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EDITORIAL

DELEGACION DE FUNCXONES

El mundo del Derecho presenta en estos tiempos una

tendenda a transferir funciones. Esta delegación se percibe
en tra ámbitos claramente definidos, que abarcan el univer-
so de la actividad juridica: el Poder J udlcial, la Universidad y
la actividad privada.

Es sabido que en el Poder Judicial la actividad que teóri-
camente corresponde al juez (p. ej. presenciar las audiencias,
dictar sentencia) muchas veces es delegada a los secretarios

y. a veces pero no siempre, supervisada por el juez. La tarea

de los secretarios es, por su parte, encargada a los prosecre-
tarios o a los oficiales. En la Universidad, la actividad de los

profesores titulares es. casi de derecho, delegada a los adjun-
tos (jefes de comisión), los que a su vez la delegan en los ayu-
dantes, graduados o estudiantes. La disposición de que los
estudiantes no pueden dar más de veinte minutos de clase y
en presencia del profesor ha sufrido 'desuetudo” hace tiempo.
La realidad muestra que los estudiantes

cumfien
una

En:apreciable de la función docente. En la activi d priva , la

paulatina concentración de las tareas en los grandes estudios

presenta una imagen Los socios se ocu de una

Infima proporción de las causas que lleva el estu 'o. La gran

mayoría es llevada por abogados recientes o estudiantes. La

labor de éstos va mucho más allá de la mera procuración; a

menudo todo el proceso es seguido por ellos, no apareciendo
del abogado titular mas que la firma.

Ante esta situación observamos que las tareas de los de-

legados no son reconocidas por el orden jurídico vigente y que
los beneficios de esas tareas son percibidos por los dele-

gantes. Ahora bien. si se ezig'era que se cumpla con el orden



8 EDINRIAL

jurídico, probablemente los delegados afirmarían que no

pueden abarcar todas las tareas que se les imponen, siendo
ésa la causa de la delegación. El argumento es válido y da
sustento a la siguiente afirmación: el orden jurídico no se

puede cumplir, tal como está, en la realidad y urge cambiarlo

para que se logre una cierta coherencia y se protejan los

derechos, no sólo de los delegados, sino también de aquellos
que usan esos servicios (litigantes, alumnos y clientes) para

que no se llamen a engaño sobre el funcionamiento real de
los mismos.
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EL ERROR SOBRE
LOS ELEMENTOS NORMATIVOS DEL TIPO:

ENTRE LOS CRITERIOS DE RACIONALIDAD FINAL
Y LA COHERENCIA DOGMATICA

GUSTAVO Bavzzom:

l. La elaboración de una investigación en el ambito de la

dogmática jurídico penal necesariamente debe partir de algún
"fin”. Aunque parezca paradójico la meta se antepone y, en :ier-

tamedida,determinatodalatareaen diferentes niveles.

Uno. específico, que intenta demostrar una tesis en par-
ticular y, dentro de lo posible. con pretensiones de ser lógica
y cerrada respecto del sistema de la teoría general que se

acepta como válido, y otro con la aspiración de otorgar solu-
ciones más seguras, justas y efectivas para todos los actores

del Derecho penal.
Teniendo claro esto. se pueden arriesgar diferentes tesis

particulares para saber hasta qué punto son sistemáticamen-

te consistentes y adecuadas a los criterios antes mencionados
de seguridad, justicia y efectividad

Las soluciones propuestas para los supuestos de error
sobre elementos normativos del tipo se enmarcan, también,
dentro de esta problematica.

II. En primer lugar se debe señalar que carecemos de

una definición o rativa para dar respuesta al problema del
error sobre los e ementos normativos que el legislador utiliza

en la redacción de los tipos penales.
Para entre elementos descriptivos de los nor-

mativos del tipo penal, la caracterización realizada hasta _el
momento se podría ducribir de la siguiente manera: las ur-
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cunstancias de hecho descriptas en los tipos penales pueden
ser captables en forma, más o menos, directa por medio de los
sentidos (empírica) o requerir una exigencia comprensiva que
supera el estadio sensorial por constituir referencias valorati-
vas jurídicas o prejurídicas, ue suponen, para su captación,
de la elaboración intelectual deun mayor cúmulo de informa-
ción que la obtenida exclusivamente por la vía sensorial.

Pero, por otra parte, la interpretación del texto y contex-

to de las palabras con que el legislador construye las circuns-
tancias de hecho de los tipos penales, constituye un punto de
referencia ineludible para poder establecer su sentido y, en

consecuencia, las exigencias y posibilidades de captación.
Si partimos de la afirmación de que el autor debe conocer

las circunstancias de hecho descriptas en los tipos penales pa-
ra que se le pueda reprochar la realización de una conducta

delictiva, no resulta claro cuál es el ob'eto de ese conocimien-

to: si exclusivamente la base empírica e las circunstancias de

hecho, su sentido o significado social, una forma intermedia, o

ambas a la vez.

Pareciera que el mero conocimiento empírico de las cir-
cunstancias de hecho no es suficiente para poder reprochar al
autor. Por ejemplo: el conocimiento de un papel escrito con

tinta no constituye el conocimiento de que ese papel es, jurí-
dicamente, un cheque.
También pareciera que no sería necesario para repro-

char al autor que éste tuviera que conocer con la precisión de
un jurista qué es un cheque. Bastaría con la valoración para-
lela a la jurídica que tiene el autor en concreto o incluso se

puede hacer referencia a la valoración paralela que entende-
mos debe existir en cabeza de los que no son juristas. En este

segundo sentido, por el proceso de internalización de pautas
culturales podemos afirmar que existe un nivel de conoci-
miento al que cualquier persona mínimamente socializada

pudo acceder.

Con ello quedan establecidos tres niveles diferentes de
conocimiento:

a) el del jurista;
b) el del lego como nivel mínimo;
c) el del autor en concreto.

A los efectos de la imputación del hecho criminal el ter-
cero es el más importante, mientras que el segundo marca el
límite de tolerancia posible sobre las posibilidades de error.
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Esta es. en líneas guia-des. la posición de la doctrina
dude que en 1958 el discípulo de Welzel, Karl Heinz Kunertl,
se ocupara del tema por expresa indicación de su maestro a

afectos de dar por concluida la querella que mantenía con los
partidaria ds la teoría del dolo. quienes insistentemente le
señalaban que ante el yerro sobre elementos normativos del
tipo era imposible entre error de tipo y de prohibi-
ción. Ello de manifiesto que lo que se está discutiendo
an reali son las cuestiones relativas al conocimiento que
fundamenta el dolo; ello, y a efectos de defender su con-

cepto de dolo , los finalistas debían desentenderse en

forma tajante del problema. Pero los elementos normativos

siguieron allí marcando la inconsistencia de la ficción que
sostiene
¿Sie

el autor puede conocer acabadamente los ele-
mentos tipo sin conocer la antijuridicidad de lo que hace.

lll. Por ello. a mi crierio. en el marco de este trabajo la
mi: particular que ofrece una mejor hipótesis de trabajo es

la más polémica; es decir, aquella que se oponga a una teoría

a punto de situarse fuera del sistema.

En efecto. si se afirmara que el objetivo de esta investi-

gación es intentar corroborar la siguiente tesis: el error sobre
un elemento normativo mencionado en el tipo debe ser tratado
con las reglas del error de prohibición y no con las del error

de tipo. En relación a esta tesis se podrían efectuar diferentes
observaciones según se atienda a la cuestión desde la teoría
del dolo o desde la de la culpabilidad —en este punto. tanto

en su versión estricta como limitada—. Parece claro ue el

mayor número de objeciones provendrían de los parti 'os
de la segunda. De todos los argumentos posibles, quizás el
más contundente este dado por la afirmación de que tratan-

dose de un elemento considerado como integrante del supues-
to de hecho típico, las reglas del error que se le deben aplicar
sólo pueden ser las del error de tipo, toda vez que el dolo se

constituye por el conocimiento y la voluntad de realizar todos

aquellos elementos que integran el tipo.

l Die Nov-motivan Merhnale der Strufi’echüchai Tatbata'nde, Berlin,
1958, W. ds G., p. 1; para diferenciar, ante los casos polémica, unos casos

ds otros. proponía ya al iniciar su trabajo una regla por exclusiónbasada

en la constatación general de que los elementos descriptivos del tipo con-

ciernen circunstancias cuya apreciación de fondo puede ser constatada y
tener sentido sin un mayor esfuerzo ds interpretación; todos los demas elo-

mantos um ds class normativa.
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Si el elemento normativo es un elemento más del tipo, la

tesis, en principio, y siempre desde la teoría de la culpabili-
dad, no se podría sostener. Una solución posible sería revisar

la definición y función que les otorgamos, o efectuar alguna
aclaración respecto de la especie de conocimiento exigido por
el dolo. Es decir, sólo situando a los elementos normativos

fuera del tipo y con una función diversa a la que hoy se le re-

conoce, la tesis podría aspirar a ser aceptada. Ocurre, sin em-

bargo, que la fundamentación que en este sentido podrían dar
los partidarios de tal teoría podría llevarlos a incurrir en con-

tradicciones o a inconsecuencias con sus puntos de partida?
La razón por la cual no es posible llegar a una fácil com-

probación de la tesis expuesta, sin embargo, reside en que, en

el paradigma hoy vigente en la ciencia jurídico penal, el lugar
sistemático que ocupa un elemento determina las consecuen-

cias que se producen tanto en materia de error, como en lo re-

lativo a la tentativa y la participación-1.
Los elementos normativos, pese a sus especiales caracte-

rísticas, siempre han sido considerados como una circunstan-
cia integrante del supuesto de hecho típico (del tipo) y, por,
ello, objeto de conocimiento del dolo (natural), ámbito en el

cual, para la teoría de la culpabilidad, el conocimiento de la

antijuridicidad es irrelevante. Esto es importante para com-

prender de qué manera los partidarios de la teoría de la cul-

pabilidad se vieron obligados a analizar esta clase de elemen-

tos, en donde, por regla general, encontramos expresado el
* sentido social total de un suceso, o dicho con otras palabras,
qué es lo que expresa el sentido antisocíal total de un compor-
tamiento. La tajante separación entre dolo y conciencia de la

antijuridicidad debía ser mantenida pese a advertirse la exis-
tencia de circunstancias de hecho que parecían estar referi-
das directamente a la antijuridicidad‘.

2 Ver en este sentido Bruzzone, Gustavo, “¿Un regreso a la distinción
error de hecho y de derecho?", en D.P., 1992, nros. 57 y 58.

3 Así, como lo expone Claus Roidn en Teoría del Tipo Penal, Tipos
Abiertos y Elementos del Deber Jurídico, trad. de Enrique Baciglupo, De- .

palma, Buenos Aires, 1979, ps. 29 y siga; al mencionar que la significación
práctica de los tipos abiertos y de los elementos del deber jurídico reside,
ante todo, en el ambito de la teoría del error, en la tentativa y en la teoría
de la participación, ello, obviamente, en el marco de las estructuras lógico-
objetivas elaboradas por Welzel.

4 El "descubrimiento" de los elementos normativos del tipo es atribui-
do a Max Ernst Mayer, quien ya planteaba lo expresado. Cfi'. Roxin, Claus,
op. cit., ps. 60 y sigs. Asimismo, ver nota 45 del presente trabajo.
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Los elementos normativos del tipo ban planteado roble-

masdogmaticosdesdelaaparidóndeltipopenalde
'

en

19065. Entre asa fecha y 1930, en que se publica Die Lehre
vom Tatbeatande, se producen varios trabajos de importancia
referidos a cuestionar la neutralidad valorativa que se le atri-
buía al tipo penal. Quizás, el más importante de ellos sea el
lehrbuch de Max Ernst Mayer, en 19156, donde se describe
por primera vez la categoria de los elementos normativos del
tipo y se dedica espeu'al atención a los elementos subjetivos
del tipo. Las circunstancias normativas rompían la relación ti-

picidad/dsscriptiva, antijuridicidad/valorativa, y los elemen-
tos subjetivos, a su vez. la relación injusto/objetivo,
dad/subjetiva Con estos factores el carácter neutral y objetivo
del tipo se conmovió y. en cierta medida, nunca se pudo recu-

perar, salvo en la posterior elaboración que hiciera el finalis-
mo desde los elementos subjetivos, trasladando lo objetivo y lo

subjetivo dentro del tipo, y por los claros límites que le otorgó
a los elementos normativos, mediante la utilización de la teo-

ría estricta de la culpabilidad que, desde el error. fijó los lími-
tes de lo descriptivo y valorativo enla teoría del delito.

El a cial significado que los elementos normativos tie-
nen para teoría del tipo penal surge en cuanto estos ele-
mentos estorban la claridad de las relaciones entre la tipici-
dad y la antijuridicidad y, con ello. afectan la columna
vertebral sobre la ue se asienta la distinción entre el error

de tipo y el de probi ición’.
'

IV. Pero ese no es el único problema que han planteado.
Saliendo del tipo del error y tipo sistemático, vistos desde el

tipo garantía los problemas que se advierten son diferentes y.
en principio, no guardan conexión con aquéllos.

Desde esta pers ectiva los elementos normativos que el
le

'

lador utiliza en ïa construcción de los tipos penales han
si o vistos como una violación al mandato de certeza que se

desprende del principio de legalidad. La aclaración de qué
entendemos por concepto indeterminado y hasta qué punto
pueden los jueces integrar un concepto en el momento de fa-

5 Die ldu'e vom Va-brechen.
° De Ta'l de: Deutsche}! Strofi'echts, Heidelberg, 1916,

2' 0d. do 1923.
7 Cfr. Mamani, Eugenio R, Mudo, T. III, p. 285.
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llar, nos puede ofrecer una vía para diferenciar el género nor-

mativo de la categoría especial de elementos indeterminados.

La vaguedad y la ambigüedad, que son de la esencia del

lenguaje, impiden que exista plena vigencia del mandato de
certeza. De allí que la concreción de los conceptos, en general,
deba buscarse en su universo de referencia.

La afirmación genérica de que los elementos normativos
del tipo constituyen un ataque al mandato de certeza es falsa.
Desde la óptica del tipo-garantía los únicos elementos norma-

tivos que implican una vulneración al principio de legalidad,
más allá de lo tolerable, son los de valoración cultural.

La indeterminación de los elementos normativos de valo-
ración cultural viene dada por dejar absolutamente librado al
criterio judicial su integración, en base a consideraciones mo-

rales y éticas, que exceden su función.

\ _

Si bien el ideal sería su erradicación definitiva, por la ín-
dole de lo que se pretende castigar, pareciera, por el momen-

to, que no podemos prescindir de ellos. La tendencia legislati-
va tiene que dirigirse a determinar cuáles son, en particular,
las conductas que se quiere sancionar por medio del Derecho

penal material.

La tendencia debe orientarse a frenar el activismo judi-
cial moralizante. Para ello la sanción de leyes que prevean

“órganos más adecuados" para la determinación de cuál es el
alcance de un elemento normativo de valoración cultural es

perfectamente viable. En esta cuestión se debe actuar con su-

ma cautela ante la posibilidad de afectar conductas que no

sólo son lícitas, sino que son necesarias para el progreso y
desarrollo cultural de una sociedad.

Los elementos normativos extra-jurídicos referidos a algu-
na ciencia auxiliar del Derecho penal no constituyen un ataque
al mandato de certeza más allá de lo tolerable. Son adecuados

para delimitar las conductas punibles. No obstante, pueden
presentar algunos reparos en lo tocante a la delimitación de

conceptos como “enajenado”,“privado de razón", etcétera, por
la arbitraria clasificación que hacemos de la locm‘a.

Los elementos normativos jurídicos contienen un alto

grado de determinación y, por ello, se presentan como indis-
pensables para:

a) la descri ción de tipos penales y reglas de la parte ge-
neral del Derec o penal, ante el nivel de especialización al-
canzado por su dogmática;
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b) para la delimitación de conflictos provenientes de nue-

m_(o vigía) formas de conducta que boy se consideran dis-

En este unto vemos. una vez mas. de ué manera un

Derecho que aspire a contribuir en fa
'

"tar soluciones
racionales a los conflictos sociales debe anteponer los fines a

las construcciones dogmáticas, tendiendo a integrar todas las
disciplinas que operan sobre un hecho

La problematica aquí ssbozada no ofrece grandes dificul-
tades dogmáticas.

La aproximación hecha de los problemas que los elemen-
tos normativos presentan para el tipo-garantia nos permite
ingresar. con algunos elementos de base. en el ambito donde
verdaderamente han oeupado a los dogmáticos. El ter-nena

donde los elementos normativos del tipo han planteado la
mayor cantidad de problemas, desde su aparición.

Pero evidentemente la aclaración de los conceptos que se

intenta realizar dede el tipo-garantía fue indispensable para,
luego. poder extraer consecuencias en los ámbitos menciona-
dos. En este punto puede anticiparse que no puede tener la
misma regulación un error sobre un elemento normativo jurí-
dico

1::
uno extra-jurídico de valoración cultural. Como ve-

mos. generalizaciones no son apropiadas en ningún caso.

V. Volviendo sobre el actual esquema de la teoría del de-

lito, y muy especialmente desde la elaboración de la teoría de
la culpabilidad. el actual digma existente en el ambito
de discusión jurídico determina que la posiciónsiste-

mática que ocupa un elemento impone las consecuenmas que
se van a producir en materia de error. De allí que los dogma-
ticos se ocupen de delimitar claramente cual a la ubicaCión

sistemática de los elementos con los que opera.

No obstante, actualmente esta afirmación puede ser

puesta en duda. Los siguientes problemas pueden serv1r co-

mo ejemplos:
a) Los denominados elementos del deber jurídico o espe-

ciales elementos de la antüurüiicidad. pese a encontrarse
mencionados en la descripción del hecho punible, no se rigen

las reglas del error de tipo sino por las del error de prohi-
Eïgón.Esta tura es sostenida por los partidarios de la teo-

ría estricta la culpabilidad. enrolados en lo que puede de-

nominarse finalismo ortodoxo. El argumento que utilizan
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para llegar a esta conclusión es dogmático: la antijuridicidad,
por más que se encuentre mencionada en la descripción típi-
ca, no pierde su carácter, debiendo distinguirse, por otra par-

te, tipo penal de descripción legalB.
b) Saliendo del marco de la teoría estricta de la culpabili-

dad, su versión limitada entiende que al error sobre los pre-

supuestos objetivos de las causas de justificación se les deben

aplicar las reglas del error de tipo9.
c) El axioma según el cual el error de punibilidad carece

de relevancia pena ha intentado ser sorteado por la incorpo-
ración de elementos de esa categoría en otra para hacerlo re-

levante. Pero se ha indicado a este respecto que, en definiti-

va, lo que determinará que un error sobre la punibilidad sea

relevante no provendrá de la ubicación del elemento sino de
la vigencia del axioma que le reconoce relevancia o nol°.

Estos ejemplos se pueden unir a muchos otros en donde
los dogmáticos han intentado, por partir del paradigma men-

cionado, ubicar elementos en uno u otro nivel de análisis con

la finalidad de extender o limitar la punibilidad.
Estos intentos pretenden mantener con la coherencia in-

terna del sistema dogmático del que parten. Actualmente, in-

clusive, se está abriendo camino la opinión que estima conve-

niente incorporar, en la teoría del delito, una nueva categoría,
para responder satisfactoriamente a la solución de casos que
ofrecen serias dudas a la hora de intentar ser ubicados siste-
máticamente“.

3 Cfr. Bacigalupo, Enrique, Tipo y Error, Cooperadora de Derecho y
Ciencias Sociales, Buenos Aires, 1973, p. 88; asimismo, Sancinetti, Marcelo
en el comentario bibliográfico al libro mencionado en N.P.P., año 3, 1974,
número único de homenaje a Hans Welzel, ps. 427 y siga.

9 Joshi Jubert, Ujala, “El error sobre los presupuestos objetivos de
una causa de justificación en la actual jurisprudencia del Tribunal Supre-
mo", AD.P.C.P., 1987, ps. 697 a 720.

1° Bacigalupo, Enrique, Delitoy Punibilidad, Civitas, Madrid, 1983.
1' Günther, Hans-Ludwig, Strafrechtswidrigkeit und Strafunrecht-

sausschluss: Smdien zur Rechtswidrigkeit als Strafiatmerkmal und zur

Funfiion des Rechfertigungsgründe im Strafrecht, Colonia, 1933. Asimis-

mo, Bacigalupo, Enrique, quien justifica la adopción de la categoría de la

“responsabilidad por e] hecho" (que en su Manual llama “atribuibilidadÜ

poniendo en duda el tratamiento sistemático de los siguientes problemas:
estado de necesidad exculpante, los agrupados por Lenckner bajo la deno-
minación de “meras autorizaciones de acción", las situaciones análogas a la

legítimadefensa y el estado de necesidad y las causas materiales de exclu-
sxón de la pena, situaciones que entiende deben justificar la incorporación
de ese nuevo nivel de análisis entre el injusto y la culpabilidad.
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En
anual.h i'm-ms en que se comprueba ls coherencia

interna una teoría se realiza mediante la constatación de

susconsecumciasdesdeelermr.latentativaylaparticipa-
ción. Las soluciones discomdantes son. en general. rechaza-
das. aunque existen ejemplos en los que se mantienen solu-
ciones como excepciones a la regla pero mcalcando en todos
los casos su caracter excepcional.

VI. Sin embargo, hoy en día, cada vez con mayor fre-
cuencia. se sostiene que la lógica interna de los sistemas dog-
mátieus va quedando de lado y la aceptación de las soluciones
dqmátieas viene dada exclusivamente por sus “consecuen-
cias'. Se afirma, en este sentido que (con cierta gravítación
de las teorías de la prevención general positiva) nos encon-

tramos ante un proceso de cambio en la fundamentación del
Derecho penal. que en'ge de la racionalidad final (Zwech-
rationalitat), cano parámetro de legitimación”.

Esta afirmación, en principio. no representa ninguna no-

vedad. Lo que no se puede presentar como novedoso parecie-
ra ser, a mi criterio. lo que siempre“agitó la discusión jurídi-
ca, con especial ión sobre la labor dogmática. Incluso

los momentos más puro oonceptualismo. Por ejemplo,
en materia de error: en los tiempos en que reg-Ia el principio
de que el error iun’s noeet. los dogmátioos admitieron el deno-
minado error de Derecho extra penal. que en sí mismo era

una total contradicción. para limitar los efectos injustas del

princi io, especialmente cuando se reconocía vigencia al prin-
cipio culpabilidad”.

Los partidarios de la teoría del dolo. por su parte. limi-

taron, por razones político criminales, los márgenes de impu-

‘2 Vid. Peru Manzano. Mercedes, ‘Culpabilidad y prevención. Las te-

orías ds la prevención general positiva', tesis doctoral, inédita. presentada
en la Universidad Auhónoma de Madrid en mayo de 1983.

¡3 Cfr. v. Wóer. Hellmuth. 'Sobre el error iia-is en las más modernas
temiendo- jurídieas alemanas", tr. de Quintana Ripoll“ en A.D.P.C.P.,
1.963. ps. 9 a 21; dios: 'La falta de fundamento lóm'co de la teoría discrimi-
nan-in entre el omr penal y utrapsnal no entraña. sin embargo, conso-

cuenciaa penales en la practica. En olla el Rcinchgerinh: se limitó a optar
pc una u oh espada de error, segun la relevancia que se lo otorgara en

un mo determinado y concreto, con lo que la misma indstnrminaeión del

concepto vino a posibilitar justas decisiones jurisprudenciales, que, por sus

concreta resultados, han merecido la aprobación de la doctrina, incluso la
mas redsnta', p. 14.
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nidad a los que conducían sus planteamientos originarios
mediante la reelaboración del alcance de la conciencia de an-

tijuridicidad, ue de formal pasó sólo a requerir conciencia en

la antijuridici d material, es decir, de la dañosidad social de
la acción.

A su vez, como ya señale, dentro de los partidarios de la
teoría de la culpabilidad, la versión limitada propone para los

supuestos de error sobre eximentes, el tratamiento más be-

nigno del error de tipo. Independientemente de las actuales

fundamentaciones de esa solución“, esta teoría, en su origen,
reconoce la de los elementos negativos del tipo que, como ha
señalado Graf zu Dohna, se originó exclusivamente en el in-

tento de que ciertos errores, considerados irrelevantes, fue-
ron alcanzado por el 5 59 del StGB de 187115.

Atrás de todos estos ejemplos siempre hay motivos de

justicia material o, mejor dicho, razones que influyen para

que se reviertan situaciones que el sentimiento jurídico de
una comunidad considera inapropiadas o injustas, por ello la
cuestión no es nueva, ni mucho menos.

El origen mismo del finalísmo, aunque luego se convirtie-
ra en una de las muestras mas acabadas del conceptualismo
jurídico, debe buscarse en esa dirección; es decir: con esa “fi-

nalidad”. Las estructuras lógico objetivas de Welzel dieron
“un nuevo ropaje, más admisible, a las viejas tesis iusnatura-

listas, subrayando la fecundidad y sobresaliente importancia
que para los cultivadores del Derecho tienen los criterios éti-

t‘:os en una época que amenaza sucumbir al más extremado po-
sitivismo jurídico”16.El clima que se vivió en la Alemania de

post-guerra, la vuelta al iusnaturalismo, esta vez anclado en la

14 Sobre el estado actual de la discusión cfr. Paefl'gen, Hans-Ullrich,
“Anmerkungen zum Erlaubnistatbestandirrtum", en Gedáchtnis-

schrifi für Armin Kaufmann, 1989, ps. 399 y siga. En España, especial-
mente en relación a la jurisprudencia del Tribuna] Supremo, cfr. Joshi Ju-

bert, Ujala, loc. cil.
¡5 La atractura de la teoría del delito, tr. de Fontán Balestra con E.

Friker de la 2° ed. alemana de 1941, Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 1958,
donde se dice: “Para fundamentar la subsunción teóricamente defectuosa
de esa variante (creencia errónea de la existencia de una situación de he-
cho que, por haber existido, excluiría la antijuridicidad) en el 5 59 (StGB
de 1871), se inventó apt-¿camente la teoría de las circunstancias de hecho

negativas” (lo subrayado me pertenece), p. 79.
1° Vid. la introducción de José María Rodríguez Devesa, pág. X a La

doctrina de la acción finalista de José Arturo Rodríguez Muñoz, 2' ed., Va-

lencia, 1978.



‘namraluadelucooaa'Jiaaidopuestodemanifieatoenim-
pnl-tantes W". corrientes filosóficas que se genmn
menemanentoo,mqordicho.querecohranfuenanooba-
tante reconoce puntos de 'da diferentes y ser. incluso,
°m_.‘teníanmeomún 'ónporbuacarvíaade
superación del puitiviamo jurídico fi que ae atribuía la rea-

directa de la situación de arbitrariedad legal que
Alanania a partir de 1933”. Radbmch, Ballweg,

echas. Mailid'er. Sehambeck, Stratenwertb y Welzel fueron
alamoadelcaautoteoqueaeenmamrcnedeaadireaión.

La taais sostenida por Garzón consiste. redaamente. en

lo contrario. Para él "la explicación de la ar itrariedad legal
durante la época nacional socialista a través de la actitud ¡ua-

poaitiviata ea histórica y conceptualmente falsa". Por el con-

trario, la vigencia de un iuanaturalismo cargado de una buena
dcaía de ¡nacionalidad en conjunción con un decisioniamo que
veía en el Führer al ‘único legislador”. de quien dependía en

última instancia la validez de laa normas se presenta cada
va: más claramente como candidato adecuado para explicar lo
sucedido en el campo del Derecho entre 1933 y 1945 en Ale-
mania". En realidad, siguiendo loa argumentos de Garzón se

puede agregar a do a Nino. que “al lado del iusnaturalia-
mo abierto que

'

ca como Derecho el orden positivo que
no cumple con der-toa cánones valorativoe, ae encuentra el
iuanaturaliamo encubierto y conservador que juzga todo orden
coactivo como portador de determinados valores positivos“.
Esta actitud ha sido calificada de ‘peeudo oaitiviata" (Ross) o

'maaipoaitiviata" (Carrió). En realidad e nazismo utilizó el

argumento poeitiviata cr-post, es decir, al momento de ser juz-
gados pero no antes”.

Lo que se pueth advertir es que, actualmente, lo que an-

tes se hada de manera inconsciente o encubierta en una pre-

¡7 Glrlón Valdel, Elm-to, M0] ‘Noturulm de las Com'. Aná-

liu'a de una Nueva Visión del Derecho Natuml m el Pennanu'auo Jurídico

Paul Cum-dm, Univcraidad Nadcnal da Córdoba. 1970: raciona-
monh on la ¡Inundación quo realiza al libro del que aa compilador Da'edIo

1M.AHA. Barcelona, 1985, pa. 6 ¡41.

"Da-9.o] fila-día, de, p. 7.

"WwehDogmáfiaJurldim (mnrefa'alciaparti-
culara h panal), UNAM, México, 1974, p. a.

a Edito al mareo idaolóp'co. histórico y cultural en que lo gestó la

tem-ía final da la ación b Walul, d'r. 'Lol o'd nos modifico- do la teoría

final do la acción' de Monika Frunmel. en A.D. .C.P.. 1989, pa. 621 a 632.
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tendida pureza dogmática hoy se hace expresamente y con una

clara intención de limitar el protagonismo alcanzado por la

dogmatica penal frente a otras disciplinas que se ocupan del
análisis del delito desde otras perspectivas, en un intento por
obtener, quizás, una ciencia global como pretendía von Liszt.

Esta tendencia, dirigida a la obtención de soluciones más

racionales en su constatación con la realidad, viene propug-
nada modernamente, entre otros, por Roxin21 desde los fines
de la pena en función de política criminal, por Hassemern,
apelando a la orientación de las consecuencias desde un enfo-

que multidisciplinarío y, por Jakobs”, atendiendo a la funcio-
nalidad de las soluciones.

Evidentemente, el tratamientodogmático de los elemen-
tos normativos del tipo también se ha visto conmovido por
esa forma de razonar que aspira a obtener soluciones más

justas. Por las soluciones propuestas para el error sobre esta

clase de elementos por algunos dogmáticos españoles pode-
*

"mos tener una idea de la forma en que las actuales tenden-
cias vienen influyendo sobre la discusión dogmática“, pu-
diendo afirmarse que cuando se proponen esas soluciones se

está pensando más en un cierto conjunto de delitos que en

una regulación generalZS.
Sobre esta cuestión, y desde una perspectiva global, Ro-

xin sostiene, sobre los problemas del error, que “no es posible
medir el valor de una teoría sólo respecto a si ella es en sí

misma y en el sistema que representa, lógica y cerrada. La
corrección de una teoría debe verificarse con respecto a un

patrón exterior a ella. El juez superior sobre una teoría jurí-

21 Cfr. especialmente, en Política Criminal y Sistema del Derecha Pe-

nal, trad. de Muñoz Conde, Bosch, Barcelona, 1972.
22 Fundamentos del Derecho Penal, trad. de Muñoz Conde, Bosch,

Barcelona, 1982.
23 Schuld und Právention, 'I‘ubigen, 1976, y Strafrecht, AT, Grandla-

gen und die Zurechnunglehre, W. de G., Berlín, Nueva’ York, 1983.
2‘ Cfr., en particular, Bacigalupo, Enrique, “El error sobre los ele-

mentos del tipo y el error sobre la antijuridicidad y la prohibición”, en Co-
mentarios a la Legislación Penal, T. V, Vol. 1°, dirigidos por Manuel Cobo
del Rosal, Madrid, 1985, ps. 69 y 70, donde propone una solución más “ade-

cuada a una mejor distribución de los riesgos de la vida social', y, en gene-
ral todo el libro de Muñoz Conde, Francisco, El Error en el Derecho Denal,
'lïrant lo Blanch, Valencia, 1989.

25 En el caso de Muñoz Conde parece claro en el tratamiento que pro-
pone para los delitos económicos, loc. cit., p. 103.



dicasaásiemprelaideadelDereeho". Paraél'elhechade
que se quiera fundamentar la solución de los problemas del
error" a partir del resultado 'sancionaton'o al que se llega. no

justifica rocbe alguno. Una regulación del error debe ser
en lo posib justa Este objetivo sólo puede alcanzarse en la
medida en que de su aplicación se deriven resultados razona-

bles y merecedores de aprobación. Si se quisiera tratar al
error sin consider-ación de los resultados. haciendo depender
a estos de consideraciones abstractas sobre la posición siste-
mática y la naturaleza dogmática del concepto de tipo. se

parn'ría de un método falso. Los problemas del error tienen
que resolverse en primera línea a partir de ellos mismos”.

Ahora bien. y no obstante compartir estos argumentos
en general, pareciera que una solución a estos problemas
atendiendo exclusivamente alos resultados, pero sin hacerlos
gravitar como factores que permitan alterar el sistema, es, en

Principio.peligrosa. Si es cierto que los jueces se motivan so-

amente atendiendo a criterios de punibilidad del hecho —si
este es o no merecedor de castigo—, entonces hay algo que fa-
lla dentro del sistema y nos impide‘dar una solución justa a

ciertos casos. De lo que se trata. en consecuencia. es de reali-
zar, ante cada caso injusto, un nuevo esfuerzo de corrección
de la teoría. Por inciertos que sean algunos conjuntos de ca-

sos ello no debe llevar aparejado una renuncia total al siste-
ma dejando todo librado a la solución, que en una apariencia
de mayor justicia, mejor se adapte al caso particular. Aquí es

donde la labor dogmática debe ponderar entre el fortaleci-
miento por renovación del sistema o la implementación de un

método tópico.
Entre nosotros los esfuerzos de Zafi'aroni y Sancinetti

para dar una respuesta a la cuestión nos pueden sen-ir de

ejplo.
Al momento de escribir su Tratado Zafi'aroni se ocupaba

de la cuestión en los siguientes términos: “La tendencra a des-
truir el sistema no ha prosperado en el campo anal, donde
importaría un serio retrocso en detrimento de seguridad
jurídica. Una tendencia juridica a resolver las cosas particula-
res sin derivar la solución de premisas generada. 81110 de 109

factores reales que concurren al pmblkma. fue ensayada par-

ITelarladcl Tipo Peral, TïpoIAbia'foayElementos dchberJurHi-

no, trad. de Enrique Banigalupo, Depalma. Bs. A5., 1979, p. 169.
fl Rain, Tmrh del “pa... ciL, p. 176.
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tiendo de la tópica de Aristóteles y Cicerón por Viehweg, lo

que causó cierto revuelo en el pensamiento jurídico de hace

algunos años, pero sin mayor consecuencia en el terreno de
nuestra ciencia”23. Hoy se refiere a esta cuestión en forma
mucha más relativa, llegando a justificar la apelación a solu-

ciones “tópicas”por parte de la agencia judicial a la hora de
evaluar la culpabilidad por la vulnerabilidad”. Conocedor de
la labor judicial y sincerándose llega a sostener que “es usual

que algunos jueces —los menos burocratizados o los que no

se han deteriorado canalizando su agresividad contra los cri-
minales- fuercen un tanto los argumentos o extremen el cui-
dado para evitar la imposición de una pena o por imponer la
más leve posible”3°.

‘\

Como se puede advertir, y aunque él pretenda defender
la necesidad de coherencia del sistema, los puntos de partida
tendrán validez sólo en función de las consecuencias que, en

su caso, implican, genéricamente, la no utilización del Dere-
cho penal o la no aplicación de penas para resolver conflictos
sociales. Todo ello lo debe conducir necesariamente a dejar de
lado el sistema. Entre ello y dejar de lado absolutamente el
discurso dog-máticohay un camino muy corto.

