posible repro-
che carente de sustento. Lo afirmado esde tal forma, perque no solo fos tratamien-
tos neuroidgicos de fndole farmacoldgica inciden en el funcionamiento —e inclu-
50 fa estructura— del cerebro, sinc que también las terapias cognitivas tienen ese
efecto. Sea una u otra de estas alternativas terapéuticas la que se utilice, si ella re-
sultaeficazy consigue el efecto deresocializacion es porque a través del tratamien-
to se han conseguido modificar las conexiones neuronales —las estructuras cere-

83 En esta orientacion, ya hay autores gue, desde la neuroética, aseguran gue los avances

neuracientificos pueden tener un destacado papel en ef dmbito juridico, mediante el uso —al que
nos venimos refiriendo en el texto principal, y cuyo posible empleo siempre lo subordinamos a fa
legitimidad derivada del respeto irrastricto a los fimites materiales (resocializacion del recluso co-
ma fin de la pena, respeto a la dignidad del condenado y consideracion de este como verdadero
sujeto de Derecho, entre otros) gue definen |a gjecucidn de ta pena en nuastro ordenamiento ju-
ridico— de téenfcas o nedrafirmacos como medidas asocfadas a fa pena o a fa rehahilitacion de
transgresores {Capo et al, Neuroética. Derecho y neurociencia, en " Ludus Vitalis®, vol. XIV, n° 25,
2006, p. 173},
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brales—, yello a través de modificaciones biogquimicas en el propio cerebro; solo asi
se modifican las pautas de conducta del individuo®64,

Esto es asi, como vimos, en razdn de [os efectos que tiene la adversidad am-
biental sobre el desarrollo del comportamiento antisocial: ios factores ambien-
tales —insistimos— interacttan con los genéticos, transformandolos, e inciden con-
juntamente enlavariabilidad de la agresividady de los trastornos de conducta de
los seres humanos. Se trata, en sintesis, de la comprobada relacion directa entre gl
efecto del entorno en combinacién con determinados genes, a los que aquel mo-
difica, influyendo en la generacidn de conductas antisociales agresivas o violentas.

4 — En especifica vinculacion con los casos de sujetos cuya agresividad respon-
de a lesiones cerebrales en el cortex prefrontal, conviene aiadir que existen esty-
dios que comprueban contundentemente que no solo psicoférmacos antidepresi-
vos o anticonvulsionantes como la citada fluoxetina {u otros como, por ejemplo, |a
sertralina, la fluvoxamina o el citalopram) poseen certificada accidn antiagresiva.
También producen este efecto [os ansioliticos como, verbi gratia, Ja benzodiacepi-
na. Sin lugar a dudas que correspondera a la ciencia trabajar sobre protocolos de
comprobacion de resultados de fos efectos de los distintos psicofarmacos que se
muestren consistentemente sustentados por evidencia efectiva y confiable, y e
ampiie asi el listado de sustancias que puedan ofrecerse al recluso que libre e infor-
madamente consienta a que se le suministren agentes que incidan positivamente
sobre los determinantes bioquimicos de {a conducta antisocial agresiva.

¢) Meditaciones de cierre

Para cu'minar, diremos que, para nosotros, la diagramacién de un sistema de
justicia penal, e incluso de un programa de ejecucian de la pena privativa de la )i-
bertad orientada a lograr la adecuada reinsercion social del delincuente, no debe,
aesta altura del desarroilo deios conocimientos multidisciplinarios, evitar acritica-
mente gue se conjuguen las aportaciones de los neurocientificos con las de los psi-

