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EDITORIAL

Cada uno de nosotros —como alumnos de esta facultad-
hemos sentido en muchas ocasiones que los profesores titu-
lares de Cátedra, son seres fabulosos, míticos, prestigiosos
científicos im resos en el papel de nuestros libros y fundidos
en el bronce el reconocimiento de un microcosmos académi-
oo que, a la manera de la Castalia de Hesse. es impenetrable
para los mortales. Mor-tale, por otro lado. en cuya huestes
entendemos hallamos...

A su vez, muchos titulares suponen que los alumnos son

seres apáticos y desinteresados de los avatares científicos,
cuando no consideran a algunos de ellos como individuos de-
safiantes y autosuficientes que no buscan tutela y orien-
tación.

Nuestra experiencia nos revela uqe no son demasiados
los estudiantes —fundamentalmente en el Ciclo Profesional
Común- que tienen la posibilidad directa de escuchar e

incluso conocer las clases o e osiciones de dichos titulares.

Así, y por la incidencia e prejuicios, temores y de una

brecha generacional palpable, la relación entre el catedrático

y el alumno se debilita injustificadamente, alejándose progre-
sivamente del contacto directo de maestro y discípulo pre-
sente en la Academia griega y el ámbito de discusión y

enseñanza mutua de la época embrionaria de la universitas.

Qué decir. por cierto, cuando incluso la relación profesor
adjunto-alumno no pasa de la mera exposición oral activa del

uno, y la reproducción escrita pasiva del otro.
_

ya, la ausencia de tal relación no se debe única-
mente a la falta de interés del alumno o a la indiferencia de

los Catedráticos. El tiempo y los medios inciden y d1v1den.

Por ello se necesita un nexo, que cuando menos los una en la

distancia.



Y el nexo, ignorado en su existencia o en sus posibili-
dades por docentes y estudiantes, se encuentra en estas pági-
nas, a través de las LECCIONES y por intermedio de los
ENSAYOS.

Desde aquí pedimos entonces a ustedes, profesores y

alumnos, que fortalezcan con su participación activa este

nexo, porque dicha participación profundizará el vínculo. Y

porque nuestra Revista tiene su razón de ser-en esa partici-
pación y en ese vínculo.

Lo contrario, es suponer que el nexo es sólo el golpe de la

espada en el agua...

Buenos Aires, septiembre de 1993



EDITORIAL

Lecciones y Ensayos es parte de nuestra Facultad.

Porque desde que la creara Ignacio Winizky en 1956. ha
servido para comunicar a los profesores con los alumnos.

Porque desde entonces, ha sido un espacio de partici-
pación, y sus protagonistas han sido los estudiantes.

Porque ha servido para u'ear inquietudes y canalizarlas.

Porque a nuestros maestros les recuerda su juventud y a

nosotros, nos compromete con el presente.
Porque en sus páginas, se plantearon los dilemas y las

preocupaciones de quienes pasaron por esta casa.

Y también, porque su suerte no ha sido ajena a las vis-
cisitudes políticas y a los cambios que han afectado a nuestra

Facultad

Por ello, la Revista dejó de salir en los años dificiles de

principios de los setenta.

Por ello, durante la última dictadura militar, salió como

una “segunda época"; obviamente. sin participación alguna
de los estudiantes.

Por ello, durante los últimos años se perdió regularidad,
debido a la desatención de las autoridades y a la intervenuón
'de facto" del Consejo Directivo de la Revista.

Por ello, con este número se inaugura una nueva etapa.
con la esperanza de que no se repitan los errores del pasado.

Porque creemos que es importante que Lecciones y

Ensayos recupere su lugar. Porque Lecciones y Ensayos es

parte de nuestra Facultad.

Buenos Aires. 1994
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CARLOS SANTIAGO NINO

HOMENAJE DE LECCIONES YENSAYOS

El reciente fallecimiento de Carlos Santiago Nino abre

entre nosotros una brecha imposible de cubrir. Hombre
Joven, dedicó su vida al pensamiento puro, pero nunca aisla-
do del contexto en que le tooo vivir. Con él desaparece el que
—en opinión de quienes lo conocimos- era uno de los más
grandes filósofos de la, actualidad. Sus dotes intelectuales
eran prodigiosas, pero ello no le impedía escuchar casi con

veneración las mas diversas opiniones de los estudiantes y
gozar con el debate. Su inteligencia tampoco fue obstáculo
para su humildad ni para su vocación de ayuda -síempre
desinteresada e imparcial- para con cualquiera que necesi-
tara de su apoyo para una investigación o una beca.

Nos deja una obra inmensa, que trasciende sus más de
doce libros y numerosos artículos. Sin embargo, como en el
caso de todos los grandes hombres, nos preguntamos sobre
cuáles habrían sido sus futuros aportes, y nos resta la conje-
tura de cómo sus ojos habrían visto ciertos problemas y cómo

habrían intentado darles una respuesta.
Sus actividades lo habían llevado a todas partes del

mundo. Sera especialmente recordado en la Universidad de

Yale, donde pasaba gran parte del año; en Oxford, donde se

doctoró en el tiempo record de un año bajo la guia de Hart, y
en su Centro de Estudios Institucionales, del que fue —desde
su creación- su sustento más sólido. Fue asimismo, merced a

la labor en su cátedra de la Universidad de Buenos Aires y
en el Consejo para la Consolidación de la Democracia, el más

profundo defensor de los derechos humanos, sobre los cuales
fundó una Ética que llevó a la práctica durante toda su vida.
y cuya fundamentación -acaso el aporte más valioso de esta



16

última mitad del siglo a la filosofía práctica- se halla en su

libro Etica y Derechos H umanos.

Le dolían los problemas de su país, en especial la injusti-
cia y la desigualdad social, y esa preocupación permanente se

hizo carne en su discurso humanista y eminentemente
racional.

La muerte lo sorprendió en Bolivia a los 49 años, a don-
de había viajado para dar su consejo sobre la Reforma Cons-
titucional de ese país.

Nino deja también un vasto grupo de seguidores que

aprendieron de él cómo pensar el Derecho de una manera no

convencional, cómo evitar caer en la trampa del lenguaje y
cómo fundar racionalmente las ideas, evitando el dogma-
tismo y la arbitrariedad intelectual. Su fallecimiento ha dig-
nificado cada palabra de su obra, que ha de ser leída y discu-

\tida como una herencia permanente de nuestra cultura.

Los que habíamos llegado a conocer a Nino como ser

humano seguiremos viendo, más allá de cualquier razona-

miento empírico, su figura pequeña por los pasillos y aulas
de nuestra Facultad, irradiando calidez, fuerza y profimda
agudeza para una generación que necesita urgentemente un

modelo y un ideal para su existencia.
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LA VICTIMA COMO SUJETO PUBLICO
Y EL ESTADO COMO SUJETO SIN DERECHOS

Ammro Bovmo'

'Con la Inquisición pasa ¿oficio con todos las instituciones:
ha lobnvivido a su codificación. Codificada, adquirió sem-

blante de vida autónoma; desmantelada, sobrevive
merced a la vida que la animaba antes de que tuviera un

nombre y ae manifestara mediante un procedimiento.
Efectivamente, sobrevive -en presente del indicativo-

puee aunque la institución parezca muerta1 la actitud

ideológica —es'piritull, ritual. eclesiológica: es amp'lia la
eleedón de adjetivos aceptables: de la que era un expo-
nente privilegiado, conserva buena salud" (Luis Sala-

Molins, Introducción a El manual de los inquieidorea).

I. EL SIGNIFICADO DE LA INQUISICIÓN

Inquisición no ee una buena alabra. Su carga emotiva
es muy fuerte y remite a uno de os episodios mas terribles
de la historia de las prácticas punitivas. No es necesario que
entremoe en detalle aquí sobre las actividades de la Inquisi-
ción histórica, pero si ee torna necesario analizar la influen-

’ Ponencia presentada al V CONGRESO LATINOAMERICANO UNI-

VEBITARIO DE DERECHO PENAL Y CRIMJNOLOGIA realizado en Santiago.
Chile, del 12 a] 15 de mayo de 1993.
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cia que los sistemas de justicia penal de la actualidad
heredaron de la vieja Inquisición.

En nuestro país y, más específicamente, en la cultura

jurídica dominante de la ciudad de Buenos Aires, suele rela-
cionarse la inquisición exclusivamente con la figura de un

monje torturador. Pero la inquisición, como veremos, es

mucho más que eso.

Este particular modelo de procedimiento es el que reem-

plaza al sistema acusatorio que existió en la antigua Grecia,
en la República romana y hasta el siglo x11 entre los pueblos
germánicos. Sus principales notas distintivas, la averigua-
ción de la verdad y la persecución pública de los delitos, se

conservan hasta nuestros días. A pesar de que como fruto de
la Revolución Francesa se impone el sistema llamado mixto,
las bases materiales de la inquisición siguen vigentes. Y

aunque la tortura no esté formalmente admitida en los textos

legales, la ideología inquisitiva continúa entre nosotros e

informa nuestros ordenamientos procesales.
La inquisición es mucho más que un modelo de proce-

dimiento, es un método de indagación, una forma de cons-

trucción de la verdad, una teoría del conocimientol que pro-
duce ciertas y determinadas consecuencias, provocadas por
un conjunto de valores que sostiene determinada forma

política. Entre estas consecuencias podemos destacar el rol

“que ha de cumplir el juzgador en la indagación, y el lugar en

el que quedan colocados el imputado y la víctima.

El modelo inquisitivo se afianza ante los requerimientos
de centralización del poder político de las monarquías absolu-

'tas que terminan conformando los Estados nacionales. Surge,
entonces, como ejercicio de poder punitivo adecuado a la
forma política que lo engendra. Del mismo modo y con ante-

rioridad, surge en el seno de la Iglesia para servir a sus voca-

ciones de universalidad. “El camino por la totalidad política
que inicia el absolutismo, en lo que a la justicia penal se

refiere, se edifica a partir de la redefinición de conceptos o

instituciones acuñados por la Inquisición”. Y la idea de peca-

1 Cf. Ferrajoli, L._ “l'l caso ‘7 de aprile'. Lineamenti di un proceso

inquisitorio”, en Dei delitti e delle pene, De Donato. Bari, 1933, año I, n‘7 1,

p. 189.

2 Cf. Fernández Blanco, C. y Jorge G., "Los últimos días de la vícti-

ma", en No hay Derecho, Buenos Aires, 1993, n’ 9, p. 14.
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do es central en este diseño: el pecado, un mal en sentido
absoluto, debe ser perseguido en todos los casos y por
cualquier método. Esta noción de pecado influye en las prac-
ticas que el nuevo procedimiento contendrá. El fundamento
dela ción penalyano esundarlo provocadoaun
indivi no ofendido; la noción de daño desaparece y. en su

lugar. aparece la noción de infracción como lesión frente a

Dios o a la persona del rey. Y te fundamento, que sirve
para que el soberano se apropie del poder de castigar y que
surge en un contexto histórico en el que el poder político se

encuentra centralizado. este fundamento autoritario que
implica la relación soberano absoluto-súbdito, y que refleja
la necesidad de ejercer un control social férneo sobre los súb-
ditos. no logra ser quebrado con las reformas del siglo XIX y
llega hasta nuestros días.

Con el sistema inquisitivo aparece la figura del procu-
rador y un nuevo fin del procedimiento: la verdad. “El recla-
mo que efectuará el procurador en representación del Rey
necesita la reconstrucción de los hechos, que le son ajenos. y

que intenta caratula: como infracción. La búsqueda de la
verdad histórica o material se constituye así en el objeto del
proceso. La indagación será el modo de llegar a esta particu-
lar forma de verdad. ue nunca pasará de ser una ficción par-
cializada de lo ocurri ’3.

En el nuevo método de atribución de responsabilidad
penal, el imputado se convierte en un simple objeto de perse-
cución para llegar a la verdad. Pierde la cualidad de sujeto
que tenía en el procedimiento acusatorio. Esta redefinición

de sujeto a objeto se ve justificada por la necesidad de llegar
a la determinación de la verdad. Y el procedimiento que se

adopta ba de llevar, necesariamente, a descubrir esa verdad

ya formulada a medias cuando se inicia el procedimiento
penal. La indagación inquisitiva es, como afirma Ferrajoli.
un método circular y tautológico que conduce a la infalseabi-
lidad de la acusación. La hipótesis inicial que da lugar al pro-
ceso determina el enfoque del inquisidory guía la investi-
gación de la verdad judicial, que só o avanza en una direcuón
y deja de lado cualquier elemento que contradiga la hipótesis
de culpabilidad.

anidan.
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Pero el imputado no es el único sujeto redefinido por las
nuevas práctica punitivas. La víctima, en el nuevo esquema,
queda fuera de la escena. El Estado ocupa su lugar y ella

pierde su calidad de sujeto de derechos. Al desaparecer la
noción de daño y, con ella, la de ofendido, la víctima pierde
todas sus facultades de intervención en el procedimiento
penal. La necesidad de control del nuevo Estado sólo

requerirá su presencia a los efectos de utilizarla como testigo,
esto es, para que legitime, con su presencia, el castigo
estatal. Fuera de esta tarea de colaboración en la persecución
penal, ninguna otra le corresponde.

Con el movimiento reformador del siglo XIX, surge el

procedimiento mixto que, en lo fundamental, conserva los

pilares sobre los que se generó el método inquisitivo. Y la

ideología autoritaria sigue presente en nuestros códigos. Aun
cuando se establecieron ciertos límites a los métodos de

averiguación de la verdad, aun cuando el procedimiento ter-

mine con un juicio oral y público, aun cuando se hayan sepa-
rado las funciones requirentes y decisorias, la inquisición
sigue entre nosotros. Ese modelo, adoptado en un marco

histórico de concentración absoluta del poder político y de

desprecio por los individuos, persiste en' el Derecho penal
vigente.

Los porcentajes de presos sin condena; la existencia de

jueces instructores; la violación sistemática de los derechos
del imputado en aras de la investigación de la verdad; las
facultades instructorias del tribunal de juicio; la conside-
ración de la declaración del imputado como método para
obtener su confesión y no como medio de defensa‘; la organi-

4 Sin necesidad de entrar en el análisis del texto de un código proce-
sal determinado, el simple hecho de que la declaración del imputado se

denomine “declaración indagatoria” revela la ideología que lo sustenta. Y si

nos tomamos el trabajo de realizar un analisis más detallado, encon-.
traremos que, si bien de un modo más sutil, la indagatoria sigue, como en

los tiempos de la Inquisición, intentando arrancar la confesión del imputa-
do. En un manual de los inquisidores puede leerse: “Durante el interroga-
torio conviene que el acusado se siente en una silla más bai; más sencilla

que el sillón del inquisidor. El interrogatorio se hará de forma que se evite

sugerir al acusado qué es lo que se pretende, indicándole con ello el modo
de eludir las preguntas peligrosas... El inquisidor prestará suma atención

a la manera de responder del testigo —se refiere, en realidad, al imputado,
a quien se hacía jurar obligación de decir verdad—. Si ve que el interroga-
do responde con precaución y astucia, le tenderá trampas forzándole con
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unión jerárquica del Poder Judicial, son sus manifmtaciones

Todas estas características heredadas se presentan sutil-
mente en los textos legales. mas alla de que algunas de ellas
sean manifiestan en las mismas practicas punitivas. Pero los

principios materiales de la Inquisición se conservan declara-
damente: la persecución penal pública y la averiguación de la
verdad histórica. Estos dos principios producen consecuen-

das que determinan la aplicación del castigo y la función que
el Estado desempeña en esa aplicación.

El Estado define cuales son las conductas prohibidas
penalmente; el Estado inida la persecución penal; el Estado
decide si impone la sanción; el Estado determina cuanto vale
la ofensa; el Estado se encarga de ejecutar la sanción penal.

II. LA WCIÓN PENAL PÚBLICA

La decisión por la persecución de oficio de los delitos

implica que ésta es romovida or órganos del Estado. El

interés público ante a gravedadpdel hecho y el temor a la

venganza privada justifican esta intervenciónü. La considera-
ción del hecho punible como hecho que presenta algo más que
el daño concreto ocasionado a la víctima, justifica la decisión
de castigar y la necesidad de que sea un órgano estatal quien
lleve adelante la persecución penal. Un conflicto entre parti-
culares se redefine como conflicto entre autor del hecho y

sociedad o, dicho de otro modo. entre autor del hecho y

Estado. De este modo se expropia el conflicto que pertenece a

la víctima°.

ello a responder correcta y claramente'. Si analizamos los arts. 378 a_380
del nuevo Código Procesal Penal de nuestro país veremos que la idea sigue

Iiendo la misma: obtener la confesión del imputado. Cf. Eimerie, N. y

Pena, F., El manual de las inquisidom, trad. de Martín, F., Muehnik,

Barcelona, 1983, p. 144 y 146.
5 Cf. Baumann, J., Derecho procesal penaL Conceptos fundamentales

y principios procaalu, trad. de Finti, C. A, Depalma. Buenos Aires, 1986,

pp. 42-48.
° Cf. Christie, N., “las conflictos como pertenencia', de A.

Bwino y F. Guari lie, en AAVV" De los delitos y de las ubuntu, ed. a

cargo de Meier, J. J., Ad-Hoe, Buenos Aires, 1992. Este autor desarrolla
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Tomada la decisión político-criminal por la persecución
de oficio de los delitos, resta decidir si, además, la persecu-
ción debe iniciarse frente a todo hecho que aparezca como

delictivo. En aquellos países en que rige el principio de legali-
dad procesal, la balanza se inclina a favor de perseguir toda
conducta que pueda considerarse como delito. Este es el caso

de Argentina, en cuyo Código Penal se establece que "Debe-
rán iniciarse de oficio todas las acciones penales...”, con ex-

cepción de aquellas que dependieran de instancia rivada y
de las acciones privadas (art. 71). De todos mo os, estas

excepciones no alteran, por el número y por el tipo de figuras
que incluyen, la base de la persecución oficial.

El principio de legalidad procesal trae consigo el deber
de promover la persecución ante la noticia de un hecho

punible. De allí que una vez promovida la persecución penal,
no se pueda suspender, interrumpir o hacer cesar. Ningún
criterio utilitario o relacionado con la escasa gravedad del
hecho puede ser utilizado para no iniciar o continuar la per-
secución7. Este criterio es, sencillamente. absurdo. El progra-
ma político-criminal de nuestros estados es, simplemente,
irrealizable. Cualquier investigación sobre la “cifra negra” de
la criminalidad es una buena prueba de ellos.

La ínfima capacidad del sistema de justicia para proce-
sar la totalidad de los hechos punibles es una de las causas

de la arbitrariedad con que el sistema selecciona los pocos
casos de los que se ocupa. Cuanto mayor es el catálogo de
conductas delictivas, mayor es la osibilidad de los opera-
dores de elegir arbitrariamente cuáïesserán perseguidas; la

gravedad del hecho no es una circunstancia relevante para la

selección, mientras que la posición social del autor aparece
como la variable más importante.

Frente al reconocimiento de la imposibilidad fáctica de

perseguir todos los delitos que supone la vigencia del princi-
pio de legalidad procesal, surge el principio de oportunidad,
según el cual, cuando se toma conocimiento de hechos

'

punibles, puede no iniciarse o suspenderse la persecución

diversas consideraciones sobre el proceso de exclusión de la. víctima que
genera el Derecho pena].