El caso de Sancinetti, por el contrario, constituye un es-

fuerzo notable por ser coherente con sus puntos de partida
pero evitando caer en los peligros a los que puede conducir
un Derecho penal exclusivamente subjetivo, sobre todo en

materia de tentativa irreal o supersticiosa.
Sobre los aspectos generales de las consecuencias a las

que conduce su postura dice:

“En este sentido, la teoría del ilícito necesita hoy, más
que una investigación vertical, que analice la fundamentación
teórico normativa del concepto de ilícito —y de la exclusión
del ilícito (justificación)—, de una investigación horizontal,
que demuestre qué es lo que debe suceder, en cada aspecto del

23 T. III, p. 133. El Tratado de Zaffaroni es de 1981.
29 Cfr. En Busca de las Penas Perdidas. Desiegitimízación y Dogmátí-

ca Jurídico-Penal, Ediar, 1989, Bs. As, ps. 284 y sigs. Expresamente se

pregunta si ¿se pretende una nueva "tópica"?Aquí también se cita a Vieh-

weg, pero evidentemente la influencia de Louk Hulsman —a quien le dedi-
ca el libro citado- que se menciona en el Tratado (p. 133) en relación a es-

te terna se acentuó desde una visión crítica de la dogmática y
deslegitimente del sistema penal en general.

3° Las Penas..., cit., p. 285.
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Mdshuomdeldeümaiseaeeptaunpuntndevim
qua dreunacriba verdaderamente el cmcepto de injusto al ilí-
cito peruana]. Mucho mas cuando el modelo de investigacion
dngnfliea de fina como las que produjo la escuela de Bonn,
no es ya el estilo de Ia dogmática actual, mucho mas preocu-
pada que antes por su relación con las ciencias empíricas y
por su ‘orientación a las consecuencias' en lugar de atender al
continuo mejoramiento de la formulación de los fundamentos
teóricos del sistema"

Y amen:
'Eate último aspecto. el de determinar las consecuencias

horiaontales del ilícito personal. constituye, en realidad. el ob-
jetivo mas deseado de esta investigación. Y lo es, justamente
porque solo despues de conocer las consecuencias de un deter-
minado concepto de ilícito, o de delito. se puede decir si el es

mas 'autoritario' que 'liheral'. mas ‘correcto’ o nol o, mejor
más juan). Es decirI únicamente gracias a ello se puede resol-
ver y corroborar el acierto del punto de partida mismo. Pues
los resultados valorativoa fimcionan, en la ciencia del Dere-

cho. de una manera similar a como las experiencias on las
ciencias empíricas. Una determinada teoría jurídica es ‘falsea-
da' adoptando. mami: mutandi. esta idea propia de la filo-
sofia de la ciencia (de la ciencia empírica)-— cuando los resul-
tados valorau'vos de la teoria no se corresponden con una

solución razonable. al menos queda falseada si eso sucede in-
clusive desde el punto de partida valoracivo del defensor de la
teoría misma".

Concluyendo a este respecto de la siguiente manera:

'Naturalmente. la teoría se muestra lisa y llanamente
como falsa, si encierra contradicciones, si principios opuestos
son aplicados conjuntamente, es decir si los puntos de parti-
da son abandonados al resolver los casos concretos“.

Ahora bien, en el acápite ue le dedica al arrepentimien-
to activo en la tentativa aca dice:

'El punt» de partida tiene que ser aquí el de la irrele-

vancl'a del arrepentimiento activo ineficaz. ¿Por qué puede
decidir ahora el desenlace efectivo? Porque el ilícitoicomotal.
esta absolutamente completo y sería político-cnqu
Mabkquebdoaquuehubiaeüevadoacabolame-

3‘ Torta del Delito y Dismlor deAan'ón, Harnmurabi. Ba. A... 1991,
pc- lly del

a HI».

“Han.
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jor acción de salvamento posible que estuviera a su. alcance
tras la última decisión de afectación del objeto de bien jurídi-
co, quedará impune por haber hecho todo lo posible desde el

punto de vista del ‘vaior de acción’ contenido ciertamente en el

arrepentimiento activo"34.

Como se puede advertir, la necesidad de dar una res-

puesta político-criminalmente razonable lo conduce a efec-
tuar una renuncia de coherencia sistemática. El impacto, co-

mo vemos, también se produce en él, pero sin llegar a tener

las consecuencias que tienen en Zaffaroni.

Asimismo, en punto a la fundamentación se deben tener

muy presentes las actuales investigaciones de Sancinetti. Co-
mo se ha señalado“, la propuesta teórica de Welzel tuvo dos

grandes postulados. El más difundido de ellos fue el que se re-

firió casi exclusivamente al aspecto subjetivo como principio
rector del Derecho penal que dio claramente origen el finalis-
mo. El otro, poco trabajado hasta el momento entre nosotros,
se ubica en el componente social del sistema de Welzel y se

enfoca primordialmente a la consideración de las relaciones
sociales.

Los factores que determinaron el desarrollo del primer
postulado se deben, entre otros, a que el propio Welzel puso

mayor énfasis en la intencionalidad como elemento básico de
su sistema, en que los críticos se concentraron casi exclusiva-
mente en este aspecto y al hecho determinante de que sus

discípuloscontinuaran su obra centrando sus esfuerzos en el

perfecionamiento del aspecto subjetivo del ilícito.

Entre esos discípulos se encuentra Enrique Bacigalupo,
maestro de Sancinetti. Si bien él nunca llegó a sostener una

posición tan extrema como la que hoy sostiene su discípulo, es

el responsable inmediato, con su magisterio y su obra, de ha-
ber generado sus ideas subjetivistas. Con el impulso inicial y
directo de Bacigalupo e indirecto de Armin Kaufmann y Die-
thard Zielinski, se puede afirmar que Sancinetti constituye,
en lo atinente a las consecuencias dogmáticas, la posición más
extrema y coherente del postulado subjetivista de Welzel.

Aunque no se acepte hablar de una “escuela de Bonn",
esas ideas se vienen discutiendo en el seminario de Filosofia
del Derecho de la Universidad de Bonn desde los tiempos en

34 Ibidem, p. 394.
35 Reyes Alvarado, Yesid, nFundamentos teóricos de la imputación

objetiva”,en Z.S.t.W. n' 1. 1993.
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lo dirigía Welzel.Bacigalupo y Sancinetti forman parte

grupo de argentina que trabajaron y trabajan allí. Por
ello no es casual que Sancinetti, desde el subjetivismo. se

ocupe ahora de la postura —del actual director de ese semi-

nario- Gunther Jakobs. también discípulo de Welzel. pero

que mntrariamente al resto de sus discípulos, enfocó sus tra-

bajos dude el com nante sodal de la teoria de su maestro

ctm consecuencias, asta hoy, sumamente discutidas respecto
de todos los aspectos y consecuencias que se derivan de las
diferentes variantes e implementaciones de la teoría de la

ünputacim objetiva.
Determinar hasta que punto el subjetivismo sigue. pre-

sente en la obra de Jakobs es la excusa de su actual investi-

gación que se sigue desarrollando en el mismo marco fisico e

intelectual. Determinar las consecuencias es el verdadero te'

ma de analisis pero manteniéndose siempre del mas estricto
'

dogmático. incluso al proponer, referido a cuestiones

de error, ue se sacrifique una cuota del principio de culpabi-
lidad (!). dicho en este sentido: e

e

'Ninguna sociedad podría condicionar la eficacia de sus

normas fundamentales a una duda bien concreta sobre la po-
sibilidad de su infracción; pero si, a su vez, el juicio es nada

mas que abstracto renacerá de nuevo el principio error iuris

nooet. O se sacrifica una cuota del rincipio de culpabilidad
en beneficio de la prevención gene o se sacrifica la eficacia

de la norma en beneficio del principio de culpabilidad: una

alternativa ue los juristas penales de cualquier teoría sólo
bamos resu to en apariencia“.

las influencias de Jakobs —prevención general positiva
medith aquí ya comenzaban a notarse de la misma for-

ma que en la manera relativa de aproximarse a cuestiones de

fundamentación 'correcta’ para la resolución de problemas.
Ello antes le preocupaba más que la solución..Deallí. por

filamplo. que critican las soluciones —que considerabaade-

cuadas- de los fallos judiciales que se habían ocupado del

error sobre la edad de la víctima en el delito de estupro por

haber carecido, a su juicio, de una “correcta fundamenta-

ción’h". Hoy reconoce este extremo y lo destaca en una nota
agregada al texto original donde se puede advertir el giro

a‘SilfiwmdelaTeoría¿dEl-"raidGladis!)¡“cumArgentino,Ham-
mmbi. BI. A... 1M, p. 21.

¡7 Sichuan" 6L, p. 148.
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operado de una posición que privilegia la lógica interna del
sistema a otra que atiende a las consecuencias. Al ocuparse
de la solución dada al caso por el entonces juez de sentencia

Zafl'aroni, sostenía “que un tipo penal sea calificado (agrava-
do o atenuado) en relación a otro, es decir, que tenga un me-

jor derecho a ser aplicado por razón de especialidad, es una

cuestión que responde a reglas, no a un mero arbitrio”38. Y

agregaba: “...no sería acertado creer que es factible (...) deci-
dir libremente cuál es el tipo penal básico y cuál el califica-
do"39. En el agregado que se realiza reconoce que “...la cons-

trucción como ‘tipo atenuado’ de uno, o ‘agravado’ del otro, se

halla más condicionada por la plausibilidad de las soluciones
a que se llegue en un caso, y en otr‘o, en materia de error, que

por el objeto mismo”4°.
Por ello incluso lo atinente al error, al ser relativo, puede

ser pensado desde las consecuencias político criminales como

expresamente se reconoce afectando exclusivamene la regla
del numerus clausus de delitos imprudentes‘l.

Como se advierte, todo lo expuesto de ninguna manera

conduce a renunciar a delimitaciones conceptuales como hace
Zafl'aroni o, por ejemplo, Muñoz Conde, para quien es posible,
en materia de error, elegir entre las disponibilidades dogma-
ticas atendiendo, desde los efectos, a la ubicación sistemática

de los elementos“.

Pareciera, entonces, que lejos de tener que realizarse una

"renuncia a delimitaciones conceptuales, de lo que se trata es

de analizarlas hasta el límite en que den por satisfechos aque-
llos requisitos, pero no aceptar las soluciones sistemáticas

inconsecuentes con los patrones exteriores de justicia y segu-
ridad jurídica para utilizar, inmediatamente, criterios orien-

tados, supuestamente a una finalidad racional y que, quizá,
respondan sólo a prejuicios o a consideraciones intuitivas. Si
lo que se quiere defender es el principio de legalidad y una su-

puesta pureza dogmática43 de la que se parte, la revisión debe

38 Sistema..., cit., p. 118.
39 Idem.
4° Nota agregada, Sistema... cit., p. 118 (sin bastardilla en el texto).

al original publicado en D.P., año 1 (1978), n' 2, ps. 335 a 424.
‘“ Sistema..., cit., p. 22.
42 El Error en Derecho Penal, Tirant lo Blanch, Valencia, 1989, p. 103.
43 Dogmática que, pese a sus detractores, sólo ha traído una mayor

seguridad a la hora de extraer conclusiones y ha supuesto un freno en la
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darse dentro del sistema. De esta forma. a mi criterio, se evi-
tará d acoso y la

La pregunta referida a cuáles deben ser las consecuen-

cias en materia de error sobre los elementos normativos del

tipo, viene condicionada desde diferentes ángulos, y muy ea-

pecialmente por la constatación de que el uso de elementos
normativa se ha vuelto especialmente común para el legisla-
dor a la hora de describir las formas de criminalidad.

En España, por ejemplo, la aplicación de las las de los

apartados pn'mero y segundo del artículo 6' bis a) l Código
Penal. especialmente el apartado segundo, conducirían a de-

jar impunes una enorme cantidad de casos, con lo que el efec-
to político criminal buscado por la incriminación de esas con-

ductas correr-ía el riesgo de perderse.
Por otra parte. una solución que atendiera al problema

exclusivamente desde la óptica de las nuevas formas de cri-

minalidad sería sumamente injusta para otros casos.

En consecuencia, la solución que se pretende dar al error

sobre elementos normativos y que 'era mantenerse dentro

de una teoría que la enmarque, de e contar con todas estas

variables. para no incurrir en soluciones injustas o en incon-

sistencias sistemáticas.

Un buen punto de partida para esta investigación
se encuentra en delimitar. dentro de lo posible,las categorías
en analisis y el impacto que suponen para la tipicidad, o mas

precisamente, para el tipo en sus diferentes aeepcmnes.

La aclaración de conceptos es indispensable para poder
obtener algún resultado válido.

actividad diecrocionnl de la juecee. Cfr. Nino, op_.al, p. 32. En {amasardamas elocuente en defensa del discurso dogmátloo aclarandosu final] ad

ver Rmni, Maximiliano, 'El pensamiento dogmatlco en el banquillo: la

falsa enfinomie ‘juefieia material o Iiatema', No hay Derecho, n' B, XII-92,
Be. As, p. 15.





ERROR SOBRE PRESUPUESTOS OBJETIVOS
DE UNA CAUSA DE JUSTIFICACIÓN

¿Error de tipo, de tipo permisivo o de prohibición?

FERNANDO CÓRDOBA

I. Hoy se afirma, prácticamente sin discusión, que una

acción será amüurtdíca si realiza un tipo penal y no concurre

en favor de su autor una causa de justificación. Esta es la
premisa base de la concepción del ilícito dominante, que
propugna el análisis de la típicidad y la antijuridicidad en

dos niveles valorativos independientes.
El sistema, sin embargo. se completa con otra premisa,

que termina de configurarlo, y que podría ser formulada del
siguiente modo: así como la tipicidad es consecuencia sólo de
la presencia de los elementos objetivos y subjetivos del tipo
en cuestión, para afirmar que una conducta típica está jugu-
ficada es preciso que esta se adecue al tipo objetivo y subjetivo
de una causa de justificación. Y como fundamento de esta

afirmación se aduce: “desde un punto de vista sistemático,_no

cabe otra solución para la teoría de lo injusto persona}:sx lo

injusto se caracteriza por un disvalor de acción y un dnsvalor
de resultado, su negación reclama la negación de ambos ele-
mentos".

Pues bien. siguiendo esta línea de razonamiento, e}error
sabre los presupuestos objetivos de una musa de Justlfi-

‘Bm'g-lupo. Enrique: ¡Ja-echo PenaL pam Galaul. Hnmmurabi,
1937. pt. 24a y m
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cación, en la medida en que la situación justificante no se da
en la realidad, constituye un caso de adecuación incompleta
y, por lo tanto, no produce la justificación de la conducta típi-
ca, que deviene entonces antijurídica. El error sobre los pre-

supuestos objetivos de la justificación sí tiene relevancia,
para algunos, como error de prohibición, en tanto que, para
otros, como un error que por sus peculiares características

merece ser tratado “como si fuera un error de tipo" aunque
en rigor no lo sea2. Pero sea cual fuere la solución que final-

mente se adopte, lo cierto es que en el contexto del ilícito la
circunstancia de que concurra el tipo subjetivo de la justifi-
cación no es suficiente por sí sola para eliminar el caracter

injusto de la acción, por lo que la antijuridicidad indicada en

la tipicidad se concreta.

Como se puede ver, pues, la exigencia de que la conducta
se adecue tanto objetiva como subjetivamente a la causa de

justificación para que esté justificada, se funda, básicamente,
\

en la idea de que la exclusión de la antijuridicidad depende de
la negación de todo el contenido de ilicitud fundamentado por
el disvalor de acción y el disvalor de resultado. Y la regulación
del error sobre los presupuestos objetivos de la justificación es,
en principio, una consecuencia directa de la aplicación inmedi-
ata de este criterio al plano de la teoría del error.

Ahora bien, no obstante la lógica de esta argumentación,
todavía se podría intentar esta otra: si el ilícito consiste en la
realización de una acción típica no justificada, una conducta
será antijuridica si se adecua a un tipo penal y no se adecua
al supuesto de hecho de una causa de justificación.

Luego, si la adecuación al tipo requiere la concurrencia
de los aspectos objetivos y subjetivos, la no adecuación sólo
debería verse satisfecha cuando no se diera esta doble sub-

sunción, esto es, con la ausencia total tanto del tipo objetivo
como del tipo subjetivo de la causa de justificación.

En otras palabras, la regla debería rezar así: una acción
será antijurídica si se adecua objetiva y subjetivamente a un

tipo y no se adecua, también objetiva y subjetivamente, a una

causa dejustificación.
¿Por qué debería ser esto así?

Porque si la tipicidad es un indicio de la antijuridicidad,

2 Cf., supra, pm. II para la teoría “estricta” de la culpabilidad; y pto.
LH para la teoría “limitada” de la culpabilidad.
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detalmamqusunaconductaflpimvaaserantüufidima
___aphairunanorma

"

'yaieste
indicio antuundiudad. para surgir, necesitado de la
prudencia de un disvalor de accion y un disvalor de resultado.
antenas. parece claro que para concretarse debería seguir
gozando del fundamento de ambos. No es lógico que se sea

más estricto cuando la es provisoria que cuan-

do se confirma.

Dicho de otra manera: la antüuridicidad de una acción
debería estar condicionada a la subsistencia de todo el con-

tenido de üicitud fundamentado por ambos disvalores. Y el
ilícito no sólo se ve disminuido cuando falta alguno de los dis-
valores (de acción o de resultado) que lo fundamentan sino
también cuando concurre alguno de los valores (de acción o

de resultado) que lo excluyen.
Es que, así como la conducta que se adecua objetiva y

subjetivamente al tipo no equivale a la que sólo se adecua
objetivamente a él (es decir. al caso del error de tipo). en la
justificación la conducta que no se adecua ni objetiva ni subje-
tivamente a la causa de justificación tampoco tiene la misma

significación ue posee la que por lo menos se adecua subjeti-
vamente a (esto es, al caso del error sobre presupuestos
ob'etivos 'ustificantes). La doctrina tradicional, al justificar

o cuan el autor realiza objetiva y subjetivamente los ele-
mentos del permiso, trata como igualmente antijurídicos al
comportamiento r ejemplo- del que mata sin más

miramientos, quemelque mata porque se cree víctima de
una agresión. Valorativamente, sin embargo, ambas situa-
ciones no significan lo mismo, sino que. como sucede en el

plano de la tipicidad, también aquí la conducta del que sabe lo

que hace es más grave que la del que actúa por error. Y esto
justifica un tratamiento diferenciado ya a nivel de la anti-

juridicidad.
Se podría responder, por eso, a quienes condicionan la

justificación a la negación de ambos disvalores, _que si al

injusto lo fundamenta un disvalor de acción y un disvalor de
resultado la ilicitud nunca debería poder concretarse_ con uno

de ellos neutralizado. En este sentido, se puede dear que la
se construye sobre dos agarras,

de tal manera

quesiunodeellosesdestruido,aqu careceyadesufi-
ciente basamento e indefectiblemente cae.

De acuerdo con este punto de vista, entonces, la anti-

juridicidaddeunacnnductasólopodráafirmarsecuandoésta
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se adecue objetiva y subjetiuamente a un tipo y no se adecue

ni objetiva ni subjetivamente al tipo de una causa de justif-
cación.

Ahora bien, el error sobre los presupuestos objetivos justi-
ficantes, al dejar intacta la parte subjetiva de la justificación,
haría fallar este requisito de no subsunción total y la conducta
no devendría antijurídica, sino que estaría justificada.

En otras palabras, así como el error de tipo elimina la

primera subsunción, el error sobre el “tipo”del permiso ex-

cluye la segunda (que, como vimos, es una no-adecuación).

Luego, una no-no adecuación es una adecuación, y si la con-

ducta es adecuada está justificada.
Pero un error que justifica definitivamente no puede ser

un error de tipo; tampoco un error de prohibición, pues éste

en todo caso hará a la conducta inculpable (lo que ya supone

que la acción es antijurídica). La única posibilidad que queda
es, pues, que el error sobre los presupuestos objetivos de una

causa de justificación constituya, simplemente, un error “de

tipo permisivo” (o de tipo de la norma permisiva); es decir,
una categoría de error distinta de las anteriormente nom-

bradas, con una regulación propia consecuente con esta iden-
tidad también propia3.

3 Por cierto, la aplicación del mismo criterio al caso inverso, esto es, al

supuesto en el que el autor realiza e] tipo objetivo dolosamente sin saber

que se dan simultáneamente los presupuestos objetivos de una causa de

justificación (rompe de una pedrada el ventanal del vecino, sin saber que

aquél yacfa desvanecido en el interior de la casa, víctima de un escape de

gas, y que con esto le ha salvado la vida, por ejemplo), también debería

conducir a la justificación de la conducta típica, pues el disvalor de resulta-
do representado por el tipo objetivo se ven'a así neutralizado por el valor de
resultado contenido en el “tipo objetivo de la justificación" presente. Esto
no significa, sin embargo, que la conducta así justificada deba quedar
impune, pues el remanente de ilícito que subsiste en virtud de que el dis-
valor de acción fundamentado por el dolo ha quedado intacto, perfecta-
mente podn’a ser el antecedente de una consecuenciajurídica punitiva pro-
porcional a este ilícito disminuido, si es que la ley así lo tiene previsto.
Dado que, al igual que como sucede con la tentativa, aquí también el objeto
de imputación lo constituye el disvalor de acción (dolo) no neutralizado, la
consecuencia jurídica correspondiente debería asemejarse mucho en su

quantum a la que se halla prevista para ella. De Iege Lata, incluso, esta
marte de “tentativa de actuar antijurídicamente' que ha dado comienzo el

autor, y que se ha visto frustrada por la presencia de una situación de jus-
tificación objetiva que es ajena a su voluntad, podría verse ya contenida en

la fórmula utilizada en el art. 42 del Cód. Pen.: 'el que con el fin de come-

ter un delito determinado...'. Una solución semejante no debería extrañar
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l]. Pero. ¿duo compatibilizar esta conclusión con la afin
mada: que hace la “teoría estricta de la culpabilidad' de que
el error sobre presupuestos objetivos justificantes constituye
un caso de error che prohibición?

Ante todo corresponde hacer una aclaración. Con la

agresión 'error de tipo' aludimos. en realidad, al error que
recae sobre el tipo de una norma probibitiva; mientras que
con la denominación “error sobre presupuestos objetivos jus-
tificantes' nos estamos refiriendo al error que recae sobre el
tipo de una norma permisiva. En ambos casos se trata de
errores que recaen sobre el tipo de una norma y no sobre la
norma misma que da fundamento al tipo. La diferencia
reside. sin embargo. en que mientras en el primer caso el
autor yerra sobre los presupuestos que fundamentan la ilíci-
tud (tipo prohibitivo). en el segundo, yerra sobre los pre-
supuestos que la excluyen (tipo permisivo).

Ahora bien, en realidad tanto el error de tipo prohibirivo
como el error de tipo permisivo son errores de prohibición, en

la medida en que, al impedir el conocimiento de las circuns-
tancias que. determinan la antijuridicidad de la acción (fun-
damentándola o excluyendola). importan en última instancia
un desconocimiento de la antijuridicidad misma.

Así como quien supone erróneamente una situación jus-
tificante cree que su acción esta permitida. quien no sabe que
dispara contra un hombre, por ejemplo, tampoco sabe que su

conducta está prohibida.
Para decirlo con palabras de Stratenwerth:

'Dado que la conciencia de la ilicitud no puede ser

sino que debe apoyarse precisamente en aquellos
momentos del hecho que lo hacen aparecer como jurídica-

ai se tiene en cuenta que en la actualidad estos casos son solucionados por
la teoría dominante mediante la aplicación analógica a ellos de las reglas
de la tentativa, sobre la base de considerar. precisamente, que al igual que
en esta última sólo el disvalor de acción queda subsistema, en tanto el

disvalor de remltado ha sido compensado por el Waloi’ de resultado
derivado de la presencia de la situación objetiva justificante. Al respecto,
pero referido al caso de error de tipo per-misiva que venimos tratando, cf.

inf". m y V. Por lo demás, sobre la posibilidad de una tentativa cuando el

autor
'

a i'
" J ' t

,
en forma antijurídica, culpabley

PlI-IIÍHD.pero produce el resultado cuando alguno de esos requisitos que
condicionan la pimibib'dsd del hecho doloso consumado ha desaparecido
mo tal, ef. Sanánetti, Mm'eelo. Casos de Derecha Penal. 2' ed..
Hammirrabi, 1986. ps. 102 y sigo.
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mente prohibido, necesariamente desaparecerá en el caso de

un error sobre las circunstancias de hecho, o en la suposición
errónea de una situación de hecho justificante.

"El que no sabe que una cosa que daña es de propiedad
ajena, no puede saber que el daño esta prohibido; lo mismo

vale para aquellos que erróneamente creen que realizan la
acción con consentimiento del propietario."

Se trata, entonces, de un desconocimiento mediato, indi-

recto, de la antijuridicidad, producto de suponer errónea-

mente los presupuestos que la excluyen, pero, también, de
desconocer los presupuestos que la fundamentan. El autor,
en ambos casos, se motiva por la norma aplicable a la
situación de hecho errónea y no por la norma aplicable a la
situación de hecho real.

Por eso 1a teoría tradicional, al llegar a la culpabilidad
con un error que hasta allí no había producido ningún efecto
(dado que, como vimos, la adecuación subjetiva por sí sola no

bastaba para justificar), y teniendo en cuenta esta ignorancia
mediata de la antijuridicidad que todo error (en el injusto)
significa, lo clasificó como un supuesto más de error de pro-
hibición. De allí el nombre de error de prohibición indirecto
con el que algunos autores lo denominan por contraposición a

los errores de prohibición directos, es decir, a los que recaen

directamente sobre las normas (prohibitivas e imperativas o

permisivas).
‘

¿Es correcto afirmar, entonces, que el error que recae

sobre el tipo permisivo es un error de prohibición?
Sí, si se utiliza la expresión error de prohibición en senti-

do amplio, es decir, abarcando todo desconocimiento, incluso

indirecto, de la antijuridicidad. Pero en este sentido, también
el error de tipo prohibitivo deberá ser considerado un error

de prohibición.
No, si se excluyen del concepto de error de prohibición

los casos de error sobre situaciones de hecho que explican la

antijuridicidad. En este caso, sólo los errores de prohibición
“directos” serán verdaderos errores de prohibición.

Por eso, la afirmación relativa a que el error que recae

4 Stratenwerth, Günter; Strafrecht, Allgemeincr Tail, Dic Strafiat, 3'

ed., Carl Heymanns Verlag, KG. Küln-Berlin-München, 1931. p. 171, nros.

568 y siga. (Derecho PenaL Parte General, El hecho punible, 2' od., trad. do

Gladys Romero, Edersa, 1976, p. 181, nnos. 563 y sig).



oobredüpopermieiwjusüficenoeemen verded,en
contudicáónconloeoetenidoporlateoríaeeu-ictadelecul-
pebiliüd.

Se trate, simplemente, de reconocerle eficacia ya en su

carácter de error sobre un 'tipo' y no -—como lo hace esta doc-
trina- por el deeconcocimiento indirecto de la entijuridici-
dnd que todo 'error de tipo" implica.

Ambos errores (de tipo prohibitivo y de tipo permisivo)
uduirían el injusto, sólo que cada uno en el respectivo nivel
valorativo el que pertenece. Dicho de otra manera: así como

el error de tipo rohibitivo excluye la tipicided (es decir, le
entinormntivida ), el error de tipo permisívo excluir-ía la
antijuridicidad.

III. Pero más significativa aun resulta la confrontación
de esta solución con la llamada “teoría limitada de le culpa-
bilidnd', así denominada por oposicion a la anterior.

Como acabamos de ver, para la teoría estricta de la cul-

pabilidad la adopción en el ámbito del ilícito del criterio que
conditions la justificación a la concurrencia simultánea de
elementos objetivos y subjetivos determina, en el ámbito de la
teoría del error, que le suposición errónea de los presupuestos
objetivos justificantes sólo puede tener relevancia como error

de prohibición, atenuando o excluyendo la culpabilidad dolo-
sa. según la evitabih'dad o inevítebilidad del error.

La teoría limitada de la culpabilidad, en cambio. hoy en

día doctrina mayoritaria, ve excaivemente riguroso este

tratamiento y propugna una morigeración en sus efectos
mediante le aplicación analógica, a estos casos, de les reglas
correspondientes al error de tipo.

Doe son las vías argumentativas e través de lee cuales ee

pretende arribar a esta solución.

El punto de partida de ambas ee el reconocimiento de

ueeeteerror,enrigor,nouniunerrordetiponiunerror
prohibición, sino que se trate de un error con característi-

me propias, un error sui generis, que comparte estructural-
mente cerecterísticas tanto de uno como de otro, pero sm

por completo con ninguno de ellos“.

5 0L, Jak Gunther, Svnfiuht. ma'nn Ta'l, Die Gm

¡nd die WM, Ldu'buch, 2' ., Walter de Gruyter. Ber 'n-
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En lo que sigue, cada una de ellas fundamenta de distin-
ta manera el por qué se considera mayor la analogía que pre-
senta el error sobre presupuestos objetivos justificantes con el

error de tipo, y, consiguientemente, se encuentra más conve-

niente, a los efectos de su regulación legal, la aplicación tam-

bién a él por vía de analogía de las reglas del error del tipo.
Unos sostienen que en estos supuestos, aun cuando el

dolo está presente, falta en cambio el ilícito doloso, porque la

presencia del valor de acción fundamentado por el elemento

subjetivo de la justificación compensa, o excluye, el disvalor

de la acción fundamentado por el dolo, dejando subsistente
sólo al disvalor de resultado. Ciertamente, la conducta no

deja por eso de ser antijurídica, pero el hecho de que cualita-

tivamente presente un contenido de ilicitud más similar al

que resta cuando el autor obra con error de tipo que cuando
se ve afectado por uno de prohibición, justifica que, por vía de

analogía, se le apliquen también a ella las reglas más benig-
nas correspondientes al primero (teoría limitada de la culpa-
bilidad excluyente del ilícito doloso)5.

Otros, en cambio, entienden que no es el ilícito doloso lo

que está ausente sino, en todo caso, la culpabilidad dolosa; y
ello es lo que justifica que se trate a estos supuestos con las
consecuencias jurídicas propias del error de tipo. Quienes
sostienen este punto de vista cuestionan la tesis anterior

según la cual los aspectos subjetivos se neutralizarían ex-

cluyendo el injusto doloso, pues señalan que en la medida en

que el error no sea inevitable permanece todavía un resto de

disvalor, bajo la forma de ilícito doloso, proveniente de la falta

New York, 1991, ps. 372, 11/46, 49 y 51; Stratenwerth, Strafrecht, p. 153,
n‘? 501; Wessels, Johannes, Strafi'echt, Allgemeiner Teil, Die Straftat un

ihre Aufbau, 22g ed., C.F. Müller Juristischer Verlag, Heidelberg, 1992, p.

137, 5 11, III, 1 (Derecho PenaL Parte General, 6° ed., trad. de Conrado

I‘ïnzi, Depalma, Buenos Aires, 1976, p. 136 y sigs.); Paefl'gen, Hans,
Anmerkungen zum Erlaubnistatbestandsirrtum, en Gedüchtnisschrift für
Armin Kaufinann, Carl Keymanns Verlag, K.G. Küln-Berlin-München,
1989, p. 400; Jescheck, Hans, Tratado de Derecho PenaL Parte General, 4'

ed., trad. de José Luis Manzanares Samaniego, Editorial Comares,
Granada, 1993, p. 418, 541, III, 2.

5 Cf., Jakobs, Strafrecht, ps. 373, 11/49 y 374, 11/51; Rmdn, Claus,
Strafi-echt, Allgemeiner Teil, Tomo L Grundlagen, Der Aufbau der

Verbrechenslehre, Verlag CH. Beck, 1992, p. 388, 9 VIII, nros. 55 y 56;
Stratenwerth, Strafrecht, ps. 153 y sigs., nros. 501 y siga; Wessels,
Strufrecht, ps. 137 y 133, Q 11, III, lb y c; Paefi'gen, Anmerhungeu... ps.
400, 405 y siga, en especial, nota 33; Jescheck, Hans, Tratado de Derecho
Penal, p. 419, 5 41, Ill, 2C.
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deatenciónenelexamendelaeristenciadelasituaciónde
hecho justificante. Sostienen, sin embargo. ue el hecho de
que al reproche de culpabilidad sólo puede erime a este ili-
cito producto de un examen descuidado. y no a una falta de
valorada: juridica. fundamenta su equiparación con la culpa-
bilidad por impmdencia y la consiguiente utilización de las
consemendas jurídicas correspondientes a ella (teoría de la
culpabilidad que remite a la consecuencia jurídica)’.

Ahora bien. más allá de estas diferencias de funda-
mentación. lo cierto es que ambas variantes tienen un núcleo

comúnztantoenunacomoenou-asubyacelaideadeuna
sua-te de compensación entre el disvalor de acción y el ele-
mento subjetivo de justificación, que haria menor el con-

tenido de ilícito de la conducta. en comparación con lo que
sucedería si la causal de justificación faltara integramente.
Menor contenido de ilicitud. a causa de la neutralización del
disvalor de acción, que determina, para la primera de las
variantes expuestas. la exclusión del ilícito doloso. en tanto

que para la segunda. la exclusión dela culpabilidad dolosa.

Pero si_se observa bien, se advertirá que estas mismas
consideraciones fueron las que noe permitieron formular

uel criterio para interpretar la relación tipicidad-antijuridi-nad', según el cual la antijuridicidad sólo debería concretarse
en la medida en que el contenido de ilicitud. fundamentado
por ambos disva-lores. no se viera neutralizado por la presen-
cia de los elementos (objetivos o subjetivos, res activamente)
de la' justificación. En efecto. tanto en la form ción de este

criterio como en las dos varianta de la teoría limitada de la

culpabilidad que acaban de ser expuestas, lo que se tiene en

cuenta para cuestionar la solución tradicional de tratar como

un caso más de error de prohibición al error sobre pre-
su uestos objetivos justificantes, es la distinta significauón

orativa de este último supuesto, merced a la presenma del
valor de aodón fundamentado por el elemento subjetivo de la

justificación.
la diferencia reside en que mientras que en el primer

caso esta distinta significación se hace valer ya en el ámbito
del ilícito. determinando la justificación de la conducta, en

7 Ci. Jakon Strufiacht, p. 374. 11/61; Roxin, Strufrecht, p. 388, 5
Vm. n' 66; Woods, Shufrazlu, p. 138. 9 11. III, lc (Derecho Penal, ps. 136

y sign): Puffgen, Annual: en.-. pe. 400. 405 y si s., en espoael. nota 33;
Jneheck, Hans. M de Penal, p. 420, 41, III. 2d.
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las soluciones de la teoría limitada de la culpabilidad sólo

influye en la determinación de la escala penal aplicable a

ella, dejando intacto su carácter antijurídico. La pregunta
que podríamos hacernos, por eso, es la siguiente: ¿tiene senti-

do sostener que una acción es antijurídica para luego tratarla
“como si no lo fuera”?