854 pérezManzanc, Fundamentos y fines del derecho penal, Una revisidn a fa fuz de las apor-
taciones de fa neurociencia, en “InDret”, abr. 2011, disponible en www.indret.comipdfi818.pdf, p.
30. En el mismo texto, la jurista espaiiola ahade: "La diferencia reside en que |as terapias psicoldgi-
casy educativas tradicionales parecen seguir un método indirectoy mas lento de incidencia en el ce-
rebro que [os tratamientos neuroldgicos mas modernos, de modo que estos pueden ser mas aflicti-
vosy acabar afectandolaidentidad personal. Nila velocidad conla que se produce el efecto desea-
doniel caracter directo de su incidencia en el cerebro convierte en ilegitimas los tratamientos neu-
rologicos, solo los hace mas peligrosos si sus efectos fueran negativos o afectan a la propia identi-
dad personal; por ello se ha de exigir un mayor control por la comunidad cientifica para admitir que
los tratamientos han sido contrastados de forma suficiente y un mayor control por las instituciones
juridicas en la autorizacidn de las terapias individuales como respuesta al delita” {ps. 30y 31).
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c6logos, los investigadores dlinicos y los cientificos sociales, con el objetivo de que
ei jurista construya una dogmatica penal que no prescinda de una estructura con-
ceptual de |as interacciones entre el cerebro, el comportamiento y el contexto so-
cial, que llegue a tener impacto en {a ley, en la politica social y también en el cam-
po del funcionamiento de la administracién de justicia criminal 65,

Hay quienes, come Ryan, aseguran: “Una Nueva Rehabilitacién ha surgido de
recientes avances cientificos en la farmacologia, la genética, y la neurociencia. Es-
ta Nueva Rehabilitacién se diferencia en la forma de la rehahilitacién que era po-
pular antes de los afios ‘70. Ella se enfoca en el comportamiento del delincuente
mas que en su caracter, y, por consiguiente, es mas propicia para alcanzar la refor-
ma del delincuente por transformaciones bicquimicas en vez de cambios de los ca-
racteres delosdelincuentes. Reconocer el papel significativo dela tienciaen lacon-
secucionde esta Nueva Rehabilitacion es esencial para comprender su nuevo carac-
ter. Y la comprensidn de este nueve cardcter es importante para la determinacién
del papel que esta Nueva Rehabilitacion deberia jugar en nuestro sistema de justi-
cia criminal” 568,

Parte de cuanto hemos expresado en el presente texto quizas transite en la di-
reccion sefialada por la jurista norteamericana, pues hemos procurado demostrar
t6mo los conocimientos de las neurociencias pueden contribuir a la configuracion
del tratamiento penitenciario, por ejemplo —y en otras formas—, a través del es-
tablecimiento de las bases de intervenciones psicofarmacol 6gicas que logren com-
probados efectos antiagresivos en sujetos con conducta violenta e impulsiva que
hayan consentido libre e informadamente ingerir tales psicofarmacos.

Ahora bien, ne coincidiremos con Ryan, en cuanto a que las demandas constitu-
cionales de la dignidad humana “... sugieren que los esfuerzos en la rehabilitacion
debieran tratar los caracteres de los delincuentes mas que solamente sus compor-
tamientes, que pueden ser mis superficiales en su naturaleza. Una mayor aprecia-
cion de la importancia de la farmacologia, {a genética, y la neurociencia, puede

B85 Mutatis mutandis, Pozuelo Pérez, Sobre fa responsabilidad penal de un cerebro adofes-
cente. Aproximacion a las aportaciones de fa neurotiendia acerca del tratamiento penaf de fos me-
nores de edad, en “InDret”, abr, 2015, p. 21,