7 Cf. Maier, J. B. J., op. cin. T. lb, p. 548.
3 Cf. Baratta, A., Criminología crítica y crítica del Der-echo penal.

trad. de Búnster, A., Siglo XXI, México, 1986, ps. 101 y sigs.
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penal por diversas razones. A travb de su aplicadón se pre-
tende racionalizar la selección que necesariamente tendrá

lugar. a partir de criterios distintos de los que regular e

informalniente aplica todo sistema de justicia penal.
Existen dos modelos de

afilicación
del principio de opor-

tunidad Para el primero de e os la oportunidad es la regla,
elevada a principio rector de la persecución penal’. Este es el
sistema de EE.UU., en el que los fiscales ejercen discrecional-
mente la acción penal y utilizan practicas como el plea-
bargoiru'ng y el guilty plea, ue dan lugar a condenas aun

contra un imputado que co esa un delito “legal y lógica-
mente imposible"°. La aplicación de este sistema arroja como

resultado uno de los más altos índices de población carcela-
ria: 504 reclusos por cada 100.000 habitantes, lo que significa
1.200.000 personas encerradas en prisión (en los países occi-

dentales europeos este índice oscila entre 40 y 109 reclusos

por cada 100.000 habitantes)". Si a esta cifra agregamos las

personas bajo probation y en libertad condicional, llegamos a

un total de 1.794 personas por cada 100.000 sometidas a con-

trol formal jurídico-penal”.
Si bien la Constitución estadounidense establece el dere-

cho a ser juzgado por un jurado imparcial. casi ningún
im utado hace uso de ese derecho. Más del 90 % se declara

pable, antes de correr el riesgo de ir a juicio por un hecho

más grave o r una pena mayor. Langbein afirma, frente a

esta que EE.UU. ha logrado. utilizando el plea-
bargaining como elemento coercitivo, un sistema de confe-

siones oomo el del procedimiento inquisitivo de la Euro a

medieval. El sistema de plea-bargaining pone en manos el

fiscal las tres fases del procedimiento estadounidense: acu-

sadora, decisoria ( ue corresponde al jurado) y sanmonadora
(que corresponde ¡3juez que determina la pena si el jurado
declara la culpabilidad)”.

’Cf.Maier,J. B.J.,op. dL,T. lb. p.557.
.

¡o Cf. Carrió. Aq El cujuicianu'zm penal en la Algenuna y en los

Estados Unidos, Eudaba. Buenos Aires, 1990, p. 63. nota 75.

n Cf. Christie. N., Crime control tu industry, Routledge,Londres-

Nuova York, 1993, p. 28. Hay edición castellana: La industria del control

del delito, trad. de Costa, 8.. Del Puerto, Buenos Aires, 1993.

¡3 Ibidem. p. 82.
l

u 'Torture and plea-barglining', en The University of Chicago Law
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El segundo modelo de principio de oportunidad es el de

países que tradicionalmente adoptaron el sistema de legali-
dad en la persecución. Ennestos países (p. ej., Alemania), la

oportunidad opera como excepción a la regla de legalidad y

permite, en algunos casos definidos por la ley, prescindir de
la persecución penal pública“. Pero si nos detenemos a

analizar los casos en que se permite al fiscal utilizar criterios
de oportunidad, comprobamos que estos criterios pueden ser

aplicados en muy pocos casos, en general cuando se trata de
hechos leves y también en otro tipo de supuestos de escasa

relevancia práctica”). Esta breve descripción del sistema per-
mite añrmar que no resulta adecuado para revertir la selec-
ción arbitraria del sistem'a penal. La magnitud de la “cifra

negra” y las diferentes causas que producen la selectividad
de las personas más expuestas e la acción de la justicia penal
por condiciones socio-económicas, entonces, implican que esta

disfuncionalidad no puede corregirse con esta implemen-
tación de la persecución oficial.

III. EL SUJETO PÚBLICO

Ninguno de los sistema conocidos para llevar a la prácti-
ca la persecución pública de los delitos permite llegar a resul-

‘tados admisibles. Y es aquí donde debemos cambiar la pre-
gunta. Es hora de que dejemos de preguntar cuál es el mejor
modo de implementar la persecución de oficio para pregun-
tarnos por qué el titular de la acción penal debe ser un

órgano del Estado, y no un individuolG.

Los fundamentos que dieron origen a la persecución

Review, 1978-1979, vol. 46, p. 3-22, citado por Christie, N., Crime
controlas industry, cit., p. 137-138.

¡4' Cf. Maier, J. B. J., op. cit., T. Ib, p. 557-562.
¡5 Cf. Gómez Colomer, J. L., El proceso penal alemán. Introducción y

normas básicas, Bosch, Barcelona, 1985, p. 47-48. Los supuestos de oportu-
nidad están regulados en los 99 153, 153a-153e, 154 y 154a-154e de la
Ordenanza Procesal Penal alemana.

"3 El planteo realizado en este trabajo hace referencia, exclusiva-

mente, a los delitos con víctimas individuales, que constituyen la amplia
mayoría de los casos que se resuelven en los tribunales.
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lion no pueden sostenerse actualmente. El Estado de
recho, integrado por ciudadanos y no r súbditos, no jus-
tifica la subsistencia de la acción púb 'ca como regla del
sistema. La única opción es abandonar el modelo acusatorio

formal, que nunca permitió la realización del rograma ilu-
minista y de su catalogo de garantías individu es. y volver a

un modelo acusatorio material. en el cual el ofendido recu-

pere su carácter de sujeto de derechos interesado en la perse-
cución penal. La víctima debe d 'ar de ser ese s 'eto privado
de algo que le pertenece y que le a sido expropia o.

El fundamento de la persecución estatal esta dado por
ese plus que. supuestamente. contiene el hecho punible y que
excede el daño ocasionado a la víctima. Pero aun si estu-

viéramos de acuerdo con aquellas justificaciones del castigo
que encuentran este plus en conductas que se desarrollan
estrictamente entre individuos, y que sólo producen conse-

cuencias entre estos individuos, ello no significa que un

órgano del Estado debe llevar adelante la función del acu-

sador. El interés público que justifica la intervención penal
no exige esta decisión por la persecución de oficio. Este

interés ya está re resentado por la definición estatal de las

conductas prohibi s penalmente y por la facultad decisoria

de la pretensión penal a cargo de un órgano jurisdiccional del

Estado. Si sumamos a estas dos actividades la facultad de

decidir sobre la persecución a través de la oficialidad de la

acción penal y la de decidir sobre la existencia de la lesión

que exige la mayoría de las figuras penales. ignorme la vo-

luntad de la supuesta víctima. estaremos en presencia de un

Derecho penal autoritario que niega los fundamentos del

Estado de derecho: el respeto a la dignidad de la persona y el

reconocimiento de su derecho a la autodeterminamón y a la

autonomía de su voluntad”.

A través de la persecución estatal. la víctima ha sido

excluida por completo del conflicto que, se supone! representa
todo caso penal. Una vez que la víctima es constituida como

tal por un tipo penal, queda atrapada en el _mism_o_tipopenal
que la ha creado. Para ello, el discurso jurídicoutiliza un con-

cepto específico, el concepto de bien jurídico.Lo Cierto es que.

desde este punto de vista, el bien jurídico no es más que la

¡7 Cf. Córdoba, F.. 'La "ción de la víctima'. en AAVV" El nuevo

Código Pv'ncaal Penal de la ación, ciL, p. 81.
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víctima objetivada en el tipo penal. La exclusión de la vícti-
ma es tan completa que, a través de la indisponibilidad de los
bienes jurídicos, se afirma que la decisión que determina
cuándo un individuo ha sido lesionado es un juicio objetivo y
externo a ese individuo, que se formula sin tener en cuenta

su opinión. Al escindir el interés protegido de su titular o por-
tador, objetivamos ese interés, afirmando la irrelevancia

política de ese individuo para considerarse afectado por una

lesión de carácter jurídico-penal. Esta concepción de la vícti-
ma como sujeto privado no es compatible con el carácter de

sujeto de derechos que los actuales ordenamientos jurídicos
positivos otorgan a los individuos.

El Derecho penal estatal que conocemos surge, histórica-

mente, justificado como medio de protección del autor del
hecho frente a la venganza del ofendido o su familia, como

mecanismo para el restablecimiento de la paz. La historia del
Derecho pena] muestra, sin embargo cómo éste fue utilizado
exclusivamente en beneficio del poder estatal para controlar
ciertos comportamientos de ciertos individuos, sobre quiénes
infligió crueles e innecesarios sufrimientos, y cómo excluyó a

la víctima al expropiarle sus derechos. Las garantías del pro-
grama reformador del siglo x1x no han sido suficientes para
limitar las arbitrariedades del ejercicio de las prácticas puni-
tivas, entre otros motivos, porque son los órganos estatales

que llevan adelante la persecución los encargados de poner
límites a esa persecución, es decir, porque deben controlarse
a sí mismos. Frente a la concentración de facultades en los

órganos del Estado, los individuos fueron constituidos como

sujetos privados, esto es, como sujetos sin derechos.

Si el fin que justifica la existencia del Derecho penal es

la protección de la convivencia social y, además, la protección
del autor del delito, el titular de la acción penal debe ser el
ofendido y no el Estado. En este marco de justificación, la

imposición del castigo sólo adquiere sentido si reduce la vio-
lencia que generaría el hecho de no imponerlola. Y un sis»

tema penal concreto que opere dentro de este marco de justi-
ficación debe verificar empíricamente el cumplimiento de los
fines que esta justificación le asigna. Dado que el fiscal, por

13 La justificación del castigo a través de esta doble finalidad ha sido
desarrollada por Ferrajoli. Cf. “El derecho penal mínimo", en Poder y

Control, PPU, Barcelona, 1986, n‘20, p. 25-48.
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ser el “representante” de todos, no es el representante natu-
ral de nadie. la única forma de asegurar el fin del Derecho
penal consiste en otorgar la titularidad de la acción a la vícti-
ma, constituyéndola. de este modo, en sujeto público“.

Un sistema nal con este fundamento y organizado
princi ente so re la base de la acción privada trae apare-
jado 'versas consecuencias. En primer lugar, el modelo
implica una reformulación del catálogo de conductas pro-
hibidas. De este modo, aquellas conductas que no se vinculen
con graves lesiones a los derechos humanos, carecer-an de re-

levancia enal, ad uiriendo la im rtancia que nunca tuvo el
principio ico de Derecho penal,ocomo ultima ratio. En otro
orden de ideas, las figuras penales deben describir compor-
tamientos que afecten bienes jurídicos con un titular cierto,
individual o colectivo. Así, no podrán rohibirse compor-
tamientos haciendo vagas referencias a a protección de la
“salud pública” u otros conceptos semejantes.

Por otra parte. la consecuencia más importante de un

sistema de acción privada es la posibilidad de utilizar meca-

nismos de- composición. La adopción del principio de ultima
ratio unida a un sistema penal que reconoce a la víctima
como sujeto, impone la necesidad de crear mecanismos que
permitan evitar la solución penal incluso en aquellos casos

en que se trate de comportamientos penalmente relevantes.
A través de los mecanismos de com ición, no sólo se logra
el fin de protección del autor del he o punible, sino también
se atienden los intereses de la víctima ue, en muchos casos,
puede preferir la solución reparatoria. n este último senti-

do. sostiene Mailiofer: “en un Derecho penal entre libres ¡e
iguales, la reparación debe ser la sanción primera, Intermi-
nación del conflicto por composición y por compensauón del

daño. el procedimiento preferido’m.

m El fiscal no puede saber en cada caso si la víctima actuará ven-

gativamsnte. El único modo de evitar la venganza cuando este deseo

añito. oe permitir que sea la propia víctima la que decida sobre la_per_se-
cución penal. S la víctima tiene Animo de venganza, este ser6_ejerado
a trnvús del Derecho penal y, en este caso, la sanción penal estará Justifica-
da.

3’ Citado Rol'in. C.. 'Ls reparación en el sistema de los finesde la

na'.enAA. .Delarddünsydelasvlctimae.ed.aeargodeMnler,J.
. J.. Ari-Hoc. Buenos Aires. 1992. p. 141.
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IV. EL sumo SIN DERECHOS

En el marco de un sistema acusatorio material, el rol

que debe cumplir el ministerio público como órgano del
Estado vinculado a la persecución penal es completamente
distinto al que desempeña en la actualidad. En principio,
poco tiene que hacer el ministerio público en el procedimiento
penal -tal como sucede hoy en día con los delitos de acción

privada- si en la generalidad de los casos es el ofendido el
único titular de la acción penal“. Pero esta inactividad del
acusador público está sujeta a la voluntad de la víctima. Así,
si el ofendido desea iniciar la persecución penal y, además,
ejercer por su cuenta la acción, el fiscal no puede ni debe
involucrarse en el caso. En cambio, si la víctima opta por la

persecución pero no tiene medios o no desea llevar adelante

personalmente la persecución, el ministerio público debe
‘brindar su servicio a la víctima interesada, quien conser-

varía, en todo momento, facultades dispositivas para la
acción. El tema central en esta delegación consiste en recono-

cer el derecho de la víctima a disponer de la acción, aun

después de haber otorgado su conformidad para que la perse-
cución se lleve a cabo, posibilitándole la retractación de la
instancia”.

Otra actividad a cargo del ministerio público consistiría
en el asesoramiento a las víctimas sobre sus derechos y sobre
todas las posibilidades que la ley contemple para la satisfac-
ción de sus intereses. Esta tarea, que algunos consideran
secundaria es, en realidad, fundamental en este marco que
reconoce a los individuos como sujetos. Frente al fenómeno

generalizado el desconocimiento del Derecho, esta función

clarificadora se torna primordial si la pretensión es no sólo

reconocer a la víctima como sujeto de derechos, sino también

posibilitar el ejercicio efectivo de esos derechos.

El órgano del Estado conocido como ministerio público,

21 Aun cuando el sistema esté basado en la acción privada, ello no

impide la subsistencia de la acción pública en algunos supuestos, excep-
cionales, que involucren de modo claro los intereses de'todos los grupos
sociales, tales como, por ejemplo, atentados contra el orden constitucional,
presupuesto fundante del carácter de sujetos de los individuos.

22 Cf. Córdoba, F., op. cit., p. 84.
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en este contexto. pasaría a desempeñar una función de servi-
cio a favor de las víctimas interesadas en la persecución o en
los diversos mecanismos de composición»que el Derecho penal
debe ofrecer. necesariamente, para contemplar los intereses
de los involucrados en el conflicto.

La adopción de un sistema privado de persecución penal
también proyectar-[a sus influencias sobre el poder jurisdic-
cional. Es innegable que el programa de límites al poder

mieldel Estado propuesto por el iluminismo y concretado en

reformas penales decimonónicas aún no se ha realizado.
Las garantías anunciadas en las constituciones no ban servi-
do para contener el e'ercicio del poder penal en un marco de
respeto por los de os fundamentales del individuo. Por lo
contrario. puede afirmarse que nuestros sistemas penales
operan cotidianamente como si hubieran sido diseñados para
violar sistemáticamente tales derechos.

Una de las razones por las cuales no se ba cumplido con

el programa iluminista está relacionada con la ideología
inquisitiva. La necesidad de investigar la verdad y la consi-
deración de que la actividad acusatoria del ministerio público
está objetivamente dirigida han provocado que los jueces y
los fiscales compartan un objetivo común vinculado a la per-
secución penal. Porque el fiscal actúa de acuerdo con la regla
de objetividad, no se considera injusto que el juzgador cola-
bore -o, en algunos casos, reem lace- con la actividad
acusatoria. Nuevamente. como en os tiempos de la Inqui-
sición, se confunden las funciones requirentes y decisorias.
Como consecuencia, el juez penal se convierte en otro acu-

sador. sin tener en cuenta que su función no es la perse-
cución. Una vez interesado el juez en la persecución, resulta
im osible que lleve adelante esta persecución y, además, con-
tro e su ropia actividad para respetar los límites estableci-
dos or marco de garantías individuales. La función de Juz-
gar os casos que son presentados con imparcialidad resulta
de cumplimiento imposible en cuanto el juzgador crea que su

tarea consiste en perseguir el delito.

En el modelo acusatorio material, las garantías cumpli-
rIan una función distinta a la que cumplen actualmente. _Su
contenido adquiere una nueva significación cuando la acuón

penal es ejercida por el ofendido. El Estado pierde sus dere-
chos de persecución, ahora en manos de la víctima, y su tarea
se limita a decidir y controlar las actividades de los indiv1-
duos involucrados en el conflicto. Las garantías, entonces, no
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tienden a impedir la arbitrariedad del poder estatal, sino a

prohibir las pretensiones desmedidas del ofendido. Se pro-
duce una brecha, de este modo, entre los intereses del poder
jurisdiccional y el poder requirente, que torna más dificil la
confusión de ambas funciones. Esta brecha genera mayores

posibilidades para la realización del programa de garantías
limitadoras del poder penal.

Aun cuando no podamos asegurar que el sistema acusa-

torio material pueda revertir la situación a la que hemos

llegado con la persecución pública, otra circunstancia abona
la elección de la persecución privada. Este sistema carece de
una característica fundamental de los sistemas enales
actuales: su importancia como instrumento de contro social.
Si son los sujetos involucrados en el conflicto quienes deciden
si los sucesos tienen o no carácter conflictivo, el Estado

pierde la discrecionalidad sobre esta decisión, y con ello, el
i control acerca de lo penalmente relevante. El ejercicio del

poder penal, el poder más violento ejercido por los Estados

modernos, ya no puede ser dirigido por este. Si el proce-
dimiento es, en cierto sentido, una oportunidad para la clari-
ficación y la verificación axiológica de las normas sociales,
estas dos funciones ya no quedan en manos del Estado, sino

que termina repartidas entre todos los individuos.

El sistema propuesto redefine el rol de los órganos que
actualmente intervienen en la persecución penal. Estos ór-

g'anos tienen, en este contexto, la obligación de actuar al ser-

vicio de los individuos y de proteger sus derechos.



LA INDEPENDENCIA DEL PODER JUDICIAL
Y EL AMBITO JURIDICO INTERNACIONAL

Roman D.T. Gu'rmmaz Poasa'

lnmonuccrón
\

El hombre, r su naturaleza, tiene una serie de dere-
chos que son i erentee a su condición. Su positivización
fito ee, su reconocimiento por un sistema de normas jurídi-
cas- de nada valdría si no se acompañase de la garantía del
efectivo ejercicio. Para ello el Estado, que como entidad sobe-
rana tiene la capacidad de legislar y de interpretar el onde-
namiento jurídico, no sólo ha de reconocer los derechos indi-
viduales sino que, a más, está obligado a tutelarlos cuando se

intente arbitrariamente limitarlos. La iuris-dictio configura.
entonces, la garantía por excelencia del efectivo ejercicio de
derechos y comporta el deber del Estado de administrar justi-
cia. En eu cumplimiento ha de asegurar tanto el acceso a los
tribunales como el conocimiento de la causa por un juez inde-

pendiente. imparcial e idóneo.

Estos principios. consagrados en nuestra Constitución

Nacional, también ee reflejan en tratados internacionales

-que vinculan a la Argentina- y en resoluciones de organis-
mos internacionales que indican pautas básicas relativas a la

independencia de la judicatura. A través de ellos. si bien

’ Jueza nacional; rofenora de Derecho Internacional Público y
miembro del Instituto e Investigaciones “Ambrosio L. Gioja' en la

Facultad de Derecho de la UBA.
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la obligación de garantizar el efectivo ejercicio del derecho a

la jurisdicción recae -en primer lugar- sobre el Estado, sus

conductas pueden ser examinadas en el ámbito interna-
cional. Y, de verificarse una violación, imponerse sanciones

políticas o jurisdiccionales.
Así, las normas jurídicas internacionales, por las que vo-

luntariamente se obligó el país, integran nuestro ordena-
miento interno, a la luz de lo dispuesto en el artículo 31 de la
Constitución Nacional, y —de ser operativas- su cumplimien-
to puede ser reclamado en este ámbito. Pero, a más -como lo
señala la doctrina de la Corte Suprema de Justicia de la
Nación- configuran tratados entre potencias soberanas ten-

dientes a producir efectos jurídicos en ese ámbito.