Al optar por el criterio que condiciona la justificación a

la concurrencia de los presupuestos objetivos y subjetivos jus-
tificantes, esta doctrina no puede hacer otra cosa más que

negar, a este error, todo efecto justificante. Pero también la
solución tradicional consistente en reconocerle eficacia como

error de prohibición se evidenciaa los ojos de los sostene-

dores de esta teoría como insatisfactoria, pues la suposición
errónea de una situación justificante no coincide valorativa-

mente con los demás supuestos de error de prohibición, lo

cual torna injusta la aplicación, también a este caso, de las

reglas mucho más estrictas que rigen para ellos. Sin embar-

go, habiendo aceptado el carácter antijurídico de la conducta,
ya no pueden volver hacia atrás y no les queda otro recurso .

para atenuar esos efectos más que recurrir a las reglas más
benignas del error de tipo, para aplicarlas así analógica-
mente a estos supuestos.
Cabría preguntarse, entonces, si más que frente a un

error sui generis no estamos en presencia de una categoría de
error independiente de las antes nombradas; es decir, de un

‘error con una identidad propia distinta a la del error de tipo
y a la del error de prohibición. Así se explicaría tanto aquella
comunidad estructural como esa falta de total coincidencia
con alguno de ellos que tiene en cuenta esta postura, porque
un error que justifica necesariamente es un error que, sis-

temáticamente, se encuentra a medio camino entre el error

de tipo y el de prohibición (y de allí las semejanzas con

ambos), pero mas afín al primero, por pertenecer también al
ámbito del ilícito.

Por otra parte, si la discusión se plantea, por un lado,
con relación a lo excesivo que resulta la aplicación de las con-

secuencias mucho más estrictas del error de prohibición y,
por el otro, a lo intolerable de someter estos supuestos a las

reglas propias del error de tipo (sobre todo en los casos en

que no está prevista la responsabilidad por imprudencia), ¿no
significaría un error que justifica, por su lugar sistemático,
una atenuación de los efectos de los primeros al mismo tiem-
po que una agravación en los de los segundos? Al ya pre-
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suponer el autor actuó con dolo, por fuer-sa sus conse-

cuencia ser más que las del error de tipo, en

tanto que por verse ya uido el carácter antüurídico de la
union deberln ser más leves que las del error de prohibición,
que pruupone que la noción es antijurídica'.
Estoimplicaflnno‘tmtardel mismomodoaquiencree

quemntaaunamoscaqueaquienaeemntaraunbombreen
legítima Menea', respetando de esta forma le significación
autónoma del comportamiento típico. De esta manera. no sólo
“e el to de vista teórico (como lo hace la doctrina aquí
men ), lino también desde el unto de vista de los efectos

Meco ee mantendrían "...las
'

enncins esenciales de valor
entre lo pcmitido y lo jurídicamente irrelevante".

IV. Particular im rtann'a tiene también para el desarro-
llo del tuna la llama teoría de los elementos negativos del

tipa
'Según ello no debe admitirs‘e une diferencia veloretiva

entre la comprobación de le tipicidad y de la nntijuricidad: le

conducta es típica si es entüun'dioa. El tipo penal no estaría

compuesto solnmente de elementos ‘positivos’ (que deben con-

currir). como por ejemplo: en el homicidio. la acción de matar.
la im nación objetiva y el resultado de muerta. sino también

por e ementos 'negntivos' (que no deben concurrir), como por

ejemplo: que lo acción de matar no haya sido la acción nece-

saria para defenderse de una agresión antijun'dica actiml e

inminente"°.

Para esta teoría el error sobre los presupuestos objetivos
de una causa de justificación, por ser estos elementos nega-
tivos del ti , constituye un verdadero error de tipo que ex-

cluye el dog?dejando subsistante, eventualmente, la respon-
sabilidad por imprudencia.

.

No es sin embargo de interés para nuestro anáhmsla
cuestión de qué es lo que debe abarcar el concepto de tipo,
pero sí interesa aquí preguntarse lo siguiente: ¿cómo puede
ser que el carácter antijurtdico de una acciónvarte según la

antídad de niveles en que se estructure el üícuo?

5 Pon lu romntes eonucuenciu diversa- de le punibilidnd de]

hecho pinápll, ver influ, pto. v, note 17.
'

’Wolnl, HmDamhoPamlAlanán. Ed. Jur. de Chile. pt. 118 y ng.
‘° Wupo. Derecho Penal, dt. p. 160.
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Lo que se le critica a la teoría de los elementos negativos
del tipo es el desconocimiento que hace de “las diferencias
esenciales de valor entre lo permitido y lo jurídicamente
irrelevante”, lo cual lleva a tratar, dentro de lo que es ade-
cuado a Derecho, a la conducta prohibida pero permitida y al

comportamiento que desde el inicio está en consonancia con

el orden jurídico como valorativamente idénticos“. Nada se

le critica, en cambio, en relación a que con su forma de conce-

bir el ilícito estaria tomando en lícito lo que en verdad es

antijun’dico: la conducta del que yerra sobre los elementos

objetivos justificantes.
Es más, no sólo no se le criticaxa esta teoría que excluya la

antijuridicidad allí donde realmente existe, sino que además,
como vimos, actualmente se reconoce que los casos de justifi-
cación putativa se asemejan más, valorativamente más, a los
casos de error de tipo (causal de exclusión del ilícito) que a los
de prohibición (que supone el carácter ilícito de la conducta)”.

Ahora bien, si un ilícito estructurado en un solo nivel

puede ser excluido tanto por el error de tipo como por el error

sobre las circunstancias objetivas justificantes, un ilícito

estructurado en dos niveles debería poder ser excluido tam-

bién por ambos errores y no sólo por el primero. Ambos
deberían conservar el mismo efecto; sólo que cada uno en el

respectivo nivel al que ahora pertenece. El dividir en dos sub-

categorías el contenido del ilícito sólo debería tener como con-

secuencia el reagrupamiento de ese contenido, pero de ningu-
na manera la eliminación de parte de lo que antes incluía;
esto es, sus dos causales de exclusión, que sólo deberían
sufrir las consecuencias de esta reestructuración en lo que se

refiere al ámbito (dentro del ilícito) en el que ahora deberían

producir sus efectos. De otra manera, en la medida en que
desdobláramos en dos categorías o uniéramos en un tipo
amplio la totalidad de las circunstancias relevantes para lo
ilícito, le estaríamos negando o reconociendo absurdamente
una causal de exclusión.

¡1 Por el contrario, más allá de estas objeciones valorativas, la doctri-
nn acepta le posibilidad de estructurar un üpo amplio que contenga la
totalidad de los elementos relevantes para la antijuridicidad señalando,
por ejemplo, que “ambas concepciones pueden ponerse en práctica sin que
se den contradicciones lógicas internas" (Stratenwerth, Strafi'echt, cit., p.
72, n° 178), o que “las dos concepciones del tipo...son lógicamente posibles”
(Welzel, Derecho Penal Alemán, cit. ps. 118 y sigs.).

¡2 Cf. la solución delas distintas variantes de la teoría limitada dela

culpabilidad, supra, pto. lll.
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El hecho de adoptar un tipo que contenga la totalidad de
1m elementos relevantu para la antijuridicidad, o un tipo
mtringido únicamente a aquellos que la fundamentan. puede
tener por efecto la disminución o ampliación de la cantidad de
usos que excluirán el ilícito ya en el nivel de la tipicidad, pero
de ninguna manera cambiar la naturaleza de causal de
exclusión del ilícito del error que recae sobre el resto de esos

supuestos.
Quizas hallamos la respuesta a este interrogante si ana-

lizamos los criterios que una y otra concepción del ilícito uti-
lizan para determinar el caracter antijurídico de una conduc-
ta. En efecto, ¿cual es la relación que existe, para la teoría de
los elementos negativos. entre los presupuestos que funda-
mentan la antijuridiu'dad (positivos) y los que la excluyen
(negativos)?

Ya vimos ue para esta teoría una acción típica es una

acción antijurídica;y un comportamiento será típico (= anti-

jurIdico) siempre que concurran los elementos positivos del

tipo y no concurran los negativos (los presupuestos de las
causas de justificadón). Por consiguiente, la teoría de los ele-
mentos negativos del tipo condiciona la antijuridicidad de
una conducta a que se de una adecuación (positiva) con res-

pecto a los presupuestos objetivos y subjetivos que la fimda-
mentan y una no adecuación (adecuación negativa), también

objetiva y subjetiva, con relación a los que la excluyen. Es
decir. a que concurran el disvalor de acción y de resultado y
no lo hagan ni el valor de acción ni el de resultado.

Y trasladado este razonamiento a la terminología de la
teoría tradicional, ¿no estaría la antijuridicidad condicionada
a la adecuación objetiva y subjetiva a un tipo y a la no
caución, también objetiva y subjetiva, a una causa de Justifi-
cación? En otras palabras ¿no coincide este criterio con aquel
que expusimos al comienzo como forma alternativa para
interpretar la relación tipicidad-antijuridicidad?

La teoría de los elementos negativos, al agrupar la tota-

lidad de los elementos esenciales para la antijuridicidad en

un solo tipo. respecto del cual debe darse la adecuacxón, debe,
pOr fuerza, ser mherente en cuanto a pedir tanto la presenaa
como la ausencia total de los elementos positivos y negativos,
respectivamente, para ue surja la tipicidad (y por consi-

guiente la antijuridicida ) de la acm'ón.

La suposición errónea de una situación justificante, en
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tanto deja intacta la parte subjetiva de aquellos elementos

negativos, que no deben concurrir, hace fallar el requisito de
no adecuación con respecto a ellos, excluyendo, por tanto, la

tipicidad (= antijuridicidad) de la conducta.

Es ésta y no otra la razón del por qué el error sobre pre-

supuestos objetivos justificantes excluye o no la ilicitud de la

acción, según se adopte una u otra concepción del tipo. Que el

carácter antijurídico de una acción realizada en la creencia
de que concurría una situación justificante varíe, de acuerdo

al número de niveles en que se estructure al ilícito, no se

debe, entonces, al hecho de reconocer o negar la significación
valorativa independiente de normas prohibitivas y normas

permisivas; se debe, exclusivamente, al criterio que para
determinar esa antijuridicidad se adopte, ues —como hemos
visto- también es posible fundamentar a exclusión de un

ilícito estructurado en dos niveles mediante la adopción de
un criterio más conveniente.

V. Al afirmar que el error sobre los presupuestos obje-
tivos de la causa de justificación era un error que justificaba,
ya estabamos haciendo alusión a su eficacia. Ahora corres-

ponde tratar la cuestión de las consecuencias prácticas que se

derivan de esta concepción con más detenimiento.

En este punto es preciso señalar que, en lo que hace a la

regulación de estos supuestos, el paralelo con el error de tipo
es evidente. En efecto, en ambos casos se trata de errores que
recaen sobre “tipos”, es decir, sobre la “materia” de la norma.

Normas prohibitivas, or un lado, y normas permisivas, por
el otro, describen sen os tipos, que consisten en los compor-
tamientos a los que se dirigen, sólo que en un caso prohibien-
dolos (tipo de la norma prohibitiva), mientras que en el otro

permitiéndolos (tipo de la norma permisiva facultativa).
Ambos errores se diferencian, entonces, en que, en el

primero, el autor desconoce que realiza un hecho que objetiva-
mente coincide con un tipo penal, en tanto que, en el segundo,
lo _que desconoce es que realiza un hecho que no se subsume

objetivamente bqjo el tipo de una causa de justificación. En
ambos casos, sin embargo, el sujeto supone una situación que,
de existir, o no estaría prohibida o estaría permitida; es decir,
que estaría en consonancia con el ordenamiento jurídico.

Ahora bien, así como el error de tipo prohibitivo determi-
na que el hecho no sea típico (antinormativo), el error sobre



Im plaupuestos objetivos justificantes determina que el
hecho típnco no sea conaiderado antüurldico. Ya vimos que no

sólo la falta de voluntad de actuar típicamente. sino también
la voluntad de obrar justifimdamente es decisiva para la
udusión del carácter de la acción“.

Pero entonces. ¿Qué sucede cuando en los casos dejustifi-
cadónputativaolmorpoddababerseevitadoconunobrar
másdiligente?Alaperaonaquemataaotra,aeyendoseagre-
dido por esta, todavía podría reprochársele la falta de cuidado

enlaverificacicndequerealmenteseu'atabadeunaagresión
antüurídica. Aquí también se pone de manifiesto el paralelo
entre ambos errores a que hacíamos referencia: así como

excluodo el dolo (voluntad de realización del tipo). el autor

responde por la realización del comportamiento típico si ha

infringido un deber de cuidado (y si el mpectivo u'po impru-
dente existe), presente la voluntad de realizar el tipo objetivo
1k la justificación, al autor se le podría reprocbar, todavía, el
haber actuado en ausenda la no realización de las elementos

objetivos justificantes como consecuencia de un obrar des-

cuidado, negligente.
En otras palabras, en ambos casos la eliminación de la

r la realización de la acción final dirigida a

la producción delmtipoy de la situación de justificación, d 'a
subsistente la posibilidad de responsabilizar a] autor por a

realinu'ón de la acción precedente. consistente en el examen

dmcuidado previo. De esta mana-a, no sólo el error de tipo.
sino también el error sobre los presupuestos objetivos de una

causa de justificación abre la posibilidad de verificar si la
conducta es la consecuencia de un obrar negligente".
Peroentantoenelermrdetipoelautor“en ciertamedi-

da carece completamente de representadón respecto de lo que
ocurre", en estos supuestos, cambio, sabe de la realización

¡3 Ver lo dicho en igual sentido, supra. punto II.
1‘ CL en este sentido, Sancinetfi. Marcelo, Teoría del Delito y

RimbderaK-n Hammu'nbi, 1991, ps. 588 y liga. ‘Lo que produce,por

tanto. o] m. ss que la norma prohibifiva referida a la ¡salón del obJeto de

Hen jurídico no se concrete en deber. por el valor ds acción... pero_a1se

canasta en deber la norma que lo im oía conducir» con

mayor
cuidado

enla apodación ds la aituadón. ...' a

carguen
dolosa que smprsndls,como tal, puede e' tula; lo que no pu e es creer que concurre a

li
' donmaifiquelspermito ejecutarlo; dichoso-us

nfiera a ¡din-hi):
'

uollo que el autor creía hacer ls estaba permitido
hacerlo. pero no lo o permitido creerlo' ".
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del tipo, lo que “le da o debería darle el impulso de verificar la
existencia real de la situación justificante que supone”. Ahora

bien, precisamente porque esta forma “imprudente” pre-

supone la existencia de una conducta dolosa justificada (fun-
ción de llamada del dolo), deberán ser sus consecuencias más

estrictas que aquellas que se derivan de la realización impru-
dente en que justamente el autor carece de la voluntad dirigi-
da a la realización del tipo. Es la consecuencia lógica de estruc-

turar en dos niveles el ilícito, de manera tal de mantener la
distinta significación valorativa que existe entre el compor-
tamiento atípico y el comportamiento típico pero permitido.

Puede decirse, entonces, que "para no tratar del mismo
modo a quien cree que mata a una mosca que a quien cree

que mata en legítima defensa, no hace falta considerar a esta

última situación como un supuesto más de error de prohibi-
ción; en ambos casos se trata de errores sobre los elementos
determinantes de la antijuridicidad, pero no sobre la anti-

juridicidad misma y, en tal carácter, debe reconocérseles ya
eficacia. Las diferencias valorativas de estas situaciones sur-

girán del hecho de que el autor, en el segundo de los casos,

conozca ya la realización del tipo, lo que se traducirá, por un

lado, en la mayor rigurosidad en cuanto a los criterios que
para decidir sobre la evitabilidad de este error se utilicen (es
decir, en los mayores recaudos que deberá tomar el autor

para verificar la existencia de la situación de la que parte)15
y, por otro, en una escala penal más alta que la prevista para
el tradicional delito imprudente en el que el autor no quiere
la producción de la situación típica; o por lo menos, la pre-
visión de un numerus apertus de tipos imprudentes para este

tipo de error”.

En nuestro Derecho positivo, sin embargo, el precepto
que contempla los casos de error evitable sobre los pre-
supuestos objetivos justificantes, esto es, el artículo 35 del

Código Penal, dispone que en estos supuestos el autor “...será

castigado con la pena fijada para el delito por culpa o impru-
dencia". Esto significa que el legislador, por medio de esta

disposición, ha decidido no sólo castigar estos casos con la
misma pena a ambos supuestos de imprudencia, sino tam-
bién que la punibilidad de estos supuestos queda condiciona-

¡5 Sancinefti,Teoría del Delüo..., cit., p. 596.
1° Cf., en este sentido, Sancinetti, Sistema... , cit. ps. 4 y sign, en

especial, p. 22.
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da a la existencia del corrupcndiente delito imprudente.
Tambien en lo referente a estos errores rige un sistema de
numrus claueus.

Si bien es cierto. entonces. que en teoría ambas formas

imprudentee no reclaman un tratamiento idéntico, en la
práctica, sin embargo, sucede lo contrario; por lo menos en lo

que a la ocasión en la que odrá penárselas y a la pena con la

que deberá haoéreelo se ere".

"Al momento de tutor las consecuencias de la poeture equ! sosteni-

da no es pdble pasar por alto algunas objeciones. Se podríaobjetar que le

atribución de efectos justifiantea al error sobre preaupueetoe de justifi-
cación cerrada la paaibílidad de responsabilizar penalmente al partícipe
con mas conocimiento, que eetue sabiendo del error en el que se halla el

autor. De acuerdo con las premisas de la teoría limitada de le acceso-

riedad, en efecto, la participación sólo es posible en relación e un hecho

principal típico y antijurídico.
Se podría objetar, también, que el titular del bien jurídico agredido

perdería el trecho de defensa frente a una agresión objetivamente innece-

saria que no tiene por que sopcn'tar, porque la unidad del ordenamiento

jurídico determina que no sea posible la legítima defensa contra el que
obre justificadarnente. La justificación de la conducta del que actúa por

error, edema, provecaría no sólo la exclusión de la responsabilidad penal,
sino también de la civil, administrativa, ete.

Todas estas objeciones han oido suficientemente rebatidas por
Zielinlh' (DiemlorderdónyF

' de
" " " enel!" .r‘ de

Illán, Hammurabi, 1.990, tred. de Marcelo Sancínetti, pe. 348 y sige.) y,
en particular en lo referente a la accesofiedad de la participación:por
Sandnetti (Teoría del Delitoy Diwolor de Acción, pe. 731 y oiga), quienes
bado ctm punto de partida llegan a la misma propuesta y a las nus'mae

mnaecueneias. No obstante, eu tratamiento en este lugar excedería los

límites de ente trabajo. que no pretende agotar la discusión aobre este tema

en tube sus detalles. por lo que corresponde remitirse a ellos para su

desarollo.





EL DERECHO PENAL DE LA INTEGRACION
EUROPEA Y LAS PERSPECTIVAS

EN NUESTRO MERCOSUR’

ALEJANDRO W Lóm Lacuna“

LDnacnoPnqucouuumADasmnorm

A) Introducción.-

1. A cuarenta años del nacimiento de la primera de las
comunidades europeas, la CECA', y de sus oontinuadoras, la
CEE y el Euratom', no existe un Derecho penal comunitario
ni tampoco un Derecho procesal penal común. Esto es: no

existan tipos ni sanciones anales a nivel de la Comunidad ni

un sistema comunitario e investigación y pereecusión pe-
nal'. Las comunidades europeas a la hora de perseguir y cas-

’ Ponencia nude en el 2' Seminario Internacional sobre la Re-

giondiudón
del echo Penal en el MERCOSUR, Maldonado, noviembre

e 1993.
”

Abogado y docente UBA. Poagrado en Derecho de las Comunidades

Europeas por la Universidad de Navarra.
l Comunidad Europea del Carbón y del Acero fundada por Francia,

Alemania, Belgica, Holanda, Italia y Luxemburgo oon el Tratado de Parts

del 18 de abril de 1951, y cuyo objetivo principal fue poner bajo una autori-

dad mmún a loa dos sectores industriales claves de la época, el del carbón y

el del enero.

2 Comunidad Económica Euro a y Comunidad Europea de la Ener-

EÍI Atómica iniciada con loa «img; de Roma del 24 de mano de 1957

pvr loa mismos paíaee aig'natarioe de la CECA.

aEn'lte,ainem ,uncasopaificular.Eeeldelart.194del
T-CEEAqueserefiei-ee hopenaldeleretadoaparteenordenala
pereeeueiúi de lo que puede llamar-ae un delito propiamente comunitario: la
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tigar penalmente las infracciones a las normas comunitarias,
de Derecho originario o derivado, son todavía dependientes
de las legislaciones de los Estados parte.

2. El Derecho penal no se presenta como una prioridad
para la construcción de un mercado común y tampoco fue

prioridad en el proceso de integración europeo. Un mercado

común implica, en lo esencial, la consagración de las cuatro

libertades básicas (la de circulación de personas, mercade-

rías, servicios y capitales), la adopción de un arancel aduane-

ro externo común, la coordinación de políticas macroeconómi-
cas y la armonización de legislaciones de los Estados parte en

los sectores pertinentes. Por ello, a diferencia de otros secto-

res vinculados “a lo económico", ni en los orígenes de la CEE
ni hasta el presente, existió cesión de soberanías o transfe-

rencia en el ejercicio de la potestad punitiva estatal a las ins-
tituciones comunitarias, por lo que aquéllas permanecieron
en la esfera soberana de los Estados miembros. Recordemos

que las competencias comunitarias son, en principio, “de atriw

bución”, es decir que las comunidades sólo pueden legislar en

las áreas específicamente cedidas a su esfera de acción por
los acuerdos constitutivos y por sus modificaciones. “...La

Comunidad constituye un nuevo ordenamiento jurídico de
Derecho internacional, en beneficio del cual los Estados han

limitado, aunque sea en materias restringidas, sus derechos
‘

soberanos, y cuyos sujetos no son solamente los Estados

miembros, sino también sus nacionales” (sentencia van Gend
& Loos, del 5/11/63). Los Estados parte no han investido de

competencias penales ala Comunidad hasta el presente.
3. Pero la afirmación anterior merece dos comentarios.

El primero es que los países integrantes de la, ahora, Unión
Europea, de hecho han restringido y limitado sus derechos
soberanos en este campo, tal como luego veremos. El segundo
es que, afirmar que no ha habido aún delegación directa de

competencias penales de los Estados a la Comunidad no -

quiere decir que en el futuro ella no pueda existir. Antes

violación de la obligación de los funcionarios de la Comunidad de resguar-
dar el secreto profesional. El artículo obliga a los Estados parte a tratar las
infracciones a esta obligación como ofensas cometidas en su propio territorio

y, por lo tanto, a perseguir a] funcionario con su propia ley interna. Tam-
bién son relevantes los artículos 3° y 27 del Estatuto del Tribunal de Justi-

cia, relativos al enjuiciamiento de jueces, testigos y peritos. La última parte
del artículo 27 tiene una disposición similar a la vista del Euratom.



bien, el propio funcionamiento y la continua evolución del
meu-caia común y el de las ampliae competencias oe-

didaa a laa instituciones eupranadonalee van señalando la
necesidad de buscar vías de acción comunitarias ara la pre-
visión y sanción de diferentes actions de es

'

interés pa-
ra todo el sistema.

4. Ante la inexistencia de atribuciones o de vías de ac-

ción comunitarias en los tratados en el area de Derecho pe-
nal, o en cualquier otra, existen en el Derecho comunitario
dm poaibilidadea:

4.1.141 am 'ación de las competencias por la vía del ar-

tículo 235 del tado de la Comunidad Económica Europea
(en adelante T.CEE) por el que laa instituciones han logrado
extender su acción a aectm'ea en principio no previetoa‘. Este
artículo mite a las instituciones dictar normas en cual-
quier ám 'to siempre que algún objetivo de la Comunidad (de
loa enunciados en el artículo 2' del T.CEE) esté en juegos. La

amplitud de loa objetivos enumerados en el artículo 29 del
T.CEE deja abierta la posibilidad de que la Comunidad “se
tome" atribuciones en practicamente cualquier área por lo

que los contornos de su competencia no parecen muy delimi-
tadoaO. Una respuesta a la histórica preocupación por la am-

‘ El ¡tículo 235 del T.CEE dice: “Cuando una aeaión de la Comuni-
dad reaulte neceearia para lograr, en el funcionamiento del mareado oo-

mún, uno de loa objetiva de la Comunidad, ain que el presente Tratado

haya previsto loa poderee de accion neceaarioe al respecto, el Consejo. por
unanimidad, a propueeta de la Comisión y previa oonrulta a la Amnblea,
adoptan laa dilpoeicionee pertinentee'. Bate artículo no ha sido modifica-
do por el Tratado de Unión Europea.

5 El nuevo artículo 2' del T.CEE, reformado por el T.U.E., dice: 'La
Comunidad tendra por miaion promover, mediante el establecimiento de
un mercado común y de una unión económica y monetaria y mediante la
realización de laa políticas y acciones contempladas en loe artículos 3' y
S'A, un does-rollo armonioao y equilibrado de laa actividades economica-
enelcolúuntodelaí‘

"'
{una

' '

‘ " "“

ynoinr'
ta que r-pete el medio ambiente. un alto grado de convergencia de loa re-

eoonómieee, un alto nivel de empleo y de protección eocial,_laele-
vación M nivel y h la calidad de vida, ¡a cohesión económica y anual y la

Infidelidad entre loa Eetadoe miembroa'.
° Rata ind-ñnición y ati-¡budón inia'al de competencias en terminos no

poeoamhiguaehaae eaeaim ledeterminaraqueeectoreeoamln-
tu ae ira extendiens:la logia ación europea. La Comunidad ha‘legalado
pc aah vía (art. 235) en mmpoe no cedido! ni en el origen, ¡24.:
en mania de medio ambiente, consumidores, política industrial y anual.
Loa autom (Vease por todos Nuria Bouza Vidal en 'Sigmficado y alcance de
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pliación de competencias comunitarias no cedidas expresa-
mente por los Estados parte se ha encontrado por la vía del
reforzamiento de los poderes legislativos del Parlamento Eu-

ropeo (en adelante PE) y la consagración del principio de la
“subsidiariedad” en el recientemente vigente Tratado de la
Unión Europea (en adelante TUE) firmado en Maastricht".

4.2. La otra posibilidad es la reforma de los tratados por
los mecanismos previstos en cada uno de ellos. Ello, aunque
más lento y dificil, parece satisfacer mejor la legítima aspira-
ción de los pueblos de que cada cesión de soberanías a la es-

tructura supranacional sea convalidada por los parlamentos
nacionales.

'

5. El pacto asumido compromete a sus firmantes indefi-

nidamente en la empresaa y los obliga a adecuar sus legisla-
ciones a la comunitaria y a no obstaculizar su ejercicio. Esta

obligación surge del artículo 59 del T.CEE que dice: “Los Es-
tados miembros adoptarán todas las medidas generales o

particulares apropiadas para asegurar el cumplimiento de

la armonización de legislaciones en la Comunidad Europea”, RJ.E., 1981,
ps. 397 y sigs.) expresan sus temores ante esta ampliación indetenninada
de las competencias legislativas de la Comunidad más alla de los límites fi-

jados por el T.CEE, debido, sobre todo, a] escaso control democrático con

que cuenta el legislativo europeo. Hasta ahora, el Parlamento sólo interve-
n nía en el proceso de elaboración de normas a título consultivo, y el Consejo,
órgano de tipo intergubernamental compuesto por representantes de los eje-
cutivos de los Estados parte, era el legislador comunitario. Ha variado en

algo esta situación con la vigencia del TUE. El Parlamento ha sido elevado
a la categoría de co-decisor, co-leg'islador, con el Consejo, aunque esta atri-
bución de competencia no es total y aparece limitada a ciertas áreas. Véan-

se al respecto mis artículos “Las instituciones de las comunidades europeas,
aspectos jurídicos”, en LL , t. 1992-E, pe. 810 y siga. y “Europa en perspec-
tiva, un análisis del Tratado de Maastricht” (en prensa), en L.L.

7 Consagrado en el artículo 38, dice: “Le Comunidad actuará dentro
de los límites de las competencias que le atribuye el presente Tratado y de
los objetivos que este le asigna. En los ámbitos que no sean de su compe-

'

tencia exclusiva, la Comunidad intervener conforme al principe de subsi-
dian'edad, sólo enla medida en que los objetivos de la acción pretendida no

puedan ser alcanzados de manera suficiente por los Estados miembros, y.
por consiguiente, puedan lograrse mejor, debido a le dimensión o e los efec-
tos de le acción contemplada1 a nivel comunitario. Ninguna acción de la
Comunidad excederá de lo necesario para alcanzar los objetivos del presen-
te Tratado".

3 El único tratado que tiene un período de vigencia es el de la CECA,
y es de cincuenta años. Los demás se han concluido por un 'perl'odo de

tiempo ilimitado" (ver art. 240 de] T.CEE).
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las ohligadonss du-ivadu del presente Tratado o resultantes
de la acta de las institucions de la Comunidad. Facilitarán
a esta última el cumplimiento de su misión. Los Estados
mimbrus se abstendran de todas aquellas medidas que pue-

gfionler
en peligro la realización de los fines del presente

6. Este artículo obliga a los Estados miembros a abste-
nerse de dictar normas de cualquier tipo, incluso nales,
que oolisionen con una norma comunitaria u obsta icen su

aplimción impidiendo la consagración de las cuatro liberta-
des básicas. Además los obliga a adaptar sus ordenamientos
internos al comunitario. Más adelante. veremos cómo se rea-

liza esta adaptación. Por ello es que decíamos que, si bien no

ariete un Derecho penal común, por las relaciones que se es-

tablecen entre el Derecho supranacionai y el interno, los Es-
tados miembros han limitado y restringido su soberanía en el
campo del Derecho penal nacional en favor de la Comunidad.
Tanto los tratados como el Derecho derivado de los mismos
por la acción de las Instituciones, son fuente de derechos y
obligaciones los Estados miembros en la esfera del De-
recho penal. mutuos buena parte de este trabajo al aná-
lisis delas manifestaciones mas claras de esta influencia.

7. Previamente señalemos ue, aunque carente or aho-
ra de competencias específicas 'rectas en el campo lo pe-
nal. la Comunidad sí tiene facultades sancionatorias de natu-

raleza administrativa: por ejemplo, en materias como la
protección al régimen de la competencia estatuida en el 'h'a-
tado de Roma (arts. 85 y sigs.)°. También existen sanciones
civiles como la nulidad de los acuerdos entre empresas con-

trarios a las disposiciones del Tratado“). Por su parte, el 'h'a-

° Véase el Reglamento nro. 17 del Consejo, del 6-XI-1962. Les sancio-

nfi.
g

r

A

por la
'

"

_ r

"
ser: multas por infracdones y mul-

tas eosrcitivss o asheites, supresión de subsidios; obligación d_edeyolvsr
una cantidad indebidamente percibida y ls retirada forzosa de licencias de

importación o exportación; y pueden ser aplicadas tanto s particulares co-

mo e personas jurídicas. Vease sl respecto el trabqjo de Blanca Vila Costa
'El rigimen jurídico de las sanciones por infracciones s las normas comuni-'

. en Refina de Indian-¡ona Europeas (ELE), 1989, ps. 806 y sige.
1° El artículo B5, párrafo 2' del T.CEE dice: 'los acuerdos o decisiones

prohibidos por el presente artículo seran nulos de pleno derecho'.Se refie-
re e los muerde- sntre empresas, las decisiones de smdmonee de empre-
lll y las [tácticas concertadas que pueden afectar al comercio entre los
WII minha y que tengan par objeto impedir, restnngir o fslsenr el
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tado de la Unión Europea concede al Tribunal de Justicia de
las Comunidades Europeas (en adelante TJCE) la facultad de

aplicar sanciones a los Estados miembros que incumplan las
normas comunitarias luego de la sustanciación de recurso de

incumplimiento (arts. 169 a 171, T.CEE)11.

B) La influencia del ordenamiento jurídico comunitario
en los ordenamientos jurídicos penales nacionales:

8. El ordenamiento jurídico comunitario tiene sus rasgos
fundamentales en los principios de aplicabilidad, efecto direc-
to y primacía de sus normas. En virtud de la aplicabilidad y
efecto directo, las normas comunitarias dotadas de esta vir-

tualidad (los reglamentos y, bajo ciertas condiciones, también

las directivas) se aplican, una vez publicados, sobre todo el

espacio comunitario, y no precisan de actos de recepción in-

terna. Los destinatarios de las normas son no sólo los Esta-
dos miembros sino también los particulares que quedan di-
rectamente obligados por las mismas y pueden exigir su

aplicación por los tribunales internole.

juego de la competencia dentro del mercado común. Y, en particular, los

que enumera el articulo 85. incs. a) a e).

‘

ll Art. 1'71 del T.CEE, inc. 2°, párr. 3°, modificado por el TUE: “...Si el

'h'ibunal de Justicia declarare que el Estado miembro de que se trate no

ha cumplido su sentencia, podrá imponerle el pago de una suma a tanto al-

zado o una multa coercitiva". Hasta ahora, las sentencias del Tribunal
eran meramente declarativas del incumplimiento, lo que acarreaba conse-

cuencias de tipo “político”,pero no sanciones.
12 Resumiremos, para ilustrar algo más el crucial punto, la doctrina

del Tribunal en el fundamental asunto “Costa d Enel" (Caso 6/64 del

15-VII-1964, Rec. 1964, p. 1160): De manera distinta a los tratados inter-

nacionales ordinarios, el T.CEE ha creado su propio sistema legal. Este
tras le entrada en vigor del Tratado se convirtió en parte integrante de los
sistemas legales de los Estados miembros y sus tribunales están obligados
a aplicarlo... Por ser una Comunidad de duración ilimitada, con sus pro-
pias instituciones, su propia personalidad, su propia capacidad jurídica y
capacidad de representación en el plano internacional .y, más particular-
mente, poderes reales dimanantes de una limitación de la soberanía o tras-

paso de poderes de los Estados a la Comunidad, los Estados miembros han
limitado permanentemente sus derechos soberanos y han creado así un

cuerpo legal que obliga tanto a sus nacionales como a ellos mismos... La

integración en las leyes de cada Estado miembro de disposiciones que deri-
van de la Comunidad, y más generalmente, los términos y el espiritu del

Tratado, hacen imposible a los Estados, como conjunto, el acordar primacía
a una medida unilateral, anterior o posterior sobre un sistema legal acep-



9.¡A&más.las normas comunitarias prevalecen sobre
cualquic norma de Derecho interno. cualquia-a que sea su

rango (aun por sobre las constitucionales) y con independen-
cia de que sean anteriores o teriores a aquellas. Dijo el
TJCE en “Internationale Han elsgesellschafi. mbH'“. que “el
Derecho nacido del 'h'atado, surgido de una fuente autóno-

ma, no puede en razón de su naturaleza, aceptar que se le
opongan judicialmente reglas de Derecho nacional, cuales-
quiera que sean. sin er el carácter comunitario y sin ue

sea puesta en en 'cbo la base juridica de la Comuni d
misma'. Las normas penales nacionales no quedan excluidas
de esta afirmación.