%66 Ryan, Science and the new rehabilitation, en “Legal Studies Research Paper Series”, n°97,
2013, p. 51. En el original se lee: «A New Rehabilitation has emerged from recent scientific advan-
tesin pharmacclogy, genetics, and neuroscience. This New Rehabilitation differs in form from the
rehabilitation that was popular prior to the 19705, it focuses on offender behavior rather than of-
fender character, and, as a result, is more hospitable to achieving offender reform through bio-
chemical transformations instead of changes in offenders’ characters. Recognizing science’s signi-
ficant role in bringing about this New Rehabilitation is essential to understanding its new charac-
ter. And understanding this new character is important to determining the rofe that this New Re-
hahilitation should piay in our criminal justice systern» {la traduccién es nuestra).
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ayudar a funcionarios con poder de decisién a guiar a este nuevo movimiento de
rehabilitacion en la direccion correcta” 87, Para nosotros, un Estado democrético
de Derecho y basado en el principio de la autonomia individual, como el argenti-
no, exige que la adecuada reinsercion social del delincuente que persigue la ejecu-
ci6n de la pena privativa de la libertad se logre en funcién de un modelo de “reso-
cializacian para la legalidad” o paradigma resocializador minime 8, que se orien-
te exclusivamente a lograr que el condenado adecue su comportamiento externo
al marco de la ley, y no que intericrice y haga suyos os criterios valorativos domi-
nantes en la sociedad en que ha de integrarse. Es que esto dltimo importaria, sin
mas ni mas, una intoferable vialacién del derecho a fa dignidad humana, que —co-
mo hemos visto— ha sido especificamente consagrade por el art. 10, ap. 1° del
PIDCP, y por el art, 5°, ap. 2°, 2* disposicién de la CADH, respecte de toda persona
privada de libertad: este derecho a la dignidad personal reconoce, como pertene-
ciente a cada ser humane, una capacidad personal que le permite adoptar —libre-
mente, sin ninguna injerencia estatal— sus propias decisiones sobre si mismo, so-
bre su conciencia y sobre la configuracién del mundo que lo rodea,

87 vgase Ryan, Science and the new rehabifitation, en "Legal Studies Research Paper Se-
ries”, n° 97, 2013, p. 51, donde textualmente se lee: «Constitutional derands of human dignity
suggest that rehabilitative efforts ought ta treat offenders’ characters rather than fust their beha-
viars, which may be more superficial in nature. A greater appreciation for the importance of phar-
macology, genetics, and neuroscience, may help decisionmakers to shepherd this new rehabifita-
tive movement in the right direction» {la traduccion nos corresponde).

568 Sobre la distincion entre paradigmas de “resocializacién parala moralidad” y de “reso-
¢ializacién paralalegalidad”, vaase Arocena, Los principios basicos de fa ejectcion de fa pena pri-
vatfva de fa libertad, 2014, p. 71 y siguientss.

Capitulo il
La Parte Especial

reasssn R

«Elinstinto, la intuicidn o la lucidez, es que primero conduce

alas creencias que la razén subsiguiente confirma o refuta;

pero la confirmacion, tuando es pasible, consiste en Gltimo términe
en la confarmidad con otras creencias igualmente instintivas,

La razén es una fuerza armonizadora, controladora, mas que creativa,
Hasta en el reino méas puramente légico es la lucidez

la primera en llegar a lo nueves *

En los Gltimos afios se ha renovado la discusion sobre los Iimites del principio de
legalidad en el ambito de las figuras delictivas como asi también [a necesaria gene-
ralizacion de la parte especial.

§25. Elprincipio de legalidad

«Con demasiada frecuencia ser experto no es suficiente para comprender
cabalmente el contenido del Derecho penals **

Se nos ensefio que el corolaric de la determinacion del delito y de 1a pena (fex
certa), vinculado a la interpretacion de la ley, solo tenfa excepciones: |as leyes pe-
nales en blancoy los tipos abiertos.

Hoy sabemos gue el tipo tiene tres clases de apertura: a) unaamplisima, la que
provienedelos caracteres del lenguaje natural que, de manera necesaria, utilizael
legislador (textura ablerta, ambigUedad, vaguedad); b) otra amplia, proveniente
de Ja necesaria remision que todas las figuras tienen a fas otras ramas jurfdicas; por

*  Russell, Misticismo y Idgica. Y otros ensayos, 12 reimpr, 2010, p. 41.

**  Husak, Sobrecriminalizacion. Los limites def derecho penal, 2013, p. 52,
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