La independencia de la judicatura es, entonces, tanto un

derecho invocable en la esfera interna, como una obligación
\del Estado verificable por los organismos internacionales

competentes.
En este contexto se examinará primero la necesidad de

esa independencia en una sociedad democrática, consideran-
do las dificultades que pueden presentarse en su plena im-

plementación, para contemplar, después, las normas y princi-
pios básicos del ámbito jurídico internacional que desarrollan

y profundizan su contenido.

I. EL PODER JUDICIAL COMO GARANTÍA DEL EFECTIVO

EJERCICIO DE LOS DERECHOS INDIVIDUALES

En 1945 entró en vigor la Carta de las Naciones Unidas,
primer instrumento jurídico que reconoce al hombre como

sujeto de derecho en el ámbito internacional. En los años
transcurridos desde entonces, mucho ha hecho la organi-
zación universal, y mucho también el organismo regional
americano, para desarrollar y positivizar el catálogo de los
derechos individuales. Paralelamente, y con el objeto de

garantizar su efectivo ejercicio, a más de señalarse el derecho
a la jurisdicción como un deber del Estado de administrar

justicia, se haexaminado y profundizado el contenido de este

derecho desarrollando e interpretando el concepto de inde-

pendencia de la judicatura.
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I. La indqaendencia como una necesidad

Desde un punto de vista institucional la inde ndencia
ba de realizarse tanto frente a los otros poderes el Estado
como ante los órganos de prensa. Para ello ha de garanti-
zarse al tribunal conocer en todas las cuestiones de índole

judicial y tener autoridad exclusiva y excluyente en relación
a ellasl.

Desde la óptica individual, la independencia se verifica

a través del juez imparcial e idóneo. inamovible mientras
dure su buena conducta. que lleve adelante un proceso equi-

tam
en el que todas las partes sean tratadas de idéntico

m .

No basta con que un ordenamiento jurídico reconozca

derechos a las rsonas bajo su jurisdicción; para que éstos

no queden en e plano de meros principios, es necesario ase-

gurar en la práctim su efectividad. Reconocer derechos sin

protección es -en definitiva- dejarlos librados al capricho del

poder. Y esta protección -a nivel nacional- es tarea del Poder
Judicial.

La independencia de los jueces no es un fin en si misma

sino ue es un medio, un instrumento, puesto al servicio de
la co ectividad. Esta independencia y su dignidad deben

defenderse en el interés común de la población que supedita

subseguridada una justicia libre. eficaz, altruista, honrada y
sa ias.

En ese sentido se ha afirmado que parte de un buen go-
bierno es tener un Poder Judicial que lo controle y anule sus

actos cuando los percibe ilegítimos‘. La división de los

poderes es el pilar de la forma republicana de gobierno.
Si se desea realmente, construir una sociedad democráti-

ca, en la que los derechos de cada uno estén limitados por los

derechos de loa demás, por la seguridad de todos y por las

l Rel. AMO/146, del l3-XII-1985: principios 3. y 4.

2 Conot. Nac. arts. 18, 95, 96 y 100.
3 Véase. en este sentido. Artucio A.. ‘La justicia como condición esen-

cial para la vigencia de los derechos humanos", en La Independencia de

Jueces y Abogada en Algentina, Brasil, Paraguay y Uruguay, Comisión
Internacional de Juristas, 1983.

‘ Coal, Gordillo, A., prólogo a Obarn'o M., De cómo fuijuez, Funda-
ción de Derecho Administrativo, Buenos Aires. 1988, p. 10.
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exigencias del bien común5; si se quiere impedir la justicia
por mano propia, erradicar la venganza, la corrupción, el

amiguismo, la influencia, evitar el descreimiento y la falta de

fe; es necesario fortalecer la independencia de la judicatura.

2. Las dificultades de su plena implementación
La inestabilidad de los regímenes políticos se suele tra-

ducir en cambios en la judicatura, afectando la permanencia
en el cargo formalmente garantizada en la norma funda-
mental“. Entre 1930 y 1983 se sucedieron como ministros de
la Corte Suprema de Justicia de la Nación cincuenta y tres

magistrados; veinte de ellos renunciaron a sus cargos y
veinte cesaron en sus funciones con el cambio del jefe del

Ejecutivo7. Las cifras resultan por demás evidentes; el cam-

bio promedio de un ministro del Supremo Tribunal al año.
‘

Esta inestabilidad política ha repercutido negativamente en

la administración de justicia, tanto en la composición y per-
manencia en sus diferentes niveles cuanto en la imagen que
la opinión pública se forma de su funcionamientoa.

La supresión del ejercicio de ciertos derechos en estados
de excepción, sustrayendo o demorando el conocimiento por
el tribunal de las situaciones que puedan plantearse, tam-

bién conspira contra una efectiva independencia de la judi-
catura y arriesga sacrificar la legalidad a exigencias políti-
cas, o de mera conveniencia, de tipo coyuntura].

Una dependencia del Ejecutivo o del Legislativo en ma-

5 Convención Americana sobre Derechos Humanos, art. 32.2.
5 Constitución Nacional, art. 96; confi, Rosem, K., “The protection of

Judicial lndependence in Latin America”, Interamerican Law Review, 19

(1987), p. 1-35; Verner, J., “The independence of Supreme Courts in Latin
America. A Review of the Literature", Journal of Latin American Studies,
16, p. 463-506.

7 Véase Kunz, AB, "Los Magistrados de la Corte Suprema de
Justicia de la Nación (1930-1983)", en Cuadernos de investigación, n“ 15,

gith'ituto
de Investigaciones “Ambroo L. Gioja”, Facultad de Derecho,

. .A.
3 Con/Z, Mackinson, G. J. y Goldstein, M. R., La Magistratura de

Buenos Aires, Literaria Jurídica, Buenos Aires, 1988, p. 81; véase Obarrio,
M., op. cit., ps. 41 y sig, donde se ejemplifican las presiones políticas que
se intentan efectuar en épocas de cambios de gobierno a través del patro-
cinio de escritos presentados en los tribunales.
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taria prsupuestaria implicaría en la táctica. que los recur-

sos financieros no siempre fuesen cientes para asegurar
el normal funcionamiento del Poder Judicial!

La violencia -fisica o moral- de la ue suelen ser vícti-
mas magistrados y funcionarios es otro emento que dificul-
ta la_necesaria tranquilidad de espíritu de aquel que ba de

Justicia.
Y, en este plano personal. la idoneidad —como sinónimo

de la de capacitación permanente tanto dsjueces
como de funcionarios y empleados considerados como un todo
cuya tarea es la de hacer realidad el efectivo ejercicio de los
derechos individuales l° no debe ser olvidada.

Las dificultades son muchas para realizar la plena inde-

pendencia del Poder Judicial, pero el Estado está obligado a

poner todos los medios para lograr avances constantes en la
materia.

II. EL mrro INTERNACIONAL

En 1948 la Asamblea General de la ONU adoptó la
Declaración Universal de los Derechos Humanos como

primer intento de realización, en el plano universal, de un

catálogo de tales derechos. Ese mismo año, pero unos meses

antes, la Novena Conferencia Internacional Americana. reu-

nida en Bogota, había aprobado la Declaración Americana de
los Derechos y Deberes del Hombre. Uno y otro instrumento

pregonaban el derecho de toda persona a ser oída pública-
mente por un tribunal independiente e imparcial, tanto en el
ámbito civil como en el penal". los tratados internacionales

ue ulteriormente entraron en vigor bajo los auspicios de la
NU y de la OEA no sólo contemplan el derecho a la jurisdic-
ción, como presupuesto de la efectividad de los demás dere-

’ En eee asnfido cabe señalar el ejemplo de la Constitución de Coste
Rica en la que formalmente se asegura al Poder Judicial el 6% del pn-
supuuto.

l° Véanse las crítica al sistema en Fucito, F.. La transformación del

servidajudicml, Sea-atada de Justicia, Buenos Aires, 1989, pe. 62 y siga.
“ Declaracion Universal de los Derechos del Hombre. art. 10; De-

dsradón Americana delos Derechos y Deberes del Hombre, art. XVIII.
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chos que consagran, sino que establecen concretos mecanis-
mos tendientes a verificar el cumplimiento por los Estados de
las obligaciones que han asumido.

1. La Convención Americana sobre Derechos Humanos

El Pacto de San José de Costa Rica entró en vigor para
nuestro país el 5-lX-1984. Conforme lo expresara el gobierno
argentino en el instrumento internacional de ratificación sus

disposiciones se aplican con relación a hechos acaecidos con

posterioridad a dicha fecha y se interpretan —en el ámbito
interno- en concordancia con los principios y cláusulas de la
Constitución Nacional.

El Pacto establece el deber de las partes de respetar los
derechos y libertades allí reconocidos y de garantizar su libre

y pleno ¡ejercicio—sin discriminación alguna- a toda persona
ique esté sujeta a su jurisdicción, entendiendo por tal a todo

ser humano”. Si el ejercicio de esos derechos y libertades no

estuviere plenamente garantizado en el ámbito interno, los
Estados se comprometen a adoptar las medidas necesarias

para hacerlas efectivas con arreglo a sus procedimientos cons-

titucionales y a las disposiciones de la propia Convención”.
En ese sentido, el artículo 89 del Pacto está dedicado a las

Garantías Judiciales, disponiendo que:
“.. 1. Toda persona tiene derecho a ser oída con las

debidas garantías y dentro de un plazo razonable por un juez
o tribunal competente, independiente e imparcial, establecido
con anterioridad por la ley...".

Y ello, tanto en la sustanciación de cualquier acusación
penal formulada contra ella como para la determinación de
sus derechos y obligaciones de orden civil, laboral, fiscal o de

cualquier otro carácter. En materia penal, esta misma norma

jurídica, fija los principios que conforman en sustancia el
debido proceso legal.

Es decir que el tribunal competente, independiente e

imparcial es requisito inexcusable para la adecuada tutela de
los derechos cuando se intente arbitrariamente limitar su

ejercicio. Y esto tanto es así que, aun cuando en caso de gue-
rra, de peligro o de otra emergencia que amenace la indepen-

12 Convención Americana sobre Derechos Humanos, art. 1°.
13 Ibid., art. 2°.
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danu'a o seguridad del Estado, este pueda adoptar medida
razonables que por tiempo limitado suspenden las obliga-
ciones contraídas en virtud de la Convención. nunca podrá
suspender las garantías judiciales indispensables para la
protección de los derechos esenciales del ser humano“.

En ese sentido la Comisión Interamericana de Derechos
Humanos ha señalado que resulta obvio que un Poder
Judicial ünpnrcial. formado por jueces idóneos, es la mejor
garantia para la adecuada administración de justicia; y, en

definitiva, para la defensa de los derechos humanos“.

La Convención Europea para la Salvaguardia de los
Derechos del Hombre y de las Libertades Fundamentales. de
la que la Convención Americana toma sus lineamientos ge-
nerales, consagra un principio similar en el artículo 6'. En
relación a esta norma la Comisión Europea de los Derechos
del Hombre ha expresado que la independencia del juez se

garantiza con su inamovilidad. En efecto -en opinión de la
Comisión Europea- según el principio de la preeminencia del
derecho enlos Estados democráticos, la inamovilidad de los

jueces es un corolario necesario de su independencia en

relación a la administración y, en consecuencia, forma parte
de las garantías judiciales previstas en el tratado”.

Ahora bien, aun cuando sea el Estado el obligado a

respetar los derechos y libertades reconocidos en el Pacto de

l‘ Ibid, art. 27. La disposición enuncia como derechos no sus-

pendiblee el derecho al reconocimiento de la personalidad jurídica;a la

vida; a la integridad personal; la prohibición de la esclavitud y semdum-
bre; el principio de legalidad y de retroactividad en materia penal; la liber-

tad de contienda y de religión: la protección de la familia; el derecho al

nombre: loa derechos del niño; el derecho a la nacionalidad y el ejercicio de

lm derechos políticos. En ese sentido la Corte Interamericana de Derechos

Humanos, en el caso Veláqu Radrígua, Excepciones preliminares,
91, el 26 de junio de 1987, dice '...los Estados Partes se obligan a sumims-

trar recursos judiciales efectivos a las víctimas de violación de los derechos

humanos (art. 25), recursos que deben ser sustanciados de conformidad con
las reglas del debido proceso legal (art. 8°.1), todo ello dentro de la obli-

gación general a cargo de los mismos Estados, de garantizar el libre y

pleno ejerdcio de los derechos reconocidos por le Convención a toda per-
sona que se encuentre bajo su jurisdicción (art. 1°)'.

“5 Convención Interamericana de los Derechos del Hombre, Informe,
1984-1985, p. 193.

'° Comisión Europea de los Derechos del Hombre, infame del 12-X-

1978 en el caso Zond c. Austria. p. 80. La Corte Europea de los Derechos

del Hombre. en la sentencia en el asunto Ringeísen. 16-WI-1971, declaró
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San José de Costa Rica, son competentes para conocer en el

cumplimiento de los compromisos contraídos los órganos
internacionales instituidos en el propio tratado; esto es, la
Comisión Interamericana de Derechos Humanos y la Corte
Interamericana de Derechos Humanos.

No sólo la Comisión tiene capacidad para recibir peti-
ciones o comunicaciones que contengan denuncias o quejas de
violación de la Convención por un Estado Parte, sino que
—además- éstos están obligados a proporcionarles las infor-
maciones que les solicite sobre la manera en que en su

ámbito interno aseguran lla aplicación efectiva de cua-

lesquiera disposiciones del Pacto". En el tema que nos ocupa,
sobre la manera en que preservan la independencia de la

judicatura para que las garantías judiciales se fortalezcan,
Si bien los procedimientos ante la Comisión Interame-

‘

ricana de los Derechos del Hombre tienen una naturaleza

política y tienden a la amigable composición, nada impide
que de no ser solucionado el asunto -en un plazo de tres

meses- la Comisión o un Estado interesado puedan someter-

lo a la Corte Interamericana de Derechos Humanos”. La
Corte es un verdadero tribunal de Justicia, ante el cual se

desarrolla un procedimiento en derecho, con competencia
para conocer de cualquier caso relativo a la interpretación y

aplicación de las disposiciones del Pacto. Su sentencia es obli-

gatoria y, si decide que hubo violación de un derecho o liber-
tad protegido por el tratado, dispondrá que se garantice el

goce del derecho o la libertad conculcados. Dispondrá asimis-

mo, si fuera procedente, que se reparen las consecuencias de
la medida y el pago de una justa indemnización. El fallo es

definitivo e inapelable y la parte que disponga indemnización
—según lo establecido en la Convención- se podrá ejecutar en

el país por el procedimiento vigente para la ejecución de sen-

tencias contra el Estado”.

El Sistema Regional Americano, del que nuestro país es-

parte, es uno de los más perfectos en el ámbito internacional

que el término independiente del art. 69 de la Convención comprende dos
elementos: independencia de los tribunales en relación al Ejecutivo e inde-

pendencia frente a las partes en el proceso.
17 Convención Americana sobre Derechos Humanos, arts. 44, 45 y 43.

laIl>id., art. 51.
19 Ibid., arts. 62.3, 63.1, 67 y 68.
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para ppteger individuo en el goce de sus derechos esen-
ciales s1 la admmistración de justicia en el lano interno no
se encuentra en condiciones. o se ve dificul a. para logarlo.

2. El ambito universal

La Asamblea General de la ONU. desarrollando el con-

tenido de la Declaración Universal. adoptó en 1966 el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Políticos y su Protocolo
Facultativo; tratados que se encuentran en vigor para nues-
tro país.

El artículo 14.1 del Pacto reitera los términos de la Con-
vención Americana en cuanto a las garantías judiciales y el
Protocolo instituye un Comite de Derechos Humanos al que
se le otorga competencia para recibir y considerar comunica-
ciones en las que se aleguen violaciones de cualquiera de los
derechos enunciados en el Pacto una vez agotados los recur-

sos internos disponibles". Si bien el procedimiento ante este

órgano es de naturaleza política y no jurisdiccional, en caso

de no lograrse una solución amigable, el comité podrá hacer
público el procedimiento en el informe anual que debe pre-
sentar ante la Asamblea General de la ONU por conducto del
Consejo Económico y Social con el consecuente riesgo de críti-
ca por la opinión pública internacional del país que no ha
sabido honrar los compromisos internacionales que volun-
tariamente había asumido“.

Pero en este caso, el control internacional tampoco se

agota con la posibilidad de presentar una comunicación ante

presuntas violaciones, sino que -independientemente de
ello- el Estado Parte está obligado a informar al Secretario
General de las Naciones Unidas sobre las disposiciones qu'e
haya adoptado a dar pleno efecto a los derechos reconoci-
dos en el trata o y sobre el progreso que haya reahzado en

cuanto a su gocen. Es decir, que se intenta un desarrollo pro-
gresivo en el respeto de los derechos fundamentales y las
libertades individuales para lo cual es necesario dar las

ibilidades de un acceso efectivo a un tribunal indepen-
'ente, imparcial e idóneo.

2° Protocolo Facultativo del Pacto Internacional de Derechos Civiles y

Políticos, arts. 1' y 2'.
fl Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos, art. 45.

fl Ibai, art. 4o.
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En aras de colaborar con los Estados para lograr tal

objetivo, la Asamblea General de la ONU adoptó, el 13-XII-

1985, la resolución A/40/146 que contiene los Principios
Básicos relativos a la independencia de la judicatura, invi-

tando a los gobiernos a respetarlos y a tenerlos en cuenta en

el marco de su legislación y práctica para que los jueces
puedan actuar de conformidad con ellos.

En ese sentido se propone que la independencia de la

judicatura sea garantizada por el Estado y proclamada en la
norma fundamental. Así los jueces podrán resolver los asun-

tos de que conozcan con imparcialidad, sin restricción alguna
y sin influencias, alicientes, presiones, amenazas o intromi-
siones indebidas, sean directas o indirectas, de cualesquiera
sectores o por cualquier motivo. Los jueces serán jueces de su

propia competencia y no se efectuarán intromisiones inde-
‘

‘bidas o injustificadas en el proceso judicial, ni se someterán a

revisión las decisiones de los tribunales. Cada Estado miem-
bro de la ONU proporcionará recursos adecuados para que la

judicatura pueda desempeñar debidamente sus funciones.
Las personas seleccionadas para ocupar cargos judiciales
serán personas íntegras e idóneas y tendrán la formación o

las calificaciones jurídicas apropiadas. Todo método utilizado

para la selección de personal judicial asegurará que éste no

sea nombrado por motivos indebidos. La ley garantizará la

permanencia en el cargo de los jueces por los períodos
establecidos, su independencia y su seguridad, así como una

remuneración, pensiones y condiciones de servicio y de jubi-
lación adecuadas. Se garantizará, también, la inamovilidad
de los jueces hasta que cumplan la edad para la jubilación
forzosa. Toda acusación o queja formulada contra un juez por
su actuación judicial se tramitará con prontitud e imparcia-
lidad con arreglo al procedimiento pertinente, siendo confi-

dencial el examen de la cuestión. Sólo podrán ser suspendi-
dos o separados por incapacidad o comportamiento que los.
inhabilite para seguir desempeñando sus funciones. El sis-
tema de ascensos de los jueces, cuando exista, se basará en

factores objetivos, especialmente en la capacidad profesional,
la integridad y la experiencia.