10. Por la plena vigencia y aplicación de estos dos prin-
cipios, fundamentales en la estructura comunitaria“, las le-

gislaciones de los paises miembros experimentaron, desde el
inicio. un proceso de adecuación constante a la existencia de
este ordenamiento jurídico distinto, ue, aunque de naturale-
m extrapenal. tiene consecuencias para los ordena-
mientos penales internos. Entre las más destacables están: la
reducción del ámbito de aplicación de algunos preceptos pe-
nales por la posición revalente que ocu a el ordenamiento

jurídico comunitario, ra inaplicabilidad e los tipos enales

que se oponen o colisionen con normas comunitariasz, a nece-

sidad de armonización de los prece tos penales de los Esta-
dos miembros y la aparición de con uctas que afectan bienes

jurídicos supranacionales.
11. Dijimos que por aplicación del principio de la prima-

cía de la norma comunitaria, los conflictos entre las normas

comunitarias y las internas se resuelven en favor de las ri-

meras. Veamos ahora cómo. Conforme la doctrina del T CE

en el caso ‘Simmenthal”|5. una norma comunitaria 'hace

todo por ell:- sobre la base ds la reciprocidad. Esta medida puede, por lo

tanto. no ser aplicada si es contraria a ese sistema legal. La ley que dime-

na del Mo, una fuente independiente del Derecho, no puede, por su

nstnnlesa upecia] y original, ser anulada por disposiciones legales do-

müfieas. mo qmera que se encuadren, sin ser privadas de su carácterds

Derecho munitario y sin poner en tela de juicio la propia base Jurídica ds

la Comunidad.
u Sentencia del 17-m-1970.
“ Vease mi trabqu 'De la primacía y el efecto directo en el ordena-

mientojmfdieo cornunitario' en Revista Jurídica de Buenas Aira, 1991-111,
Modo-Pinot, Bs. AL, pe. 107 y sige.

¡5 TJCE. As. 'Simmenthal'. Rec. 1978, ps. 643 y siga.
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inaplicable de pleno derecho, desde su entrada en vigor, toda

disposición contraria de la legislación nacional existente” (las
penales no están de ningún modo excluidas). También dijo el
TJCE que en el supuesto de que la norma nacional en conflic-

to con la comunitaria sea posterior a ésta “la vigencia de la
norma comunitaria impide la formación'válida de nuevos ac-

tos legislativos nacionales en la medida en que fueran incom-

patibles con las normas comunitarias”. El juez de un Estado

miembro, como órgano del gobierno del Estado”, ante el con-

flicto de su orden interno penal (o de cualquier naturaleza)
con el comunitario, "debe dejar inaplicada toda disposición
eventualmente contraria de la ley‘nacional, ya sea anterior o

posterior a la regla comunitaria”. El Estado miembro, por im-

perio del artículo 59 del T.CEE, debe proceder luego a arbi-
trar los mecanismos internos necesarios para evitar los con-

flictos normativos que puedan obstaculizar su vigencia".
12. A pesar de lo borroso que puedan parecer los límites

de las competencias de la Comunidad y a la posibilidad de,

que ésta “adquiera” nuevas potestades por la vía del artículo

235, puede afirmarse, con timidez, que la incidencia comuni-
taria en “lo penal” de un Estado miembro es sólo respecto de
los ámbitos estrictamente comunitarios, teniendo amplia li-
bertad en los demás”. Así, no viola el Tratado de Roma un

texto penal que:

a) No interviene en un dominio no regido por el Tratado
o sus modificaciones.

b) Interviene en una materia cedida (competencia exclu-
siva comunitaria) pero que aún no ha sido objeto de trata-

miento comunitario. Ello sujeto a la posibilidad de que cuan-

” Esta obligación se ha extendido, a partir de la sentencia “Fratelli,
Constanzo" (As. 103/88, Rec. 1989, p. 1839), al resto de las instituciones del
Estado y cualquiera sea su estructura, federal, autonómica o descentraliza-
da. Ello por aplicación del artículo 5° del T.CEE.

¡7 La norma comunitaria no deroga la interna. La sanción es mínima:
la hace inaplicable para el caso concreto. La ley continúa vigente y es tarea

de los órganos competentes de cada Estado miembro, conforme a sus proce-
dimientos constitucionales internos, proceder a su anulación, derogación,
declaración de inconstitucionalidad, etc. No hacerlo coloca al Estado en in-
fracción al artículo 5° T.CEE y ala norma comunitaria inaplicada.

_

¡3 Mis reservas se fundan precisamente en la imposibilidad de deter-
minar con seguridad cuáles son los “ámbitos estrictamente comunitarios"
en un esquema que se ha caracterizado por legislar prácticamente en todos
los imag'nables.



usemos 59

dolaComunidadlegialeen lamateñaJanormainternaque
resultaenmnflictomneflmpierdasueficacia.

c) Legisla en materia de competencia compartida entre
la Comunidad y los Estados miembros y no obstaculiza la ac-

tividad comunitaria desplegada en dicho campo".
d) Interviene en materias que han sido objeto de disposi-

ciones
'

en el Tratado o en reglamentos comunitarios
con la 'dad de completarlos, sin modificarlos”.

13. Veamos algunos casos en los que la incidencia comu-

nitaria en el ambito penal interno se ha dado por la vía de
'rqlamentos'. Los reglamentos son normas de alcance gene-
ral, obligatorias en todos sus elementos y directamente apli-
cables en cada Estado miembro (art. 189, TCEE).

14. Algunos reglamentos de la Comunidad obligan a los
Estados miembros a adoptar "todas las medidas apropiadas"
a fin de sancionar las conductas contrarias a las disposicio-
nes que contiene“. Los Estados miembros tienen absoluta li-

en la elección de los mecanismos internos puestos al
servicio de la Comunidad para asegurar la eficacia de sus

normas. Esos instrumentos pueden ser o no de índole penal.
15. Otros reglamentos imponen a los Estados la obliga-

ción de sancionar leyes nales para roteger algún interés
que se considera esenciafeEs el caso d “Reglamento sobre la
manufactura ilícita de drogas y naroóticosm. cuyo artículo 8°

obliga a los Estados miembros a imponer nas que sean 'su-
fidentes” para oompeler al efectivo cump

'

'ento de sus pre-
visiones.

16. ¿Cuándo seran estas penas suficientes? El TJCE en

', al pronunciarse sobre la conformidad con el Dare-
cbo comunitario de un régimen de responsabilidad penal ob-

jetiva por el que se sanciona la violación del Reglamento nro.

1° Por ejemplo la política de competencia.
m Tema por demís espinosa si se pretende respetar a ultranza los

¡rind'ios b efecto directo. aplicación directa y primacía de las normas co-

munitarias.
n Alí. el artículo B del Reglamento 1619-68 del Consejo del

¡LX-1968 relativo al comercio intraoomunitario de hueva que dispone
Que: '14! Estados miembros adoptarAn todas las medidas apropiadas a En
de sanáonar las infracciones a las disposiciones de este reglamento' (M.

Dim 'L’applicafion das aments oommunitains en Droit penal fran-

pis’,“ W de
'

Rampa», 1971, p. 54).
a Reglamento 8677/90, DOCE 1990, L 351/1.
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543/49 del Consejo, relativo a la armonización de determina-
das disposiciones en materia social en el sector de los trans-

portes por carretera, precisó el alcance de las obligaciones de
sancionar la violación de los reglamentos comunitarios que

pesa sobre los Estados miembros. Declaró entonces que “cuan-

do un reglamento comunitario no contiene ninguna disposi-
ción específica por la que se prevea una sanción en caso de
violación del mismo o cuando, en este punto, reenvíe a dispo-
siciones legislativas, reglamentarias o administrativas nacio-

nales, el artículo 5‘J del T.CEE impone a los Estados miem-

bros la obligación de adoptar todas las medidas apropiadas
para asegurar el alcance de la eficacia del Derecho comunita-
rio. Para ello, los Estados miembros, aunque conservan la li-
bertad de decidir las sanciones, deberán, no obstante, procu-
rar que las violaciones del Derecho comunitario se sancionen

de acuerdo con unas condiciones de fondo y de procedimiento
que sean análogas a las aplicables a las violaciones del Dere-

cho nacional de naturaleza e importancia similares y, en

cualquier caso, confieran a la sanción un carácter efectivo,
proporcionado y disuasorio’m.

17. Se ha experimentado la integración de las normas co-

munitarias en el ordenamiento penal interno por el sistema
de remisión (par référence). Esta solución aparece como la
más respetuosa del sistema de las fuentes del Derecho comu-

nitario, ya que permite al reglamento conservar “sus caracte-

res de autoridad superior a la ley”,pero suscita algunas obje-
ciones respecto, por ejemplo, del principio de legalidad. Un

ejemplo es, en Francia, el decreto 62-1435 del 26 de noviem-
bre de 1962 en materia de transportes. Su artículo 49 castiga
con multa de 200 a 1.000 francos franceses “a los transportis-
tas que no se adecuen a las disposiciones de los artículos 69,
8g y 9Q del Reglamento nro. 11 del 27 de junio de 1960 de la
Comunidad”. La remisión que realiza esta ley penal “en blan-
co" es un reglamento de la Comunidad. Reglamento que, co-

mo vimos, tiene primacía por sobre la ley interna y algunos
de los caracteres de una “ley”(su obligatoriedad y su alcance
general), y Puede ser modificado, una y otra vez, por el Con-

sejo CEE con el logro de las mayorías establecidas en el Tra-
tado. Pero importante es recordar que el Consejo, único legis-

-

23 TJCE, As. 326/88 “Hansen”, del 10-VII-1990. Véase al respecto,
Jean Victor Louis “El ordenamiento Jurídico Comunitario', Comisión de
las Comunidades Europeas, 1991, ps. 202 y 203.
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ladm'eomunitariobastael'l'UE yco-legialarlorconelParla-
mento desde entonces. se integra con ministros de los Ejecu-
tivos de los Estados miembros, por lo que estas noi-mas su-

pranacionales que desplazan a las propias leyes internas, no

anan de la representantes de los pueblos de Europa.
18. A diferencia de los rqlamentas, las 'directioas’ comu-

nitarias son normas que obligan a los Estados destinatarios
en cuanto al resultado ue deba obtenerse, dejandoles sin em-

bargo, la libre slemión gela forma y de los medios para alian-
zarlo (art. 189, T.CEE). Por ello, dificilmente uno encuentre
sanciones incluidas en las aunque sí existen fór-
mulas como las vistas para los reglamentos que obligan a los
Estados miembros a legislar penas suficientes para compeler
a su efectivo cumplimiento por los particulares“.

19. Ahora bien, esa libertad en la elección de “la forma y
de los medios' no es total. En primer lugar, la directiva fija
un lapso al Estado destinatario su desarrollo. Si el Esta-
do no la desarrolla en tiempo y a directiva es clara y precisa
y no deja margen de apreciación al legislador nacional, ad-

quiere efectos directos al vencimiento del plazo fijado. Ade-
más el Estado infractor se erpone al procedimiento de incum-

plimiento que inicia la Comisión y que puede dar lugar a

sentencias declarativas del Tribunal en dicho sentido. En se-

gundo lugar, las normas de desarrollo deben ser respetuosas
de los Derechos internos, claras y precisas y publicadas de
manera que sus destinatarios conozcan los derechos y obliga-
ciones que de ellas emanan”.

20. A la bora de legislar en determinado sector, no es lo
mismo eleg'r entre “directivas” o ‘ï-eglamentos”.La directiva
es el instrumento ideal de armonización y se la utiliza en
áreas en las que las 'bilidades de regulación nacional o in-

terna son amplias. E reglamento, en cambio, es el instrumen-
to referido para unificar o uniformar la legislacróny se lo

utifizaen materias de competencia comunitaria exclusrva o

compartida, especialmente en las de larga tradicióncomunita-

ria (agricultura, transporte, política comermal comun, etc. ).

2‘ Prvyscto de Directiva ds ‘stado ds Dinero', artículo 13, DOCE

1990 C 1065 y Directiva 91/308 de 'Lavado ds Dinero' aprobada par el

Conejo. que recoge la misma fórmula; DOCE 1991 L 166fl7. Vans este y

m qiamplos en Sevanntar "Criminal law and EC law', Common Market

law Review 89-90, 1992, p. 34.
a Sentencias 96 y 97/91. 'Comisión dHolanda'.
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21. La incidencia de la norma comunitaria en el ordena-
miento intemo ha modificado también el sistema de fuentes
del Derecho penal. La adhesión a las comunidades implica la
asunción del “acervo comunitario" (aquis communautaire), es

decir del conjunto entero del plexo normativo conformado por
el Derecho primario y el derivado. La “ley”,consagrada como

única fuente del derecho penal en los sistemas de Derecho

continental, es a veces reemplazada o limitada no sólo por las

disposiciones de los tratados (que fueron ratificadas por todos
los Estados miembros), sino también por reglamentos o por
directivas que también integranel acervo comunitario y que
no requieren ratificación interna (en rigor la excluyen), y que
además son de dudosa legitimidad democrática en virtud de
su órgano emisor (el Consejo, órgano intergubernamental in-

tegrado por representantes de los Ejecutivos de los Estados

miembros); o la Comisión (Ejecutivo comunitario, sin repre-
sentatividad popular). Estas normas pueden interferir, vere-

mos enseguida cómo, en áreas protegidas o relevadas por el
Derecho penal de los Estados comunitarios.

C) Algunos ejemplos de sentencias del tribunal
relacionadas con procedimientos penales internos:

22. Una gran cantidad de fallos del tribunal, especial-
\ mente los dictados a pedido de los jueces nacionales en con-

sulta de interpretación de la norma comunitaria por el proce-
dimiento del recurso de prejudicialidadïG, ilustran sobre la
influencia del ordenamiento supranacional sobre el penal in-

temo27. Como el sistema jurídico comunitario es fuente de de-
rechos y obligaciones no sólo para los Estados firmantes sino
también para sus ciudadanos, es posible para un particular
ampararse en un reglamento comunitario o en una directiva

25 Artículo 177 del T.CEE. La consulta es obligatoria cuando la decí-
sión del tribunal interno no es susceptible de ulterior recurso y siempre po-
sible cuando, aun admitiendo recurso, el juez estime necesaria una deci-
sión del Tribunal europeo para emitir su fallo.

27 Sevenster, op. cit. [nota 24] ps. 38 y 39, clasifica esta influencia en

“negativa” cuando un Estado debe abandonar parte de su derecho penal
porque entra en conflicto con el comunitario; e influencia “positiva”cuando
la norma comunitaria impone la obligación de activar los mecanismos pe-
nales internos. En ambos casos, sostiene la autora, puede hablarse de limi-
taciones a la soberanía de los Estados miembros, tanto en materia penal
sustantiva como adjetiva.
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que tasa características de directamente aplicable” cuando

eeyungadoporunalayquecolisionaoonaauéflasyamdirelmmm! de las Comunidades solicitando juez intemo que
abra el incidmte de prejudicialidad.

Veamos algunos casos ue han afectado dos de los pila-
res de la Comunidad: sus li rtades de cirmlación de perso-
nas y bienes.

22. a) Afectación por normas penales internas de la Libre
circulación de Mercancías:

22. a1) Caso 'Gilli yAndrea'o del vinagre italiano”: La
denominación 'vinagre' estaba sólo reservada por una ley
italiana de 1964 a productos obtenidos de la fermentación
ádda de los vinos. Por lo tanto, para Italia sólo ere Winagre"
el vinagre de vino. La ley era a licable tanto a los productos
nacionales como a los im rta os, y su infracción acarreaba
sanciones penales de m ta y de risión de hasta tres años.

Herbert Gilli era un importador e productos alimenticos de
la provincia italiana de Bolzano, y Paul Andres. un comer-

ciante residente en la misma provincia. En un proceso penal
seguido por infracción a la ley indicada, se les reprochaba la

puesta en circulación para la venta de vinagres de origen ale-
mán obtenidos a artir de la fermentación de semillas y no

del vino. Gilli se efendió invocando el artículo 30 del T.CEE

que prohíbe las restricciones cuantitativas a la importación y
las medidas de efecto equivalente, argumentando que la ley
penal italiana constituía una medida de efecto uivalente a

una restricción cuantitativa ala exportación, es ecir una re-

glamentación nacional susceptible de obstaculizar los inter-
cambios comunitarios”. El gobierno italiano defendía y justi-
ficaba su ley con argumentos excepcionantes del principio de

la libre ciruilación de bienes y servicios", como la defensa de

los consumidores (cuyas expectativas se verían defraudadas

a Me refiero a las directivas que contengan obligaciones claras, pre-

eisas e incondia‘onadas y que no hayan sido desarrolladas en tiempo por el

Estado parto. Un país miembro no puede invocar como argumento en con-

h bl procesado su propia falta en el desamllo oportuno de la norma co-

munitu'ia.
B TJcs, A; 733/79, ‘Gilli', Rec. 1930-3, p. 2071.

3° Para sl con de MEE y aros, véase mi artículo, en colabora-

cion con Juan Donice , 'La libre simulación de mercancías en la CEE", en

LL, t. 1992-D, ps. 1273 y sige.
3‘ Enunciadns en e] artíuilo 36 do] T.CEE.
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si se les vendía un vinagre distinto al que estaban habitua-

dos); la protección de la salud pública (por el carácter nocivo

de productos con contenido de ácido acético no derivado del
vino) y la lealtad de las transacciones comerciales. El tribu-
nal penal de Bolzano acudió al TJ CE por la vía incidental del
recurso de prejudicialidad para saber si la prohibición que
contenía la ley penal constituía o no una restricción cuantita-
tiva a la importanción o una medida de efecto equivalente en

los términos del artículo 30 del T.CEE, y por lo tanto, era

contraria al principio liminar de la libre circulación de mer-

cancías en el espacio comunitariOpEl Tribunal dijo en su sen-

tencia que “en ausencia de reglamentación comunitaria acer-

ca de la producción o comercialización de un producto, los
Estados miembros pueden regular en sus territorios todo lo

que concierne a su producción, distribución o comercializa-

ción, con la condición de que sus reglamentaciones no cons-

tituyan obstáculo directo o indirecto, actual o potencial, al
comercio intracomunitario”32. Consideró que el vinagre obte-'
nido a partir de semillas no era nocivo para la salud y que,
mientras en su etiqueta se explicara suficientemente su ori-

gen, no se confundiría a los consumidores. Así, en el caso, ni

la protección de la salud pública, ni la defensa de los consu-

midores ni la lealtad de las transacciones comerciales justifi-
caban una restricción a la libre circulación del producto. No

dijo el Tribunal qué debía hacer Italia con su ley, pero esta

sentencia le impuso al juez de Bolzano la interpretación que
debía hacer, que, por imperio del principio de la primacía de
la ley comunitaria sobre la nacional, dejaba inaplicada la ley
penal italiana y a Italia con la obligación de hacer lo necesa-

rio para adaptar su legislación a esta interpretación so pena
de quedar expuesta a una declaración de incumplimiento.

22. a.2) Caso “Henn y Darby" o de las películas y revistas
obscenas:33 Los demandados'estaban acusados de estar “im-

plicados a sabiendas en la fraudulenta evasión de la prohibiv
ción de importación de objetos indecentes u obscenos" en vio-
lación a las leyes inglesas. Habían importado una cantidad

32 Se repite la definición de “Medida de Efecto Equivalente" (MEE)
dada por el Tribunal en el asunto “Procurador del Rey c/Dassonville”. So-
bre este y otros temas véase mi trabajo en colaboración con Juan donicelli
“La libre circulación..." citado [nota 30].

3975

33 TJCE' AS' 34/79' “Regina dHenn y Darby' del 144114979, Rec.
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de cajascrmteniendo películas obscenas y revistas a Inglate-
rra y Dinamarca desde Holanda. Existen restricciones a la
importación de estas artículos en el Reino Unido. Así. cual-
quier artículo indecente u obsceno es susceptible de ser re-

?uisadoy destniido al llegar a su territorio, y cualquiera que
raudulantamente intente introducirlos es pasible de ser so-

metido a proceso penal y condenado por un delito. La cues-

tión era saber si esta ley era contraria al artículo 30 y si era

una violación justificada al amparo de la protección legítima
de la moralidad pública excepción a la libre circulación de
mercancías admitida por el artículo 36 del T.CEE. El Tribu-
nal dijo que, en principio, corresponde a cada uno de los Esta-
dos definir y determinar sus propios estándares de moralidad
y cada Estado tiene derecho a imponer restricciones a las im-

gortacionesjustificadas por la protección de la moralidad pú-
lica en su territorio. por lo ue no rosperó la defensa de los

acusados y se consideró a la ey in esa como una restricción

justificada a la LCM en el espacio comunitario.
22. 0.3) No sucedió lo mismo en el asunto “Conegate’ o de

las muñecas inflables“, en el ue el Reino Unido alegó tam-
bién razones de moralidad púb 'ca para impedir la introduc-
ción a su territorio de muñecas inflables fabricadas en Alema-
nia. Conforme el artículo 40 de la Customs Act de 1876
(misma ley que la utilizada en el caso anterior) se consideraba
que dichos objetos eran obscenos. por lo que se decomisó el
emb ue. Pero resultó que las muñecas inflables también se

fabrincla‘liany oomercializaban en el Reino Unido, sujetas a una

serie de condicionamientos. El TJCE dijo en su sentencia que
“un Estado miembro no puede invocar razones de moralidad
pública, con arreglo al artículo 36 del ’h'atado, para sujetar la

importación de determinadas mercancías a una prohibición
alegando que son indecentes u obscenas, cuando esas mismas
mercancías pueden fabricarse libremente en su territorio y
cuando su comercialización está sometida únicamente_a una

Prohibición
absoluta de envío por correo, a una restricciónre-

afiva a su exhibición en público y, en determinadas regiones,
a un régimen de autorización de las tiendas habilitadas para
vender estas mercancías a clientes de 18 años o más.

Lo que el Tribunal intenta en todos los casos es preser-
var el principio de la libre circulación de mercancíasdentro
del espacio comunitario, evitando medidas de tinte proteccio-

u TJCE. AI. 121/85, 'Conegats ell-¡M Customa'.



66 mccxonss Y ENSAYOS

nista adoptadas por los Estados miembros que producirían
un parcelamiento del territorio comunitario. efecto exacta-

mente opuesto al que persiguen los tratados.

22. b) Casos en que las leyes penales internas colisiona-

ron con el principio de la libre circulación de personas en el

espacio comunitario:

22. b.1) Caso "Cowan' o del derecho a la compensación
de un turista tras un abusoz35

La “Comisión Francesa de indemnización de las víctimas

de un delito" sometió al Tribunal, por la vía del incidente de

prejudicialidad, esta cuestión que tenía que ver con el dere-
cho del reclamante Sr. Cowan, ciudadano inglés, de obtener
una compensación por el daño fisico resultante de un atraco

violento que había sufrido en París a la salida de una es-

tación de metro. El rechazo de la petición del reclamante se

basó en que no cumplía con las condiciones de legitimación
activa que dispone el artículo 706/15 del Código de Procedi-
mientos Penal francés para poder ser compensado: o bien dis-

poner de un permiso de residencia o bien ser nacional de un

pais que hubiere concluido un acuerdo de reciprocidad con

Francia. El Tribunal Comunitario consideró a esta ley nacio-
nal incompatible con el artículo 79 del Tratado CEE que pro-
hibe toda discriminación por razón de la nacionalidad y que

impone a los Estados miembros la obligación de tratar a los
ciudadanos de cualquier país comunitario de manera igual a

los nacionales del país anfitrión. Así, aunque en principio, la

legislación penal y las reglas de procedimiento criminal, en

las que la cuestión estaba enmarcada, son de jurisdicción de
los Estados miembros, el Derecho comunitario limita esa ju-
risdicción con el efecto de que esas disposiciones no pueden
resultar en una discriminación prohibida por los tratados o

por la legislación derivada de ellos.
.

l
22. b.2) Caso “Bonsígnore' o del test de conducta perso-

na :36

El Sr. Bonsignore, ciudadano italiano residente en la Re-

pública Federal Alemana, accidentalmente dio muerte de un

tiro a su hermano debido al descuido en el manejo de un ar-

ma de fuego. Fue hallado culpable de homicidio culposo pero

35 TJCE, As. 186/87, “Ian Williams Cowan del Tesoro' del 2-lI-1989.
33 TJCE, As. 67/74, “Bonsignore dOberstadtdirektor Koln', del 26-11-

1975, Rec. 297,
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el tribunal aleman le impuso sólo una pequeña multa por la
posesión ilegal del arma de fuego. Por razones preventivo-ge-
nerales. en orden a im

'

que oti'os extranjeros cometieran
faltas similares, se o enó su deportación. A pedido de la de-
fensa se reguntó al TJCE, siempre la vía del incidente
de preju 'dalidad. si una medida era compatible con el

o comunitario. especialmente con los artículos 48 y 56
del T.CEE que consagran la libre drculación de los trabaja-
dores y las exce ciones a la misma fundadas en razones de
orden, seguri y salud públicas. El Tribunal dijo que las

excepciones al fundamental princi 'o de la libre circulación
de personas deben ser interpreta restrictivamente, y no

sólo considero la ley penal cuestionada incompatible con las
normas comunitarias sino que impuso a los tribunales alev
manes algunos criterios de interpretación de sus propias le-
yes para adaptarlas a las comunitarias. Así, dijo el Tribunal

que según el artículo 3° de la Directiva 64/221, las medidas
tomadas en base al orden público o a la seguridad pública de-
ben fundarse exclusivamente en la conducta personal del in-
dividuo en cuestión, por lo que la deportación no puede ser

impuesta por razones de naturaleza preventivo general. o sea

en consideración a otros.

D) De las 'delitos' propiamente comunitarios:

23. Saliendo ya del análisis de la forma indirecta en la

que el Derecho comunitario incide en el orden jurídico penal
interno y lo condiciona, mostraremos algunas situaciones que
van llevando a la Comunidad a plantearse seriamente la ne-

cesidad de crear tipos penales comunitarios que abarquen el

catalogo de conductas que afectan directamente bienes jurídi-
cos supranacionales y que socavan las bases mismas de la
Comunidad.

M. Un grupo de hechos que se han venido verificando y

que se multiplican día a día son los fraudes específicos en la
administración de los fondos comunitarios (apropiaciones,
desvíos). Su crecimiento se debe a la multi licación de los
fondos estructurales administrados por la omisión y que
utiliza la Comunidad para su política de cohesión (elimina-
ción de las disparidades entre las regiones ricas y las pobres)
y a la intervención en economías de signo muy dispar y con

habitos y esu'ucturas no siempre transparentes. Desde hace

tiempo se viene reclamando por un sistema autónomo de san-
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ciones específicas para estos casos, y ciertamente ha habido

algunos esfuerzos, no exitosos, en dicho sentido”. Algunos
autores33 sostienen que. como en la mayoría de los Estados
miembros el sujeto pasivo de los delitos económicos (fraude
fiscal, obtención ilegal de subsidios, desgravaciones) es el

propio Estado a través de sus distintas administraciones (v.g.
arts. 349 y 350 del Código Penal español en el título de los

delitos contra la hacienda pública) y los fondos son cedidos

por la CEE a aquéllos para su aplicación, su mala gestión
afecta al mismo Estado y puede, por tanto, ser perseguible
por las leyes internas. Otros, reclaman la sanción de un códi-

go penal tipo para Europa en el que se incluya la figura del
fraude en la administración de los fondos comunitarios.

25. También se reclama o un sistema comunitario de
sanciones penales”, o una extensión de los nacionales al co-

munitario“, para prevenir o castigar conductas de los funcio-
narios comunitarios en el ejercicio de su función, como el co-

hecho activo y pasivo, la violación del secreto profesional y la
malversación.

'

26. Asimismo, se discuten mecanismos de acción para
castigar el contrabando comunitario“. A] desaparecer las
fronteras interiores con la puesta en vigencia del mercado in-

terior a principios de 1993, las mercancias que ingresan de
terceros países o egresan de cualquier país comunitario, lo

37 Proyecto de Tratado que la Comisión transmitió al Consejo sobre la

protección penal de los intereses financieros comunitarios (DOCE C 222, del

22-IX-76). Se preveía un sistema de “coordinación” en materia de sanciones

penales pero el principio de territorialidad y la ausencia de competencias
comunitarias propiamente penales supuso un importante obstáculo.

33 Ver sobre el tema Arroyo Zapater, Delitos contra la Hacienda Pú-

blica en Materia de Subvenciones, 1987; Grasso, “La tutela penale degli in-
teressí finanziari delle Comunitá Europea", Rev. Trim Dir. Penal dell'Eco-

nomia, 1983, 373; Vila Costam op. cit., p. 815; 'I‘iedemann, K. “La grande .

dans le domaine des subventions: Criminología et politique criminelle”, Re-
vue du droit penal et de criminologie, vol. 56 (1975-6), ps. 129 y sigs.

39 A ello se dirigía el fallido “Protocolo sobre la responsabilidad y la

protección en materia pena] de los funcionarios y otros agentes de las Co-
munidades Europeas” (DOCE, num C-222 del 22-lX-76). Véase Vila Costa.
op. ciL, p. 816.

4° Así Mei-tens de Wilmais, “L’ deflicacite des differentes tecniques
nationales de protection juridique contre les violations du droit commu-

gsïltairepar los eutorités nationales e les particuliers', CDE, (1981), p.
5.



hambuáaodeade‘laCamunidad'. porloquecualquiervio-
lmáónahsnmmaacomunitañasaduanerasafectaalaeoo-
nomía comunitaria. Recordemos que el presupuesto comuni-
tario se nutre, en buena medida, de los fondos obtenidos por
la aplicación del Arancel Aduanero Externo Común (MEC).

B) Amonización, disparidades. problemas:
27. Pueden existir diferencias entre la legislación penal

de los Estados miembros (disparidades) que de alguna mane-
ra obetaculioen la vigencia de las normas comunitarias y su

efectividad y que son sólo eliminables mediante la armoniza-
ción. Las disparidades en la legislación nal pueden causar,
por ejemplo, distorsiones en el régimen clpeecompetencia comu-

nitaria, al coexistir Estados que son más estrictos en su legis-
lación con otros que lo son menos. El artículo 101 del T.CEE
prevé un sistema de consultas entre Estados cuando la Comi-
sión constata divergencias en las legislaciones que pueden
falsear las condiciones de competencia en el mercado cdmún

y provoca distorsiones que es preciso eliminar. Ante ello se

sugiere a los Estados miembros su eliminación o el Consejo
adopta directivas armonizadoras.

28. La finalidad del sistema es eliminar, en todo lo osi-
ble. las distorsiones de la com etencia y. con iguales con icio-
nes para todos, que el merca o haga el resto. El roblema es

si en el marco del Derecho penal, las soluciones el mercado
son las mejores“. Así, el Estado con una legislación más per-
misiva, en materia medioambiental por ejemplo“, atraerá
más industrias a su territorio que otros. Por el contrario,_un

Estado con una legislación tferial
más represiva y estncta

puede rovocar una salida e su territorio de empresas _en
busea e condiciones más ventaiosas; o. lo que es aún más in-

quietante, si la severidad en la represión se constata en todo
el espacio comunitario, provocar la radicación de las empre-

‘1 '¡Ánoamientns para el estudio de la armonización de ¡ancianos por
infi'aecionu al Derecho aduanero onmunihrio'. Carm'aión de las Comum-

dades, DOCE, 1990. C 19%. .

4’ Sevonster, op. cie. [nota 24], p. 54.
a Estas ideas pueden sin-gir particularmente en el campo del Dere-

cho penal económico. En materias como drogas, armfll. mm° Y qtm
delitos graves, u dable esperar que todos la Bandas adoptarán la legisla-
ción más nevera posible.
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sas fuera de la Comunidad. Por el momento, lo que se preten-
de es armonizar allí donde se constaten las disparidades más

relevantes.

29. Puede que la armonización de la legislación interna

con la comunitaria se produzca de manera “espontánea”, es

decir que un Estado miembro, para no quedar en desventaja
competitiva con otro, adapte su legislación interna, incluso la

represiva, a los parámetros que fija la Comunidad. Piénsese

de nuevo en materia de Derecho ambiental o de protección al
consumidor.

30. No son menores los problemas en cuanto a la dispari-
dad en las legislaciones respecto a los criterios de aplicación
de las leyes penales en el espacio. Algunos Estados suman al

principio de la territorialidad el de la personalidad activa,
por ejemplo. Así los transportistas holandeses pueden ser pe-
nados, a su regreso a Holanda, por delitos cometidos en al-

gún otro Estado comunitario, lo que, en términos de compe-
tencia, significa también una distorsión“.

31. No parece cercana una armonización del Derecho pe-
nal europeo. Los dos borradores de tratado, que datan de
1976 y 197745, pensados sobre todo para combatir el fraude

comunitario, están todavía pendientes de aprobación por el

Consejo. Se pretende con ellos codificar los principios de asi-

milación (la protección contra las infracciones al Derecho co-

.munitario debe ser la misma que la que se ofrece contra las
de Derecho interno) y el principio de “territorialidad comuni-
tario" (según el cual el Estado que ejercita la acción penal de-
be considerar un delito cometido en otro Estado miembro co-

mo cometido en el propio).

F) 1993: El mercado interior y Maastricht. Perspectivas.

32. Luego del despliegue de una furiosa actividad de ar-

monización y de eliminación, uno a uno, de los obstáculos fi-

sicos, técnicos y fiscales, el “mercado interior” comunitario,
principal objetivo del Acta Unica Europea de 1987, está vi-

gente desde el 1‘2de enero de 1993. Ello significa que, a partir
de entonces, la Comunidad es un espacio sin fronteras inte-

riores, en el que la libre circulación de mercancías, personas,

44 Ejemplo recogido de Sevenster, op. ciL, [nota 24] p. 56.
45 DOCE 1976, C 222/2.
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minos y capitales está garantizada según las dispoa'iciones
del T.CEE.‘°.

33. Las divergencias legislativas existentes se hacen des-
de entonces mas visibles, y si todos y todo puede moverse li-
bremente, se ofi'ecen a los europeos oportunidades de involu-

q-arse en actividades muy distintas a los fines que las cuatro
libertades que persiguen. Digamos. por ejemplo. la de come-

terundelitoenunpaisdistintoalpmpioparaescaparauna
legislación interna más severa. Y no imaginamos nada. Un
acusado de robar un banco Holanda declaró que eligió ese

pais
cometer un delito “porque alli las penas son muy

aves . Pata sigular 'confesión" llevó a un miembro del Parla-
mento Europeo a preguntar a la Comisión “si no sería nece-

sario considerar seriamente la armonización de la legislación
penal y mejorar los procedimientos de extradición en la Co-
munidad”‘7.

34. El ya vigente Tratado de la Unión Europea. firmado
en Maastricht. dedica su Título VI a las "Disposiciones relati-

vasalacooperaciónenlosambitosdelaJusticiaydelos
Asuntos de Interior" (arts. K. 1' al K. 9"). En ellos se enume-

ran algunos “ámbitos de interés común”. entre los que se en-

cuentran la lucha contra la toxicomanía y contra la defrauda-
ción a escala internacional, la cooperación judicial en materia

penal, la cooperación policial para la prevención y la lucha
contra el terrorismo, el tráfico ilícito de drogas y otras formas

graves de delincuencia internacional, en los que los Estados

parte se informarán y consultar-an "con objeto de coordinar
su acción”. Hasta ahora sólo existía intergubernalismo en es-

tas materias y no siempre “a Doce”. El Tratado habilita la

'comunitarización” de esta acción, concediendole al Consejo
la facultad de coordinarla mediante el dictado de normas en

esos ámbitos por unanimidad o por mayoría según los casos.
Pero hasta ahora todo se plantea en términos de cooperauón
y no se habla de cesión.

35. A la cada dia más evidente necesidad de armoniaar,
se le oponen argumentos de tipo político y de tipo ideológico.
Respecto de los primeros el rindpal es, como siem re, la ce-

sión de soberanía nacional sistema supranacion en áreas

4° Artículo 8' A, úlfimo párrafo. introducido por sl artíarlo 13 del

AUE.
‘7 Pregunta escrita 765/86. DOCE 1937, C 72/13.
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por demas sensibles. Creo que Europa ha superado repetidas
veces esta objeción en estos cuarenta años. Por lo demás, co-

mo hemos visto, la soberanía en materia penal, si bien no

perdida está severamente limitada.

36. Respecto de los argumentos de tipo ideológico contra-

rios a la armonización, se sostiene, por ejemplo, que las dife-
rencias en el Derecho penal de los diferentes Estados están

justificadas y son necesarias por las diferencias ideológicas y
culturales que presentan. Así, un mercado unificado como el
de los EE.UU. exhibe diferencias entre las leyes penales de
los estados miembros de la Unión. A esta objeción puede res-

ponderse que en los EE.UU. también existe un Código Penal

Federal, por lo que las dos situaciones no son comparables.
Además, habría que verificar si en materia penal económica
realmente existen diferencias entre la legislación federal y la
local y, si existieran, si éstas pueden conducir a abusos en

materia de competencia“.
39. Digamos, para finalizar este comentario sobre la ex-_

periencia europea, que a medida que la integración se pro-
fundiza, la necesidad de armonizar todo, incluso lo penal, au-

menta. Pero repetimos, por fundamental, que no se plantea
1a armonización de todo el Derecho penal, empresa innecesa-
ria y por demás dificil-w, sino la necesidad de armonizar las

leyes penales allí donde colisionen o impidan la plena vigen-
. cia de las normas comunitarias. Es bastante claro que, con-

forme la Comunidad adquiere más y más competencias, a ve-

ces de ejercicio exclusivo, el ámbito de actuación interna es

menor, y también la soberanía de los Estados para tipificar y
sancionar penalmente conductas vinculadas o referidas a

áreas de influencia comunitaria.

II. DERECHO PENAL Y MERCOSUR

1. Hemos resumido hasta aquí los aspectos que conside-
ramos más relevantes de la experiencia integradora europea

43 Sevenster, op. cit., [nota 24], p. 64.
49 Recuerde el lector que coexisten en el espacio comunitario sistemas

jurídicos bien distintos como el Common Law y el Derecho Continental,

máslde
una decena de lenguas diferentes, tradiciones y culturas muy poco

51m1 ares.
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uaninada desde el prisma del Derecho penal. Analicemos
ahora el tema desde la perspectiva de nuestro Mercosur.

2. El Tratado de Asunción (en adelante TA) no ha crea-
do una estructura supranacional. No existen atribuciones
saber-anne cedidas o transferidas a la competencia de las insti-
tuciones. de tipo intergubernamental, que pilotean el proceso.

3. Ya hemos dicho” que, conforme lo sostiene la doctrina
mas autorizada, no es sible concebir un sistema de integra-
ción, en los niveles en os que la TA. plantea. sin una estruc-
tura supranacional y sin cesión de soberanías a la misma“.
Es que, para regular toda la compleja materia que abarca la
integración económica, es preciso adoptar millares de normas

y decisiones, muchas veces en contra del interés de alguno de
los Estados parte. Si se somete la aprobación de cada una de
ellas a los procesos sandonatorios de los paises miembros. la
experiencia se ve condenada al fracaso. Por otro lado, se pa-
raliza el sistema si se exige la unanimidad en todas las deci-
siones oomo lo hace nuestro T.A. y como alguna vez se exigió
en la CEE. Ello, porque como dijimos. muchas veces el inte-
rés superior, 'que encarna el ideal integrador. colisiona con el
interes particular de uno de los países integrantes que puede
veta: a su antojo cualquier medida.

4. Creo, con otros, que la cesión o transferencia de sobe-
ranías no puede realizarse sin una habilitación constitucio-
nal expresan.

5. Pero mientras se deciden estos puntos fundamentales,
y si es que se puede avanzar algo sin definirlos. sera premsa
delinear la estructura institucional definitiva que dingirá y
desarrollará el receso; definir sus atribuciones es edficas;
el sistema de adopciónde decisiones y la tipología_e ellas y
los efectos ue des legarán en el espacio comumtano, según
lo dispone e artf o 18 del T.A.&.

5° Vease mi trabajo “Los procesos de integraa'ón subregionaldel Co-

no-Sur y su déficit institucional. La experiencia de las comunidades suro-

peas', en ED. 151-823.
. _ .

5‘ Ver. por todos. Nicole Catalana y Riccardo Scarpe. Principios de
Derecha Comunitario, Tecnon. 1988, p. 28.

m Los ‘Doee' países integrantes de la CEE han reformada.antes o

¿“pues de Ill incorporación sus textos constitucionales,permitiendola

transferencia en el ejercicio de soberanía: o la directa cesióndelas mismas

l organismos de tipo internacional. Soeüenen la necesidadde la reforma
de la Count. Nac. argentina, entre otros. Vanosli y Ekmekdnan. _

5’ Me parece que no puede encararse semejante tarea sin una defiru-
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6. Cuando ello se complete veremos con claridad, o por lo
menos es deseable que así sea, la incidencia que las normas

comunitarias tendrán sobre las legislaciones de los Estados

parte, las soluciones posibles en casos de conflicto entre nor-

mas internas y comunitarias y las instancias puestas al servi-
cio del esquema para resolverlas. Hasta que se definan estos

aspectos fundamentales sólo podremos combinar, con mayor o

menor éxito, expresiones de deseos con algo de futurología.
7. Por el artículo 19 se crea un Mercado Común del Sur

“que deberá estar conformado para el 31 de diciembre de
1994". El Mercado Común implica, tal como lo reconoce el
mismo artículo, la libre circulación de los factores de produc-
ción, la eliminación de los derechos aduaneros y las restric-
ciones arancelarias a la libre circulación de mercancías, el es-

tablecimiento de un arancel aduanero externo común y la

adopción de una política comercial común, la coordinación de
las políticas macroeconómicas y sectoriales más esenciales

para el sistema (de comercio exterior, agrícola, industrial, fis-

cal, cambiaria, monetaria, de transportes, etc.) a fin de ase-

gurar condiciones adecuadas de competencia, y el compromi-
so de los Estados parte de armonizar sus legislaciones en las
áreas pertinentes, para lograr el fortalecimiento del proceso.
Sí, tal como en Europa.

8. ¿Será todo ello para el 31 de diciembre de 1994? El
texto del artículo 19 no deja muchas dudas. “Conformar” sig-
nifica "formar", dar forma a una cosa; particularmente “adap-
tai”, dar a un objeto su propia forma para que se adapte a

otra cosa54. Así, para esa fecha, en verdad la fecha es lo me-

nos importante, la estructura que implique la consagración
de todos los aspectos señalados deberá estar “formada”. Al-
canzar este objetivo, a un año vista, parece poco probable.
Los plazos seguramente se amplíarán, y es de esperar que
frente a fracasos transitorios, a los que habrá que acostum-
brarse en una empresa tan compleja como la que se empren-

ción sobre lo anterior. Es que la estructura definitiva del sistema deberá
decidirse a partir de que decidamos si realmente queremos un mercado co-

mún o un sistema de integración más modesto en sus pretensiones (como
una zona de libre comercio o una unión aduanera) y la cesión de atribucio-
nes soberanas a una superestruetura que las administre, previa habilita-
ción constitucional.

720

54 Diccionario del usa del español de María Moliner, Gredos, 1991, p.
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de. el ímpetu de nuestros países. su compromiso y las es-

geranmdepositadas en la ímproba tarea, no decaigan, pali-
ezcan o desaparezcan.

9. Veamos qué pueden. a nuestro criterio. hacer los pe-
nalistm en aras de colaborar con este sueño integrador, cuya
necesidad pocos discuten. El Mercosur necesita consolidarse
para que nuestros paisa se insertan en el mundo. no ya futu-
ro sino actual, en condiciones aceptables de competencia.

10. Armonizar, es una de las palabras clave. A medida
que el 'tren' de la integración vaya adquiriendo velocidad, la
estructura que se proyecte, cualquiera sea su forma, adquiri-
ra cada vez mayores competencias. conforme lo señala la er-

periencia comunitaria europea. Y ello, cuando se integra
'desde' lo económico, es indiscutible por los efectos que tiene
la economía sobre todo lo demás. Pero. tal como lo venimos
sosteniendo, no se trata de armonizar “todo” el sistema penal
en los Estados parte, sino de individualizar y atamr las difea
rencias concretas que se vayan detectando y puedan afectar
el normal desenvolvimiento del Mercado Común.

11. Parece mas rudente prepararse, antes que aperar
que las exigencias la propia evolución del proceso indi-
quen la necesidad de tomar apuradas medidas urgentes.

12. Mientras se mnsagra en el Tratado un instrumento
de armonización apto y el sistema se pone en marcha, pode-
mos ocupamos de relevar las asimetrías jurídico penales que
puedan eventualmente obstaculizar el funcionamiento del
Mercado Común y plantearnos estrategias de armonización
de las mismas. Evidentemente entre las areas más

mrortan-tes en el campo del Derecho penal económico estarán a la
competencia, la del Derecho penal fiscal y la de los delitos
aduaneros. Muchos de los trabajos presentados en estas Jor-
nadas sacaran esta importantísima tarea.

13. El T.A. habla de la necesidad de eliminar “cualquier
otra medida de efecto equivalente" a restriccmnes arancela-
rias o no arancelarias (artículo 1‘). Pero, a semejanza del

T.CEE. tampoco el T.A_ define qué es lo que debe entenderse

por “medida de efecto equivalente”. Seguramente, a la hora
de definir esta expresión (¿será un tribunal del Mercosur

quie: lo haga?) se tendrá en cuenta la ue han adoptadoel
Tribunal y la Comisión de las Comunida Europeas: es to-
da medida de los Estados parte susceptible de entorpecer d}-
recta o indirectamente. actual o potencialmente. el comercio
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intracomunitario". Las leyes penales capaces de entorpecerlo
u obstaculizarlo quedan incluidas en esta definición.

14. Nuestros países ya han asumido en el T.A., como vi-

mos, el compromiso de amenizar las legislaciones en las

“áreas pertinentes” para lograr el fortalecimento del proceso.
La evolución del sistema mostrará, en algún momento, que el

Derecho penal, que hoy no es la prioridad para la construc-

ción del Mercado Común, puede constituirse en un obstáculo

a las libertades que el Tratado consagra o provocar serias

perturbaciones en términos de competencia comunitaria.

15. Aunque la obligación de colaborar activamente y de
no obstaculizar la acción de las‘instituciones, no está consa-

grada tan claramente como en el artículo 5g del T.CEE, el
T.A. funda la Comunidad en el principio de “reciprocidad” de
derechos y obligaciones entre los Estados parte. Volvamos

por un momento a las Comunidades Europeas y recordemos

que el TJCE dijo en “Costa-Enel", donde se consagra el prin-
cipio de primacía, que “el tenor literal y el espíritu del Trata-
do” tienen por corolario “la imposibilidad de que los Estados

hagan prevalecer, en contra de un ordenamiento jurídico
aceptado sobre una base de reciprocidad, una medida unila-
teral ulterior que, por consiguiente, no se puede oponer a di-
cho ordenamiento”. El artículo 29 del T.A. puede ser una bue-
na base para la consagración entre nosotros de la primacía
de las normas comunitarias sobre las internas, si es que no

recibe una consagración expresa en su texto.

16. Pero veamos qué instrumentos tenemos por ahora

consagrados en el T.A. para el llamado “período transitorio".
El Grupo Mercado Común es el encargado de “velar por el

cumplimiento del Tratado" aunque no se lo dota de ningún
mecanismo disuasorio o potestad sancionatoria para el caso

de que los Estados lo incumplan. Conforme lo marca la es-

tructura actual, le corresponderá también al Grupo Mercado
Común fijar el programa de trabajo que asegure el avance

hacia la constitución del Mercado Común (art. 13, T.A.) y al
Consejo implementarlo por medio de “decisiones” (art. 10,
T.A.), cuyo alcance y efectos no se explicitan.

17. Creemos necesaria una activa participación de los

penalistas en los estudios que están realizando los diferentes

Subgrupos de Trabajo dependientes del Grupo Mercado Co-
mún (merced a los acuerdos de Las Leñas del 22 de mayo de
1992) para relevar asimetrías y amenizar legislaciones en
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loa sectores señalados, con el fin de presentar propuestas
concretas al Grupo para su elevación al Consejo.

18. El desafio a la imaginación es muy grande y todo ee-
tá por hacerse. Pero que empecemos a plantearnos los proble-
mas que la integración plantea para rincipioe fundamenta-
les como la de legalidad y territori idad, entre ou'oe; o la
neeuidad de armonizar leyes penales relevantes para e]
Mercado Común en países con diferentes historias. culturas.
ideologías y necesidades es. sin dudas. avanzar.





EL CONCEPTO DE POSMODERNIDAD
DE ANDRE-JEAN ARNAUD Y

BOAVENTURA DE SOUSA SANTOS
EN LA SOCIOLOGIA DEL DERECHO

ENRIQUE E. Maa]

I. Instalada en el centro de la Modernidad se encuentra
la Razón concebida como una potencia iluminadora del hom-
bre y el mundo. Con ella, con el racionalismo. se produjo el
colapso y ruptura de un principio, el de la unidad del saber,
que acompañó el pensamiento de la antigüedad y el mundo
medieval, en el que se aglutinaban la ciencia, la metafísica y la

religión. El resultado histórico de este cambio revolucionario
fue. por un lado, que la religión no pudo ya dar la espalda al

pensamiento científico y, por el otro, que la escasa diferencia
anterior de significado entre la ciencia y la filosofía se ahondó

una brecha rofunda: los cientificos vieron con recelo las

especulaciones osóficas y los filósofos se desinteresaron de
las ciencias particulares por considerar sus resultados excesi-

vamente estrechos.

Enriquecido en su nuevo estatuto independiente, el saber
se transformó en conocimiento, inscripto en el referente de las
ciencias fisico-naturales empíricas, con su principio funda-
mental de la objetividad, la neutralidad de las observaciones,
Y el Chacal-rollo rogresivo causal, lineal y acumulativo. En el

paso del saber Sela antigüedad al conocimiento de la poder-
nidad no se pudo, por cierto, retornar a las fuentes religiosas
Para acreditar la certeza de las observaciones empíricas, la
WEEVÍdad descriptiva y la confiabilidad de las predicmones.
Se necesitaron categorías procedentes del otro polo, el de la

filosofia. a fin de cumplir el pa l de garantía y fundamento

conocimiento científico (y e común en general). De este
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modo la filosofía, no resignada a su completa separación de la

ciencia, redefinió sus vínculos con ésta y pretendió someterla
a su jurisdicción, constituyéndose en su sostén y garante a

través de una categoría básica, la de la Verdad. La verdad que-
dó sellada a la objetividad, como si entre una y otra hubiese

una ecuación; redujo la teoría a los hechos, y expulsó de su

universo la subjetividad, la interpretación, lo valorativo, inte-

lectual, hermenéutico, e intuitivo, juzgándolos más cercanos al

plano de la creación poética y la literatura. Desde luego para

poder ofrecer a la ciencia la seguridad de la conexión y el
enlace entre el sujeto cognoscente y el objeto conocido, la cate-

goría de la verdad se desenvolvió en el marco de piezas maes-

tras de la filosofia: el cogito cartesiano y el Sujeto trascenden-
cial y constitutivo de la crítica kantiana.

Objetividad, neutralidad política, impersonalidad valora-
tiva y ética, separación del conocimiento científico de sus rela-
ciones con las estructuras políticas y económicas de la socie-

dad; he aquí las características esenciales del modelo de la'

modernidad, modelo al que llamaremos en el estado actual de
la evolución de las ideas, el modelo tradicional moderno.

II. La teoría del Derecho y la sociología se desenvolvieron
en el marco de ese modelo y, en particular con el standard

positivista (y utilitarista) como continentes no sólo autóno-

mos sino aislados. Ciencias sociales y por lo tanto “no duras"

según el método de la observación y la experimentación, y
la clasificación propuesta por Francis Bacon en su obra Of
the Proficience and Advancement of Learning Divine and

Humane, al dividir filosofía, historia y poesía conectando cada
una de estas disciplinas con distintas facultades humanas: la
filosofía con la razón, la historia con la memoria y la poesía
con la imaginación.
Método y clasificación que establecieron un dualismo,

tajante por un lado entre lo duro-fisico y lo blando-social
(equivalente a impuro) del pensamiento científico y. por el

otro, entre verdad-cognoscitiva y ficción-imaginativa. El pri-
mero, el concepto fuerte de verdad se asignó a las ciencias

duras, las físico-naturales, es decir a un universo semántico-
referencial en el que lenguaje y realidad se conectan en forma
rígida con arreglo a una serie de correlaciones ordenadas, que
filósofos del área anglosajona de nuestra centuria se encar-

garon de explicitar: Ludwig Wittgenstein (Tractatus Logico-



mocuons 81

Phümhicus); Keith S. Donellan. (Historial Explanation);
Saul Kripke (teoría causal de la referencia) y otras concep-
ciones realistas y fisicalistas como las de Donald Davidson,
Hillary Putnam y D. Fóllesdal (Meam'ng and Experience). En
cuanto al concepto de ficción-imaginativa, quedó remitido a

un mundo de ‘boundlas freedom imagination", a una suerte
de espacio-¡magoconformando una zona donde se han descom-
primido fuertemente las tensiones hacia lo verificativo y ha
aumentado radicalmente la expresión de lo simbólico, lo figu-
rado y lo alusivo. Es esta la zona con nubes de misterios,
poblada de imagenes. de sentidos alegóricos. de metáfoms y'

que entran para embellecer mas que explicar.
aclarar o describir este universo.

Todo el mundo sabe cómo en el siglo m Augusto Comte
acordó a las ciencias sociales un alto estatuto, pero consi-
derándolas la combinación de lo duro y lo blando, ya que para
ser ciencias tenían que responder al_ mismo método que las
ciencias fisico-naturales. En su taxonomía, fijó una marcha
que va de los fenómenos más generales o más simples a los
más particulares o complicados. Como los más complejos son

los políticos y sociales y el espíritu humano ya ha fundado la
fisica celeste. la fisica terrestre —sea mecánica o quLmica—,
y la fisica orgánica —sea animal o vegetal—, Comte corona el
sistema con la fisica social. Dos palabras del “Opúsculo” de
su Curso de Filosofia Positiva retratan su reflexión: la regla
de formación de los fenómenos sociales es la misma regla de
formación que la de los fenómenos fisicos.

Todo el mundo conoce también cómo inolvidables autores

procedentes del mundo de las letras trataron de adaptarse a

este universo de la modernidad lanteando el “naturalismo
literario”: Flaubert. Balmc, Sten al, los hermanos Goncourt

y, sobre todo, Émile Zola con Le Roman Experimental. La

Faintful Imaginatíon tenía que ser preservada y garantizada
en el modelo del realismo natural.

En cuanto al derecho su historia epistemológica no se

apartó de estos hitos. En el positivismo de Comte ni siquiera
se lo cuenta en la clasificación de las ciencias. En el de Hans

Kelsen, el jurista de nuestro siglo, sólo interesó al e ueleto
formal, con el conce to de validez, desprendido de a psx-
cología, la sociología, a moral y los valores.

Luego de la segunda guerra mundial todas las raíces de
la teoría del conocimiento fueron cuestionadas por el estruc-
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turalismo. La confianza en el racionalismo, en la filosofia del

progreso, en la teoría del contrato, en la noción del sujeto se

resquebrajó. Gastón Bachelard, en epistemología plantea la
noción de ruptura y la discontinuidad. Los intelectuales desde
Levi-Strauss a Lacan, desde F. de Saussure a Althusser

pusieron sus miradas en las estructuras. Althusser en su

crítica a John Lewis lo dijo a su manera: “Los hombres actúan

en la historia como sujetos pero no hay Sujeto de la historia
Los hombres no son los sujetos ‘libres’ y ‘constituyentes’, en el
sentido filosófico de la modernidad,.sino Trüger, agentes por-
tadores de relaciones sociales. Los agentes-sujetos sólo son

activos en la historia bajo la determinación de las relaciones
de producción y reproducción, y en sus formas”.

Una nueva etapa la cumplen los pensadores posestruc-
‘

’turalistas: Derrida, con su filosofía de la deconstrucción. Fou-

cault, el arqueólogo del saber, baja como una nube sobre el
cuadro de la modernidad, remueve el polvo empírico de las

disciplinas, relaciona el saber con el poder, opone a los enun-

ciados o proposiciones de las ciencias clásicas, la noción de

discurso, más abarcativa. En su juego interpolar no sugiere
ver los discursos, como una serie de enunciados, de signos, de
elementos significantes, que remiten a un contenido, sino

como constituidos por un conjunto de prácticas y reglas que
forman sistemáticamente los objetos de los que hablan.

Luego de todos estos hitos el terreno parecía abonado

para la nueva era de la posmodernidad. En el orden de lo

jurídico, André-Jean Arnaud y Boaventura de Sousa Santos,
digamos dos académicos de máximo nivel, plantean nuestro

ingreso en este nuevo horizonte histórico, apreciando que con

sus standards sería posible reconstruir los cambios profun-
dos, casi revolucionarios, acaecidos en la Sociología del
Derecho en los últimos años. Cada uno a su manera.

III. Mi referencia es a los siguientes readings: a) “Droit
et Societé: du constat a la construction d’un champ commun”,
de André-J. Arnaud. Droit et Societé 20-21.- b) “Towards a

postmodern understanding of law et droit: une carte de la lec-
ture deformée. Pour une conception post-moderne du droit,
de Boaventura de Sousa Santos en Oñati Proceedings, 1989 y
Droit et Société, n. 10, 1988.
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Uno de Im pinitos centrales es la coincidencia de Arnaud
m Cornelius Cum-indie en tanto este estima que la práctica
del Derecho. la aplimción efectiva de un sistema jurídico por
aquellosquetimenasucarg’oestatareanopuededeslindarse
de la consideración de los fines del sistema social. El jurista
tiene que ser a la vez psicólogo, sociólogo. no menos que lógico

3pm
de presa-var la coherencia de un sistema que va mas

á del Derecho. Desde el comienzo del debate epistemológico
este ubica a los prácticos, separados por una fosa de la teoría,
en ls cuestión de la pluridisciplinariedad. En los confines de la
política.de la psicología, la sociología y el Derecho. comienza a

operar la sociologíajurídica o. como se llama en otras tenden-
cias, Socio-¡gd Studies, Socide del Derecho, law and socie-
ty studies, Law in oazten, en donde se encuentran investi-
gadores que piensan esca ar tanto del derecho dogmátieo de
los prácticos y otros opera ares. como de la pura teoría. La his-
toria del Demcho muestra como se van estructurando nuevos

moldes que se apartan de la e istemología positivista y los cri-
terios críticos que sostienen elJperfil social de la captación de
los fenómenos. De la crítica se pasa a ver las epistemologías

constitutivas, en las que prácticos e investigadores
toman el rol de constructores. Se trata de un paso, conven-

ïmos,
que se da asimismo en los programas de reconstrucción

las ciencias naturales. Ni Popper, m' Kuhn, ni los partida-
rios de 1a concepción estructural de las teorías (Stegmüller,
Sneed, Moulines, Banner), se pueden asimilar a Cama , a

Neurath, o a Schlick del primer período lógico-positivista e la
Viena de los años treinta.

En el plano de lo jurídico una búsqueda frenética de
nuevos digmas intenta poner distancias con la tradición
demi-romanpensamientos interaccionistas. Se advierte
la complejidad de los fenómenos 'urídioos que debenrecons-
tmirse con estos cambiantes modosde reflexión, se identifi-
can las relaciones de éstos pensados como sistemas con los
sistemas sodales, se intenta pasar de sistemas cerrados a 51s-

temas abiertos, se piensa en un contexto estructqral mun-

dial. La apertura a una epistemología de la complejidad, con
sus múltiples variantes es percibida como un'modo de enter

las características que eran admitidas en pnmera fila en el
modelo clásico: las del determinismo, las del dualismo abso-
luto entre lo verdadero y lo falso y las del reduccionismo.
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El sistema global de la decisión compleja, novum jurídico
examinado por Arnaud, es el resultado de la conjunción
recursiva de tres operaciones sistemáticas (lo que demuestra

que la elección óptima derivada de una operación de nivel su-

perior no es la única); la construcción ¡de problemas, que se

corresponde institucionalmente con los sindicatos, movimien-

tos de lucha, grupos de interés, etcétera; su proyección en

forma de planes que absorbe también los prácticos de base,
con los centros de investigación, los estudios de abogados y
los gabinetes de prácticos; y el subsistema de selección de
decisiones a nivel de la norma jurídica, las asambleas y los

órganos ejecutivos.
Para Arnaud, el punto crucial es, paralelamente a1 exa-

men de todas estas innovaciones, que los estudios socio-jurídi-
cos en general permitirán a las ciencias jurídicas acceder a

una epistemología, a condición de que ellos acepten tomar por
objeto no sólo el Derecho positivo sino los sistemas jurídicos
lato sensu. La sociología jurídica es un proyecto científico y, en

virtud del principio de proyectividad, hay que reconocerle

especificidad disciplinaria.
La enseñanza, la investigación y la práctica de la socio-

logía jurídica pueden concurrir a una reconstrucción de los
, fundamentos epistemológicos necesarios para la cultura cien-

tífica, a fin de que ésta se pueda insertar en una cultura ajena
a las ilusiones de la modernidad. Ilusiones en las que cabe

computar la idea del progreso ininterrumpido y programado,
simplicidad y rigor de la razón, disolución del tiempo en un

presente perpetuo, sometimiento irreversible a la norma.

El análisis de Arnaud nos permite interpretar su pen-
samiento de esta manera: sí se lograra reconstruir una epis-
temología del tipo que propone, el conjunto de mutaciones

operadas de las que se hace cargo tal reconstrucción, deter-
mina que ella deba insertarse en un horizonte diverso del de

'

la modernidad, universo que no parece ser otro que el de la

posmodernidad. Esta última conclusión no es expuesta explí-
citamente por él, pero este paradigma es el que se deduce del
conjunto de sus estudios. Adelanto mi punto de vista, a pre-
cisar luego del examen de los textos de Boaventura de Souza
Santos, contrario a conceptualizar los cambios operados —no

obstante su correcta traducción- en el esquema del posmo-
dernismo, conforme se desarrolla este pensamiento en la
obra de Lyotard, Vattimo y otros.



Lmorm 35

Bum m Sousa Suma

En su tralmio mcepcionado por los Oñati Proceedings,
'l‘owanh a odarn understanding of law". el profesor de
la Univerai de Coimbra se ubica “expresamente”. a dife-
rencia de Arnaud, en el modelo crítico posmodernista.
Aquí nos dice: “In my view the meaning the twentieth cen-

turyliesinthatümarhsthebegümülgofatramitionfiom
modernity to another socio-cultural paradágm which for the

lackofabetternmnewecouldcallpostmodernüïlnthe
following I will sketch the boundaries of such a transition

mldwiüthenmentionsomeofthethemesortopoitawardsa
postmodem understanding of law".

El analisis puntualiza la incompletitud o el fracaso en el

siglo m del logro de los tres principios esenciales de la mo-

dernidad: el
'

cipio del Estado formulado por Hobbes en el
Leviathan; del mercado desarrollado por Locke y Adam
Smith, y el principio comunitario que esta a la cabeza de la
teoría social y política de Rousseau. En lo ideológico, la apari-
ción en nuestra oenturia de un mas estrecho concepto de mo-

dernidad que Huyssen denomina la ansiedad de la contami-

nación, la ansiedad del arte ante el riesgo de ser contaminado
por la política, la moral, y la cultura popular de masas. Esta
misma ansiedad se 'be en los paradigmas de Merton de la
ética científica, de achelard sobre la ruptura entre conoci-
miento científico y común y, en nuestra disci lina, en el
sofistimdo formalismo kelseniano de la Reine tslehre.

A fines de la década de los sesenta y mitad de los seten-

ta, de Sousa Santos percibe una acumulación de signos de

que un nuevo paradigma socio-cultural surge como conse-

cuencia de la crítica radical del modelo moderno, signos que
pueden registrarse en los más diversos polos, como la estéti-

ca, la arquitectura, la ciencia desde el principio de incer-
tidumbre de Heisemberg y la indecibilidad de la lógica pun-
tualizada por el teorema de Güdel. Una serie de nombres,
entre los cuales encontramos los mas recientes de Prigogine.
Maturana y Varela, Capra y Bateson, pertenecen todos al

1 'A mi modo de ver. el sentido del siglo n se encuentra en que
maru el comienzo de una transición entre la modernidad y otro aradigma
sodoculhiral. el cual, a falta ds otro nombre mejor, podríamos l arnar pos-
modcmidad. A continuación esbozaré los límites de esa transición y msn-

cionaró al de los temas o tópicos tendientes a una comprensión pos-
modsrna El Derecho'.
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portafolios de la postmodern science. En lo político, la crisis

del Welfare State y la devaluación del Estado, termina con la

disgregación de la vida social y personal en miniracionali-
dades al servicio de una incontrolable irracionalidad. La
tarea de una teoria crítica postmoderna, consistiría en desen-
mascarar esta irracionalidad, su estrategia, su modo de fun-
cionamiento y en favor de quién funciona.

En el orden jurídico se encuentran aludidos puntos ue

aparecen también en el trabajo de Arnaud, en especial os

estudios del pluralismo legal en las sociedades complejas y su

focalización en la informalización de la justicia. Una buena
síntesis de las diferencias de comprensión de los modelos
moderno y posmoderno, es planteada de este modo: The mod-
ern understanding of law sacralized law and trivialized

rights. The postmodern understanding of law trivialized law
and sacralizes rights2. El derecho se encuentra atrapado por
este dilema: o permanece estático y es ignorado, o se adapta-
a la dinámica y es devaluado en tanto referencia normativa.
En lo político social se revalorizó, a la manera de Eric Hobs-

bawn, un neoluddismo que, acorde con las nuevas tecnolo-

gías, convirtió su símbolo de protesta con la destrucción de
los telares, en otras formas de innovación social para libe-

‘

rarse de los prejuicios del fetichismo legal.
De Sousa Santos sintetiza sus ideas de este modo: la

democracia partici ativa apela a un nuevo conce to del Dere-
cho basado en el p uralismo legal, en el minim ismo legal y
en el carácter microrevolucionario de la lucha por los dere-
chos. En esta moderna expansión de la democracia radica el
verdadero sentido de un nuevo sentido común legal.

En e] segundo artículo, el de Droit et Société nn 10, rei-
tera las características de la cultura post-moderna y, en par-
ticular la conversión del Derecho estatal en una pluralidad
de sistemas jurídicos. La distinción entre lo duro y lo blando-

propia de las ciencias fisico-naturales y las sociales se deposi-
ta respectivamente en el Law in book y Law in action, co-

rrelacionándose en forma doble, en rigor, con el derecho (lo
duro) y la sociología o sociología del Derecho (lo blando).
Entre el Derecho y la sociedad, afirma con todo acierto, hay
otras relaciones

gue
las de correspondencia o no correspon-

dencia. Se trata e relaciones más complejas, poniéndose así

2 ‘La comprensión moderna del Derecho sacraliza ln ley y trivializa
los derechos. La comprensión posmoderna del Derecho trivializa la ley y
sacraliza los derechos'.
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a distancia critica del positivismo y de las autoconcepciones
de los pmfesionalm del Derecho.

_

El artículo sugiere una linea entre las relaciones econó-
micas privadas en el mercado que constituyen el super-hecho
subyacente a la legalidad burguesa moderna, y el terreno y el
alojamiento en tanto relaciones extra-económicas, sociales y

mi“
ticas. que son el super-hecho subyacente al Derecho de los
"os clandestinos de Río de Janeiro.
Una metáfora nietzscheana y la brillante introducción de

las metáforas espaciales alrededor de las cartas geogn’ificas
son expuestas con todo interés para definir o avalar el enfoque
posmoderno crítico que se propone Comencemos con la cues-

tión cartográfica. De Sousa Santos aplica las características de
lo espacial, en lugar de lo tem ral, en forma convincente y no

exenta de brillo. profundiza erotema de las cartas, a partir de
un fino relato de Borges, apoyándose en Josef Konvitz, en J. S.
Keates, en M. Monmonier y en P. C. Muehrcke, ara hacer
ver cómo la necesaria representación/distorsión de a realidad
es la acala, es decir, la relación entre una distancia sobre la
carta y la distancia correspondiente sobre el terreno. La es-

cala implica la decisión de trazar una carta con mas o menos

detalles. Es esto lo que hace útil a una carta, cuyo genio es la
omisión, puesto ue ordena la realidad reduciéndola a su

esencia y, por en e, despojándola de todo menos de lo esen-

cial. La geografia comparte con la cartografia el interés por
los espacios. y por las relaciones espaciales así concebidas. La
diferencia de escala puede ser cuantitativa o cualitativa y, al
intervenir la escala entre la intención y la acción, se aplica a

las relaciones sociales. Cambiar la esmla, como asimismo la

proyección que es el segundo procedimiento de la represen-
tación/distorsión, siempre bario la forma del “olvido coherente”,
implica cambiar el fenómeno.

Los urbanistas. como los jefes militares, los legisladores,
los jueces y los juristas, definen las estrategias a pequeña
escala y las tácticas cotidianas a gran escala. El poder que
fundona en el campo del Derecho, nos dice foucaultianamente,
representa la realidad fisica y social a la escala escogida en

razón de su capacidad de crear los fenómenos
ogue

manmuan

sus condiciones de re roducción. De este m o distorsióny
ocultamiento de la idad son los presupuestos del ejercun'o

Mer. Los diferentes órdenes jurídicos ue obran_con

diferentes, transforman los mismos o jetos somales
en objetos jurídicos diferentes.
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El texto bajo comentario relaciona la cuestión de la car-

tografia y la geografía, y toma la problemática de eficacia
simbólica de lo especial aplicándola al orden del Derecho. Un

orden que no fuera previsto en forma muy extensa por el exa-

men de lo espacial realizado por Foucault en el debate al que
lo empujaran los geógrafos en 1976 (publicado por la revista

Heródoto, n“ 1, y reproducido por La Microftsica del Poder

(Gedisa, 1978). De Sousa Santos reproduce lo afirmado por
Konvitz, “Es una suprema ironía que las cartas a despecho
de ser una de las metáforas culturales más corrientes, estén

todavía lejos de ocupar el lugar que merecen en la historia de
las mentalidades”. Algo parecido a la sorpresa de Kovitz, fue
la de los geóg'rafos quienes la plantearon a Foucault de esta

manera: “... nos ha sorprendido su silencio en lo que con-

cierne a la geografía (salvo error usted no evoca su existencia
más que en una comunicación dedicada a Cuvier, y además

no la evoca más que para relegarla a las ciencias naturales.

Paradójicamente habríamos quedado estupefactos si la geo-

grafía hubiese sido tenida en cuenta, pues, a pesar de Kant y

Hegel, los filósofos ignoran la geografía. ¿Hay que echar la

culpa a los geógrafos que desde Vidal de la Blanche, estu-

vieron cuidando en encerrarse al abrigo de las ciencias socia-

les, del marxismo, de la epistemología y de la historia, o hay
-que incriminar a los filósofos...?”. Como en el caso que nos

pone de relieve nuestro texto se verifica el privilegio asignado
al factor tiempo y la preocupación por la periodización rigu-
rosa en contraste con la vaguedad y la relativa indetermina-
ción de sus localizaciones. La cuestión tiene su importancia
pues como observa Foucault en su respuesta: “Metaforizar
las transformaciones del discurso por medio de un vocabu-
lario temporal conduce necesariamente a la utilización del
modelo de la conciencia individual con su temporalidad pro-
pia. Intentar descifrarlo, por el contrario a través de metá-
foras espaciales permite captar con precisión los puntos en

los que los discursos se transforman en, a través de y a partir
de las relaciones de poder". De Sousa Santos ha captado,

ues, la importancia de las metáforas espaciales y, al aplicar-
as al mundo jurídico, intenta una labor de sumo interés que

vale consignar no menos que sugerir la expectativa de
nuevas profundizaciones como la que le debemos.