La Asamblea General luego de adoptar estos Principios
Básicos ha invitado a los Estados a que informen periódica-
mente al Secretario General de la Organización sobre los pro-
gresos realizados en su aplicación, incluyendo información

__sobresu difusión, su incorporación a la legislación nacional,
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los problemas que se plantean para aplicarlos a nivel nacio-
nal y la asistencia que podría necesitaree para ello de la
comunidad internacional”. Si nuestro país acogiese positiva-
mente esta solicitud la información requerida debería pre-
sentarse en 1993.

A mono na COLOFÓN

La independencia de la judicatura no sólo debe estar

garantizada por el Estado y ser proclamada or la Consti-
tución y la legislación del país, sino que ha e seguirse de
medidas prácticas que le den pleno efecto. Para que toda per-
sona tenga derecho a ser oída públicamente con las debidas

garantías es indispensable contar con un tribunal imparcial.
La independencia de los jueces no es un fin en sí misma, es

un instrumento puesto en beneficio de la colectividad. Las
carencias en este ambito sólo se traducir-lan en una ver-

dadera privación de 'usticia para los justiciables, aún cuando
el tribunal pusiera e su parte todos los esfuerzos. La capa-
citación, las politicas claras de admisión, selección y exclu-
sión, la debida atención a los problemas económicos son com-

promisos asumidos en nuestra norma fundamental, pero,
también, son obligaciones aceptadas voluntariamente frente
a la comunidad internacional. El Estado es el primer respon-
sable de asegurar el goce de los derechos y garantías a las

personasque se encuentran bajo su jurisdicción, pero.las
alencias en que pudiese incurrir darían lugar a recrimina-

ciones político-jurídicas de los órganos internacionales a los
que les ha reconocido competencia para verificar el cumpli-
miento de aquello que voluntariamente reconoció.

La crítica interna y la crítica internacional no son hechos

que los Estados puedan ignorar. El mundo intenta avanzar

hacia un orden de paz, basado en el respeto de los derechos
esenciales y de las libertades de todos; nuestro país ba de
participar activamente en un proceso que lo digmfica al dig-
nificar al hombre.

a Res. AMI/149. 4411.1986.
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DEMOCRACIA Y ADMINISTRACION DE JUSTICIA
PENAL EN IBEROAMERICA

Los proyectos para la reforma del sistema penal

JULIO B. J. MAnm'

1. Dmcao PENAL Y onammcxón‘rionmm

A. Las organizaciones sociales

Es un lugar común, una verdad de Perogrullo, afirmar

que el Derecho penal —en verdad todo el orden jurídico—, su

contenido y los juicios de valor de los que derivan sus reglasl
están íntimamente ligados a la forma de organización políti-
ca imperante en un tiempo y un lugar determinados. Esa ver-

dad autoevidente tiene, sin embargo, un significado especial
en Derecho penal, pues. como veremos. la misma existencia
de mandatos y prohibiciones, sostenidos por la amenaza de la
coacción penal estatal, depende de una organización política
determinada.

La afirmación, inclusive, tiene su repercusión específica
en el sistema judicial creado para realizar las normas pena-
les, pues es en esa rama del Derecho, el Derecho procesal
penal y de la organización judicial, cuyas reglas crean las
funciones judiciales y prevén su forma de operar, allí donde
el vínculo con la forma de organización política, con la ideo-

’ Universidad ds Buenos Aires
' Knufmann, Armin, hbendiger und Tales in Bindings Nor-men-

lhean'e, Otto Schwartz, Góttingen, 1954, Cap. 2', B, II, ps. 69 y siga.
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logía vigente, se nota más claramente, más “a flor de piel”
que en las otras ramas jurídicas, como alguna vez expreséï.

Esquemáticamente, la evolución de las organizaciones
políticas se sintetiza, en sucesión histórica y sin pretensión
analítica alguna, distinguiendo dos o tres niveles de socie-

dades, con los rasgos fundamentales siguientes: la sociedad

primitiva o arcaica, estructurada alrededor de grupos paren-
tales que viven en un territorio próximo a todos ellos (veci-
nos), cuyo rasgo principal es la carencia de una instancia

política central y cuyos habitantes (al menos los plenamente
capaces) ejercen reunidos las facultades del poder político,
cotidianamente; 1a sociedad culturalmente avanzada, que
logra la formación de ese poder político centralizado, el

Estado, del cual son súbditos los habitantes que viven al

\
amparo de esa organización, en un territorio mayor, alejados
del ejercicio del poder político cotidiano y cuyo orden no se

funda en la vecindad, sino, antes bien, en reglas más o menos

universales, dictadas o aceptadas por el poder político central

creado; y, por fin, la sociedad moderna, en la cual los súbdi-
tos han recuperado parcialmente, en alguna medida, su

capacidad política (por representación), para trasformarse de
súbditos del Estado en ciudadanos, cuyo poder político se

organiza sobre la base de reglas jurídicas más o menos rígi-
das, que suponen autorizaciones (competencia, facultades) y
limitaciones de ese poder para quien lo ejerce, y cuyas reglas
de orden están fundadas en acuerdos racionales entre los
interesados-1.

B. Los sistemas de solución de conflictos sociales

Como la misma distinción evolutiva sugiere, a cada una

de esas organizaciones políticas corresponden formas distin-
tas de SOluClÓD de los conflictos sociales. En la soctedad pri-

2 Meier, Julio B. J., Derecho procesal penal argentino, Hammurabi,
Buenos Aires, 1989, T. lb, ps. 17 y sigs.

3 Cf. Stratenwerth, Günter, Die Zukunft des strafrechtlinchen
Schuldprinzips, C. F. Müller, Heidelberg-Karlsruhe, 1977, traducida al
castellano por Bacigalupo, Enrique y Zugaldía Espinar, Agustín, en El

futuro del principio jurídico-penal de culpabilidad, Instituto de Crimino-

logía, Univ. Complutense de Madrid, Madrid, 1980, p. 87.
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mitiva cada conflicto provoca la necesidad de restablecer el
orden anterior. el statu quo ante, y supone un apartamiento
del autor de su grupo parental. Desde el punto de vista mate-

rial. lo importante es suprimir las consecuencias de la acción
conflictiva mediante el regreso a la situación anterior a ella
(modernamente: reparación natural o simbólica). Desde el

punto de vista del procedimiento, los protagonistas del con-

flicto (modernamente: víctima y victimario), en ocasiones su

parentela inmediata (tribu), son los encargados de realizar
esa tarea, que, si no se lleva a cabo satisfactoriamente,
desemboca en la lucha (la guerra) entre los contendientes. No
sólo existen, como paradigma, ejemplos históricos de estas

sociedades y formas de solución de conflictos, tales como el
Derecho germano antiguo, el Derecho foral (feudal). sino que,

además, contamos con ejemplos modernos de organizaciones
carentes de un poder político central vigoroso, cuyos indivi-

duos (sujetos de derechos) respetan y\acuden a esta forma de
solución de los conflictos: piénsese en el Derecho interna-

cional público y en los conflictos entre Estados, que, o bien
son solucionados por acuerdos entre ellos. tendentes a refun-

dar el orden pacífico de convivencia, o bien generan una

guerra, en el sentido actual de esta expresión. Nuestros pro-

pios países son, en la historia moderna, ejemplo de ello.

El nacimiento del Estado marca el arribo de una nueva

forma de solución de conflictos. Como el poder político, ahora

centralizado y vigoroso, monopoliza la violencia legítima, solu-

ciona también él los conflictos sociales, sin permitir que se

arribe a la lucha entre los contendientes. Desde el punto de

vista material, la lesión de las reglas de organización y con-

vivencia representa desobediencia al poder o a quien lo encar-

na (el Papa o el monarca); nace la coacción estatal y, con

mayor propiedad, en la rama del Derecho que nos interesa, la
pena estatal, muy ligada a los principios de la moral domi-

nante. Desde el punto de vista del procedimiento, nace _una
organización estatal específica, encargada de reaccionar direc-
tamente en estos casos, y los protagonistas del conflicto pier-

den su importancia: su voluntad nada soluciona, al menos en

los casos en los cuales la acción conflictiva pone en peligro la

paz entre los súbditos y la forma concreta que adopta la orga-

nización social. Arriba la Inquisición, custodia del orden y

encargada de reprimir el desorden mediante la pena, para

restablecer de esta manera el orden (jurídico) concuicado.
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El Estado moderno no se aparta de este rumbo, aunque
lo defina mejor y repare en los ciudadanos individuales.
Desde el punto de vista material, hoy se pretende que la ley
defina previamente los conflictos sociales que pueden confor-
mar un caso penal, produciendo así una neta separación —al
menos formal, aunque deseada políticamente en sentido
material- entre Derecho y moral, y también las consecuen-

cias coactivas. Desde el punto de vista del procedimiento que
intenta realizar esas normas de conducta, las reglas jurídicas
buscan, después de aceptar la reacción estatal directa, como

método ordinario de realización del poder penal del Estado,
acotar ese poder y reconocer en el individuo un derecho de
resistencia a la persecución penal.

C. Conclusión

De este repaso histórico sintético se puede extraer varias
conclusiones. En primer lugar, cuando hablamos de Derecho

penal o de sistema penal, comprendidos allí todos sus seg-
mentos (Derecho penal, procesal penal y de la ejecución
penal), en el sentido propio con el que empleamos estas

expresiones, estamos mentando una realidad histórico-

cultural contingente, producto de una de las formas de aso-

ciación política entre las personas, que no ein'stió siempre, al
menos como sistema principal de reaccionar frente a conflic-

tos sociales‘, y que, inclusive, puede dejar de existir en el

4 La afirmación supone cortes diacrónicos, como forma de exponer los

períodos históricos según el sistema ampliamente dominante, que desplaza
a otros, sólo aplicables, en su caso, por excepción. Si se tratara de cortes

sincrónicos quizás podríamos observar cómo, en sistemas yuxtapuestos,-
funcionando a un mismo tiempo, alguno dominante y los demás desplaza-
dos a áreas marginales o excepcionales del orden jurídico, o, también, mix-

turas coordinadas de varios de ellos, producto de compromisos políticos
coyunturales.

Hoy en día, inclusive, como herencia del período feudal, coexisten, al
lado de los delitos llamados de acción pública, porque son perseguidos
directamente por el Estado, los llamados delitos de acción privada y hasta

los dependientes de una instancia particular o gubernamental, que supo-
nen un mayor o menor gobierno de la persecución penal y de la pena por la

voluntad de los ofendidos. También en el Derecho privado, en el cual la
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futuro. por nas remoto que sea el vaticinio. Precisamente.
aquello que hay. propiamente, llamamos Derecho penal. nace

apoñmarhmente en el sigio nn, con la formación de los

Eli-upolíticos centralizada, pnm' eremente en el seno de
Iglesia católica romana y luego con la formación de los

Estados nacionales y el desplazamiento de la organización
feudal. Por supuesto, la desaparición del sistema penal
dependerá de una profunda modificación de la asodación
política entre los hombres. de un movimiento similar. pero de
sentido inversoB; el vaticinio, por alejado que está de conver.

¡irse en realidad, no es. sin embargo. ridiculo frente a mali-
dades tales como el desprestigio de la pena estatal y del
Estado-nación como forma de asociación políticafi.

ralaciúi se invierte, existan infracciones o reglas de conducta. cuyas conse-

cumcias son realisables públicamente. mediante accion directa de los
órganos del Estado, que desplazan y privan ¡le valor a la autonomia de la
voluntad de los individuu en conflicto: los impedimentos absolutos para
contraer matr'ÍMonio y la invalidez del matrimonio contraído con violación
de esas reglas. por una parte. y las declaraciones necesarias de incapaci-
dad de las personas y el discernimiento del representante, por la otra, son

ejemplos de ello en la mayoría de los órdenes jurídicos.
El sistema de enjuiciamiento penal que rige-sn los países de Europa

continental. despues ds la reforma integral dal siglo XIX ha sido denomina-
do. con alguna razon, como mixto, pues supone un compromiso que respeta
las reglas fundamentales de la inquisición. pero incorpora formas de rea-

lilación anuatorias (con más propiedad: sistema inquiaiüvo reformado):
hasta en los EEUU. rige, genéricamente. una mística similar, pero de sen-

tido contrario, que modifica el sistema anglosajon tradicional.
5 No se trata de una casualidad el hecho de que los abolirionistas

piensen en una sociedad diferente, casi siempre en una asodación local, de

parímetros reducidos (vecindad); cf. Christie, Nils. 'Los conflictos como

pertenencia', traduccion de ‘Conflicts as property", publicado en The
Brüah Journal ofCriminology, vol. 17, n' 1, enero de 1977, por Bovino,
Alberto y Guariglia, Fabricio, en De laa delitos y de las víctimas, Ani-Hoc,
Buenos Aires, 1992, pe. 178 y siga.

° La pene estatal, en especial la privación de libertad, centro del sis-
tema, sanamente soporta las embates de la filosofía social y de la socio-
logía, inclusive de aquélla do fuerte contenido fundado orillas maneras

empíricas, pues loa fines especulaüvos que se progona para Justlfiosrla_o
lafifimarrla. las diversas teorias preventivo-especiales o generales, positi-
vns o negativas. sobre los fines de la pena, no consiguen apoyo especuletivo
o verificación empírica, sino, por lo contrario, la investigación, incluidas la

filosófica. la político-social y la criminologia empírica las ha negado,
bien, en puntos esenciales, necesitados de fundamentación o de verifi-

caádn. para esta teorías. Sobre las teorías preventivas de la pena. funda-
mentalmente en sentido crítico. conviene estudiar ol contenido de la
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Estado y Derecho penal —o sistema penal- son, así, reali-
dades culturales consustanciales, que se implican. Precisa-
mente el nacimiento del Estado, con su oposición a las formas
de organización social locales y la conversión en súbditos de
un poder político soberano de aquellos que antes convivían en

vecindad, según sus propias reglas, explica la aparición en

escena del Derecho penal y de la pena estatal, su símbolo, vía

y método de control social directo, con prescindencia de la
voluntad particular como forma de excitación de la persecu-
ción penal y creación de la persecución penal pública, para

aquellos comportamientos que atentan contra la forma de

revista Poder y control, n‘-’0, Ed. PPU, Barcelona, 1986. Sobre la auto-
- referencia de la justificación a las decisiones sobre la existencia de las

reglas del sistema, Rasta, Eligio, La desmesura de las sistemas penales,
traducción de Bergalli, Roberto, con la colaboración de Siveira, Héctor C. y

Domínguez, José L., ps. 137 y sigs. Sobre los problemas de diverso orden

cognoscitivo que encierra la pregunta acerca de la pena estatal y sobre la

confusión de planos ontológicos que encierran las respuestas y las cn’ticas
a ellas, Fen'ajoli, Luigi, El Derecho penal mínimo, traducción de Bergalli,
Roberto, con la colaboración de Siveira, Héctor C. y Domínguez, José L., ps.
25 y sigs. Acerca de la disfunción de la teoría —“fantasma teórico”— con la

praxis concreta, Paul, Wolf, Esplendor y miseria de las teorías preventivas
de la pena, ps. 59 y sigs. Con un principio de solución, Hassemer, Winfried,
Prevención en el Derecho penal, en especial, ps. 110 y sigs. Sobre una críti-

ca acerca del sofisma de las teorías que legitiman la pena estatal y, a

través de ella, el sistema penal en su conjunto: Baratta, Alessandro, Viejas
y nuevas estrategias en la legitimación del Derecho penal, traducción de

Nogués, Javier, revisada por Bergalli, Roberto, ps. 77 y sigs. Más allá de

ello, para una visión sintética de la perspectiva abolicionista, Bovino,
Alberto, “La víctima como preocupación del abolicionismo penal", en De las
delitos y de las víctimas, Ad-Hoc, Buenos Aires, 1992, ps. 261 y sigs. La cri-

sis del Derecho penal y de la pena privativa de libertad, desde un punto de
vista más jurídico y tradicional, en Jescheck, Hans-Heinrich, La crisis de

la política criminal, traducción de Maier, Julio B, J., en Doctrina penal,
Depalma, Buenos Aires, 1980, ps. 45 y sigs.

Por lo demás, el Estado-nación se ve desafiado, por una parte, por
movimientos localistas que buscan un retorno a su antigua independencia
y, por la otra, por asociaciones supranacionales, reuniones de Estados, con

menor contenido de poder político centralizado; pero, quizás, el desafio más

vigoroso parta de asociaciones privadas, incluso supranacionales, que no

necesitan de territorio ni de símbolos para almacenar poder, especialmente
económico, o, al menos, el territorio y los símbolos no son un elemento fun-
damental de ellas, asociaciones que, regularmente, ya no se someten -o no

necesitan someterse- a la ley estatal y al sistema de justicia estatal para
solucionar sus conflictos.
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organización social establecida o contra la paz social entre los
súbditos. Por ello no resulta exagerado tratar a los conceptos
Estado. Derecho penal. pena estan! y persecución penal
pública casi como sinónimos o, al menos, como conceptos que
se implican.

Finalmente, según se observa, ya no se trata, por lo
menos en pn'mer lugar, de hallar un método de solución de
conflictos sociales entre los protagonistas reales del conflicto
social base del caso. sino, antes bien, de una forma de crear
un nuevo conflicto. mediante su 'estatalización”: el conflicto
ahora se constituye entre el autor y el Estado. El Derecho
penal pasa a constituir, antes que una forma de solucionar
un conflicto social, una forma de ejercicio del poder político;
crea un nuevo poder, el poder penal del Estado, máxima

expresión de la violencia legitimada por el orden jurídico,
representada esencialmente por la pena estatal -y, también,
por otras autorizaciones coercitivas,incluso procesales-, que
des laza a la voluntad de los protagonistas del conflicto. pararcaEzarsepor sí mismo, y a las formas naturales de solu-
cionarlo racionalmente entre ellos, al punto de inhibir esa

solución".

2. [momCA

A. La herencia cultural: conquista y colonización

Se califica regularmente a los países americanos como
países jóvenes, por el hecho de que nacieron a la vida política
independiente hace sólo dos siglos o algo menos, en la _ma-
yoría de los casos. Tal calificación. sin embargo. no sigmfica

7 Sobre el desplazamiento de la víctima y del autor, como factores de
solución del conflicto social, la expropiación de sus derechos para ambar a

una solución concertada, sobre la restitución al .muu qua ante corno forma
idaal de solución de los conflictos y sobre el reingreso de la víctima y de
altas soluciones al sistema penal, ver los diferentes artículos del llbro_De
la delitos y de las víctimas, Ani-Hoc. Buenos Aires, 1992; además. Maier.
Julio B. J.. 'Entre la inquisiciún y la composición", en No hay derecho,
Buenos Aires. junio de 1992, año 2, n’ 6, p. 28.
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-según algunos piensan al extender el apelativo en un senti-
do erróneo- que nacieron a la vida política sin historia. Todo
lo contrario, otra es la realidad y esa realidad se vincula, en

último término, con el avance y la extensión de la civilización

judeo-cristiana a territorios y gentes para ella desconocidos.