La segunda metáfora procede de Así hablaba Zara-

tusfra, libro en el que Nietzsche distinguía las tres metamor-
fosis del espíritu: la primera transformación en camello,
luego en león, finalmente en niño. En la primera etapa, el
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espíritu admite asumir la carga de todos los valores, o creen-
cia de la humanidad; en la segunda, el león se rebela contra
estos valores y creencias. Se convierte en un ser negativo y,
para franquear el paso que le permita crear nuevos valores,
se convierte en niño inocente, dando on'gen a un nuevo ciclo.

XV. Hemos recon'ido exhaustivamente los puntos de vista
de Arnaud y de Boaventura de Sousa Santos. quienes, en base
a los nuevos cambios y fenómenos e experimenta nuestra

época en el orden de la sociología (¡JuDerecho, pmpugnan su

cobertura con un modelo de epistemología crítica pos-moderna.
En ambos casos han presentado con acierto y recisión dichos
cambios, en particular las caracteristicas del p urah'smo jurídi-
co, la interlegalidad, la disolución del concepto central de Esta-
do, la disgreg'ación,en fin, de los principios de la modernidad.

Autores como Lyotard, Vattim0, Baudrillard y otros,
poniendo su mirada en estas modificaciones, aun ue no en la

especificidad de lo jurídico. dejaron en el aire de os tiempos
el concepto de posmodernidad para referirse a_este desencan-
tamiento del mundo, desencantamiento en el doble sentido
de la fuga de los dioses de la ciudad, y en el sentido de crisis
e intemperie permanente.

En el lenguaje de Lyotard, la incredulidad acerca de lo

que llama los grandes “metarelatos' modernos del Sujeto, la fi-
losofia de la historia, la ley del progreso, el marxismo, desem-

en el posmodernismo. La metáfora del hombre con su

casa en orden y el inventario laplaciano de todas las cosas ter-

minado, tendría en la posmodernidad el pendant de otra metá-

fora poco agradable a los ojos de Einstein en su polémica con el
indeterminismo cuántico: en la naturaleza, añadamos, en la

sociedad, Dios juega a los dados. En el ordenJurídico, agregue-
mos por nuestra cuenta, Dios también jugaría a los dados,
conforme a los textos en examen. Una dispersión de decons-
truccioncs, la multi licación de los centros, el vacío de los Sig-

nificadm, el fin de historia exhibido como la victoria de la
"historia de los vencedores", el pluralismo sistemático desple-

Szdoen una nube de valencias, lie aquí a lo que arrilgala VISlÓn
la posmodernidad. La posmodernidad sería el triunfo de la

sobre la racionalidad moderna y, a ata, habría

que afi'ontarla con una epistemología crítica posmoderna.
Ahora bien, lo que sostenga a que esta irracionalidad no

expresa otra cosa que la “racimalidad del sistema", para man-
tener la dominación en la forma de los vacíos, desagregamoncs
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y nubes por él mismo creados. El sistema económico que sub-

yace a la modernidad es el capitalismo y el sistema económico

que subyace a la así llamada incorrectamente “posmoderni-
dad", es el capitalismo tardío. No hay cambio de sistema.
Entre un tipo de capitalismo y el otro existe más una ecuación

que una transformación o mutación de fondo. No hay irracio-

nalidad en nuestra época sino “la racionalidad" más extrema

puesta en escena para la preservación de los mismos intereses.

Jürgen Habermas, el autor de la utópica teoría consen-

sual de la comunicación, sostiene, en contra del concepto de

posmodernidad, que la modernidad no se ha consumado. Cabe
concordar con este punto de vista, siempre que por “con-

sumación” se entienda la transformación del modelo económi-

co estructural de base de la modernidad. Hasta que esta

transformación no se opere lo que existe es un único sistema

que metamorfosea sus formas para la pervivencia y control de
su esencia. Modernidad metamorfoseada no es posmoderni‘
dad. Una epistemología posmoderna, aún crítica y ajustada
en la descripción de los cambios y fenómenos puntualizados,
corre el riesgo de quedar prisionera del concepto de posmo-
dernidad, para el cual no existen sino conexiones efimeras.

Boaventura de Sousa Santos termina su metáfora nietz-
cheana sugiriendo que la concepción posmoderna del Derecho

pone el acento en la pluralidad, la interlegalidad, el no-sincro-
nismo y la mezcla de códigos. Habría que visualizar a la pos-
modernidad, entonces, no como un camello, ni como un león, ni

como un niño, sino como un camaleón, por la diversidad de sus

tonos y colores. La figura es simbólicamente acertada, pero a

condición de asignarle el sentido de que el camaleón no está en

la posmodernidad, sino en “el camouflage" de la modernidad.
El camaleón, como signo, no expresa meramente la aparición
de diferentes coloridos en la posmodernidad, tal como lo piensa
de Sousa Santos, sino, por el contrario, el obrar del sistema
económico de la modernidad, al mutar sus matices y no su

matriz, con el fin de postergar y dilatar el verdadero cambio.

Equivale al más sinuoso, aunque poco transparente, dispositi-
vo de pillaje y maquillaje del sistema económico sustentado por
la modernidad que, contradictoria y paradójicamnte. obs-
taculizó el efectivo logro de su propio ideario y principios.
Atribuirlo a la posmodernidad es, teórica y políticamente, erró-
neo. En cuanto al verdadero cambio, Jacques Derrida, el filóso-
fo más deconstruccionista de los deconstruccionistas, acaba de
recordarnos su nombre: el socialismo.



EL DERECHO INTERNACIONAL
Y LOS VUELOS ESPACIALES TRIPULADOS’

(Propiedad Intelectual - Solución de Controversias)

SILVIA MAUREÉNWILLIAMS"

LRarnmoNas ¡mom

Las imágenes de la Tierra obtenidas desde el espacio y

las descripciones hechas por los astronautas a su regreso de
misiones en esos ámbitos han cambiado radicalmente nues-

tra percepción del planeta. Luego de los programas Apolo se

pudo ver, por primera vez, a la Tierra como una bellísima is-
la de color azul. solitaria en el inmenso vacío del espacio. Po-
cos años más tarde. en virtud de tecnologías espaciales avan-

zadas, fue posible medir las variaciones en los niveles del
ozono estratosférieo cuya protección concierne hoy a la totali-
dad del género humano. Han quedado definitivamente atrás

los estudios sobre modelos simulados con el consiguiente pro-
greso en celeridad y precisión.

Es hoy sentir generalizado en la comunidad científica in-

ternacional que los laboratorios espaciales ofrecen condicio-
nes ideales —o, por lo menos, mucho más adecuadas que las
terrestres- para la investigación en el campo de la biotecno-

logía y otras ciencias.

’ Parte de este trabajo u basa an el reah'udo por la autora para In-
hrnafianal Relations (londres), en idioma inglés. titulado 'Manned Space
His-ima and International La", publicado en el vol. X1, n' 6, dic. 1993.

" Doctora en Derecho y Gandas Sociales. Profesora titular
regularde Deneho lnbrnam'onal Público en la Facultad de Derecho de la UB ln-

watisarbra Prineipal dal Coniat. Ralatora Permanente de la Comisión de

Dar'aeho Espacial da la ¡Mali Law Association.
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No es, por cierto, realista pensar que en un futuro cerca-

no las misiones espaciales tripuladas seran rutina. Menos
realista aún es esperar que los países en desarrollo tomen

parte activa en tales misiones. Su costo es astronómica. Las
últimas cifras indican que mantener una sola vida humana en

órbita terrestre, durante una hora, cuesta aproximadamente
veinticinco mil dólaresl. En consecuencia, resulta fundamen-
tal que aquellos recursos a disposición de países participantes
en vuelos espaciales tripulados, así como los descubrimientos

que de ellos resulten, sean utilizados al máximo.

Este tema, naturalmente, se vincula con la comercializa-
ción de las actividades en el espacio ultraterrestre y la inter-

pretación que se dé a la fórmula “...en provecho e interés de to-

dos los países, sea cual fuere su grado de desarrollo económico

y científico...”, consagrada por el Tratado del Espacio de 1967

en su primer artículo y que constituye el marco jurídico dentro
del cual ha de conducirse la exploración y utilización de esas

areasz, actividad que hoy sí puede considerarse rutina.

Esto, a su vez, nos lleva al campo de la propiedad inte-
lectual y al delicadísimo problema de los descubrimientos e

inventos, el derecho al secreto y el desafío de lograr un equili-
brio aceptable entre las posiciones contrapuestas. Ello signi-

- fica la protección del invento, por una parte, y el interés de la
comunidad internacional en conocer los resultados, por otra.

Este tema es de particular importancia en los casos en que
derive un beneficio para toda la humanidad.

Hasta el presente, la comunidad internacional carece de
un instrumento específico para regular los aspectos jurídicos
de misiones espaciales tripuladas. Hay quienes se preguntan
si ello es verdaderamente necesario. Se afirma, por ejemplo,
que dicho instrumento tendría que concentrarse, esencial-

mente, en problemas de propiedad intelectual“.

1 Ver Stephen Doyle, “Astronauta and cosmonauts in international

cooperation. A view of the american experience", Manned Space Flight
(Carl Hayemnns Verlag), Küln, Berlin, Munchen, 1993, ps. 4346, en la

p. 57.

2 Articulo I, 1 del Tratado sobre los Principios que deberán regir las
Actividades de los Estados en la Exploración y Utilización del Espacio Ul-

traterrestre, la Luna y otros Cuerpos Celestes.
3 Ver Michael Milde, “Intellectual property introduction", op. cil en

nota 1, ps. 93-95, en p. 94.
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Esantimmconesa "nEnñgor.estamosfi'enteaun
nuevo aspecto del o internacional del espacio derivado
del avance temológico. El fuerte acento territorialista que ca-

racteriza a la regímenes tradicionales de propiedad intelec-
tual debe ser

atemperag‘ogaararesponder a situaciones nuevas

originadas por la activi del hombre en un nuevo ámbito.

Por lo tanto, es preciso desarrollar progresivamente el
Derecho y no revivir normas ya anacrónicas. Claro que. en

este intento. no deben resultar afectados los sólidos pilares
sobre los que se a ya el Derecho internacional del espacio ni

tampoco soslayarl:valiosa experiencia adquirida a través de
los años en materia de propiedad intelectual.

En este escenario el principio de la cooperación interna-
cional está llamado a tener una misión significativa.

II. Paovecno e INTERÉS DE TODOS Los misas
(Artículo I, del Tratado del Espacio de 1967)

En mayo de 1992. quien suscribe fue invitada como rela-
tora a un Coloquio Internacional sobre la materia organizado
por la Universidad de Colonia con los auspicios del Organis-
mo Espaeial de Alemania (DARA - German Space Agency) y
el Establecimiento de Investigación Aeroespacial de ese país
(DIR - German Aerospace Research Establishment)‘. El tema

específico del relato consistió en los problemas de la propie-
dad inteletual y beneficios para aquellos terceros países no

involucrados aún en mision espaciales tripuladasñ. Uno de
los primeros escollos fue determinar el alcance de la expre-
sión

“

rovecho e interés de todos los países" incluida en el
Trata del Espacio de 1967 así como en el Preámbulo de un
Proyecto de Convención Internacional sobre Vuelos Espacia-
les Tripulados analizada en la reunión de Colonia y cuyo tex-

to veremos luego.
Ello no fue tarea fácil. los beneficios emergentes de la

exploración y utilización del espacio ultraterrestre no sólo

son de tipo material (y con un valor definido en el mercado)
sino también de carácter inmaterial o intangible. Estos últi-

‘ Ver op. cil. en nota 1.
.

5 Ver 'Intallactual property. Benefits for third countries”, op. cn. en

nota 1. ps. 131-141.
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mos se traducen en un mayor beneficio para todo el género
humano.

En octubre de 1993, durante las XXIII Jornadas Iberoa-
mericanas de Derecho Aeronáutico y del Espacio celebradas
en Curacao, se aprobaron conclusiones que significan un ade-

lanto interesante en la elucidación de este punto. Así, a pro-

puesta del relator Manuel Augusto Ferrer, se acordó que

Se entiende que la actividad es de beneficio para la Hu-

manidad cuando lleva la presencia del hombre al espacio ul-

traterrestre y es aceptada por la comunidad internacional.
La conformidad de ésta se presume mientras la actividad

espacial de que se trate no sea materia de las consultas con-

templadas en el Artículo IX del Tratado del Espacio o que,
fracasadas esas consultas, la cuestión no haya sido admiti-

da por la Comisión de Reclamaciones prevista en el Conve-
nio de Responsabilidad de 1972.

Esta propuesta, seguramente, será objeto de prolijo estu-

dio en un futuro cercano y constituye un aporte valioso para
el desarrollo progresivo del derecho internacional del espacio.

Otra cuestión conexa, y no menos espinosa, consiste en

establecer, con pragmatismo, el alcance del término “parti-
‘

cipación equitativa", con respecto a la Luna y sus recursos,
utilizado en el artículo 11 del Acuerdo de la Luna de 1979.
Podrá argumentarse que ésta es una discusión puramente
académica dado el escaso número de ratificaciones que, a pe-
sar de estar en vigencia, tiene el referido Acuerdo. Sin em-

bargo, es válido afirmar que ya se ha dejado atrás la etapa
meramente exploratoria del espacio y se ha entrado en una

fase de real explotación de varios recursos, como es la utiliza-
ción de la órbita geoestacionaria con fines comerciales. Por

ende, es necesario dirigir el esfuerzo hacia la interpretación
de las disposiciones polémicas y, si cabe, ajustarlas a la reali-'
dad actual.

III. BENEFICIOS EMERGENTES DE MISIONES ESPACIALES

TRIPULADAS

Veremos ahora algunas situaciones específicas y, en este

cometido, seguiremos los lineamientos del trabajo de Colonia
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mandando antes. En primer lugar se examinarán las rs-

pectivas de vuelos espaciales tripulados en el corto y mefino

Como quedara dicho, no se espera que en un futuro pre-
visible sean muchos los países que participen en este tipo de
misiones. Seguramente no lo haran los paises en desarrollo.
Naturalmente. esto no implica que científicos u otra clase de
expertos de esos países puedan tomar parte. a título indivi-
dual, en prom-amas de esa naturaleza.

Debe asimismo tenerse en cuenta que, por lo general, los

países en desarrollo avanzan lentamente hacia la industriali-
zación. El camino suele estar plagado de obstáculos. Por el
contrario. el progreso de la dencia y de la térmica en los

países desarrollados es veloz. Esta afirmación es particular-
mente valida en el caso de aquellos países mas seriamente

comprometidos en el desarrollo de nuevas tecnologías y, por
lo tanto. en mejores condiciones de embarcarse en misiones

espaciales tripuladas. Parece entonces‘razonable que recur-

sos y descubrimientos a disposición de aquéllos involucrados
en esas nuevas tecnologías sean accesibles a terceros paisa
-sean en desarrollo o industrializados- de manera de utili-
zarlos exhaustivamente.

En términos económicos, esto im lica determinar la rela-
ción costo-beneficio. En términos jurí 'cos apunta a la necesi-
dad de elaborar un marco donde no quepan posibilidades de
abuso de las posiciones dominantes!

El lenguaje ente nos trae a la memoria algunas
decisiones judi

'

es, especialmente dentro de la esfera de la
Corte de Justicia de la Comunidad Europea y con relación a

derechos de propiedad intelectual. Creemos adecuado, a esta

altura, una breve referencia al caso 'Magill” donde la Corte
de Luxemburgo decidió que una negativa (aun cuando no ar-

bitraria) a licencia: derechos de propiedad intelectual, podría
(¡inducir a abuso en el ejercicio de tales derechos.

5
¡bídn p. 133.

7 Ver 'Radio Tekefis firman v. Comml-inn', caso 69/39. El fallo del

tribunal da Primera Instancia del ¡ONU/1991, ver Conirnml Law

España 4 (1991), p. 586. Asimismo 'Independent Television Publications v.

Commildon'. cano T 76/89, Common Market law Report: 4 (19.91).p. 745

y TBC and BBC Enterprise- v. Commi-ion', mo 70/89. la: al. 4 (1991),
p. 669.
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Este fallo es ejemplo claro de la confrontación que existe

entre la protección de los derechos del dueño de un invento,
que le dan la posibilidad de restringir la competencia, y la

protección de consumidores y posibles licenciatarios frente a

un ejercicio anticompetitivo de esos derechos.

Dentro de la Comunidad Europea la tendencia es decidi-
damente proteccionista dado que el Derecho interno de cada
uno de los Estados miembros es el que determina la creación

y alcance de los derechos de propiedad intelectual. En lo que
hace a este campo, el Derecho interno prevalece sobre el De-
recho comunitario. v

De igual modo sucede en el sistema jurídico de los Esta-
dos Unidos de América donde la ley protege al primer inven-
tor. Esto se traduce en que, si dos o más personas que traba-

jan independientemente llegan a un mismo descubrimiento,
la ley amparará al primero que lo haya logrado aun cuando
éste haya presentado su solicitud de protección más tarde que
el segimdo. Sin embargo, este principio no se aplica en térmi-

nos tan absolutos y hay una inclinación creciente a conceder
la patente al primero en solicitarlas. El Derecho interno de es-

te país extiende su soberanía, en materia de patentes, a los
vehículos espaciales bajo su jurisdicción o control9. No obstan-

te, hoy día se acepta que las leyes sobre ropiedad intelectual

aplicables en el Estado de registro del ve ículo espacial tripu-
lado rige las actividades que tengan lugar a bordolo.

IV. LA DOCTRINA

Algunos autores de EE.UU., como Gorove, sostienen que
las plataformas espaciales tripuladas serán de especial utili-
dad para la explotación de metales preciosos existentes en

asteroides. La idea general, no obstante, es que es en el cam-

po de la biotecnología donde se esperan los resultados de ma-

yor trascendencia“.

3 Ver Dieter Stauder, “Intellectual property regimen for scientific

research", cit. en nota 1, ps. 113-120, en p. 116.
9 Ver 35 USC SEc. 305 (lnventions in Outer Space).
1° Ibid.
11 Ver Stephen Gorove, “Developments in space law", Studi“ in Air

and Space Law, Martinus Nijhoff, 1991, p. 340.
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Entre los argentinos. Cocoa insiste en la importancia de

no_considerarsolamente los aspectos monetarios de los bene-

ficiosemergentes. “Compartir’, afirma, significa a la vez par-
ticipauón y responsabilidad, particularmente en lo que hace
a los servidos a prestarse”. Es en este campo donde se en-

cuentran la mayores expectativas para los países en desarro-
llo en el corto y mediano plazo.

Otro especialista argentino. Ferrer, considera que cuando
un vehículo espana] tripulado está operando en el espacio ul-
traterrestrs lo sta haciendo en un área ue incumbe a la hu-
manidad. En consecuencia, según lo esta lece el Tratado del
Espacio de 1967. se origina una obligación de informar a la con

Inunidad internacional sobre los resultados de la actividale.
Está más allá de toda duda que aquellos que han reali-

zado una actividad en el espacio. resultante en un descubri-

miento, no deben a la humanidad ninguna clase de regalla.
Más opinable, sin embargo. es la exigencia de una estricta

obligación de informar. i

“Magnum

Analizamos a la luz del desarrollo más reciente y los de-
bates del Col 'o de Colonia antes mencionado, un caso teóri-

co que bien en el corto plazo, convertirse en realidad".

Intentaremos llevar adelante algunos puntos de vista ori-

ginariamente expresados en Córdoba. en 1981, durante una

reunión interdisciplinaria que convocara a abogados. econo-

mistas y científicos en un esfuerzo para encontrar denomina-
dores comunes en el entonces incipiente tema de la comercia-

lización de las actividades espaciales“.
Consideraremos que, en el curso de una misión espacial

tripulada. se ha logrado un invento con valor definido en el

n VorEncuaderw-ÍdúndelaAdíuüadEonómiaaendEcpnáo, pu-
bfiadn por el Connjo ds Estudio- Internacionales Avanzados, 1982, p. 95.

la Im, po. 9132.
“ Ver, de la praents autora. ‘International law and the eapldmfion

o! out-r apnea: A new mariat for private entarprisoT'. [manual Eda-

h'ala. vol. V11. n' 6, Madres, noviombn de 1983, pa. 2476-2493, en la p.

2485
'15Virop. al en nota 12, pc. 88-89 (observaciones por William Leslie

Chapman).
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mercado terrestre. Supongamos que este invento significa la
solución definitiva para el resfrío común. Dicho invento, al
tener un valor económico incuestionable, tendrá, por lo tanto,
un precio en el mercado.

Para hacer más estimulante el ejemplo consideraremos

que el producto inventado ha de ser procesado en una forma

compleja, a bordo de la estación espacial, antes de ser llevado
a la Tierra y puesto en el mercado. El producto final será un

frasco que contenga cápsulas que han de ser tomadas por el
consumidor frente al primer síntoma de un resfrío.

Una de las primeras inquietudes que surgen, sobre la
base del Tratado de 1967, es establecer quién debe benefi-
ciarse con este invento”. ¿Será el científico autor del inven-
to? ¿Será la compañía inversora? ¿O serán todos aquellos que

posibilitaron la reunión de los recursos humanos y financie-

ros que llevaron al descubrimiento? Posiblemente todos ellos.

Si miramos estrictamente al beneficio material, todas las
cuestiones precedentes han de contestarse por la afirmativa."
Pero no puede negarse que la humanidad, como un todo, ha
recibido un beneficio aún mayor: por fin, un remedio definiti-

vo para el resfrío. Esto es una clara ilustración de un benefi-

cio inmaterial, o intangible, directamente relacionado al bien
común.

Por cierto que el producto inventado (o fórmula, según
sea el caso) no constituye, en sí, un patrimonio común de la

humanidad, particularmente si tenemos en cuenta el esfuer-
zo y la inversión de todos aquéllos involucrados en el invento.
Pero es justo reconocer que el requisito del “provecho e inte-
rés de todos los países, sea cual fuere su grado de desarrollo
económico y científico” está presente en el ejemplo si tenemos

en consideración las ventajas ofrecidas ala humanidad por el
nuevo producto.

Va de suyo que la cuestión de determinar en qué casos

tales inventos deben estar protegidos, y por cuánto tiempo, y'
el mercado en el cual habrán de operar, constituye la raíz del

problema.
.

En lo que concierne a los beneficios inmateriales, como el
referido más arriba o, en general, cuando está en juego la

protección, bienestar o seguridad de la humanidad, los inven-
tos protegidos por ley deberán ponerse a disposición de terce-

15 Ibid.
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ros países sobre una base no comercial. Juntamente con ello.
el período para la protection de estos inventos deberá ser

más reducido ue aquél acordado para supuestos esencial-
mente es.

VI. EL Psorscro nn CONVENCIÓN sonas Vimos
Bananas 'I‘snnmmos

Facil a advertir que hay serias lagunas en el Derecho
en materia de vuelos espaciales tripulados. Se han hecho ím-

tes esfuerzos para corregir esta situación. Asi, el tra-

'o conjunto realizado r un grupo de especialistas de la
Universidad de Colonia Egola dirección del profesor Bócks-
tiegel. la Academia de Ciencias de la ex Unión Soviética bajo
la dirección del profesor Verescbetin y la Facultad de Dere-
cho de la Universidad de Mississippi bajo la dirección del

profesor Gorave. El resultado de esta tarea, iniciada en 1988,
fue un proyecto de convenio sobre vuelos espaciales tripula-
dos. Su texto fue discutido en profundidad en 1992 durante el

Coloquio de Colonia antes mencionado.

Este instrumento. en once artículos y un breve reambu-
lo, cubre prácticamente todos los temas relativos a os ss ec-

tos 'urídicos de misiones es aciales tripuladas. Siguien o el
m lo anglosajón, se incfiiyeal comienzo una lista de
definiciones y, mas adelante, se establecen normas sobre re-

gistro, jurisdicción y control, derechos y obligaciones del per-
sonal a bordo de vuelos espaciales. seguros, seguridad y asis-
tencia mutua en el espacio, responsabilidad, propiedad
intelectual, procedimientos de consulta y solución de contro-

versias. La característica de este Proyecto es su enfoque
pragmática. Al elaborarlo. los participantes se fijaron como

objetivo principal que el texto resultara aceptable tanto para
las potencias espaciales como para aquellos países que aún

no realizan actividades de esta naturaleza. En este contexto
quisiéramos destacar dos areas de indudable importancia
práctica, a saber. los derechos de propiedad intelectual y la
solución de controversias.

V1.1. Propiedad intelectual

Uno de los temas cruciales originados por las misiones
espaciales tripuladas es el relativo a los derechos de propie-
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dad intelectual. En el Proyecto se le da un significado equiva-
lente al del artículo 2g de la Convención de Estocolmo de
1967 sobre propiedad intelectual, el cual es suficientemente

amplio como para encuadrar —por lo menos en un futuro

previsible- la mayor parte de los supuestos. El artículo VIII

del Proyecto establece que:

1. Sujeto a las disposiciones de este artículo, a los fines
del derecho de propiedad intelectual, toda actividad que tu-

viera lugar en un objeto espacial tripulada o 'en un elemento

separado de éste será considerada como ocurrida solamente

en el territorio del Estado Parte en este Acuerdo que haya
registrado el objeto espacial o elemento de vuelo respectiva-
mente.

2. En lo que hace a inventos hechos por personas que
no son nacionales ni residentes del Estado de registro, un

Estado Parte en este Acuerdo no aplicará sus leyes concer-

nientes al secreto de los inventos de manera de impedir la

presentación de una solicitud de patente (por ejemplo, esta-

bleciendo demoras o exigiendo autorización prev-ia) en otro

Estado Parte en este Acuerdo que contemple la protección
del secreto de las solicitudes de patente que contengan in-

formación confidencial o de otra manera protegida por razo-

nes de seguridad nacional. Esta disposición es sin perjuicio
de: (a) el derecho de todo Estado Parte en este Acuerdo, en

el cual se presente por primera vez una solicitud de patente,
a controlar el secreto de tal solicitud o restringir su presen-
tación filtura, o

(b) el derecho de cualquier otro Estado Parte en este

Acuerdo en el cual se presenta una solicitud subsiguiente a

restringir, conforme a alguna obligación internacional, la dj-

vulgación de la solicitud.

3. La presencia temporaria en el territorio de un Esta-
do Parte en este Acuerdo de artículos, incluidos los compo-
nentes de elementos de vuelos espaciales, en transito entre

cualquier parte de la Tierra y la estación espacial tripulada
o cualquier elemento de vuelo registrado por otro Estado
Parte en este Acuerdo no constituirá, en sí, una base para
accionar en el primer Estado Parte con respecto a la viola-
ción de patentes.



Estas normas nos conducen a las siguientes observacio-
nes. En primer lugar. es razonable suponer que. en una mi-
sión special tripulada. existirán mamadas diferencias entre
los distintos regímenes nacionales de propiedad intelectual.
Esto necesariamente nos lleva a la compleja tarea de deter-
minar qué norma de conflicto de leyes se aplicará en cada ca-

so. En segundo lugar, como lo subraya Bóckstiegel, es preciso
tener en cuenta la magnitud de los intereses en juego en es-

tos supuestos".
En el nivel internacional es razonable evitar normas de-

masiado detalladas y excesivo reglamentarismo establecien-
do. en cambio. principios más generales y flexibles que son

mas aptos para perdurar en el tiempo. Para la efectividad de
un instrumento internacional, en especial en el campo de la
propiedad intelectual y donde se contemple el uso de tecnolo-
gías altamente avanzadas. es esencial lograr un compromiso
entre los distintos sistemas jurídicos nacionales.

Dicho esto es oportuno agregar un párrafo con respecto
al artículo VIII del Proyecto en lo que hace a aquellos países

quefir
el momento, no participarán en misiones espaciales

trip das. Y aún más necesario es tener en cuenta la situa-
ción de los países en desarrollo que. por un lado, carecen de
la tecnología pero, por otro. tienen los números a su favor. La
posición de éstos debe ser considerada siendo que el objetivo
es concluir una convención que sea aceptable a escala global.

En consecuencia, el artículo VIII del Proyecto debería in-
cluir un último párrafo según el cual

Los terceros países tendran acceso a los inventos ocu-

rridos durante una misión espacial tripulada de manera

que no resulte un abuso de la posición dominante.

Esta disposición —que podría ser incluida en un protoco-
lo ala Convención sobre Vuelos Espaciales 'I‘npulados,tal vez
justamente con todo el tema de los derechos de propiedad m-
telectual- tendría ue aplicarse, es camente, a Situacio-

nes directamente ráacionadascon a anticipación o preven-
ción de desastres naturales, con la salud y, en general, con

¡7 Ver Karl-Heinz Bückstiegel. 'Ccmmercially relevant aspects of the

drafi far a Ccmvention of Manncd Space Flighte'. cit. en nota 1, ps. 176-

184, en las ps. 179-180.
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todo lo que concierna a la seguridad y bienestar de la humani-
dad. En su aplicación deberá procurarse un cuidadoso equili-
brio de las distintas aspiraciones e intereses, y es aquí donde

la cooperación internacional tendrá un papel preponderante.
Observemos ahora el artículo VIII del Proyecto desde

otro ángulo. Tal como está redactado difícilmente podrá tener

el apoyo de los EE.UU. La principal razón es que evitaría la

aplicación del Derecho nacional”. Esto es consecuencia direc-
ta del principio del “primer inventor” y de la fuerte tendencia
territorialista del derecho de patentes en ese país. Las leyes
de los paises de la Comunidad Europea sobre el tema, que co-

mo ya se expresara priman sobre el Derecho comunitario, re-

velan una tendencia similar.

Vayamos ahora a la opinión de los expertos. Milde19, en

el referido Coloquio de Colonia observó que había fuertes ra-

zones éticas para que todos los descubrimientos hechos a bor-'
do de vuelos espaciales tripulados sean un “patrimonio co-

mún de la humanidad” y, por lo tanto, pasen al dominio

público, y que patentar estos inventos bloquearía por un nú-
mero de años el beneficio emergente. Sin embargo, agregaba
este autor que en el mundo de hoy la protección jurídica de la

propiedad intelectual es un incentivo fundamental para el
desarrollo científico. Asimismo opinaba Mildeï" que el artícu-
lo VIII en su presente lectura no sería de aplicación a las or-

ganizaciones internacionales dado que establece la presun-
ción de que la actividad ha ocurrido en “el territorio” del
Estado de registro.

Dieter Stauder, de la Oficina Europea de Patentes“, for-
mula reflexiones en tomo al tema del secreto concluyendo
que la restricción en la aplicación de las disposiciones sobre
el secreto a la actividad de los residentes o nacionales de un

país en el Estado de registro, según reza el artículo VIII del

Proyecto, parece razonable.
'

En consecuencia, el artículo VIII del Proyecto implica un

ligero progreso con respecto al régimen tradicional de la pro-

13 Ver Stephen E. Doyle, “Comments regarding the drafi Conven-

tion”, cit. en nota 1, ps. 198-200, en la p. 199.
¡9 Ver Michael Milde, “Intellectual property” (Introduction), cit. en

nota 1, p. 94.
2° Ver Michael Milde, “Comments regarding the drafl: Convantion"

cit. en nota 1, p. 208.
21 Ver Dieter Stauder, op. cit., en nota 8, p. 117.
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piedad intelectual aplicable en la 'fierra. Armonisa, a la vez,
con las

diaEidonudel Acuerdo celebrado entre los gobier-
nos de los .UU.¿los integrantes de la ESA (Bélgica.
Dinamarca. Francas, emania, Italia, Países Bajos. Norue-
ga. España, Gran Bretaña e Irlanda del Norte). Japón y Ca-
nada (artículo 21, 1).

VII. LA sowcróN Ds comovnsms

Dado que, como antes se dijera, ya ba quedado atrás la
etapa puramente exploratoria del espacio. es esencial contar
con un sistema ágil y efectivo de solución de controversias.
En este ambito específico de la actividad espacial —donde
predominan los intereses comerciales- un diferendo indefi-
mdo podría llevar a consecuencias graves y a veces caóticas.

El Proyecto de Convenio sobre Vüelos Espaciales Tripu-
lados se ocupa del tema en su artículo IX, según el cual:

l. Un Estado Parte en este Acuerdo podrá pedir con-

sultas con otro Estado Parte cuando tuviera razones para
creer que el otro Estado Parte no esta cumpliendo con las

obligaciones que le incumben de conformidad con este

Acuerdo, o que el otro Estado Parte interfiere con el vuelo
espacial tripulado del Estado que pide la consulta. Cuando
un Estado Parte recibe tal pedido debera mantener consul-
tas sin demora.

2. Si en el plazo de tres meses las consultas no condu-
cen a un arreglo mutuamente aceptable y los Estados Partes
en cuestión no pueden solucionar el diferondo por algún otro

medio pacífico de su elección, a pedido de uno de los Estados
Partes en cuestión. la controversia será decidida por un Tri-
bunal Arbitral. El Tribunal Arbitral será nombrado de la
misma manera en que lo disponen los artículos XV a] XVII
del Convenio sobre responsabilidad para la Comisión de Re-
clamaciones. El Tribunal Arbitral establecerá su propio pro-
cedimiento y dara su decisión lo mas pronto posible. El laudo
será final y obligatorio. Los Estados Partes en la controver-

sia se obligan a cumplir sin demoras el laudo del tribuna].

3. Salvo qua los Estados Partes en la controversia lo
acordamn de otro modo, la ejecución de este Acuerdo y de

cualquier otro acuerdo entre los Estados Partes en la con-

troversia con respecto a vuelos espaciales tripulados conti-
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nuará y no será suspendido mientras este pendiente el arre-

glo o solución de controversias conforme a este artículo.

Lo ideal, naturalmente, sería que toda controversia que-
dara resuelta en la etapa de las consultas. Lamentablemente,
éste no es siempre el caso. Los tres meses establecidos en el

punto 2 de este artículo constituye un plazo realista que ayu-
dará a que los diferendos no se prolonguen indefinidamente.

La segunda parte del punto 2de este artículo contempla
la posibilidad de un arbitraje obligatorio si fracasa la prime-
ra etapa de consultas. Consideramos que este enfoque es

acertado, particularmente porque impedirá las peligrosas
consecuencias de la autointerpretación del Derecho.

Asimismo, el Proyecto se aparta decididamente del siste-
ma previsto en el Convenio de Responsabilidad por Daños

Causados por Objetos lanzados al Espacio Ultraterrestre,
donde la regla general es que los laudos son recomendatorios
a menos que las Partes hubieran acordado lo contrario de an-

temano. La obligación impuesta a las partes de cumplir el
laudo sin demoras (seg. párr. del art. IX, in fine) concuerda
enteramente con el espíritu del Proyecto.

Igualmente realista es el punto 3 del artículo DK del Pro-

yecto en su objetivo de no interrumpir el desarrollo normal
de una misión espacial tripulada mientras se acuerdan las
soluciones a una determinada controversia.

Finalmente, parece adecuado que, en vista de las carac-

terísticas especiales de esta clase de vuelos, las normas rela-
tivas a la solución de controversias estén contenidas en el
mismo texto de Proyecto y no en instrumentos separados de
alcance más general.