La América antigua, precolombina, carecía, en general,
de contacto con otras civilizaciones, por su ubicación geográfi-
ca y los accidentes naturales que se interponían entre ella y
los demás continentes. Desarrolló, así, sus propios sistemas

socio-políticos, cuyo desenvolvimiento abortó, abruptamente,
la civilización europea conquistadora, que, con la coloniza-

ción, impuso sus propios esquemas de organización política y

jurídica. Para el sistema penal oficial -y éste, según veremos,

es el único que interesa-, entonces, han carecido de impor-
tancia los sistemas de solución de conflictos que practicaban
nuestros indígenas.

Guste o disguste, la historia política y jurídica latino-
americana actual es una continuación de los esquemas socio-

políticos de Europa continental, introducidos por los pueblos
hispano-lusoparlantes, conquistadores del territorio que hoy
llamamos Iberoamérica o, más modernamente, Latinoamé-

rica.

El sistema judicial no podía escapar de esa caracteri-

,

zación general. La historia de los sistemas judiciales de
Iberoamérica muestra perfectamente, en su diseño, la situa-
ción descripta. Particularmente, la América hispana recibe
de sus colonizadores todo el modelo de organización judicial y
las formas operativas de resolver conflictos sociales, cuyas
bases políticas responden a los problemas y a las soluciones

que la convivencia y la organización social planteaban en la

metrópoli.

España vivió, durante la conquista y la colonización

americanas, la época de afirmación de la forma de organi-.
zación política conocida como Estado-Nación, que, sintética-

mente, generó, por primera vez en la historia, un poder
político central vigoroso y personalizado (el absolutismo).
antes inexistente, alejado considerablemente de los súbditos,
a quienes regia por subordinación, personas que no participa-
ban del poder, ni de su creación, ni de su ejercicio; tal poder
político central gobernaba un territorio vasto y, como hemos

visto, desplazó a las organizaciones locales, vecinales, del
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ejercicio del poder de decisión sobre la vida en común. Las
reglas de convivencia, como es sabido, fiieron impuestas
desde el poder político central creado. que apeló a los vesti-
gios de un Derecho pensado como universal, el Derecho
Romano imperial, conservado y desarrollado por los entonces
recientes templos del saber, las universidades. y. especial-
mente. por la elaboración práctica de la Iglesia romano-

católica. cuando ella adquirió vocación universal! Un Dere-
cho culto, “científico”, reemplazaba así al Derecho foral, local
y costumbrista, de extracción popular, en cierta manera (usos
y costumbres con vigencia en el lugar)“. Se trata del fenó-
meno conocido como Recepción del Derecho romano-amónico
en Europa continental. que comienza su desarrollo en el siglo
¡un de la era cristiana.

Inquisición es el nombre con el cual se conoce, univer-
salmente, todo el sistema pena] y judicial correlativo a ese

tipo de organización política. \

No interesa ahora el estudio de las causas de este fenó-
meno cultur'al y político, algunas de ellas muy a la vista.

Interesa. en cambio. la caracterización del sistema judi-
cial. Él reproduce, conforme al modelo político, una organi-
zación centralizada, jerárquica al extremo, de los cuerpos de
decisión (tribunales). con base en el control interno de las
decisiones que ellos emiten, al punto de que sus tribunales

superiores no distinguen claramente el control sobre los fun-
cionarios o sobre los órganos inferiores, del control (examen)
sobre la decisión, sobre la solución del caso en miras a la
finalización del conflicto social que conforma su base. Se
trata de una organización claramente burocrática, no sólo

porque el poder se delega desde su cúspide hacia los fun-

cionarios inferiores, por escalones. con funcionarios. gue
devuelven el poder delegado a sus superiores para posibilitar

3 Cf. Gettel, Raymond, Historia de los Mean políticas, trad. González

Gorda. Teodoro. Labor, Barcelona, 1930, T. I, VII. ps. 217 y sig; Menéndez

Pidal, Ramón, Idea imperial de Carlos V, 3’ ed., Espasa Calpe, Buenos

Aires, 1946, p. 20.
9 Vélez Maricande, Alfi'edo. Derecho procesal penal, Ifemsr. Buenos

Aires, 1969, T. l, cap. [IL ps. 93 y sigs.; Helio. Faustin, Trailé de [instruc-
fion cn'minelle, 10’ ed., Plon, Paris, 1866, T. 1, cap. 11, ps. 225 y 3185.;

Bmoin, A., Histoire de la procedure criminelle en Dom, L. Lance et

Porcel, Paris, 1882, Premiere partio, Títre deun'éme, cap. 2, ps. 66 y sign.
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el control de su ejercicio, sino, además, porque esos cuerpos
de decisión están integrados siempre por funcionarios del

Estado, a su servicio para ejercer el poder, no al servicio de
las personas particulares que viven bajo el poder político del
Estado (sus súbditos). La administración de justicia, en espe-
cial la penal, dista de ser un servicio para la población y sus

problemas (conflictos); es, en verdad, parte de la adminis-
tración del poder y, como tal, parte de la administración
estatal.

Esa organización, conforme a sus fines —la afirmación

del poder central y el
carliltrol

social de sus súbditos, en lugar
de la solución de con ictos interindividuales-, modifica

abruptamente la manera de operar vigente con anterioridad:
trasforma el procedimiento, de un juicio oral y público, en

una encuesta o investigación escrita y secreta (para su éxito),

que inicia el propio inquisidor, de oficio, Sin atención ni liga-
men alguno a la voluntad de la víctima real, conforme Sólo a

las necesidades del poder estatal (trasformado en pena esta-

tal, pleonasmo evidente), encuesta cuyo resultado, obtenido a

partir de los registros que el inquisidor Guez) lleva a cabo

sobre su actividad (actas), determina la “solución” del caso.

Vale la pena acentuar que la víctima real, concreta, desa-

parece tras la persecución penal oficial, inservible su volun-

tad por expropiación de todas sus facultades —y las del autor-
"

para operar la reacción y dar solución al caso, y objetivado su

interés tras la construcción que, con el tiempo, los penalístas
se encargarían de llamar bienjurídico.

Pues éste es, en apretada Síntesis, el Sistema penal que

España lega a sus colonias. Las Partidas del Rey Sabio, a

través de la Nueva y, quizás, de la Novísima Recopilación“,
el instmmento legal que sirvió de texto al legado. Algunos se

asombran al comparar, por la Similitud con los principios
organizativos y operativos que rigen hoy la organización judi-
cial y el procedimiento bispanoamericano; más se asombra-
n’an aún si compararan textos legales. Es por ello que no me

parece del todo exagerada la sentencia —llegada a mí por vía

de la tradición oral- que se atribuye a un profesor español, al
visitar un país hispanoamericano en fecha reciente y obser-

1° Cf. Maier, Julio B. J., Derecho ProcesaL.., op. cit., T. lb, Q 5, D. 4,
ps. 65 y sigS.
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var su sistema judicial, señalando que aún rigen, basica-
mente, las famosas Partidas del sabio rey.

B. la independencia americana

I. La nusfommción liberal y su repercusión
No expreso nada que deba ser probado cuando afirmo

que los criollos, se proclamaron libres e independientes del
absolutismo español, más general aún, del poder político que
desarrolló la conquista y colonización de América, para for-
mar sus gobiernos propios, al ritmo de una trasformación

profunda de la organización del poder político y de sus for-
mas de operar, grito de rebeldía que, incluso, salvo el caso de
la Unión Americana del Norte", no res ondía a ideales y
principios culturales propios, formados y esarrollados en las

colonias, sino adquiridos de otras naciones y, precisamente,
adoptados, aun parcialmente, del desarrollo cultural y políti-
co de aquellos pueblos que determinaron la conquista y la
colonización americana, de los que ellos provenían.

Receptores, como se ba visto, de la tradición jurídica
europea, a través de la conquista y la colonización ameri-
canas, los diversos países de América no fueron ciegos ni sor-

dos respecto del desarrollo de las ideas políticas en la

metropoli. En especial, no fueron ciegos ni sordos a la revolu-
ción liberal de fines del siglo XVIII, contra el absolutismo,
extendida por toda Europa continental en el siglo siguiente.
Esa revolución los alcanza, al punto de que tiene en los
EE.UU. de (Norte) América a uno de los paladines del “nuevo

orden". paradigma de la formación y de la organización

” Se admite, generalmente, que la Constitución de los EEUU. de

(Norte) América deriva, en gran parte. de las instituciones jurídicas ingle-
m (cf. Gonzalez, Joaquín V., Manual de la Constitución Argentine,
Estrada, Buenos Aires, 1983, ps. 37 y sin), de las llamadas “Cartas ,

cano, por ej., la Magna Carta del Rey Juan (1215), la Petición de Derechos
(1626). la ley de Habeas Corpus (1679) y el Bill de Derechos (1689). Sin

embargo, no se puede dejar de reconocer que la Constitución de los EEUU.

sus precedentes. por ej.. la Constitución de Virginia, constituyen uno de

os dos ¡apenas ofip’narios del Estado de Derecho, en el que desemboca la

revolución libera] burguesa de fines del siglo xvm y siglo m.
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política de los nuevos estados americanos: se trata, como se

sabe, de una de las causas políticas directas de las revolu-
ciones hispanoamericanas, promotoras de la independencia
de esos países del reino de España. La república representati-
va reemplaza a la organización monárquica absolutista y pre-
side la creación y constitución de todos los países americanos;
tanto es así, que, en los de tradición hispánica, la transfor-
mación se refleja, orgullosa, en el mismo nombre de los nue-

vos países.
Sin embargo, a contrario de lo que comúnmente se predi-

ca, la República parlamentaria, emergente de la revolución

liberal, no significó el nacimiento de una forma absoluta-
mente nueva de organización social, de un “nuevo orden”

total, según, inclusive, pregonaron sus líderes; no vino con

ella al mundo una nueva forma de asociación política, a

semejanza de aquello que significó, por ejemplo, tras largos
siglos de marchas y contramarchas, la creación de los

Estados nacionales, bajo la forma de la monarquía absoluta,
en la última parte de la Edad Media y en la Edad Moderna.

Ella, apelando a una metáfora, no fue un estallido volcánico

de tal magnitud que cambiara por completo la topografia
política, íntegramente, sino, antes bien, un movimiento sís-

mico vigoroso que, dentro del mismo sistema de organización
social estatal, provocó, sin duda, algunos efectos notables en

esa topografía política. Con ello quiero indicar, sintética-

mente, que las bases organizativas del Estado-nación sub-
sistieron y, con él, un poder político central ciertamente ale-

jado de los ciudadanos bajo su gobierno, quienes no ejercen
directamente el poder politico, ni participan cotidianamente

de él, sino por medio de sus “representantes”, facultad que, al

lado del derecho de ser elegido como representante, consti-

tuye la porción básica del poder político recuperado por los

habitantes del Estado, que, de súbditos, se convierten en ciu-

dadanos.

Empero, no es posible ocultar las modificaciones profun-
das que el movimiento liberal produjo en ese Estado-nación.

Sintéticamente: la revalorización de la persona como indi-

viduo, con su atributo de dignidad humana, para lo cual se

utilizó como instrumento, al servicio de ese fin político, la
limitación del poder estatal mediante reglas jurídicas y la

división de competencias de los órganos que ejercen el poder;
por fin, la búsqueda de canales de participación en la forma-
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ción de la voluntad política, por ejemplo, la elección de repre-
sentantes para el ejerdcio del poder y la intervención directa
de ciudadanos integrando los tribunales, el llamado 'fiuicio
por jurados".

II. La reforma liberal del sistema penal
Acorde con este movimiento, el Derecho penal inquisitivo

cambia su rumbo, sobre todo, se modifica la organización
judicial y el procedimiento penal, aquello que hoy nos intere-
sa destacar. Se trata del movimiento designado como la refor-
ma del siglo m en Europa continental. La decantación de
ese movimiento permite apreciar -utilizando ahora una com-

paración geométrica- que el cambio de derrotero, corres-

pondiéndose con la trasformación politica, no fue completo,
de 180 grados, sino, tan sólo, parcial. de 90 grados, pues con-

servó las características principales del sistema anterior. En
efecto, el sistema penal, conforme al orden político conserva-

do, sigue pensado como método de control social directo de los
súbditos, ahora ciudadanos, el mas riguroso y formalizado
por su forma coactiva característica, la pena estatal, y per-
siste el dominio absoluto. derivado de esta comprensión. de la
persecución penal pública u oficial, característica que domina
el sistema operativo judicial y subsiste hasta nuestros días”.
En la organización judicial. acorde con ello, es también carac-

terística la consolidación de los órganos encargados de la per-
secución penal estatal: la policía y el ministerio público;más
aún, el compromiso de las nuevas ideas con la necesxdad de
un control social vigoroso por parte del Estado y sus autori-
dades aparece con claridad en la institución del Juez de

instrucción, el inquisidor de l’ ancien regime, y,_ por ello,
persecqu penal estatal, encargado de la investigación
abrirse el procedimiento, compromiso que ni siquiera fue di-
simulado tras la toga. El desapoderamiento de la víctima,

protagonista principal del conflicto, a manos del poder
estatal, continúa.

_

Conforme a ello, por regla con escasísimas excepcnones,
la voluntad —unilatera1 o consensual- de los protagonistas

¡3 Cf.. r todos, Vélez Mañconde, Alfredo, DerecIm ..., op: cit., T. Il.
po. 177 y ¡{3.:Razin. Claus, Shufverfahnrumht (22' ediaón), Bock,

München, 1991, 5 12 ps. 61 y sign.
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del conflicto, incluido el autor o el imputado, no se relaciona
de manera alguna con su solución, ni influye en ella. Por lo

contrario, la averiguación de la verdad histórica permanece
como meta principal del procedimiento penal”. Así, el proce-
dimiento penal continúa siendo, antes que una vía para la
solución de conflictos humanos, un método para el control
directo de los habitantes por parte del Estado, para la apli-
cación de la coerción estatal, incondicionada a la voluntad de
los particulares.

Las reformas, no obstante, suavizaron el rigor de la

inquisicíón. Elevaron al imputado, al menos en el período
principal del procedimiento —el juicio público—,de objeto de la

investigación estatal a la categoría de sujeto de un proce-
dimiento judicial, con derechos en él. Con ello, modificaron
su papel, aun cuando parcialmente, reconociendo garantías
que lo amparan frente al Estado persecutor, inherentes a su

condición de ser humano: defensa libre, incoercibilidad de su

voluntad como informante en el procedimiento de persecu-
ción penal (prohibición de métodos coactivos para lograr que
informe), custodia de su privacidad (métodos prohibidos de

búsqueda de la verdad), equilibrio procesal con el acusador,
para cuyo logro se acude al sistema ingenioso de reputarlo
inocente hasta que no se verifique su culpabilidad (in dubio

pro reo), única persecución admitida (ne bis in idem), etc“.

No menos importantes fueron las trasformaciones del

procedimiento y de la organización judicial provocadas por
ese cambiozjuicio público, cuyo eje central es un debate oral,
contradictorio y continuo, como base de la sentencia penal, en

reemplazo de la encuesta escrita; juicio promovido por una

acusación proveniente de un órgano distinto al tribunal sen-

tenciante, límite de la sentencia penal y garantía de una

defensa correcta, sin sorpresas en el fallo; prohibición de que
los jueces que presidian el debate, únicos llamados a dictar

sentencia, hubieran intervenido en etapas anteriores del pro-
cedimiento (temor de parcialidad), en especial, en el proce-

‘3 Vélez Mariconde, Alfredo, ibidem, T. Il, ps. 185 y sígs.; Roxin,
Claus, ibidemfi 15, A, ps. 76 y sígs.

N Cf., por todos, con citas dela bibliografia principal, Maier, Julio B.

J., Derecho Procesal..., op. cit., t. lb, 5 6, ps. 233 y sigs.; ver también fi 8, D,
ps. 562 y sigs.
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dimiento de investigación. que se realiza para lograr la
amsación o. de otra manera. clausurar la persecución penal;
participación ciudadana en los tribunales de juicio y senten-
cia (jurados o escabinos); división de las tareas judiciales del
Estado en materia penal, en dos órganos diversos, uno encar-

gado de perseguir penalmente. el ministerio público, y otro
de juzgar, el tribunal; horizonJaJización de la organización
judicial (juicio con única instancia de mérito). que prefiere
los controles externos (participación ciudadana) a los inter-
nos (orden jerárquico de los tribunales y proliferación de
recursos devolutivos)“.

III. La contradicción entre el discurso principista
y su realización en Iberoamérica

A pesar de que los principios limitativos, procesales y
organizativos eran consecuencia del nuevo régimen político,
los países de la América Ibérica“fieles. abstractarnente,
desde su estatuto fundacional, a la trasformaciones del
Estado que impuso la república parlamentaria en el siglo
XIX, no incluyeron, en el Derecho común, las reformas nece-

sarias del aparato estatal y de su modo de operar que
debieron ser derivación consecuente del cambio, impres-
cindibles para tornar reales la ideología política expuesta en

sus constituciones, especialmente en el área de la organi-
zación judicial y del procedimiento penal. Pese a su impulso
inicial, que, por ejemplo. en mi país de origen dio por resulta-
do paradigmático la inclusión constitudonal de la obligato-
riedad del juicio por jurados en materia penal, por tres reglas
distintas de la Constitución histórica, todavía boy vigente
(como derecho del ciudadano, como obligación para el Poder

Legislativo nacional y como pauta de organización del Poder

Judicial), algo inusual en ella, las leyes comunes, que
debieron cumplir la misión de poner en ejercicio los poderes
institutidos por la Constitución, permanecieron fielesalant1-
guo régimen colonial: justicia burocrática, orgamzada jerár-
quicamente sobre la base de controles internos rigurosos;
procedimiento por encuestas registradas por escrito (que
posibilitaba aquellos controles jerárquicos); sentencra funda-

“ Sobre ello. on el mismo sentido. también ibidem. G 7, ps. 473 y siga.
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da en actos secretos de la encuesta o sin participación real
del imputado, convidado de piedra a su propia persecución
penal; jueces profesionales, funcionarios permanentes del

Estado, encargados de llevar a cabo el procedimiento y de

juzgar. Chile, nuestro país anfitrión, no es una excepción a

esta regla”.