La doctrina ve con buenos ojos el artículo DK del Proyec-
to, tanto en su redacción como en sus implicancias. Gilbert‘
Guillaume, juez de la Corte Internacional de Justicia, sostu-

vo con énfasis la inclusión de mecanismos de jurisdicción
obligatoria durante el Coloquio de Colonia de 1992. Casi no

existen opiniones disidentes al respecto excepto que, como lo
señalara Guillaume”, debería haberse incluido a la Corte In-
ternacional de Justicia para entender en controversias entre

Estados Partes relativas a la interpretación y aplicación del

22 Ver Gilbert Guillaume en “Comments regarding the drafi Conven-

tion”, cít. en nota 1, p. 203.
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Convenio. Contmdamos enamente con esta tura de ex-

tendm' la jurisdicción d principal órgano ju 'cial de la co-

munidad internacional a este nuevo dominio.

VIII. Worms sonar: mmm mmm-mu

rmmaoumcnmmmiommacmns

Segúnseindicamelderechoalsea'emenelcasodemi-
siones espaciales tripuladas quedaría restringido por una po-
sible obligadón de informar. Buena parte de la doctrina con-

sidera el deber de informar como una obligación insoslayable
que surge del Tratado del Espacio de 1967. De ello se sigue
que en'ste una abierta confrontación-entre el derecho de pa-
tentes en general y los principios basicos aplicables a la ex-

ploración y utilización del espacio ultraterrestren.
Desde luego que la industria tiene derecho a mantener

en sea'eto su producto. Así el caso de las “Maltesers”, golosi-
nas de gran aceptación en casi todo el mundo que se fabrican

según una receta especial desde 1936. Aun cuando los ingre-
dientes son conocidos por el público, hasta el día de hoy sola-
mente los fabricantes conocen el proceso secreto por el cual el
centro es recubierto de chocolate.

Otro ejemplo altamente ilustrativo es la “Coca Cola" cu-

ya fórmula permanece sin revelar desde comienzos de siglo.
Por este motivo su comercialización fue prohibida en algunas
provincias argentinas como Santa Fe“. Sería un tanto absar-
do exigir la revelación de la fórmula de la Coca Cola sobre la
base de que se trata de un patrimonio común de la humani-
dad. Lo mismo podría decirse con respecto a fórmulas mven-

tadas a bordo de vuelos espaciales. Pedir la revelación de la

formula secreta sobre la base de que la mision espacial se en-

contraba operando en un área que incumbe a la humanidad
(art. I, 1 del Tratado del Espacio de 1967) sería una postura
dificil de sostener.

No obstante, si este razonamiento se aplica en términos
tan absolutos, cabría preguntarse si no entraría en conflicto

¡3 Op. cil. en nota 5, p. 136.
u Op. cit.. las. cil. en nota 15.
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con la obligación de informar que tan fuertemente enraizada
está en el Derecho internacional contemporáneo, sobre todo
en áreas vinculadas a la protección del ambiente, el espacio
ultraterrestre y la Antártida. El Derecho no es claro al respec-
to y volvemos a encontrarnos con la necesidad de tener debi-
damente en cuenta aquellos casos donde está en juego el bien
común y que, por ende, merecen un tratamiento especial.

Veamos algunas situaciones concretas. En la Comunidad

Europea, por ejemplo, no cabe duda de que los derechos de

propiedad intelectual están en conflicto con los principios que

inspiraron el Tratado de Roma de 1957 que estableciera la
entonces Comunidad Económica Europea. En este ámbito

geográfico, como se observa, estos derechos tienen un marca-

do tinte territorialista. En contraste, el objetivo principal del
referido Tratado de Roma fue la eliminación de barreras na-

cionales. La Comisión de la CE ha intentado corregir esta si-

tuación. En 1985 se publica un documento que contempla
una “patente comunitaria" a ser creada por una Convención

sobre Patentes Comunitarias, así como una marca registrada
comunitaria. Esta Convención se firmó en 1989 por los doce
Estados miembros y entró en vigencia el 31 de diciembre de
1991. En la práctica, sin embargo, no fue de mayor utilidad.
Para mejorar la situación se elaboró un Protocolo por el cual
se permitió que la Convención entrara en vigencia entre los
Estados que la hubieran ratificado sin tener en cuenta a

aquellos que no lo habían hech025.

Al mismo tiempo, la Comisión de la CE ha tratado de lo-

grar denominadores comunes entre los derechos de propiedad
intelectual reconocidos por las diferentes leyes nacionales. Se

puso el acento en las nuevas tecnologías y los nuevos dere-
chos de propiedad intelectual. El resultado final reflejó el he-
cho de que, en la esfera de la biotecnología, por ejemplo, el.

proteccionismo es aún pronunciado“. De más está decir que
este modelo no es el más apropiado para aplicar a inventos

hechos a bordo de vehículos espaciales.
La polémica continúa en las candilejas. Un ejemplo re-

ciente está dado en el documento sobre política emitido por el
Instituto Europeo relativo a la standarización de las teleco-

25 Ver James Mellor y Daniel Alexander en “Intellectual property”
(Current developments in EC law), International & Compamtive law

Quarterly, Vol. 41, enero 1992, ps. 200-206.
25 Op. cit. en nota 5, p. 137.
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munican'onea. La Comisión de la CE produjo un documento
oficial sobre el tema en octubre de 1990 donde se admitió la
existencia de un problema pero no se proporcionaron res-

puestas”. En este ámbito la standan'zacián podrá colocar
uno o varios grupos titulares de derechos intelectuales en

una posición dommante.

En el campo de la biotecnolo la Comisión de la CE u-

blica en 1972 un royecto revia o de directiva sobre la
teoción Jurídica loa Inventos Biotécnicos”. Esta tenden-
cia, asimismo, es de naturaleza fuertemente proteccionista y
no recomendable para su aplicación a inventos ocurridos du-
rante vuelos espaciales tripuladoa.

'

Analizaremos brevemente tres casos recientes decididos
r la Corte Europea de Justicia que resultan útiles en la di-
ucidación del Derecho y la armonización de los distintos in-

tereses relativos a derechos de propiedad intelectual. Sin en-

trar en los detalles de cada uno de ellos nos detendremoe en

loa casos 'Volvo'm, “Electrola’W, y ‘Magillm.
El caso "Volvo' consistía en un derecho de diseño, La

Corte de Luxemburgo entendió que no era de por sí un abuso
de la posición dominante (art. 86 del Tratado de Roma) ne-

garse a otorgar una licencia para derechos de diseño aun

cuando podría constituir abuso si la negativa reflejar-a una

conducta abusiva.
En el meo "Electrola' la Corte resaltó los roblemaa de-

rivados de los distintos niveles de protección e derechos de

propiedad intelectual. Sobre la base de los artículos 30 y 36
del Tratado de Roma decidió que el titular de un derecho de
autor podía impedir su im ortación a un territorio donde la

protección hubiera finaliza o.

En el caso “Magill’ la Corte dispuso que la BBC, la Inde-

pendent TV Publications y la Irish State Network habían abu-
sado de au posición dominante al negarse _a otorgar a Mag'Lll
una'licencia de su derecho de autor para listar programa_a_de
televisión. La Corte confirmó el punto de vista de la Commnón

37 Ver "Intelectual property newelotter'. Denia» Internacional, n° 6,
maru) de 1993, p. 6.

a Ibai, p. 9.
Ü Caso 238/87 (1989), 4 Common Market Law Reporta, 122.

'° Calo 841/87 (1969), 2 Common Market lau Reparto, 413.

31 Ver nota 7 (cano “Magill'l.
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de que, para los fines del artículo 86 del Tratado de Roma, las
tres radiodifusoras tenían una posición dominante en una par-
te considerable de la CE y habían abusado de esa posición. La
Corte admitió que el listado de programas estaba protegido por
derechos de autor y que los derechos de propiedad intelectual .

tenian una protección especial dentro del Derecho comunita-
rio. Sin embargo, al negar a terceros, tales como Magill, la po-
sibilidad de publicar los listados, habían utilizado la protec-
ción de que eran titulares como un instrumento de abuso.

A primera vista se detecta una abierta contradicción en-

tre los casos Volvo y Magill. Sin embargo, a poco que se anali-

ce, surgen diferencias sustanciales. Los derechos controver-

tidos no eran los mismos: en Volvo se discutía un diseño mien-
tras que Magill giraba en torno a la protección de derechos de
autor. También difería el mercado: los posibles licenciatarios
de Volvo estarían operando en el mismo mercado (de repues-
tos); no así en el caso de Magill. Por último, la naturaleza de
los productos en cuestión variaba: los posibles licenciatarios
de Volvo estarían fabricando el mismo producto mientras que
en el supuesto de Mag'ill el producto era nuevo en el mercado
y su introducción era impedido por la BBC y otros”.

El acento puesto por la Corte de Luxemburgo en la de-
tección de abusos de las posiciones dominantes constituye

. una importante línea rectora para el tratamiento de los dere-
chos de propiedad intelectual derivados de la utilización del

espacio ultraterrestre.

IX. CONCLUSIONES

La idea básica es que la protección de inventos y descu-
brimientos ocurridos durante misiones espaciales tripuladas
no deberá resultar en abusos de la posición dominante.

De este concepto general derivan varias conclusiones es-

pecíficas, a saber:

1. La fuerte tendencia hacia el proteccionismo existente
en el ámbito de la Comunidad Europea y, en general, en los

países industrializados, en torno a los derechos de propiedad
intelectual, deberá moderarse en lo que respecta a inventos y

32 Ver “Intellectual property newsletter“, Denton Hall, nll 3, marzo de

1992, p. 4.
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mbrimientoshechos a bordo de misiones espaciales tripu-

2. La protección del secreto de inventos y descubrimien-

Los
deberá restringirse y el tiempo de protección baeense mas

reve.

3. El acceso de los ses en desarrollo a inventos y des-
cubrimientos hechos a ordo de misiones espaciales tripula-
das —en el caso de que aquéllos estén protegidos- habra de
facilitans.

4. La propuesta precedente es aún más importante en si-
tuaciones que conciernan al bienestar y seguridad de la hu-
manidad, particularmente en el campo de la salud y acceso a

nuevas tecnologías relativas, por ejemplo. a la posibilidad de

anticipar desastres naturales u otras situaciones de emer-

gencia similar. En tales supuestos, la cooperación internacio-
nal sua de fundamental importada para el logro de un equi-
librio razonable entre los intereses en juego.

Finalmente. vaya una bra de reconocimiento para la
iniciativa de la Universi de Colonia. la Academia de Cien-
das de Moscú y la Facultad de Derecho de la Universidad de

Mississippi que resultara en una valiosa contribución al te-

ma. El Proyecto de Convención que elabomran conjuntamen-
te constituya una base acelente para la discusión en el seno

de la Comisión de las Naciones Unidas para los Usos Pacífi-
cos del Es 'o Ultraterrestre. La inclusión de este tema en

el orden día de la Subcomisión de Asuntos Jurídicos de
esa Comisión es no sólo necesaria sino también urgente.
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LAS LEYES “EX POS'T PACTO"
Y LA IMPRESCRIP'TIBILIDAD DE LOS CRIMENES

INTERNACIONALES COMO NORMAS
DE DERECHO INTERNACIONAL A SER APLICADAS

EN EL DERECHO INTERNO’

MmrtNAnnEGU-Anmnumm

I. Imenuccróu”

El “caso Schwammberger" es un pedido de extradiciónl.
Se trata de una solicitud de la República Federal Alemana a

nuestro país a causa de los delitos que Josef Franz Leo

Schwammberger habría cometido durante la Segunda Gue-
rra Mundial cuando era jefe de las SS. Josef Schwammberger
es acusado de ser responsable de la muerte de centenares de

‘ Con especial referencia al cano Schwammberger.
" El preaente trabajo ae inició en el curso sobre “El derecho interna-

donal público en la jurisprudencia de la Corte Suprema' dictado por e] Dr.
Guillermo Moncayo. quien noe dio el marco de libertad audénúca, refle-
xión y crítica necesarios para que el mismo pudiera concretarse. Para 6|
nuestro reconocimiento. Queremos agradecer asimimo muy especialmente
al Dr. Schifirin, por habernos recibido, respaldado y aconsejado en la re-

dacción final. A la Dra. Mónica Pinto por escuchar muchas de nuestras du-

dll. liempre con paciencia; y al Dr. Zuppi por e] tiempo diapenaado y por lo
útil que noe ha aido au publicación (ver bibliografia).

1 Fallo de la Sala III de la Cámara Federal de La Plata de] 30 de

agosto de 1989 (JA, 27-XII-1989 y all/90 y E.D., 27-28-29-XI-19Ü). Fallo
de la Cono Suprema de Juaficía de la Nación del 20-III-1990 —S 645

XXII- (51D.l 13-VI-90 yLL. 16-VII-90).

Ea neeeaario deataur que al momento en que eate artíwlo fue eacrito
no ae había preducidn aún la unificación alemana.
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personas estando al frente de un campo de trabajos forzados.

Estos delitos son considerados por el Derecho penal interna-

cional como crímenes internacionales.

De todos los aspectos de esta causa nos interesa detener-

nos solamente en la prescripción de la acción penalz. Al tra-

tarse de un pedido de extradición sin que haya acuerdo pre-
vio entre las partes, nuestros tribunales deben comprobar
que la acción no esté prescripta de acuerdo a las normas del

país requirente (art. 665, Cód. Proc. Crim.). La República
Federal Alemana esgrimió, entonces, dos causales a favor de
la no prescripción: 1) las intérrupciones que ésta habría su-

frido como consecuencia de diversos actos de los tribunales

alemanes, y 2) una norma sancionada con posterioridad a la

Segunda Guerra Mundial que declara imprescriptibles estos

delitosS. Es este segundo supuesto el que nos parece impor-
tante analizar. Se trata, obviamente, de una norma ex post
facto que rige la prescripción de crímenes internacionales.
Estudiaremos a partir de este fallo qué posibilidades tienen
nuestros tribunales de hacer lugar a un pedido de extradición
como éste, fundado en una norma ex post facto respecto a crí-

menes internacionales.

El primer punto a definir es a qué nos referimos cuando
hablamos de crímenes internacionales. El Derecho internacio-
nal público distingue dos tipos de ilícitos internacionales: 1)
los delitos internacionales y 2. los crímenes. La diferencia en-

tre unos y otros reside, se puede decir simplificando, en la

gravedad. Un delito internacional se produce cuando una na-

ción que forma parte de la comunidad internacional no cum-

ple con una obligación internacional que le fuera em'gible,
cualquiera sea la fuente de la norma en cuestión. En este ca-

so, los perjuicios no alcanzan a la comunidad internacional en

su conjunto, sino que el ilícito tendrá como consecuencia el‘ in-

currir en responsabilidad internacional respecto de una o de
un grupo determinado de naciones. En el caso del crimen in-'

2 En este fallo se plantean otras cuestiones tan o más importantes
que ésta, sin embargo nuestra atención se centrará en este aspecto y sólo

haremos mención de las demás (ver pto. VIII.a.).
3 El camino hasta la sanción de la norma que declara imprescripti-

bles estos delitos no es tan simple, ya que se dictaron también leyes inter-
medias que sólo alcanzaron a extender los plazos. De cualquier forma, co-

mo el problema que se plantea al momento de aplicar cualquiera de estas

leyes es el mismo (que son todas ellas leyes e: post facto) reduciremos
nuestro análisis sólo a la última y definitiva de estas normas.
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tamaninnal. no puede hahlarse de un único Estado perjudica-
do. Elillátosaradetalg-avedadquepelfindicaraalacomuni-
dad international Organizada en su totalidad. hiriendo los

rectores de su estructura. Son particularmente cla-
ros los términos en ue lo aplica la Comisión de Darocho ln-
ternacional: Art. 19 1. El hecho de un Estado que constituye
una Violation de una obligación internacional es un hecho
internacionalmente ilícito, sea cual fuere el objeto de la obli-
gación internacional violada. 2. El hecho internacionalmente
ilícito resultante de una violación por un Estado de una obli-
gación internacional tan esmcial para la salvaguardia de in-
tereses fundamentales de la comunidad internacional ue su

violación uta reconocida como crimen por esa comuni d en

su conjunto, constituye un crimen internacional” (CDI, 1986 -

1-, pág. 73). Si bien no nos satisface 1a remisión al reconoci-
miento como crimen para ser considerado precisamente eso.
un crimen international, la distinción nos parece acertada. En
este informe de la Comisión se hace, sin perjuicio de la des-
cripción genérica que hemos re reducido, una enumeración

que incluye los crímenes contra paz y la seguridad; contra
la libre determinación de los pueblos; contra la salvaguardia
del ser humano, por ejemplo la esclavitud, el genocidio y el
apartheid; y contra la salvaguardia y protección del medio hu-
mano. Esta no es la única clasificación de los crímenes inter-
nacionales, por lo que creemos que es más útil remitimos a la
diferenciación genérica hasta ue la codificación de estos crí-
menes se halle más acabada. or otro lado, no cabe duda de
que las atrocidades de que fue acusado Schwammberger están

considerados como crímenes internacionales por todas las cla-
siñcaciones.

Nos sentimos obligados a hacer ciertas aclaracionescon

respecto a los alcances de este trabajo. En pnmer término.es

necesario precisar que no nos referiremos a la polemica sobre
si. en temas tan espinosos como el de los crímenes de lesa hu-
manidad, son necesarios los argumentos jurídicos o si los tn-
bunales apelar a fundamentos morales o humanita-
rios. Am as posturas tienen parte de razón y _no queremos
que este analisis jurídico de la cuestión sea considerado como

un implícito respaldo a la primera postura, aunque sabemos
que lo es. En los comentarios al fallo del Tribunal Constitu-
cional alemán sobre la prolongación del plazo de prescripción

normas e: post filtro, un sector de la doctnna apuntó que
a solución no tenía por qué respaldarse sólo con argumentos
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jurídicos debiendo considerarse también las razones morales

que respaldaban la decisión de la Corte. Sin embargo, un

adecuado tratamiento desde el campo del Derecho nunca

puede ser negativo. Por otro lado, una crítica como esta, pue-
de ser válida respecto de un juicio del Tribunal Constitucio-
nal alemán, pero, salvo excepciones, no respecto a uno de
nuestros tribunales donde las sentencias suelen estar plaga-
das de argumentos morales y, por desgracia, en muchos casos

ausentes de un adecuado respeto por la norma4.

Sabemos de la trascendencia que tiene para nuestro país
una definición sobre la imprescriptibilidad de los crímenes

internacionales (fundamentalmente los de lesa humanidad),
sin embargo, sólo nos referiremos a la imprescriptibilidad de
ellos como norma del Derecho penal internacional, analizan-
do si ésta le es oponíble o no a nuestro país. En ningún caso

nuestras conclusiones pueden alcanzar doctrinas que sostie-
nen la imprescriptibilidad de estos crímenes como norma de
Derecho interno, resultado exclusivamente de normas verná-

culas. Se trata de cuestiones independientes5.
La última disquisición en nada se refiere a los alcances

del trabajo, sino a los móviles que nos llevaron a realizarlo.
No nos gusta la impunidad de ciertos delitos y por eso pro-
fundizamos en el análisis de los medios que pueden permitir

4 Schifrin parece respaldar, al menos parcialmente, la postura crítica

cuando, en el consid. 49, dice: “en cuestiones de tal envergadura, como las

que nos enfrentan, más vale el apoyo de la filosofia que el de la mera técni-

ca jurídica, que siempre encierra —aunque inconfesadamente- algún pre-

supuesto de esta índole”.

Herrendorf(1990), por su parte, en su comentario a este fallo se opo-
ne al camarista. Si bien reconoce que “es visible en la ideología que la hu-
manidad sobrelleva con la fuerza de un convencimiento profundo a'toda

prueba, una vocación por condenar a delincuentes que han cometido delitos
atroces" no está de acuerdo que en el marco del Derecho penal se hagan
elaboraciones muy elásticas que podrían ser peligrosas en manos de jueces
con una ideología distinta ala de sus elaboradores.

Hart (1980) parecería estar más cerca de la postura del camarista, al
considerar que fundamentos morales son necesarios para dar respuesta a de-
terminados problemas irresolubles desde e] ambito estrictamente jurídico.

5 Nos referimos, por ejemplo, al voto del Dr. Bacqué en el fallo 'Causa
incoada en virtud del decreta 280/84 del Poder Ejecutivo Nacional' o al
analisis que hace Sancinetti (1988) de la Constitución Nacional, por el cual
este tipo de delitos no podrían ser amnistiables ni, agregamos nosotros,

prescribir, debido a las similitudes que este mismo autor reconoce entre

ambos institutos.
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su No obstante, esta postura no debe e co-

mounrcspaldoalasmodalidades ueelcastigogloscdme-
nas internacionales normalmente tenido. En particular.
no caemos que cl genocidio se solucione con mas muertes.
Sin amsiderar el fondo de la cuestión. queremos dejar senta-
do que, desde nuestro punto de vista. no hay sólo un medio
por el que estos delitos pueden ser reprimidos.

Emurasnmsrmmmnnmcaommo

La norma que declara imprescriptibles los crimenes por
los que es actuado Schwammberger es una norma posterior a

la comisión del hecho. por lo que nuestros tribunales deberían

aplicar una ley e: past facto para no declarar extinguida la ac-

ción y poder otorgar la extradición. Debemos, como primer pa-
so de este trabajo, detenernos a analizar cuales son las posi-
bilidades. si es que las hay. de nuestros tribunales de aplicar
una norma vulnera el principio de legalidad (del que se

deriva la ro 'bicion de normas a post facto). Nos adentrare-
mos en Derecho interno analizar luego el mismo as-

pecto en el ambito del Deremternadonaly la relación que
existe entre ambos.

Para comprender el principio en toda su magnitud es im-

portante analizar su origen. La
prohibición

de leyes a post
facto, o el correlativo principio de eg'alidad, deben su formula-
ción actual al fluminismo, y en especial a Fenerbach‘. Es en

los albores del racionalismo cuando se empieza a forjar esta

garantía contra la omnipotencia estatal. Los pensadores ilumi-
nistas entendieron como insoportable que un poder absolutis-
ta pudiera penar acciones que en el momento de su ejecución
eran impunes, aunque el comportamiento estuviera prohibido
por los usos y costumbres (aquí se halla una de las grandes di-
ferencias con los antecedentes romanos). La probibicrón se

convirtió entonces, a la función de garantía ue Locke y M_on-
tesquieu, le habían dado a la ley penal. Fue euerbach quien,
uniendo a esta función garantista la teoría de la prevención
general de la pena'l, elaboró el principio latino nullum crimen

e Para Stratsnwsrth (1982) el primer antecedente de este principio lo

podem: snmntrar sn Cicerón, este autor reconoce que el ongsn más

mota dal principio de lognli guarda con este diferencial esenciales.
7 Al hablar de teoría de la prevención general hacemoa referencia a
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sine Lege (Stratenwerth, 1982), al que con posterioridad se lo

complementó con el principio de legalidad de la pena, el nulla

poena sine lege. Este segundo principio es el que más nos inta-

resa, ya que parece unánime la opinión que respecto de los crí-
menes internacionales es muy dificil ofender el nullum crimen
sine lege cuando se los pena, ya que todos ellos se hallaban le-

gislados como delitos al momento de ser cometidos (Zafi'aroni,
1987). Roxin, tratando de sistematizar los fundamentos que
históricamente dieron lugar al principio, se refiere a dos moti-
vos jurídico-políticos y a dos motivos jurídico-penales. Entre
los primeros enumera al liberalismo político y su consiguiente
limitación al poder del Estado y a la división de poderes como

nueva forma de organización del gobierno central. Las razo-

nes jurídico-penales que, para este autor, fundamentaron di-
cha prohibición fueron el principio de culpabilidad, según el
cual no podría haber en estos casos reproche al autor, y, por
otra parte, lo que él denomina la teoría de la coacción psicoló-
gica, para la que la pena tendría como finalidad apartar del
delito a los potenciales delincuentes (coincidentemente con

Stratenwerth en el fundamento de la prevención general) (Ro-
xin, 1981).

Sin embargo, estos fundamentos históricos no son consi-
derados por todos los autores como elementos fundacionales
del principio de legalidad. Jescheck, por su parte, entiende

que lo esencial en la prohibición de las normas ex post facto
es la seguridad jurídica. Este autor sostiene, haciendo una

crítica implícita a algunas de las posturas que hemos revisa-

do, que la prohibición de retroactividad, a diferencia de los
otros efectos del principio de legalidad, no tiene el de garanti-
zar la representación popular, pues más bien limita la liber-
tad decisoria del legislador. Tampoco, piensa este autor, pue-
de fundamentarse siem re en el principio de culpabilidad,
pues la fuente del reproc e no es la leya (Jescheck, 1978).

aquellas teorías que, en oposición a las de la prevención especial, preten-
den accionar sobre los que no han delinquido motivandolos con la pena y
una conducta respetuosa del Derecho. Distinta es la justificación de las te-
orías de la prevención especial que buscan actuar sobre el mismo autor del
delito (por ejemplo con su reinserción en la socieadad o sólo impidiendo que
continúe delinquiendo).

5 Acorde con esta punto de vista, Jescheck piensa que el juicio de Nil-
remberg sólo se ha basado en la circunstancia de ser fuerza de ocupación y
fuerza vencedora.
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_ . Dentrod_eladoctrinanacional.elreconocimientoalplin-
apiodelegahdadya la prohibición deleyeserpostfuctoha
sido unánime". Tanto desde el campo del Derecho constitucio-
nal como del penal, se le reconoce a este principio jerarquía
constitucional a partir. fundamentalmente. de los artículos
18 y 19 de la Constitución Nacional“.

De cualquier manera, también se mantienen en nuestra
doctrina las diferencias respecto a los fundamentos. Para ci-
tar sólo dos ejem los podemos nombrar a Zafl'aroni (1987),
quien le da como idad esencial el fundar la culpabilidad.
y la opinión del Dr. Schiffrin. quien, en su voto del fallo en

estudio. dice textualmente: “el rincipio nullum crimen nulla
pomo eine leg! no está destina o a establecer la previa culpa-
bilidad sino que se vincula con una acentuación muy marca-
da en el campo penal del principio de división de poderes. Se
trata de quitar todo empleo al Ejecutivo en el magisterio pe-
nal. reducir enérgicamente la creatividad judicial y limitar la
función del Parlamento estrictamente a la [emulación de
normas generales y abstractas" (consid. 33).

La doctrina y jurisprudencia norteamericana remiten,
por lo general, a los razonamientos llevados a cabo por su

Corte Su rema en el caso 'Calder v. Bull "(3 U‘S. 386 - 1798).
En este allo, al que tendremos que volver cuando analicemos

° Distinto es el caso de la jurisprudencia de la Corte Suprema en ma-

torial civil y tributaria. En la causa 'Insúa. Juan P.', fallada por la Corts
Suprema de Jush'cia de la Nación, el 2-X-1937. fue ampliamente tratado el
tema de la retroactividad de la ley por el Procurador Fiscal, Dr. Jose Casas
(3D.. 30411-88). Su melisis, por la naturaleza del caso plantaadm se ds-
tiene especialmente sn la cuestión de si

eshïoaibIe
o no aplicar leyes retro-

activas en cuestiones civiles y, fundamen mente, tn'butarias. Sin perjui-
cio de ello. el Procurador demuestra como la jurisprudencia de le Corte ha
sido aigsagueante, admitiendo en unos casos y dssechando en otros la posi-
ln'lidad de aplicar leyes upon facto.

‘° “Joni (1987) hace un muy interesante analisis del art. 18 de la
Const. Nac. considerando sus fuentes para llegar a la conclusión de que es

posible dscutir si este afin:qu alcanza al Derecho penal de fondo o sólo es
aplicable para le ley procesal. Este autor se define por un _alcanoeamplio.
Dejanmos esta discusion de lado porque aun de no surgir del 18 el

¡rina'pio de legalidad para las leyes de fondo, obviamenteestaría inmerso

en el principio de reserva del art. 19 y en los derechos implícitos del art. 33
ü la Cant. Nan. La distinción

esáogualmentetrascendente pasámlestiios'

a se esta que setepnna o,respee e es e-

mmmmmm'an fifiuïa eos'iat'itucional“;llo que hace que sea

¡fluida ¡espada de ¡a prescripción aun cuando se sostenga que este es un

instituto M.



120 LECCIONES Y ENSAYOS

la extensión de esta prohibición, el tribunal supremo de ese

país, en el dictum muy repetido por nuestra doctrina y juris-
prudencia, enumeró dos razones como fuente de la prohibi-
ción constitucional expresa de leyes ex post facto, que dicho
ordenamiento contiene. La primera estaría relacionada con

la necesidad de los ciudadanos de saber que no podrían ser

penados por una acción que no era ilícita al momento de ser

cometida y por la posibilidad de motívarse de acuerdo a una

prohibición. La segunda se refiere a la limitación al Poder

Legislativo para sancionar leyes cuyos móviles fuesen la ven-

ganza o la persecusión de enemigos políticos.
De este análisis que hemos hecho de los fundamentos di-

versos que se le han dado a la prohibición de sancionar nor-

mas de Derecho interno que tengan aplicación retroactiva,
surge que es imposible sostener que haya coincidencias uná-

nimes sobre este punto. Se puede concluir que debido a la

multiplicidad de fundamentos, no es dable afirmar que el

principio de legalidad pueda sufrir restricciones esgrimiéndo-
se razones de Derecho interno.

II. a) Los crímenes internacionales como limitadores
del principio de legalidad en el Derecho interno

Una posibilidad de restringir este principio que debe ser

analizada especialmente es la que desarrolla Kobrick (1987).
Este autor sostiene que en el Derecho interno norteamerica-
no las normas que legislen sobre crímenes internacionales

que dan lugar a la jurisdicción universal según la costumbre

internacional, podrían ser aplicadas retroactivamente.

Para llegar a esta conclusión Kobrick considera que es

necesario detenerse en los fundamentos de la prohibición de
normas ex post facto, e intenta demostrar cómo las dos razo-

nes esgrimidas por la Corte Suprema norteamericana en eI
fallo “Calder v. Bull” quedan igualmente resguardadas cuan-
do se está legislando sobre este tipo de crímenes.

Respecto de la seguridad que todo ciudadano merece de
saberse impune por la comisión de un delito no tipificado al

momento de haberse llevado a cabo, considera que por tratar-
se de crímenes internacionales sujetos, de acuerdo con la cos-

tumbre internacional, a la jurisdicción universal, nadie puede
alegar el desconocimiento de la ilicitud de su comportamiento.
Es preciso destacar que sólo algunos de los crímenes interna-
cionales dan lugar a la llamada jurisdicción universal. Para
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¡Jue
esta instancia sea viable. el crimen internacional debe

armar parte del reducido numero de delitos que la comuni-
dad internacional en su conjunto considera 'bles de ser

juzgados en cualquier sitio. No es imprescin 'ble que exista
alguna conexión entre el delincuente o el lugar de comisión o

efectos del a'imen y la competencia abierta.
Si sumamos. entonces, al pequeño número de delitos que

son amsidsrados como crimenes internacionales que habili-
tan la jurisdicción internacional de acuerdo a la costumbre
internacional. el hecho de que para formar parte de esa clasi-
ficación, m necesario el respaldo del conjunto de naciones ci-
vilizadas, no cabe duda, según Kobrick. de que ningún ciuda-
dano puede sentir vulnerada su seguridad jurídica 'si a

condenado por la comisión de uno de estos delitos; aunque se

baya dejado de lado la prohibición de normas penales con

efecto retroactivo. Inversamente, sólo se puede ofender esta

prohibición en el caso que se trate de un crimen internacional
que dé lugar a la jurisdicción universal es una muestra que
el consenso de la criminalidad del acto no es tan perfecto.

Al momento de considerar a la prohibición de normas ex

post facto como un límite a la voluntad del legislador para
restringir su posibilidad de venganza o persecusión de sus

enemigos líticos (siempre de acuerdo a los fundamentos del
fallo “Cahïrv. Bull'). este autor sostiene que el argumento
de la persecusión de los enemigos políticos no es relevante ya
que en este tipo de crimenes se trata de enemigos del género
humano (hostia humani generis). Por otro lado, la venganza
no sería grave si hay razones valederas para no dejar impu-
nes ciertos delitos, como ocurre en el caso de crímenes mter-

nacionales que dan origen a la jurisdicción universal.

Cita como respaldo de este argumento dos fallos. En _el
Pñmero. 'Demjmúuk v. Petrovshy" (776 F.2d. 571 -6th. Cir.
1985). una camara de apelaciones de los EEUU. entendió
que no era obstáculo para otorgar la extradición de un cum:-

nal nazi a Israel el hecho de que las normas en Virtud de las
cuales se los reclamaba habían sido dictadas con poster-ion-
dad a la comisión de los delitos por los que se los acusaba. _de-
bido a que se trataba de crímenes sobre los que se odia ejer-
cer la jurisdicción universal. El segundo es un allo de la

Suprema Corte israelí, “My-General of Israel vs. Elch-
mann' (36 I.L.R. -Sup. Ct., Israel 1962). En este caso se obje-
tó la legislación por la que se aCusaba a Eichmann por tratar-

se de normas posteriores a la comisión, momento en el que,
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inclusive, el Estado de Israel ni siquiera existía. Se alegó que

eran, íntegramente, normas que buscaban la venganza y que
no respondían al requisito de tratarse de normas abstractas.
La Suprema Corte israelí admitió estas aseveraciones y no

halló problema alguno en el móvil de venganza de la legisla-
ción porque dicho Estado actuaba, solamente, como un miem-

bro de la comunidad internacional.

Si bien se trata de supuestos muy particulares que de-
ben ser analizados con mayor detenimiento, no podemos, des-
de este primer análisis, acompañar las conclusiones de este

autor. Desde el punto de vista del Derecho constitucional na-

cional, no es posible sostener que en nuestro orden jurídico
sean sólo esos dos los fundamentos a rebatir (no nos es posi-
ble aseverar que en el ordenamiento jurídico norteamericano

sí lo sean). Por otro lado, los argumentos que apelan al segu-
ro conocimiento del autor de la ilicitud del acto son útiles pa-
ra dejar de lado el principo del nullum crimen sine lege, pero
nada agregan a la cuestión del nulla poena sine lege. Respec-
to al punto referido a la voluntad de venganza, es necesario

separar el hecho de que un Estado actúe como miembro de la
comunidad internacional del que su móvil sea este senti-

miento. Un Estado nuevo como el de Israel, adquiere desde el
momento que pasa a formar parte de la comunidad interna-
cional el derecho a perseguir los crímenes internacionales

que caen en la órbita de la jurisdicción universal; sin embargo
esto no singifica que la venganza deba ser estimulada cuando
nos enfrentemos a este tipo de delitos.