Lamentablemente, descripta de un modo genérico y sin

detallar excepciones, en todo caso muy escasas, la situación
de la organización judicial y del enjuiciamiento penal lati-
noamericano continúa así hasta el presente, a pesar de que
las antiguas metrópolis, ¡fieles al desarrollo europeo”, ingre-
saron de lleno al proceso reformista en el siglo xxx y hoy,
inclusive, desarrollan reformas modernas de su sistema

penal, modificando el enjuiciamiento, total o parcialmente,
conforme, por una parte, a nuevos problemas que presenta la

organización social actual, y, por la otra, al desarrollo de las
ideas que hoy dominan el sistema penal, el sistema judicial y
la realización del Estado democrático de Derecho“. En los

16 Otro ejemplo de ese impulso inicial frustrado es Guatemala: sigue
rigiéndose hoy por estatutos penales que tienen su origen en la Inquisición
española, hoy, por supuesto, sin vigencia en la península desde hace más

de cien años (Ley de Enjuiciamiento Penal de 1882, que, en España, produ-
jo la transformación del siglo xxx en el área de los procedimientos penales y

puso fin a la Inquisición), a pesar del movimiento liberal que encabezó la
obra del Dr. Mariano Gálvez en el siglo pasado, gobernante que llegó a

sancionar y tener como vigentes los —así llamados- célebres Códigos
Liuingston para el estado de Louisiana, modelos de transformación liberal
del siglo pasado (en el transcurso de este relato Guatemala sancionó un

nuevo Código Procesal Penal que varía fundamentalmente el sistema de

enjuiciamiento penal).
17 En especial, hoy, Portugal, con su Código moderno de procedimien-

tos penales, de 1988. -

13 Ejemplo de ello: los nuevos códigos procesales penales de Portuga
(cit. nota anterior) y de Italia (1989), y las sucesivas refennas de importan-
cia que ha soportado la Ordenanza Procesal Penal de la ex-República
Federal de Alemania durante el siglo xx y, también, en los últimos años

(una muestra de ello: cf. Maier, Julio B. J., La Ordenanza Procesal Penal

alemana, Depalma, Buenos Aires, 1978/1982, y Gómez Colomer, El proceso

penal alemán, Bosch, Barcelona, 1985, textos traducidos sucesivamente,
que han resultado antiguos en escasos años). España, lamentablemente

para nosotros, pues siempre tenemos más a mano su producción jurídica,
no sigue ese proceso de modernización.



países iberoamerimnos, sólo entrado el siglo n. y muy par-cialmente, tanto en sentido del contenido. como en el número

Eugene:involucrados. se produce alguna reaodón que pre-
e gustar las instituciones judiciales. en materia penal, a

la idea republicana". El sistema penal de los países ibero-

¡9 En la Provincia de Cúrddia. República Argentina rige, desde el ano
1940. un Código procesal penal ue intentó, con cierto exito, desarrollar un
sistema de enjuiciamiento na ajustado a ls reforma europea del siglo
m. El Codigo es vincula a a tradición academica de la ciudad capital de
na provincia: sua autores fueron los profesores universitarios Sebastian
Soler y Alfredo Velez Mariconde, bien conocidos por su obra an los paísesde habla hispana, ambos ya fallecidos A partir de allí, se generó en toda la
República Argentina un lento pero sostenido movimiento de recepción de
eaa legislación por las demás provincias, que acaba de culminar con la san-
ción de un código federal, también copia del código cordobés histórico. El
código cordobes tuvo como fuente de origen principal e los códigos ita-
lianos de 1913 y 1930, el primero por su raíz democrática y el segundo por
su tecnica legislativa depureds, pero también influyeron de manera impor-
tante la Ley de Enjuiciamiento Penal Española de 1882. el Codi o de
Instrucción Criminal num de 1808 y la Ordenanza Procesal Pena Ale-
mana de 1877. todos ys reforrnados por ese entonces; registran alguna in-
fluencia otros codigos europeos y cierta legislación nacional. Su proceden-
cia académica y erudito se reconoce inmediatamente porque, aunque no

formen parte del articulado prescriptivo, el Código fue sancionado con
notas al pie, que indican las fuentes de origen de las reglas.

Ese código tuvo repercusión internacional, no sólo academica. en el
sentido de los elogios que, especialmente, le brindara don Niceto Alcalá

Zamora. erigiéndolo en el modelo iberoamericano, del cual fue. a ls postre.
lu punto de partida, sino, también. en la legislación positiva de. la
República de Costa Rica, que transformó su enjuiciamiento penal drástica-
mente con un código. hoy vigente aún. que lo tiene por fuente: Costa
incluaive, llevó a cabo un gran esfiierzo de adaptación de sus instituciones
a las nuevas reglas sobre el enjuiciamiento penal, que abarca también, elsistema penal en general (Derecho penal y ejecución penal) y su organi-
nción judicial, bastante deficiente en los acompañamientos del código cor-

debes.

Cualesquiere que sean las críticas que hoy puedan ser dirigidas con-

tre esos códigos, cuyo nacimiento ya supera el medio Siglo. pero que proce-
den de un siglo atras, lo cierto es que ellos modificaron sustancialmentelas
rutinas y farmas de comportamiento de los operadores Judiciales, en un

sentido que tolera la comparación con los sistemas de paísesadelantados
(como muestra, cf. mi Ordenanza Procesal Penal Alemana, cit., una com-

paracion jurídica entre ese sistema y el alemán).
_

Se debe dea'r, también, que ha existido siempre, en el continente de
habla hispana y lusitana, cierta conciencia acerca del atraso y_de la falta
de correlation entre el sistema penal y las instituciones constitucionales,
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americanos, en todos sus sectores, no sigue, por lo demás, la
discusión actual que, sobre el tema, se produce en los países
desarrollados, ni su legislación se hace eco de esos proble-
mas; persiste, todavía, una gran tendencia autoritaria, que
se advierte en el arraigo del positivismo criminológico dentro
del Derecho penal material, y en la tendencia inquisitiva de
su Derecho procesal penal. Una pequeña proporción de su

ciencia penal lucha denodadamente, con recursos ínfimos y
éxito e influencia escasos, para disminuir el autoritarismo

del sistema a niveles tolerables y evitar el atraso científico.

Este es, a grandes líneas, el estado actual de la cuestión
en el ámbito latinoamericano, descripta desde su perspectiva
histórica, política y jurídica, quizás con exclusión del inusita-
do movimiento actual, con comienzo en la década anterior,
que, hasta ahora, Sin embargo, no ha dado frutos de conside-
ración. Ese estado es la prueba más contundente de la impu-
tación que, regularmente, nos dirigen los países más adelan-
tados de nuestra órbita cultural: la notable diferencia, mejor
dicho, la incompatibilidad, entre nuestro discurso progra-
mático y el práctico, entre principios declamados e instrumen-

tos que adoptamos para tomarlos realidad. Tomar conciencia
de ello representa un primer paso hacia la solución, dicho en

términos ideológicos, hacia la creación de las repúblicas demo-
cráticas que siempre prometimos y nunca hicimos.

aun sin referirnos al momento actual. Pero la mayoría de los países no ha

conseguido quebrar la rutina histórica. El Salvador, por ejemplo, conoce

desde hace tiempo el jurado, que debió haber conducido a un juicio real
ante ese tribunal; sin embargo, por una parte, no consiguió-quebrar el pro-
cedimiento por encuestas escritas y secretas que, Según rutina, son leídas

sintéticamente a los jurados para que emiten su veredicto y, por la otra, ha
ido reduciendo, paulatina pero intensamente, las causas de competencia de
ese tribunal. Bolivia tuvo también su reforma, en la cual el código cordobés

jugó un gran papel académico, pero, también, un papel práctico nulo.
Ecuador conoce el juicio público, pero el Sistema penal ordinario transita

por otra via. Perú, en fecha reciente, ha transformado su ordenamiento

procesal: desconocemos su efecto.

Los códigos emergentes del código cordobés histórico han quedado
atrasados, respecto del movimiento político universal en materia penal.
Representan el estado de la cuestión al finalizar el siglo XIX. Tanto es así

que la misma provincia de Córdoba, y, Siguiendo sus pasos, la de 'Iïicu-

mán, en la República Argentina, han sancionado nuevos códigos que, en

alguna medida, han receptado problemas actuales del enjuiciamiento
penal, modificando plausiblemente el modelo histórico.
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¿Mmmmnmmumrm

A- Nmmd POUtica y necesidad práctica

La reforma ha trascendido hoy los alcances de una nece-

sidad política, para situarse también en el plano de una

necesidad práctica. La administración de justicia penal ha
sido descripta como colapsada. ineficiente e inoperante dede
varios y muy diversos ángulos de observación, pues no res-

ponde a ninguno de sus posibles fines primarios: persecución
penal de los delitos, para lograr cualquiera de los fines que se

atribuye a la pena, garantía de los derechos fundamentales
de los habitantes de un país, en fin, logro de la paz social
mediante una solución correcta de los conflictos sociales,
indispensable para vivir democráticamente y sin violencia
exü'emam. Conviene aclarar que esta necesidad práctica no

a tan sólo sentida por nosotros, por el atraso institucional

descripto, sino, también, por los países más desarrollados,
conforme al cambio social enorme, experimentado durante el

siglo xx, cada vez más acelerado. Para nosotros, sin embargo.
el defecto se aprecia por partida doble y la tarea, consecuen-

temente, no sólo es doblemente pesada, pues, al no haber

producido las reformas republicanas en la oportunidad debi-

da, debemos ahora reacomodar totalmente nuestra adminis-

tración de justicia, sino que. además, a consecuencia de ello,
para la reforma debemos luchar contra una serie de rutinas

—no en último término contra la formación universitaria defi-

ciente-, de prejuicios y de intereses, propios del sistema
tradicional que aplicamos, que, lamentablemente, no impi-
den hablar de la reforma, pero si institucionalizarla.

[a ex sición ganaría si separara las reformas institu-
cionales las prácticas; empero, obligado a la síntesis,

dividiré las secciones entre la de procedimiento propiamente
dicho, por una parte, y la de organización judicial, por la

Otra. y expondrá sólo los problemas esenciales y urgentes a

que nos enfrentamos.

¡9 C11, a la Rs ública Argentina. ‘Proyecto de CódigoProcesal

Penal de lapñración,Exp-posiciónde Motivos', I, 3, en Dactnna penal,
Dopalma. Buenos Aires, 1986, ps. 654 y sig.
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B. El procedimiento penal

I. El juicio público es el paradigma formal sintético del
Estado de Derecho en la administración de justicia penal.
Tanto las convenciones internacionales sobre derechos

humanos“, que los países iberoamericanos han suscripto y
ratificado casi en su totalidad, como las constituciones políti-
cas que los rigen, exigen, bien por vía de reglas expresas,
bien por el contexto ideológico-histórico-cultural del que

parten -la república democrática-, esta forma de enjui-
ciamiento como único metodo que dé base a la decisión penal.
Su incorporación al sistema positivo se trata, entonces, de un

imperativo del sinceramiento de nuestras instituciones ope-
rativas con nuestras instituciones programáticas.

Este es, así, el punto de partida; un punto de partida que
debe constituir el núcleo central del procedimiento penal. El

implica, sintéticamente, un debate cumplido con la presencia
ininterrumpida del imputado, su defensor, el acusador y los

jueces que van a dictar la sentencia (eventualmente, las

partes civiles, cuando se discute la cuestión reparatoria o

restitutoria emergente del delito), debate que incorpora los

únicos elementos en los cuales se puede fundar la decisión

(inmediación). Ello implica que ese debate se lleve a cabo en

forma oral, para posibilitar su continuidad (concentración de

los actos que en él son cumplidos), tanto interna como con la
deliberación y votación de la sentencia, y su desarrollo en un

lapso breve, que, como dijimos, los actos que lo integran sean

los únicos idóneos para fundar la decisión y, por último, que
los jueces que presencian ininterrumpidamente ese debate
sean los únicos habilitados para dictar la sentencia (identi-
dad entre los jueces que presencian el debate y los que deci-

den). La publicidad del juicio, así concebido, representa, por
una parte, agregar transparencia republicana a los proce-
dimientos y decisiones de la administración de justicia y, por
la otra, una valla insuperable para uno de sus flagelos más

21 Declaración universal de derechas humanos, ONU (10'—XII-1943).
art. 10; Pacto internacional de derechos civiles y políticos,
(lS-Xll-1966), art. 14, n° l; Declaración americana de los derechos y

deberes del hombre, IX Conf. lnt. Americana (1948), art. 26, ll; Convención
americana sobre derechos humanos, OEA (22-XI-1969), art. 89, n'? 5.
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notoria, lamentablemte extendido entre nosotros con-

forme al sistema operativo que empleamos, la llamada 'dele-
gaciún' (que consiste en encargar a otros aquello que el juez
debe realizar por sí mismo). con expresión vulgar. pues obliga
aaquellosquevanadecidiraconocerporsímismosya
responder personalmente -“dar la cara', con el dicho popu-
lar- r la decisión que se adopta como culminación del acto

de a
' '

trarjusticia; por lo demás. es ésta la única forma
de garantizar la defaua, esto es. la participación protagónico
del imputado y su defensor (también de la victima. aunque
éste sea un tema a tratar específicamente) en el procedimien-
to. Junto a ello, algunas ventajas prácticas: la celeridad y
sencillez del juicio, limpio de toda rémora y complejidad buro-
crática. y el mejor conocimiento de lo verdad histórica. una

de las claves del procedimiento actual. Respecto de esto últi-

mo es preciso indicar: que el juicio público, nacido en un sis-
tema que privilegiaba otras metas para el procedimiento que

aquella de indagar la verdad histórica. a saber, el acuerdo
como modo de resolver el conflicto social objeto del juicio y la
confrontación entre los portadores de los intereses en conflic-

to. se ha adaptado perfectamente a su nueva meta, consti-

tuyendo también un elemento imprescindible para traslucir
lo ocurrido facticamente.

Este es el “debido proceso" correspondiente a un sistema

de convivencia democrática, fundado en el Estado de Dere

cho, aquello ue en idioma inglés se denomina fair trial
(juicio justo o eal). base del enjuiciamiento penal, con el adi-

tamento de los jurados para integrar el tribunal de juicio”.

Il. Esta es la forma ideal de administrar justicia penal,
esto es, de legitimar, en un Estado de Derecho, el uso de la

coacción penal. Empero, unida a otras exigencias, como, por

ejemplo, la participación ciudadana en la decmón (jurados o

a El por ello que la Constitución Argentina, que abrevó en .osa
fuente, torna imperativo el juicio por jurados, en tres reglas constitu-

cionalol referidas a lc- dereehos o garantías del ciudadano (art. 24), a la

obligacióndel Congreso de la Nación de regulnrlo y_org_am.zarlopara todo
el plis (art. 67, inc. 11), y a las bases de la organizaciónjudicial en ma_tene
Penal (art. 102), con lo cual. en tros palabras, definió el_‘ju1c¡oJusto. que

olla eoncebíe. Con ello no hizo otra cosa que seguir el moyimiento
reformistn del siglo m en Europa continental, proveniente de la ideología
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escabinos), si pretendemos utilizar esa forma de proceder en

la totalidad de los casos penales que ingresan al sistema, fra-
casan’amos por la cantidad. Ello es, precisamente, aquello
que pr'etende ocultar -sin demasiado éxito- la “delegación”y

el sistema de encuesta escrita, aunque con sacrificio de los
más caros principios relativos a la dignidad humana y su

protección.
Por lo demás, tampoco es necesario, en todo caso que

posee ribetes de contravención a una norma de deber penal,
culminarlo mediante la aplicación de la coacción penal. Hoy
se postula, en el Derecho penal material, soluciones diversas

(diversion), para ámbitos más o menos acotados de delitos,
tendentes a sustituir la coacción penal. Tras de todas estas

soluciones, que, particularmente, obedecen a intereses y fines

específicos, se halla la recreación de la voluntad de los pro-

tagonistas, incluido el propio Estado persecutor, y el consen-

so entre ellos, como medio para dar solución a conflictos

sociales, sin utilizar la violencia extrema que genera el sis-

tema penal. En el fondo de esas soluciones de reemplazo
(conciliatorias, reparatorias o terapéuticas) se halla la crisis

de la pena estatal23 y de la propia justicia penal, fundada en

esa solución y en sus consecuencias formales: persecución
penal pública obligatoria y averiguación de la verdad históri-

ca como paradigma de lo que se concibe por ‘Ïiusticia”. Lenta-

mente regresan el consenso y la restitución al statu quo ante,
o al estado deseado por el Derecho, como vías para lograr la

iluminista, que, en la materia, pregonaba sobre la base del espejo de las
instituciones británicas (cf. v. Feuerbach, Anselm, Ueber die Gerichts-

uerfassung und das gerichtlche Verfahren Frankreíchs in besonderer

Beziehung auf die Oeffentlichkeit und Mündlichkeit der Gerechtig-
keitsplege, G. F. Hener, Giefien, 1825, ps. 405 y sigs.). .

También resulta paradigmático del desajuste entre sistema operativo
y sistema institucional, el hecho de que el parlamento federal de la

República Argentina no haya podido —por no decir, “querido”—,en casi 150

años, cumplir el mandato constitucional, y el hecho de que sus jueces y

juristas no sólo no reaccionaran frente a] incumplimiento, sino, antes bien,
que reacaionen todavía hoy con estupor, casi incrédulos acerca de lo que

pasa, buscando argumentos sofísticos y, en todo caso, conservadores, cuan.

do algún proyecto, tímidamente, pretende cumplir con ese mandato. La
rutina del autoritarismo genera lealtades insospechadas.

23 Ver nota n° 6.
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paz jurídica y soda], y soluciones razonables para el conflic-
to”. No es aventurado hablar de una cierta ‘privatización'
del Derecho penal“.

Un sistema de selección de casos resulta, así, necesario,
desde el punto de vista práctico, y recomendable, desde el

punto de vista político-criminal. Para elaborarlo es útil tener

presente, a más del criterio de igualdad ante la ley, dos argu-
mentos incontestables: en primer lugar, que la necesidad

político-jurídica del juicio público se refiere al uso de la coac-

ción penal estatal, a la aplicación de una pena (condena), y,

prácticamente, a la pena privativa de libertad, máxima

expresión del sistema (excluimos, adrede, la pena de muerte),
no así, por lo contrario, a la absolución o a las alternativas

que significan rescindir de ese remedio para la solución de
conflictos soci es, en principio de índole penal, para acudir a

otras soludones (diversion); en segundo lugar, el aforismo
minima non cura: praetor, que puede incluir soluciones abre-
viadas para el Derecho penal de 'b‘agatela”. Ello se com-

padece, por lo demás, con el carácter subsidiario del Derecho

penal: pena estatal = ultima ratio de la política social.

Sin ánimo de agotar el problema, ni la discusión sobre él.
el panorama político-criminal universal propone, hasta aho-

ra, sobre todo en el ámbito cultural próximo a nosotros, solu-

ciones basadas:

a) en el abandono del principio de legalidad de la perse-
cución penal (obligatoriedad) -parcial para aquellos órdenes
jurídicos que contenían a este deber como regla de pnna-

Pio-37. al establecer ciertos criterios de oportunidad, funda-
dos utilitariamente”;

u Cf. Meier, Julio B. J., “Entre la inquisición y la composición', sn

No hay Ducha, año 2, n' 6, Buenos Aires, 1992, p. 2B; y los artículos'pu-
blicados en el libro De los delitos y de las víctimas, Ad-Hoc, Buenos Aires,
1992.

25 Alí, Beer, Albin, 'Acerca del renaámiento de la víctima en el pro-

cedimiento al (Tendencias haciendas e internacionales)’,traduccxón
GWIÜEIÍA. nbricio y Córdoba, Fernando J., en De las delitcey de las vícti-

"Id-I. All-Hoc, Buena Aires, 1992, p. 51.
2° Ibidem, V. Armenta Deu, Teresa, ob. ciL, nota 27.

27 Sobre el principio de legalidad de la persecución penal: González,
MILlaobfigatoríaíaddelaacdónendpmpeMlW,
Cd- dl Ahead“. San José, 1936; en su contraste con el principio opuesto
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b) en la suspensión de la persecución penal a prueba,
mecanismo consistente, fundamentalmente, en conceder al
autor la tabla de salvación de un tiempo de prueba, fijado por
la ley o judicialmente, para que cumpla ciertas instrucciones,
determinadas también judicialmente (básicamente: no come-

ter un nuevo delito, esforzarse por perfeccionar acuerdos

reparatorios con la víctima, dentro de sus posibilidades,
seguir algún tratamiento terapéutico o abstenerse de ciertas
conductas [ingerir bebidas alcohólicas o consumir drogas]),
plazo -inicial o prorrogado- después del cual el cumplimiento
satisfactorio de las instrucciones conduce a prescindir de su

persecución penal defmitivamente (extinción de la acción

penal), en tanto la realidad contraria supone su reanu-

dación”; y

c) en la aceptación de ciertos acuerdos entre acusador y

acusado, al menos para delitos leves o de mediana gravedad,
inclusive con participación de la víctima, que permitan abre-
viar el procedimiento hasta prescindir del debate público,
centro del procedimiento principal”.