El problema de este planteo radica en tratar de buscar
soluciones sólo dentro del Derecho interno a cuestiones de

competencia eminentemente internacional, como es la juris-
dicción por crímenes internacionales. Este tratamiento tiene
su explicación en la particular situación de la jurisprudencia
de los Estados Unidos, que exige para la persecusión tanto de
los crímenes internacionales que habilitan la jurisdicción
universal como de los que son resultado de un tratado, una

norma interna especial que codifique el crimen internacional
como un crimen bajo la ley de ese país. Es este hecho (que no

se repite en nuestro ordenamiento como ya veremos) el que
impulsa a Kobrick a llevar adelante esta construcción que, a

pesar de estas críticas, es digna de atención considerando la
relevancia que le da al principio de legalidad y al intento de

compatibilizar los comportamientos nacionales con los inter-
nacionales —ya volveremos sobre este punto—.



mm 123

En conclusión. de acuerdo a la prescripción constitucio-
nal (fundamentalmente arts. 18 y 19, Const. Nec.) del princi-
pio de legalidad y debido alas diferencias en los fundamentos
que se le ban dado ¡anto por la doctrina nacional como ex-

'era. debemos sostener que éste no es

restrinfibleape-
o a normas de Derecho interno, ni siquiera en e caso que

se estuviese legislando sobre crimenes internacionales; la
prohibición de normas e: post facto no es limitable por la vía
interpretativa. Sin embargo, es necesario dejar sentado que
nos estamos refiriendo a argumentos que sólo estén respalda-
dos por normas locales, debiéndose rever estas afirmaciones
(como se hará en el punto 6) al considerar algunas particula-
ridades del Derecho de gentes.

II. b) Alcance de la prohibición

Hemos visto cuál es el fundamento de esta prohibición,
lo que es necesario analizar si en el caso de imprescripti-

'lidad de los crímenes internacionales esta robibición es

aplicable, ya porque no podría alegarse el fun ento de la
prevención general, ya porque se discuta el posible carácter

del instituto de la prescripción.
La Corte Suprema estadounidense ha dicho. en el ya ci-

tado fallo "Calder v. Bull". que es ley penal ex post facto “toda
ley que hace criminal un hecho cometido antes de la sanciónde aquélla y que era tenido por inocente cuando fue realiza-
do. que cambia el castigo o que inflinge uno mayor que_elque
imponía la ley o que agrava un delito o lo hace más impor-
tante que cuando fue cometido, o cambia el castigo aphmble
al delito, o que altera las reglas de

tJairueba,autonzando una

prueba menor o diferente para con enar a una persona por
un delito cometido antes de la sanción de la ley".

A partir de un punto de vista muy semejante a éste, _tan-
to la doctrina como la jurisprudencia nacional (ver por ejem-

lo Fallos: 117:48; 1972569; 2542116; 2602174), le han dado a

L prohibición un alcance mucho más extenso que el que la
haría aplicable sólo a las disposiciones que crean un _nuevo
delito (esta es otra razón que dificulta la determinaciónde
los fundammtos del princi 'o de legalidad). Así, Zafi'arom en-

tiende ue la prohibición canza a toda ley de fondo como de
forma( tomarse en cuenta que para este autor la hm1ta-
ción sobre las leyes procesales sería la únicaque surge de los

antemdentes del art. 18, Const. Nac.) e, inclusive, se refiere
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al caso de la prescripción para hacerla extensiva (Zafi'arom',
1987). En el campo del Derecho constitucional, una postura
idéntica es sostenida por Bidart Campos (1988 -1)11.

Para el propósito de este trabajo, lo que nos importa des-

tacar es que de acuerdo a la amplitud que se le debe dar al

principio de legalidad, no cabe, dentro de nuestro orden jurí-
dico, sostener que no le alcance a la prescripción. En lo que a

excepciones se refiere, la única que es compatible con nuestra

normativa es la de la ley posterior más benigna. Toda ley
posterior a la comisión de un delito puede ser aplicada si con

ella se beneficia al reo. Cuando se habla de la ley penal más
benigna, Bidart Campos hace una distinción (Bidart Campos,
1988 -2). Según él, en nuestro ordenamiento la aplicación de
la ley penal más benigna posterior al delito tiene rango legal
por el artículo 2g Código Penal, mientras que la ultra-activi-
dad de la ley penal más benigna tendría jerarquía constituf
cional por ser consecuencia del nullum crimen... Son necesa-

rias algunas aclaraciones: el carácter constitucional de la ley
penal más benigna sólo sería cierto en el caso de que como

ley anterior estemos considerando la ley vigente al momento

de cometer el delito y no una ley intermedia (no confundir
con ley temporaria). Por otro lado, dice Zañ'aroni (1987) que

\ no se puede hablar de ultra-actividad, aunque reconoce que
no hay acuerdo en la utilización de los términos cuando se

habla de ley vigente al momento de la comisión, ya que lo que

juega en ese caso es el principio tempus regit actum, por lo

que no habría tal ultra-actividad sino solamente aplicación
de la ley que debe regir el hecho. Por último, es necesario

destacar, como lo hace Schiffrin, que en la actualidad el prin-
cipio de la ley penal más benigna no tiene solamente carácter

legal, a partir del momento en que forman parte de nuestro

sistema jurídico el Pacto de San José de Costa Rica y el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Políticos”.

‘

11 Diferente es el caso tanto en la doctrina como en la jurisprudencia
alemanas. La mayoría de los autores de ese país no hace extensiva la pro-
hibición a las normas que retroactivamente modifiquen la prescripción de
un delito. Con diferentes argumentos los distintos doctrinarios que hemos
citado y el Tribunal Constitueional alemán así lo han entendido. Este últi-
mo ha alegado que la prescripción tiene carácter procesal, argumento que
no es asimilable a la opinión de nuestro Supremo 'Iï'ibunal, siendo de cuel-

quier modo irrelevante ya que en nuestro país la prohibición de normas e:

post facto alcanza a la ley procesal si es contraria e los intereses del reo.

12 Art. 9" del Pacto de San José de Costa Rica y art. 15.1 del Pacto In-
ternacional de Derechos Civiles y Políticos. La nueva jerarquía de este
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‘Estamos ante un Derecho penal in fieri. al que le faltan
elementos del moderno Derecho penal sistematizado. cuyos
presupuestos están dados por la existencia de una o aniza-
ción estatal unificada y una autoridad legislativa in

'

cuti-
ble, elementos ambos de los que aún carece la comunidad
mundial. Por eso, en tal comunidad tienden a prevalecer los
principios generales y los usos, mientras que las mismas con-

venciones internacionales con finalidades re resivas, antes

que definir por completo un catalogo narrado figuras, efec-
túan una enunciación indicativa de criterios de antijuridici-
dad y poseen mas bien el valor de recopilaciones de los prin-
cipios aceptados por la conciencia jurídica común”.

Con esta afirmación comienza Schifli-in el tratamiento del
rincipio de legalidad en el Derecho penal internacional, y por

a daridad de sus términos creimos útil repetirlos. la caracte-
ristica de derecho no perfecto del orden jurídico internacional
ha sido repetido hasta el cansancio tanto por los internaciona-
listas como por sus detractores. A partir del reconocimiento de
esta cualidad, es indispensable hacer lugar a las diferencias
estructurales que hay entre uno y otro a la hora de estudiar
una institución como la del nullum crimen... que ha evolucio-
nado dentro del Derecho interno. Esto significa que no se le

puede exigir al ordenamiento jurídico internacional que guar-
de los mismos requisitos que los derechos internos: el grado de

organización y desarrollo de éstos no le es aplicable a este De-
recho de formación reciente y caracerísticas estructurales su-

mamente diferentes.

Esta circunstancia fue considerada con acierto por el Tri-
bunal de Nuremberg al momento de desechar algunas de las
críticas de las que fue blanco. Sostuvo, entre otras cosas, que
el Derecho internacional no puede ser el producto de una ley,
de forma tal que 'su contenido no es estático". Este tnbunal

dijo que “la circunstancia que dota a los principios de la con-

ducta internacional con la dignidad y autoridad de ley es
'

su aceptación general como tal por las naciones cunhzadas”

(Naciones Unidas, 1949), y esta aceptación puede tener fuen-

lll'incipio es de ¡uma importancia, ya que nuestro país ha asumido con la

ratificación da uta. pactos la obligación internacional de respetado. Si en

al orden intimo no lo aplicara nte principio, la Argentina ¡ncurnría en

r-pnnhüidad internacional.
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tes tan diversas como los tratados internacionales, las con-

venciones, textos doctrinarios de autoridad, prácticas inter-

nacionales y las decisiones judiciales. Esta enumeración no

es más que un prefacio desordenado de lo que después ven-

dria a normativizar el Estatuto de la Corte Internacional de
Justicia (art. 38). El no considerar las particularidades del
Derecho internacional es la causa de muchas de las críticas

que se le han hecho a la aplicación retroactiva de determina-
das normas que el Derecho internacional propugna.

En estas posturas críticas habría un punto de partida
errado que obligaría al Derecho internacional a seguir las
mismas normas imperativas de los derechos vernáculos. Des-
conocer sus particularidades es casi privarlo de toda posibili-
dad de acción. El Derecho internacional no es un Derecho in-

terno y no tiene, por lo tanto, la necesidad de verse sometido a

las mismas reglas o a los mismos principios. Nadie discute si
en el ámbito internacional las normas deben ser dictadas por
una o por dos cámaras legislativas, sería absurdo. De la mis-
ma manera, es ridiculo exigirle al Derecho penal internacio-
nal que se maneje con un princi io de legalidad idéntico al de
los derechos locales. Kelsen res tala diferencia con suma cla-
ridad: “el Derecho internacional general no prohíbe —como lo
hacen algunas de las constituciones locales- la promulgación
de normas jurídicas con fuerza retroactiva” (Kelsen, 1965). La
afirmación de este autor es terminante respecto a no requerir
de las normas que rigen a la comunidad internacional las mis-
mas pautas que ordenan los derechos locales. Los principios
generales de Derecho de las naciones civilizadas no tienen por

qué ser principios generales del Derecho internacional (a pe-
sar de que el Pacto de San José de Costa Rica pareciera usar

estos términos como sinónimos, art. 46-1.a).
De cualquier forma, no todos los argumentos del Tribu-

nal de N üremberg fueron tan precisos como los reproducidos.
Cuando acentúa la calidad de common law del Derecho inter-
nacional para dejar de lado la rohibición ex post facto, se

equivoca. Como bien lo señalan a mayoría de los penal'mtas,
no se puede sostener que esta prohibición sea una institución

ajena al Derecho anglosajón (Stratenwerth, 1982; Jescbeck,
1978). La no aplicación del principio de legalidad tiene más

que ver con las cualidades estructurales de las que antes ha-

blábamos, que con su calidad de common law.

El no considerar estas diferencias esenciales es el error

en que incurre Jiménez de Asúa cuando sostiene que “sería
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por demás deama'alizador que un Derecho que se pretende
supuestatal. fuera de calidades inferiores y de un mayor pri-
mitivismo que el legislado en los Estados que han de subordi-
nane a se supereatado" (Jiménez de Asúa, 1958). El Dere-
cho internacional no se entiende au ereetatal ni pretende

ue el Derecho de los Estados se le su rdine: es un Derecho31qunte a los de loe Estados que lo conforman”. No hay. ni

siquiera en el Derecho penal internacional. tal supra-estata-
lidad, sino solamente una acción inter-estadual. La no aplica-
ción del principio de legalidad no debe ser vista, entonces. co-

mo un “mayor primitivismo' sino sólo como una limitación

imprescindible para que el Derecho penal internacional siga
su curso. El penalista italiano Giuliano Vassalli parecería
hallarse a mitad de camino entre la postura ue hace lugar a

las particularidades del Derecho internaciona y la que le exi-

ge los mismos contenidos que los del Derecho interno. Este
autor opina que 'en el Derecho penal internacional no vale ni

puede valer el principio de estricta legalidad de los delitos y
de las la realidad es que en la materia de la punición
de los delitos contra la humanidad domina por ahora total-
mente el recurso a la ley penal retroactiva" (reproducido por
Schifl'rin en el fallo Schwammberger; el subrayado es nues-

tro). Si bien la postura es positiva, no puede darse a la limi-
tación de este principio sólo una fundamentación temporal.
Dmde este unto de vista, la postura de Schiffrin nos parece
más ace (aun con las reservas que mencionamos respec-
to del fundamento que le da al principio de legalidad). cuan-

do dice: “ocurre que en el plano internacional... el refugio que
queda a los bienes esenciales, vida. libertad, integridad, pa-
trimonio, contra los desbordes de los Estados particulares, se

precisamente, en los principios y usos sancionados por
la oomún contienda jurídica, de modo que el nullum cri-

jugaría en ese plano internacional un rol contrario al

g::ïllfinalidad, ayudando a la opresión en lugar de preservar
a’l‘.

la Em afirmación debe sar entendida en sl sentido de que as trata ds

doo rama- diatintaa del Derecho y no como una declaración a favor de la

poIhn-a que defiende el dualjamo como medio de relación entre los den-

chna interna y la normativa internacional.
u En el 'Proyecto de Delitos ds Losa Humanidad' (Schurmann Pa-

uli-eo, 1988) premio por el Colegio de Abogados del Uruguay-se leen fra-

- omo las siguiente: ‘No nos lleva a engaño tampoco la tens de ua eo-
¿Ina mada por los inter-nacionalistas sobre la bass de la Convención
de Viena y que as resume en la imperatividad de normas y de pnnupios
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La génesis histórica de la no prohibición de normas a:

post facto en el Derecho internacional se halla en los juicios de

Nuremberg. Si bien el Derecho penal internacional tiene ante-

cedentes más remotos, es a partir de estos juicios que la cues-

tión comienza a tener relevancia. En ellos (hablamos de jui-
cios en plural porque nos referimos al proceso seguido contra

veintitrés de los criminales nazis, al que tuvo lugar en Tokyo
y a los doce que siguieron al de Nüremberg en la misma ciu-
dad entre 1946 y 1948) se planteó por primera vez la necesi-
dad de aplicar retroactivamente normas de Derecho interna-
cional. De la misma forma se dejó de ladola institución del

juez natural“.
De cualquier forma, es obvio que la jurisdicción del Tribu-

nal de Nuremberg no se extendía a todo lo que hoy conocemos

como crímenes internacionales (es obvio también que sí alcan-
zaba a los delitos de los que fue acusado Schwammberger). El

artículo 6 de su Estatuto estipulaba que “los siguientes actos

son delitos que corresponden a la jurisdicción del Tribunal por
los cuales se responderá individualmente: a) Delitos contra la

paz, a saber: planear, preparar, iniciar o hacer una guerra de

agresión, o una guerra en violación de tratados, acuerdos o se-

guridades internacionales, o participar en un plan o conspira-
ción común para realizar cualesquiera de esos actos. b) Deli-

consagrados por el Derecho internacional, los cuales no estarían afectados

por ningún límite geográfico o humano. La vigencia del ius cogens, sin em-

bargo, con vigencia en el Derecho internacional se estrella de manera in-

evitable, en la esfera nacional, como en la internacional, con el supremo

principio de legalidad y con la inexistencia de tribunales competentes en la
materia”. Nos molesta sobremanera que se ignore de forma tan terminante

todos los esfuerzos que el Derecho internacional lleva adelanta por impedir
la impunidad de los crímenes contra la humanidad. De este texto surgirfa
que los postulados esenciales del Derecho penal internacional no pasarían
de ser intenciones. Este colegio de abogados se equivoca en esto tanto como

en la formulación del tftulc de este trabajo, de donde parecería que lo qu'e

esticolegio intenta es un proyecto de delitos y no un proyecto de cómo pe-
nar os.

15 No queremos emitir opinión sobre las bondades de estos procesos
que han sido merecedores de muchas y muy variadas criticas. Sólo pode-
mos decir que si bien tuvieron consecuencias positivas para la formulación
de los crímenes internacionales como hoy los conocemos, también fue posi-
tivo el hecho de que este tipo de juicios no se hicieran costumbre. Así lo ha-
ce notar Zafl'aroni, citando a Piano; sin embargo es necesario destacar que
el penalista argentino se equivoca al exigirle, siguiendo la postura de Jime-
nez de Asúa, al Derecho penal internacional los mismos recaudos que los

aplicables al Derecho interno.
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tosdeguermssabenviolacionesdelasleyesousosdegue-
rra. Tales violaciones incluyen. sin que esta enumeración

tenga caracter limitativo. el asesinato. el maltrato y la depor-
tación para realizar trabajos en condiciones de esclavitud, o

con cualquier otro propósito. de poblaciones civiles de territo-
rios ocupacbs o que en ellos se enoontrasen, el asesinato o el
maltrato de prisioneros de guerra o de personas en el mar, la
matanza de rehenes. el saqueo de la propiedad pública o pri-
vada, la destrucción inoonsiderada de ciudades, villas o alde-
as. o la devastación no justificada por las necesidades milita-
res. c) Delitos contra la humanidad, a saber: el asesinato. el
exterminio, la esclavización. la deportación y otros actos inhu-
manos sometidos contra cualquier población civil durante la

guerra o antes de ella. o persecusíones por razones políticas.
raciales o religiosas relacionadas con cualesquiera de los deli-
tos que corra ndan a la jurisdicción del Tribunal, tanto si
fueron cometí os en violación de las leyes del país en donde
fueron perpetrados, como en el caso contrario”. Surge de la ju-

de este Tribunal lo que puede considerarse como la

primera clasificación de los crímenes internacionales y de sus

sentencias, la primera rece ción de la limitación del principio
de legalidad en el campo de Derecho penal internacional.

Ya hemos visto cómo la doctrina internacionalista hizo

lugar a la tipificación de los crímenes internacionales. Respec-
to a la no aplicación del principio de legalidad en estos crí-

menes, la recepción normativa también ha sido importante.'
Por primera vezse hizo referencia a esta limitación en la
Declaración Universal de los Derechos del Hombre al estipu-
larse. en su artículo 11, apartado 2, que ‘nadie será condena-
do por actos u omisiones que en el momento de someterse no

fiieran delictivos según el Derecho nacional o internacional"
(el subrayado es nuestro). Con posterioridad, tanto la Conven-
ción Europea de Derechos Humanos de 1950 como el Pacto In-

ternmáonal de Derechos Civiles y Políticos de 1966, hicieron

lugar en forma más explícita a esta no aplicación. El artículo
7' de la Convención Euro dice, seguidamente a la enuncia-
ción del principio de legafireigd,que “el presente artículo no 1n-

validarálasentenáaolapenadeunapersonaculpablede
una acción o de una omisión que, en el momento de ser come-

tida. constituía un crimen según los principios generales del

Derecho reconocidos por las nacionu civilizadas' (ap._2;en el

Ü'Im'
er apartado repetía el texto de la Declaración Umvemal).

na redaodón semejante tiene el Pacto de 1966.
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Estos antecedentes normativos, acompañados de lo dic-
taminado por la Corte Internacional de Justicia en la opinión
consultiva sobre las Reservas a la Convención sobre Preven-
ción y Represión del Delito de Genocidio, cuando sostuvo que
los principios que fundamentan la Convención “están recono-

cidos por las naciones civilizadas como obligatorios para los

Estados, aun sin existir ninguna obligación convencional”
(I.C.J. Report, 1951, p. 23), nos permite afirmar que “existe

una definida tendencia a estimar que la prohibición ex post
facto no puede ser invocada ante crímenes internacionales re-

conocidos como tales por el Derecho consuetudinario interna-
cional” (Zuppi, 1989).

De lo hasta aquí expuesto se puede afirmar que existe en

el ámbito del Derecho internacional una regla por la que la

prohibición de normas ex post facto no le es aplicable a este

Derecho, como consecuencia de sus cualidades especificas.
Esa costumbre internacional ha sido recogida por algunos.
tratados internacionales, lo que obviamente no le quita cali-
dad de disposición consuetudinaria, debido a que el Derecho
internacional admite la pluralidad de fuentes para una mis-
ma norma (cfr. Podestá Costa-Buda, 1979; Sorensen, 1978;
Rousseau, 1966).

Es a partir de esta posibilidad de aplicación retroactiva

que la imprescriptibilidad de los crímenes internacionales
tiene importancia en el caso que nos toca analizar, ya que es-

ta no prescripción de los crímenes cometidos por los nazis fue
dictada para ser aplicada a hechos ya cometidos. De cual-

quier forma, es obvio que el estado del Derecho penal inter-
nacional no es el mismo que al momento de dictarse las sen-

tencias de Nüremberg, por lo que podemos decir que, aun

cuando esta costumbre internacional no fuera oponible, no

hay duda de que ciertas normas de Derecho penal internacio-
nal no necesitan de la no aplicación del principio de legalidad ,

para estar vigentes. Esto, por la codificación que ha tenido el
Derecho penal internacional en diversos puntos.

IV. LA PRESCRIPClÓN EN EL DERECHO INTERNO

La prescripción es un instituto muy particular cuyos

fundamentos y funcionamento no son siem re fáciles de defi-
nir. Lo que trataremos de hacer es recop' ar algunos de los
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fundamentos se le han dado para tratar de dilucidar si la
impresa-ipti

'

'dad es, en sí misma. una norma que vulnera-
ría nuestro orden público, si las normas sobre presa-i 'ón
pueden ser aplicadas mtmactivamente y si le es aplica le a
estas leyes el principio de la ley penal más benigna".

El rimer aspecto que nos interesa es si la prescripción
sauna yprocesalounaleypenal. Esteesunpuntodiscuti-
do en la doctrina extran'era". pem en nuestro país la cues-
tión no esta tan dehati a. Bidart Campos, por ejem lo. es

terminante al sostener el carácter penal del instituto igual
que la mayoría de nuestros constitucionalistas (Bídart Cam-
pos. 1988 -1). Los penalistas. por su parte. hacen alguna dis-
tinción (a la que volveremos) entre la prescripción de la pena
y la de la acción, dándole carácter más procesal a la segunda.
Sin embargo, al estar estas dos situaciones tan estrechamen-
te unidas se hace dificil sostener que en cada caso el carácter
es distinto. Ademas. tampoco hay entre nuestros penalistas
un respaldo que le dé carácter procesal.

La Corte Suprema ha sostenido en el fallo Minis (y si
aceptamos la pintura iusfilosófica del realismo jurídico nortea-
mericano debemos darle a estas decisiones el sentido de inter-

'ones definitivas) e 'el instituto de la pracripción ca-

síndudaalguna,ene conce deleypenal,dmdequeéste
comprende no sólo el p , sanción, la noción de delito y
la mlpabilidad, sino todo complejo de las disposiciones orde-
nadores del regimen de extinción de la pretensión punitiva”
(Falla, 287z76), siendo esta postura inequívoca y constante.

1° Las cuestiones que trataremos son aquellas que se presentaron en

el can 'Sehwammberger', sólo que en este trabajo se hara un estudio mn-

junto b todas ellas.
¡7 Tal ver la disnisien mis importante (pero no probablemente la

mis jurídica) se dio entre los doctrinarios alemanes respecto, precisamen-
te, de la preacri 'ón de los crímenes nazis. Como ya se dijo, el Tribunal
Constitucional ¿desepaís sostuvo el carácter procesal de este mshtuto y
esta decisión fue acompañada por numerosos doctrinal-ios, mientras que
la us reservas con eta a esta sentencia le dieron una na-

tura“-muy particular parmitien la aplicación de normas a past fado.
Por

'

o Srstenwerth (1982) sostiene que la prescripción sólo esta so-

metida a a prohibición general de arbitrariedad establecida en la constitui-
ciún de .0 país. Rom'n (1981) dice que no puede haber infracciónal pnna-
¡io de legalidad pues este instituto no afecta-a la pumhihdad de la
W y mus la idea polffiwjurídica que sirve de al precepto

se opone a que ee prolongan con efecto reheaotwo los plazos.
J eck (1978) sostiene una posición similar.
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En conclusión, podemos decir que en nuestro país la cues-

tión del carácter procesal o penal del instituto de la prescrip-
ción no se halla tan discutida como en otras latitudes, soste-

niéndose mayoritariamente la tesis de que se trata de una ley
penal (ésta es la postura sostenida en el caso “Schwammber-

ger" por Schiífrin, Garro y la Corte).
En lo que respecta a los fundamentos que se le han dado,

podemos decir sí, que las posturas son más diversas. Zafl'aro-

ni las enumera dividiendolas en aquellas que buscan su ra-

zón de ser dentro del Derecho y aduellas que son extra-jurídi-
cas. Los argumentos enunciados fuera del Derecho serían el
mero transcurso del tiempo, que dejaría sin sentido la perse-
cución del delito y los problemas que surgirían respecto de la

prueba como una cuestión (en los casos de prescripción de la

acción) que imposibilitaría llevar adelante un proceso. Los

argumentos internos al Derecho estarían íntimamente liga-
dos a la teoría de la pena que se esgrimiese para llevar adeé

lante la punición de los delitos”. Desde este punto de vista,
las teorías absolutas de la penalg no pueden hallar obviamen-
te una

explicación
coherente de este instituto, mientras que

son los re ativistas los que sostienen todas las explicaciones
internas al Derecho que conocemos. Para este autor, tanto en

el caso de la prescripción de la pena como de la acción, el fun-
damento común a ambas estaría dado por la inutilidad de la

pena (Zaffaroni, 1987). Este fundamento político-criminal es-

taría relacionado con el hecho de que, si consideramos que se

pena a un sujeto para que este se reintegre a la sociedad, no

tendría entonces razón de ser el llevar adelante un proceso
(en el caso de la prescripción de la acción) o hacerle cumplir
una pena (en el caso de prescripción de la pena) si el sujeto
ya ha demostrado con su comportamiento posterior que tal
reinserción no es necesaria (tomemos en cuenta ue en caso

de reincidencia la prescripción deja de correr). Z aroni con-'

tinúa diciendo que, de cualquier modo, este fundamento co-

13 Según Zafl'aroni, el hecho de que el Código Penal argentino no re-

cepte la teoría de la prevención general de ls pena, explica que todos estos

delitos prescriban.
19 Nos referimos a aquellas teorías que sostiene que le pena se justifi-

ca por sí misma, en contraposición a las teorías relativas que afirman que
le pena persigue un propósito que no mira al pasado sino hacia le evitación
de futums delitos. Tanto las teorías de la prevención general como las de la

prevención especial son teorías relativas.
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mún no es suficiente

5ra
duterrar todas las diferencias que

hay entre estos tipos pmcrlpción, razón por la que da a la
extinción de la ejecución de la pena una naturaleza primor-
dialmente material, mientras que la de la acción seria predo-
minantemente rocesal. Esto no tendría mayores consecuen-

cias ya que principio de legalidad rige or mandato
constitucional también para las normas procesales”.

Sancinetti, al analizar la prescripción como una causa de
extinción de la acción, señala como diferentes razones posi-
ble de esta decisión del legislador a la dificultad probatoria
que el paso del tiempo traería aparejada y la disminución de
la necesidad de castigo cuando el tiempo ha dejado atras la
alarma social producida por el delito. La prescripción tam-
bién estaría relacionada con la inactiviad de la víctima que
haría pensar en un no muy profundo interés en la unición

de ese delito en particular. Además, considera que, esde un

aspecto mas individual, razones de preírención especial (como
ser la no necesidad de'resocialización) también pueden res-

paldar el instituto (Sancinetti. 1988).
Como vemos, los fundamentos de este instituto son tam-

bién muy variados, y coincidimos con Schiffrin en que en últi-
ma instancia se trata siempre de un fundamento iusñlosófi-
oo. De cualquier manera. este no puede ser reducido, como

pretende el camarista, a que transcurrido un tiempo pruden-
cial es beneficioso para la comunidad olvidar esos aconteci-
mientos. Aquí adquieren relevancia por ejemplo la justifica-
ción de Zafl'aroni por la seguridad jurídica, a la que Roxin

(1981) añade que la impunidad de algunos casos es el precio
que el legislador debe pagar por ella o el argumento (tal vez

mas favorable al reo) que remitiéndose a la finalidad de pre-
vención especial de la pena esboza una suposición de innece-

sariedad de la persecución.
Sin embargo, volvemos a coincidir con el magistrado en

2° La tesis de que el principio de legalidad alcanta también a las nor-

mas procesales tiene, como hemos visto, mucho respaldo en la doctrina y la

jurisprudencia haciendas, en todos aquellos casa en los que se trate de

una norma posterior mis gnvosa. Se aplica en estos mee,_pa_ra_ algunos,
¡í le nlh‘a-adividad de la ley penal mis benigna ya que el pnncipio Ianpu's
wi! actual ee ría-iría, para esta. autores, al momento en que. debe reali-

¡arle dicho rendimiento. Desde este punto de vista, la discusión sobre el

minar penal o procesal antes detallada perdería gran parte de su rele-

venas.



134 LECCIONES Y ENSAYOS

que estos fundamentos no son irreductibles. Respecto de la

seguridad jurídica, hay jurisprudencia y doctrina considera-
bles que sostienen que en el caso de-un conflicto grave entre

los valores justicia y seguridad, obviamente dos de los más

trascendentes de cualquier ordenamiento jurídico moderno,
siempre es preferible optar por el primero. El argumento de

Roxin, que plantea la impunidad de algunos casos como pre-
cio por esta seguridad, no era para este autor un precio de-
masiado caro, lo que se torna ridículo cuando se paga con la

impunidad de crímenes contra la humanidad. Por último, en

lo que respecta a este tipo de crímenes, y más cuando se hace
con el beneplácito del Estado, la no reincidencia puede ser

una imposibilidad física del autor de seguir llevándolos a ca-

bo, sin que deba ser considerada como una demostración de
la innecesariedad de la pena (Sancinetti, 1988).

Respecto a esta limitación de la prescripción como derea
cho elemental de la personalidad humana o como elemento

imprescindible de la seguridad jurídica, encontramos un apo-

yo importante en la jurisprudencia“. Nuestro supremo tribu-
nal ha dicho: “La garantía constitucional de defensa en juicio,
si bien obliga a oír a los procesados y a darles ocasión de ha-
cer valer sus defensas, no requiere que se les asegure la

, exención de responsabilidad por el solo transcurso del tiem-

po”(Fallos: 1932487; 21121684). Más recientemente, teniendo
la Corte la composición inmediatamente anterior a la actual,
ha dicho, además de ratificar lo expuesto en los fallos citados,
que: “Si bien consideraciones relacionadas con la seguridad
jurídica y la economía procesal fundan las normas legislati-
vas que determinan la prescripción extintiva de las acciones

represivas, no puede negarse la existencia de situaciones en

las cuales la aplicación del instituto aludido redundaria' en

desmedro de valores fundamentales para la conservación del

cuerpo social y de su ordenamiento constitucional”. En el con-'

siderando siguiente la Corte agrega “que en determinadas
circunstancias pueden mediar motivos que tomen imperioso
descartar la prescripción de las acciones penales o prolongar
sus plazos" (Fallos: 30721466)”.

21 Este respaldo no ha sido tan terminante ni tan coherente como lo
veremos al analizar el comportamiento argentino respecto de la práctica
internacional sobre la imprescriptibilidad de los crímenes internacionales.

22 Esta última afirmación de la Corte tiene el carácter de obiter dic-
tum ya que en el caso en cuestión se discutía una prescripción administre-
tiva.
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Deestosfallmsurgeunadaralimitacióndelapresaip-
ción,ylos crímenes contraelDerechodegentes son. sin duda.
casos en los que 'la aplicación del instituto aludido redundaría
en desmedro de valores fundamentales para la conservación
del cuerpo social y de su ordenamiento institucional”. Tratan-
do, entonou, de ordenar lo hasta aquí dicho, se puede sostener

que el principio de legalidad alcanza a la prmaipción de la
misma forma que a cualquier otra norma penal. pero que esto
no implica que. en circusntsncias excepcionales —in reta-
das éstas en forma restrictiva—, la prescripción no pu ser

'ada de lado si. de aplicársela. se vulnera profundamente el
orjusticia. en los casos en que todas las razones que funda-

mentan este instituto no puedan ser esgrimidas.
Otra cuestión relacionada con la aplicación de este insti-

tuto que es necesario resolver es el caso de diferencias entre
dos leyes de prescripción. Entendemos que es aplicable en es-

te supuesto el rincipio de la ley penal más benigna de igual
modo que en

'

caso de cualquim' otra ley penal. Como lo ha
dicho la Corte. un plazo de prescripción más prolongado es

más

fravosopara el reo y no se lo uede aplicar cuando hay
una ey posterior más benigna ( altos, 1842112; 1932487;
21121684). Lo que importa estos casos es analizar si en la
causa concreta la ley posterior es más o menos gravosa para
el imputado, debiéndose aplicar entonces la más benigna. Sin
perjuicio de lo dicho, este principio es pasible de sufrir las li-
mitaciones de las que hablábamos en el párrafo anterior res-

pecto de la rescripción en general. Cuando hay razones para
dejar de lagola 'pción, obviamente también hay razo-

nes para la no aplicacióndel principio de la ley penal más be-
nigna (nos estamos refiriendo únicamente al caso de que las

leyes en conflicto sean dos leyes sobre prescripción).

V. LA Paescmclóu EN n. Dmcao macro“

Cuando analizamos el instituto de la prescripción en el
ámbito del Derecho internacional no son los mismos los ele-
mentos a considerar. En este Derecho no existe, por ejemplo,
el valor de la seguridad jurídica como un valor esencial para
el sostenimiento de la justicia ni tampoco es relevante plan-
tear el pajuieio del reo por la extensión del plazo de prescrip-
Ción.ya que, como hemos visto, las normas que rigen en el De
recbo penal internacional estos crímenes pueden ser dictadas
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ex post facto. Además se debe sumar el hecho de que no todas
las legislaciones locales tienen instituida a la prescripción co-

mo una causa de la extinción de la acción penal o, en muchos

casos, este instituto no alcanza ciertos delitos o puede ser de-

jado de lado bajo determinadas circunstancias. Como ejemplo
podemos citar la enumeración que Gravem (1965) realiza de

países que no aplican la prescripción o que lo hacen sólo par-
cialmente. Este autor menciona a: Austria, Bulgaria, Checos-

lovaquia, China, Dinamarca, Estados Unidos de América,
Francia, Hungría, India, Italia, Kenia, Nigeria, Polonia, Reino

Unido, Ucrania, Singapur y URSS. Como se ve, no podemos
hablar de un principio rector de las legislaciones locales que

pudiera ser receptado por el derecho internacional.

Además, debe considerarse con especial énfasis la natu-

raleza de los crímenes internacionales. El Derecho penal in-

ternacional sólo considera, como hemos visto, un número

muy limitado de delitos dentro de esta clasificación. A partir
de allí y por las características distintivas de ellos, no pode-
mos considerar que la comunidad internacional pueda verse

favorecida por echar, luego de transcurrido un tiempo, un

manto de olvido sobre acontecimientos pasados. Debe des-

prenderse entonces de las especiales características del Dere-
cho penal internacional y de los crímenes internacionales que
éste reconoce, que el instituto de la prescripción no tiene que

cumplir, en el campo internacional, el mismo papel que en

los derechos nacionales, si es que debe tener alguno.
Muestra de la especial naturaleza de los crímenes inter-

nacionales es el Proyecto de Crímenes contra la Paz y la Se-

guridad, que se encuentra, todavía hoy, en estudio de la Co-
misión de Derecho Internacional de las Naciones Unidas. El

proyecto en cuestión fue aprobado por la Comisión en 1954 y
establece en su artículo 59 (que se titula “Imprescriptibili-
dad”) que “el crimen contra la paz y la seguridad es por natu-.
raleza imprescriptible” (el subrayado es nuestro). Este pro-
yecto, a pesar de las dificultades que encuentra para su

aprobación final, es, además de una muestra de la opinio ju-
ris sobre este aspecto, un intento de la normativización de la

imprescriptibilidad de los crímenes internacionales como nor-

ma de Derecho penal internacional. Deteniéndonos en las se-

siones que dieron lugar a este Proyecto, vemos que el relator

especial dijo, en su cuarto informe, que “la aplicación de la

ley penal en el tiempo pone en juego dos conceptos: el de la
irretroactivídad de la ley penal y el de la prescripción..., en lo