Esos criterios de selección son vinculados por el Derecho

penal y procesal penal —cuando coordinan sus mecanismos—,
en numerosas ocasiones, a la utilización del sistema penal a

favor de la víctima, inclusive dentro de un marco político-
‘criminal dirigido al autor", para arribar a soluciones que

(oportunidad), Armenta Deu, Teresa, Criminalidad de bagatela y principio
de pportunia'ad: Alemania y España, PPU, Barcelona, 1991; exposiciones
generales: Vélez Mariconde, Alfredo, Derecho..., op. cit., T. II, ps. 180 y

sigs.; Maier, Julio B. J., Derecho..., op. cit., T. lb, ps. 548 y sigs.
23 Ejemplos en el CPP modelo Iberoamérica, art. 230, nota.
29 Ejemplo del contexto regulatorio penal y procesal penal: CPP

modelo Iberoamérica, art. 231 y nota. También el nuevo CPP Portugal,
arts. 281 y sig.

3° Ver CPP modelo Iberoamérica, arts. 371 y sigs., “Procedimiento
abreviado"; CPP Italia (1989), arts. 448 y sigs., 444 y sigs., 459 y sigs.; CPP

Portugal, arts. 392 y sigs. El nuevo CPP Italia, arts. 444 y sigs., permite,
inclusive, a semejanza del plea guilty (declaración de culpabilidad que
evita el juicio y el veredicto de los jurados), de origen norteamericano, el

llamado pateggiamento sulla pena, acuerdo entre acusador y acusado que
permite, directamente, con la aquiescencia del tribunal, determinar la

pena sinjuicio (v. art. 448).
31 No es cierto que el movimiento a favor de la víctima constituya,

necesariamente —menos aún en las postulaciones concretas que ha pro-
ducido—, una reacción contra una década de política criminal dirigida uní-



permitan prescindir de la solución penal del conflicto. total o

parcialmente”. En este sentido. el planteo coincide e intenta
realizar, con otros mecanismos menos abstractos que los
tradicionales. el caracter subsidiario que se atribuye al
Derecho penal como protector de bienes jurídicos, utilizar la

lateralmente hacia el autor (op'nión de Hirsch. Hans Joachim, 'Zur
Stallum dos Vcrletsten im Straf und Slrafverfahrensrecht', en Gedo’du-
aisecIu-ifl für Armin Kan/mana. Carl Heymann. KNn-Berlin-Bonn-Mtln-
chan, 1989. pe. 699 y siga [trad castellana de Meier, Julio B. J. y Pastor.
Daniel, 'Aoerca de la 'ción de la víctima en el Derecho penal y en el
Derecho procesal penal'.en De las ¿elites y de las víctimas, cit., ps. 94 y
sigsJ). Para constatar la replica a esta afirmación, Maisr, Julio B. J., 'La
víctima y el sistema penal", en De las delitos de las víctimas. cit., . 205
y sig“ con cita de lu autores que, en el ámbitojurídico propio de autor
antes citado, presentan otra opinión.

u los códigos penales, inclusive los dedmonónicos, conceden ya a la
autonomía de la voluntad del ofendido o del autor sentido desincriminador.
No me refiero, precisamente, sólo a los delitos de acción o de instancia pri-
vada. en la cuales la voluntad del ofendido juega un papel preponderante,
ya para evitar la persecución penal. ya para prescindir de la ana, indu-
aive en delitoe graves como la violación y demas ataques a la 'bertad se-

xual o a la honestidad de la víctima, sino, antes bien, al juego de la volun-
tad en los delitos de ación pública: no es raro que la ablación voluntaria de
la multa máxima inhibe la persecución penal: tampoco es raro que el
casamiento con la ofendido -acto para el cual es imprescindible el consen-

so- inhibe, como excusa abeolutoria e: post fm, la persecución penal y la

pena en delitos graves, como las ofensas a la libertad sexual; la retrac-

tación, como reparación de la ofensa en los delitos contra el honor. cumple
el mismo papel.

Los códigos penales modernos suelen comprender mayores conce-

siones a la voluntad privada en el sentido expresado. Como ejemplo basta
el CP aun-loco, Q 167. que extiende el valor del desistimiento del autor,
expresado en un compromiso reparatorio formal con la víctima (arrepen-
timiento activo), a una epoca posterior a la consumación del delito (ya el
desisfimiento no sólo ee posible, como se lo concebfa tradicionalmente,
durante la tsntafiva, acabada o inacahada, sino que incluye el hecho con-

sumado). lleguhmnente esos códigos. o las leyes procesales penalesencar-
gadas de su realización practica, han abandonado parcialmente el pnnmpio
de legalidad estricto (obligatoriedad de la persecución penal estatal), me-

diante el ütgreso de muchos y variados criterios de oportunidad (ver OPP

ets-Rep. Federal de Alemania, 55 153 y siga). La reparación Integral,natu-

ral e simbólica, sirve también, en el marco de la finalidad preventivo espe-
cial de la pena (acto principal de arrepentimiento activo del autor) y de su
determinación concreta, para prescindir de ella o para dismimnrla conn-

dsrablemente (cf. Rayón, Claus, Strnfrecht, Allgancina- Tell, Beck,
München, 1992, 5 3, Ill. p. 47). V.. también, el nuevo CPP Portugal. arts.

280 y siga. en especial, art. 281.
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pena estatal, verdaderamente, como ultima ratio de la políti-
ca social, conforme al principio de proporcionalidad, ínsito en

todo Estado de derecho”.

III. Aceptado que el núcleo del enjuiciamiento penal, y
su coronación, sea el juicio público, esto es, el proceder básico
que legitima formalmente el uso de la pena estatal (institu-
ción mencionada en el sentido cultural y jurídico propio,
como consecuencia juridica de extrema violencia para infrac-

ciones a prohibiciones o mandatos de importancia mayúscula
para el orden jurídico establecido), el principal escollo para
arribar a él de manera eficiente consiste en la llamada
instrucción preparatoria o premiliminar. Se trata, como se

sabe, de la consecuencia necesaria del sistema de persecución
penal pública, en tanto los órganos de persecución penal
estatales, imparciales frente al caso por definición, precisan
conocer el acontecimiento hipotéticamente delictivo, para
efectuar la decisión acerca de la promoción del juicio o, cuan-

do ello no es posible, en el sentido contrario, acerca de la
clausura de la persecución penal; por lo demás, como este

período del procedimiento inaugura el procedimiento penal,
el delincuente presunto se enfrenta allí, por vez primera, con

el aparato estatal de persecución, razón por la cual resulta de

importancia extrema definir aquí, jurídicamente, sus facul-
tades y las del órgano estatal investigador, en especial, para
este último, qué acciones no le están permitidas o, al menos,
están sujetas, para su realización legítima, a autorizaciones

especiales, todo en homenaje a los resguardos y garantías
que, para la dignidad del imputado, implica el Estado de

derecho, puestos básicamente en peligro en este período del

procedimiento“.

_

Según se observa, la eficiencia, como en todo el proce-

dimiento penal, se valora a través de dos sistemas de medir
das diferentes, a menudo opuestas entre sí: por una parte,

33 Cf., por todos, Roxin, Claus, Strafrecht AT, cit., 5 2, XI, ps. 17 y

sig; conviene la lectura de todo el parágrafo, ps. 7 y sigs., y, también, del 5
1, ll, ps. 2 y sigs.

3‘ Cf., para una mejor definición de estos problemas, Vélez

Mariconde, Alfredo, Derecho procesal penal, cit., T. I, 2g parte, cap. IX, ps.
369 y sigs.; y Meier, Julio B. J., La investigación penal preparatoria del
ministerio público, 5 2, ps. 13 y sigs.
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eficiencia significa éxito de la persecución penal estatal. wro-

nada por la condena del autor; por la otra, eficiencia significa
resguardo y garantía para quien es señalado como autor, por
un sistema de facultades, prohibiciones y mandatos que. de
ordinario, se opone drásticamente a la persecución penal efi-
caz. pues limita claramente los medios para la averiguación
de la verdad”.

Precisamente, los problemas principales relativos a la
exigencia. para el procedimiento penal, de constituir un

método eficiente para la solución de los casos atribuidos a ese

ámbito de relaciones, en ambos de los sentidos señalados
-é1ito de la persecución penal y respeto por la dignidad de la

persona, en especial, por el imputado- residen en este perío-
do inicial del procedimiento: en la instrucción reparatoria.
Ella es, prácticamente. la responsable princip del colapso
del sistema. En efecto, la necesidad de averiguar la verdad
oficialmente, antes de demandar el juicio, propia del sistema

penal ta] como fue pensado según el compromiso decimonóni-

oo (Código de Instrucción Criminal Francés de 1808). lo torna

excesivamente lento e incapaz, en la mayoría de los casos,

para alcanzar los fines para los cuales fue propuesto: la prin-
cipal selección desincriminatoria se lleva a cabo en este

período del procedimiento, fácticamente, sin criterio político-
jurídioo alguno que la preside, y también. durante este perío-
do, se configuran las mayores violaciones, impunes por lo

general. al sistema de garantías y seguridades ciudadanas.

No es casual que así suceda. El intento de mantener un

sistema procesal cuyo fundamento de eficiencia residía. casi

exclusivamente, en las obligaciones del imputado y de todo
súbdito de informar la verdad sobre el suceso, con utilización

35 Es en este último sentido que se pregona que el proceso penal es el

termómetro o el barómetro de los elementos autoritarios o democráticos

que contiene la Constitución del Estado (cf. Goldschrnidt. James, Proble-

masjurídioay politicos del proceso penal, EJEA, Buenos Aires. 1961, T.

H. 9 4. n' 30. p. 109; Roxin. Clausl Sunfizcrfahrenemcht. cit., 5 2, A, p. 8), al

tiempo que se indica como una de sus funciones la de refarmuler el

Derecho constitucional referido a la utilización del poder penal. suponiendo
correctamente, aunque con desconocimiento de le realidad iberoamericana.
que cumple, efectivamente, esa tarea.

Sobre la verdad como finalidad del procedimiento penal, ideal múlti-

plemento condicionado y redefinido por el Derechopenaly procesal penal,
Meier. Julio B. J., ciL, 5 B, D. pe. 562 y sign.
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de la coacción directa para lograr la efectiva realización de
ese deber (tormento), procedimiento durante el cual las per-
sonas eran meros objetos de persecución, debió tornarlo inefi-

caz, sobre todo para aquellos que saben utilizarlo, cuando la
cultura humana rechazó y después prohibió este tipo de coac-

ción, la tortura de los ciudadanos y el ingreso'irrestricto en

su vida privada, cuando declamó como punto de partida la
inocencia del imputado y cuando le concedió facultades sufi-

cientes para defenderse, erigiéndolo en un sujeto de derechos
en el procedimiento. Pero, además, la reacción contraria no

se hizo esperar: el sistema mismo generó un desconocimiento

hipócrita de las reglas de garantía, para lograr alguna efi-

ciencia legitimante, por supuesto, en la franja de quienes
eran más débiles, de aquellos que no sabían o no podían uti-

lizarlo bien, en su beneficio.

El juez de instrucción, sinómimo personalizado de este

período procesal, resulta un espejo de la situación descripta:
encerrado entre dos fuegos, la necesidad de averiguar la ver-

dad y su labor judicial de protector de las garantías ciu-

dadanas, papeles contrapuestos, que se pretende juegue a un

mismo tiempo, culmina por diluir las funciones que le son

adjudicadas, cumpliendo en forma ineficiente ambas tareas.

Nacido por un pacto de compromiso entre el antiguo y el
nuevo régimen, para conservar al inquisidor, en el Derecho
francés del siglo XIX, como operador de una instrucción for-

malizada, registrada por escrito (actas) y secreta, sin partici-
pación del imputado, que continuaba el rito inquisitivo, el
final del siglo XIX y los comienzos del Di le juegan la mala

pasada de liberalizarle el procedimiento, obligándolo a con-

siderar al imputado como un sujeto del procedimiento, con

derechos en él, y a asumir el papel de tutor de esos derechos

y garantías; inquisidor, por una parte, y garante (juez), por la

otra, el resultado de su obra fue la ineficiencia de su función,
en ambos sentidos y, para colmo de males, seleccionada,
según se vio. Se ha esquematizado esta situación mediante la
afirmación de que, institucionalmente, no es posible edificar
un sistema garantista erigiendo a una autoridad, que ejerce
el poder público, en control de sí mismo. El ejemplo surge

espontáneamente: el juez de instrucción establece la necesi-
dad del allanamiento de un domicilio o de la interceptadón y

apertura de la correspondencia, para averiguar algo que esti-
ma importante, y, al mismo tiempo, juzga sobre la posibili-
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dad de aplimr ese método, disciplinada por reglas jurídicas,
ya desde la ley fundamental del Estado. esto es, él mismo es

quien permite ese procedimiento compulsivo, sometido, pre-
cisamente. a una autorización judicial fundada y reglada,
como método de control sobre el ejercicio del poder público y
en resguardo de la seguridad de los ciudadanos (relativa, en
el caso. al derecho de rivecidad del domicilio). No sucede
otra cosa con el en amiento preventivo: una misma per-
sona lo considera necesario y lo autoriza. lo pide y lo decide.

Además, la institución de ambos, del procedimiento y de
su operador, oculta intenciones aviesas, desde su origen. Ya
en el Código francés, demntador de la reforma, las autoriza-
ciones para incorporar actos de la instrucción formal, en

reemplazo de los actos del debate y como excepción a la regla
genera] que obligaba a fundar la sentencia, únicamente, en

los conocimientos válidamente adquiridos durante el debate
público, son, como reglas de excepción de un sistema. dema-
siadas y configuran permisos francamente abiertos, que fran-
quean la puerta para desnaturalizar el juicio penal". El
hecho de llamar juez el órgano de la persecución penal que
preside esos actos, registrados para la posteridad del proce-
dimiento, contribuye a ese propósito corruptor del juicio pe-
nal, al brindarles a ellos el prestigio y la intangibilidad que
supone la función judicial”.

He allí el por que de la propuesta moderna, ya extendida

3° Pere darse cuente de ello baste comparar los arts. 391 y 392 del
Cód. Proc. Pen. de le Nación (Argentine), en vigor desde hace un mes, que
prevé el juicio público y una instrucción e cargo de un juez,_conel 5300

Praycta federal argentino de 1986, que no obtuvo sanción legislativa,
tambien devoto del juicio público, pero ineteuredor de un metodo de inves-
tigeción distinto (procedimieth preparatorio en manos del ministerio

público, deeformeliudo y bqjo el control de los jueces, cuando algún acto

requería autorización o se pretendía que tuviera valor para e] debate y la
eentencie).

37 De allí a le terp'vereeciún total del juicio público, según sucede_en
algunas países o regiones iberoamericanos, transformándolo, de ardineno,
en une lectura de setas escritas durante el procedimiento preliminar,
inclusive ente un jurado (¿7, por ej.: El Salvador), hey.sóloun peso,
que le ha velido e este tipo de erúuiciamiento le crítica Justa, inclusive de
quienes lo defienden: cf. Niño, Luis, Perfil y rol defina-dc deber, ponencia
presented. el 'Encuentro nscionnl sobre juicio ursl', Mimsteno de Justicia
de la Necih, ntina, Buenos Aires, 1992; Fernández Entrslgo, J., ‘El
gran miedn', en ueceepam la democracia, cif... dic. 1988, p. 7.
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universalmente“, que consiste en separar claramente las

funciones, concediendo competencia para ellas a órganos dis-

tintos: la tarea de llevar al acusado ante la administración de

justicia, para ser juzgado, de preparar la acusación, en fin, de

perseguir penalmente, le corresponde al ministerio público;
la de controlar el buen uso del poder público, custodiar las

garantías ciudadanas y evitar la arbitrariedad en el manejo
de la fuerza pública, a los jueces. Por ello, la investigación
preliminar se confía al ministerio público, bajo el control de
los jueces para aquellos actos que signifiquen injerencia en

los derechos de las personas o provoquen la necesidad de
defensa”. Se trata, sin duda, de un paso más en la transfor-
mación posible del procedimiento inquisitivo, de un paso
más, si bien formal, hacia el método acusatorio.

IV. Estos son los problemas más acuciantes del proce-
dimiento penal, conforme al estado general de la legislación
latinoamericana. En adelante sólo mencionaremos aquellos
temas que, sin ser de menor importancia y también necesita-
dos de una reforma, carecen de una importancia global en la
estructura del procedimiento o son, históricamente, de pro-
moción más reciente.

33 Cf. CPP Italia (1989), arts. 326 y sigs.; CPP Portugal (1988), arts.

262 y sigs.; la OPP de La eat-Rep. Fed. de Alemania, ya había abandonado la

instrucción presidida por un juez de instrucción, completamente desde
1974 (1. StVRG; Primera ley para la reforma del Derecho procesal penal
del 9-XIl-1974); en el sistema anglosajón nunca existió esa vía.

39 Así regulado en el CPP modelo para Iberoamérica, arts. 250 y sigs.
Hoy e] CPP Guatemala, de reciente sanción, ha adoptado el método.

Parcialmente, también, el CPP Costa Rica; en este país se estudia una

adaptación de su Código al CPP modelo Iberoamérica. En Argentina: los

códigos de las provincias de Córdoba y Tucumán, también de reciente san;

ción, siguen el modelo para Iberoamérica; parcialmente, también, el CPP

Mendoza, provincia que estudia una reforma similar a la de Córdoba y
'I\icumán. El Proyecto para Ecuador sigue, en este tema, el modelo
iberoamericano y, aunque no tengo su texto, ha llegado a mi conocimiento

que el CPP Perú seguiría el mismo rumbo. El Salvador ha creado una

comisión que estudia la transformación de su sistema de administración de

justicia penal y, en su seno, discute aún quién será el órgano encargado de
la instrucción preliminar: parece existir un consenso mayoritario a favor
de la solución del modelo iberoamericano. Brasil sólo procede, desde

antaño, por la vía de la investigación fiscal preparatoria; no conoce el
método de la instrucción fonnal, ni el oficio de juez de instrucción.
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a) La conexión entre la investigación preliminar y el

juicio público. en el procedimiento común (delitos de persecu-
ción penal pública), no es sencilla. En casi todos los casos

resulta imprescindible que el requerimiento final de quien
persigue penalmente, conclusión de la instrucción preparato-
ria (tarea crítica de sus actos. que expone el resultado de la

investigación practicada), tenga contenido incriminador (acu-
sación o requerimiento de apertura del juicio) o desincrimi-
nador (clausura de la persecución penal. entre nosotros. so-

breseimiento. en sus múltiples formas). sea sometido al
control judicial. Un procedimiento intermedio, llamado así.

precisamente, por su función conectiva entre la instrucción y
el juicio público“), procura, por una parte, servir de tamiz

para evitar juicios inútiles, por la escasa seriedad de la
acusación o sus desequilibrios formales. y representa, por la

otra, el control jurisdiccional sobre los actos del ministerio

público que pretenden clausurar la persecución penal contra

una persona, conforme al principio de legalidad, que ordina-
riamente rige entre nosotros como regla“.

La forma de disciplinar jurídicamente este procedimien-
to intermedio es muy variada en la legislación comparada;
inclusive, esa disciplina puede ser muy compleja, como

sucede. por ejemplo, en el CPP modelo Iberoamérica. arts.

267 y siguientes. Esa regulación depende, fundamental-

mente, de la cantidad de problemas del procedimiento que

pretendan hallar su solución en este momento; en ocasiones,
varios de los problemas relativos al ingreso del consenso de

los intervinientes en el procedimiento. estudiados en el punto
II de este parágrafo (por ej.: simplificación del rito, sentencia

sin debate público, acuerdo sobre la pena, suspensión del

procedimiento a prueba). son resueltos en esta etapa. Su

regulación engendra, también, cuestiones complicadas enla
organización judicial. no sólo por el número de jueces que m-

tegran el tribunal y su caracter (profesionales o populares“).
sino. antes bien, por el problema que representa ev1tar que

los jueces del eventual juicio público hayan tenido contacto

‘0 En otros códigm: audiencia preliminar (cf. CPP Italia, arts. 405 y

sign, 416 y sign).
‘1 Ver nota al pie n' 27.
43 En clásico, para el Derecho anglosejón, la institución, para este

período, del Gran Jurado.
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con la causa antes de él, garantía fundamental del Estado de

Derecho“.

Sin ánimo de agotar la discusión, propongo ahora unir

este período con aquel relativo a la preparación del debate,
llamado regularmente, en las propuestas latinoamericanas,
“actos preliminares del juicio”, dejado en manos del tribunal

que llevará a cabo el debate. Se lograría, con ello, tratar y

decidir en conjunto una serie de problemas procesales cone-

xos, a saber:
* la decisión acerca de‘ si habrá o no un debate público,

dependiente no sólo del control del requerimiento de apertu-
ra del juicio (acusación) o de clausura de la persecución penal
(archivo o sobreseimiento), sino, también, de aquellos modos
de proceder que permiten evitar el debate público;

**
en caso de que se decida realizar un debate público,

resulta imprescindible resolver quiénes serán sus protago-
nistas (tribunal competente, integración, acusadores, impu-
tados y sus defensores, partes civiles), decisión que provoca

múltiples procedimientos de saneamiento (recusación de los

jueces o funcionarios del ministerio público, oposición a la
intervención de alguna de las partes privadas, excepciones);

*** decidir acerca de los medios de prueba concretos que
se utilizarán en el debate público, sobre las demás personas

que se citará al debate (testigos, peritos) y las cosas que
deben ser traídas a él para ser mostradas (documentos, etc.);

****
por último, decidir acerca del lugar en el cual se lle-

vará a cabo el debate y sobre la fecha precisa en la que
comenzará.

43 Acerca del punto pronunció sentencia el Tribunal Constitueional
de España, en dos casos, presentados por los mismos jueces que debían

tramitarlos, que fueron acumulados, declarando, en definitiva, la inconstia
tucionalidad y nulidad de la ley organica 10/1980, en su parte pertinente
(art. 2°, párr. 29, referido al procedimiento de urgencia), que permitía que
un mismo juez realizara diligencias instructor-ias y presidiera el debate: cf.
sobre ello el artículo de Fernández Entralgo, Jesús (uno de los jueces que
planteó la cuestión), “La posible inconstitucionalidad de la acumulación de
las funciones de instrucción y fallo en un mismo órgano jurisdiccional", en

Jueces para la democracia, Uníg'raf, Madrid, octubre 1987, ps. 19 y siga;
y las sentencias De Cubber (1984), Delcour! (1970) y Piersack (1982), del
Tribunal Europeo de Derechos Humanos, que contienen pronunciamientos
en el mismo sentido, para casos similares, detectando la quiebra de uno de

_

los derechos humanos de la ConVención Europea, el derecho a ser juzgado
por un juez imparcial (art. 69, párr. 1°), y procediendo en consecuencia.
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b) El debate público. su organización y formas de proce-
der, a, por sí mismo, un problema. Basta observar o estudiar
la manera distinta según la cual se desarrolla un debate en

el ámbito anglosajón y en el continente europeo para darse

cuenta de la multiplicidad de problemas a solucionar que el
enuerra.

Nosotros hemos propuesto un debate que, partiendo de
la tradición continental, agrega, sin embargo, muchos ele-
mentos del anglosajón. Este último se parece mucho más que
aquél a un juicio de partes frente a árbitros imparciales, los
jueces que integran el tribunal. En especial, nos parece que
resulta necesario reducir sustancialmente el protagonismo y
las facultades de los jueces del tribunal de fallo durante el
debate, para confiar en que el caso sea presentado y expuesto
por quienes representan los intereses en conflicto. Sólo de
esta manera existe verdadera contradicción, cuando existen,
también, verdaderos contradictores,‘ y cuando el tribunal
asume su imparcialidad, evitando tomar partido o auxiliar a

una de las partes. Ello implica, además, que los jueces que
integran el tribunal del debate y la sentencia no deben cono-

cer el caso antes de ingresar a la audiencia, por lo contrario,
sólo deben conocerlo durante la audiencia del debate, y, es e-

cialmente, no deben tener a su vista, cuando existen, as

actas de la instrucción preparatoria.
Algunos principios, como el iura curia nouit y las posibi-

lidades de investigación judicial autónoma deben ser someti-
dos a estudio y revisión; de allí deriva, asimismo, la reforma
de la manera de obtener la información, de interrogar al acu-

sado, a los testigos y a los peritos que informan en el debate,
que debe ser sustraída, basicamente, de la tarea de los jue-
ces, para pasar a manos de los contendores. Todo ello, a

pesar de que no trasformaría radicalmente el sistema, que

seguiría devoto al acusatorio formal (formalización relativa-

mente acusatoria de una persecución penal inquisitiva), _le
daría mayor apariencia y contenido de juicio acusatono,
aspecto que resulta de gran importancia para ciertos princi-

pios garantistas.
c) La participación de la víctima en los procedimientos

por delitos de acción pública constituye un problemageneral
del procedimiento común“. Pero su ingreso al jmcro público,

u Of. Meier, Julio B. J., ‘La víctima y el sistema penal', en De los



78 LECCIONES Y ENSAYOS

en especial, plantea problemas políticos cuya solución no sólo

no es sencilla, sino que, antes bien, está vinculada a la con-

cepción misma del Derecho penal e, inclusive, al papel protec-
tor del imputado frente a la persecución penal que cumple el
Derecho procesal penal. Se trata, aquí también, de un proble-
ma conjunto del Derecho penal y del Derecho procesal penal.

Mientras se mantenga el actual estado de cosas y el

Derecho penal constituya, fundamentalmente, un medio de
control social directo y vigoroso por parte del Estado, nos ha

parecido mejor conceder a' la víctima un papel en el proce-
dimiento común, vinculado más a la colaboración con el mi-

nisterio público (acusador adhesivo), que a erigir otro acu-

sador autónomo frente al imputado (acusador conjunto). Ello

repercute, básicamente, en su propio poder de conducir a un

acusado al juicio público y en el régimen de los recursos con-

tra la sentencia.

Resta definir, sin embargo, problemas arduos relativos a

la víctima en el procedimiento penal. En primer lugar, el

ingreso de la cuestión civil emergente del delito al proce-
dimiento penal, la forma de su ingreso y las modificaciones
necesarias del rito, cuando ingresa la cuestión civil, que,

necesariamente, lo tornan complejo y repercuten sobre la

organización judicial si, como corresponde, se desea brindar
auxilio a la víctima necesitada y evitar, en lo posible, la falta

de acceso al procedimiento judicial que el mismo delito y la
situación socio-económica plantean a las víctimas.

Ni la intervención, ni la protección a la víctima, termi-
nan con su papel activo en el procedimiento. Por lo contrario,
aunque la víctima o sus sustitutos decidan no inmiscuirse en

él, el conocimiento del hecho punible depende en tal medida
de ellos que, salvo casos excepcionales, no lograrán evitar
intervenir en él. Es por ello que, aun en este caso, deben pre-.
verse derechos de información de la víctima sobre la marcha
del proceso, especialmente en los casos de clausura de la per-

ñdelitos y de las víctimas, cit._ n" o, ps. 214 y sigs._ con los diferentes proble-
mas relativos e la interVención de la víctima en el procedimiento común y
su definición.

En el Proyecto para Guatemala, sancionado recientemente como CPP
de esa República, estos problemas tenían mayor definición que en el CPP

. modelo Iberoamérica.
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secución penal por cualquier razón. y que la protección alcan-
za también a la víctima como testigo del hecho, caso en el
cual, se sostiene, debe permitirse su asesoramiento 'urídico.
Casi todos los procedimientos tendientes a reemplazarla
solución penal del conflicto deberían contar con la interven-
ción de la víctima, suficientemente informada al respecto.

El procedimiento por delito de acción privada representa
el maximo poder de la víctima en el sistema penal, pues de
su voluntad depende no sólo la actuación del Derecho penal,
sino también, regularmente, la ejecución de la pena.

d) El problema de las prohibiciones probatorios —o de las
prohibiciones de valoración probatorias-, con ser un proble-
ma singular, atinente a todo el procedimiento, tiene una

reggvusiónespecial durante la preparación del debate
(a ¡sión de la prueba), durante el debate y en la funda-
mentación de la sentencia. Regular convenientemente la
clausula de exclusión, tarea difícil por sus extensiones, resul-
ta, sin embargo, absolutamente necesario hoy en día. Se
trata, como se sabe, de la afirmación de principios de garan-
tía relativos a derechos humanos, cuyo desarrollo torna im-

prescindible nuevas formulaciones“.

e) La determinación judicial de la pena es hoy un proble-
ma que comparten el Derecho penal y el procesal penal, con

intimos contactos con la propia ejecución penal. El Derecho

penal, de gran desarrollo en relación a la teoría analítica del
delito, no lia dedicado esfuerzos similares o, cuando menos,
en relación a aquéllos, para analizar parámetros y lilmta-
ciones que racionalicen la medición de la pena concreta a

aplicar y conduzcan a decisiones redecibles sobre el punto, a

pesar de la importancia capital el tema, en func16n_de que
la pena a aplicar es, en definitiva, el centro explicativo y la
razón de ser del sistema penal. Para el Derecho procesal
penal el tema es casi inexistente, entre nosotros. como objeto
de meditación. En este capítulo del juicio y la deusxón daga-n
de regir las exigencias ciertamente complicadas del enjui-
ciamiento penal para considerarlo justo o adecuado al Estado
de Derecho: defensa, inocencia, fundamentación de la de-

‘5 Of. Solar, Sebastián, que adelanta ela idea en ‘La formulación

actual del principio nuUurn crimen', en Fe en el Davila, TEA, Buenos

Aires, 1956, pa. 277 y siga.
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cisión y sus múltiples derivaciones en reglas de principio,
carecen de aplicación para el juicio sobre la pena, sin expli-
cación alguna que intente legitimar esa forma de proceder.
Más la doctrina que la legislación y la práctica judicial

postula hoy una división del juicio público o debate penal en

dos y hasta en tres partes“, con el objeto de racionalizar el

juicio sobre la pena. Se discute acerca del momento de la ce-

sura, del contenido de cada período, pregunta relacionada
íntimamente con la anterior, de la mayor o menor separación
temporal entre ambos debates, pregunta vinculada a la

mayor o menor formalidad de la separación y a1 momento de
realización de la investigación preparatoria necesaria para el

debate sobre la pena, por fin, acerca de la influencia de la
cesura en el sistema de los recursos.

Existen antecedentes legislativos y prácticos sobre el

tema, sobre todo en el ámbito de la legislación penal para
menores y, por supuesto, en aquellos órdenes jurídicos que

adoptan el juicio por jurados. Tanto el Proyecto federal ar-

gentino de 1986 (art. 287), como el CPP modelo Iberoamérica

(art. 287), y el Proyecto guatemalteco (art. 308) introducen
tímidamente la cuestión".

f) El Sistema de recursos merece especial atención. Una

Simplificación de los recursos durante la investigación pre-
liminar es deseable, en homenaje a la celeridad y eficiencia

del procedimiento. Pero tal Simplificación Sólo puede ser

instrumentada por la trasformación del procedimiento penal
integramente. En ese sentido, ella va de la mano con una

desformalización de la instrucción preparatoria, con la estric-

45 Cf. Bustos Ramírez, Juan, “Medición de la pena y proceso penal",
en Hacia una nueva justicia penal, Symposium sobre le transformación de
la administración de justicia penal, Boletín Oficial, Buenos Aires, 1989, t.

1, ps. 319 y sigs.; Meier, Julio B. J., “La cesura del juicio penal", en

Doctrina penal, Depalma, Buenos Aires, 1984, ps. 235 y sigs., y bibliografia
allí citada.

‘7 Acerca de los antecedentes y de propuestas concretas tanto en el

ámbito del Derecho penal material, como en el procedimiento penal versó
el seminario de este año del Departamento de Derecho penal y crimi-

nologia que yo dirigí. Dos trabajos, aún inéditos, que esperamos poder pu-
blicar, no sólo proporcionan información sobre el tema, sino que, además,

proponen soluciones concretas para él: Magariños, Mario, Hacia un criteria

para la determinación judicial de la pena; Bertoni, Eduardo Andrés, La
'

cesura deljuicio penal.
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ta observancia de la regla que impide utilizar sus actos en el
debate público. como fundamento de la sentencia, y con la
estructuración de un procedimiento intermedio o audiencia
preliminar al debate donde se discuta ampliamente las
múltiples cuestiones incidentales que hay son patrimonio de
la instrucción.

La máxima que obliga a que el fundamento de la senten-

cia emerja solamente de los actos válidamente incorporados
el debate público y a que los jueces que lo presenciaron sean

los únicos habilitados para dictarla. reduce las posibilidades
de recurrirla a un examen del procedimiento seguido, en el
sentido de haberse observado las reglas del juicio justo (fair
trial) para lograr la decisión del caso (casación formal). y a

un resumen de la solua’ón material del caso. conforme a

reglas jurídicas (casación materia)“. Sin embargo. precisa-
mente la regla de garantía que contienen las convenciones
sobre derechos humanos sobre la recdrribilidad de la senten-

cia, obliga a prescindir de las innumerables trabas formales
tradicionales en este recurso y a ampliar su comprensión con-

venientemente, para permitir verificar ante el tribunal de
tasación la irregularidad del procedimiento seguido o de las
conclusiones y fundamentación de la sentencia, aunque la
formulación del hecho punible este vedada al tribunal de
casación.

La simplificación del sistema de recursos se vincula, por
lo demás, con una horizontalización de la organización judi-
cial, hasta ahora verticalizada, neaesaria en un Estado

democrático y, a su vez, factor de la independencia e impar-
cialidad del juez en relación al caso que debe decidir. y con la

preferencia de controles externos para la administración de

justicia, en lugar de los controles internos. propios del abso-

lutismo.

g) Iberoamérica está constituida por Estados en los

cuales. en mayor o menor proporción, conviven aún boy indi-

viduos que proceden de diferentes culturas, una autóctona

anterior a la colonización europea, y otra migratoria producto

a La compatibilidad del recurso de casación con la regla de las con-

venciones de derechos humanos (Conv. americana, art. 8'. n’ 2, h)_que

prevó la obligatoriedad de un recurso contra la sentencia condenatoria en

Main. Julio B. J., Derecha... op. cia, 5 7, D, ps. 510 y sige.
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de la colonización y de la inmigración posterior. En varios de

esos paises el problema no es marginal, en el sentido de cues-

tionarse cómo tratar a una minoría étnica y cultural, sino

principal, en el sentido de que una gran proporción de la

población, que inclusive supera a la minoría poderosa y go-

bernante, de origen europeo, está constituida por indígenas,
cuya manera de solucionar los conflictos sociales o bien no se

compadece con nuestro sistema penal, originado en la cultura
continental europea, o bien se trata de individuos extraños a

él, pues no lo gobiernan ni comprenden en un mínimo indis-

pensable; al punto de que ni siquiera entienden el procedi-
miento concreto, que trascurre en un idioma que les es

extraño, o bien ellos no comprenden el caso como conflictivo.

No son raros, tampoco, los casos de un bis in idem: indigenas
juzgados por el método oficial y por el propio de su comu-

nidad, sobre todo cuando el caso queda encerrado en la

propia comunidad aborigen. La civilización europea que colo-
nizó y mig-:6 a estas latitudes domina e impone sus métodos,
aun en los casos de países en los cuales esa población es,

claramente, una minoría. La marginación del indígena es

una triste realidad nuestra, con la que convivimos sin atinar
a darle una solución distinta, acorde con la dignidad de esos

.pueblos y con la dignidad que sus individuos poseen por el
sólo hecho de ser seres humanos. Tal realidad no ha provoca-
do tan siquiera nuestra imaginación académica, acorde con

nuestra cultura de confrontación entre dos mundos distintos,
respetables ambos y necesitados de la tolerancia para la con-

vivencia común. La conquista ha sido nuestra única solución

en 500 años.

Para quien quiera esbozar una solución al sistema penal
de Iberoamérica, que no sea concebida como el puro ejercicio
del poder, ni pretenda sólo legitimar la violencia por interme-
dio de reglas jurídicas, resulta indispensable encarar esta

cuestión. Y para encararla es preciso conocerla. Se debería
fomentar el estudio histórico y actual profundo de los méto-
dos de solución de conflictos sociales por parte de las comu-

nidades indígenas, para, a partir de ese conocimiento, inten-
tar la solución de compromiso que permita la convivencia
tolerante de ambas culturas en el seno de un mismo Estado.
Ello aparece como bastante difícil, pues la misma noción

política de Estado, en su signifime cultural propio, es

importada por la conquista y conservada por el dominio de la
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dúüzadonsmopempsmeaelúnicomminoaintsntarpara
considu'emos hijos de un mismo país, ciudadanos de un

mismo Estado democrático, que eta a las personas por el
hecho de ser tales y tiende a con erle los mismos derechos
efectivos a todo habitante del país, sin distición de raza,
credo o color de piel.

B. La organización judicial

Según hemos observado, las reformas del procedimiento
conducirán, inevitablemente, a una trasformación de la orga-
nización judicial“. Empero, tanto por necesidades relativas
a la eficiencia del procedimiento, como por aquéllas sólo rela-
tivas ala democratización de la organización judicial. resulta

imprescindible pensar en la trasformación de esa organi-
zación, para apartarla del sistema tradicional utilizado entre

nosotros.

I. Singular importancia tiene la discusión acerca de la

incorporación de jueces accidentales o no profesionales al tri-
bunal de juicio. La participación ciudadana en las decisiones

judiciales, bien en el tradicional modo del juicio por jurados,
bien mediante la incorporación de escabinos que operan junto
a los jueces profesionales, es, desde antaño, un simbolo de

democratizadón e independencia judiciales, que el iluminis-

mo renovó, oportunamente, al crear el Estado de Derecho“.

‘9 Hasta que nto ollo ss así puede mostrarlo, como ejemplo, la ssn-

tsnda del ’I‘ribun Constitucional español (v. nota 43): a] sentar la regla
de principio acerca de que la confusión entre sl juez que lleva a salioo

autoriza medidas de investi ación o preliminares y aquel que inter-none
durante el juicio es intalorab e, provocó toda una reforma del procedumsn-
to de manda y, también, de la organización judicial española que ss Vln-

cula con este tipo de procedimiento abreviado.
5° Cf. sobre ello, Monte-quien, Del esplrüu de leyes, Albatros,

Buena Aires, 1942. Libro VI, Caps. IV y V, ps. 117 y siga, Llbe XI, lPap.
VI, p. 189 y Cap. XVIII. p. 209; Becaria, 'Dei dshm y dolls psns , en

0 . Madiobanea, Milano, 1984, i XIV, ps. 63 y sig.; Schmidt, Ebonhard,

Einführung in die Gael-¿due der deubchen Strofrazhlspflege, 3' _sd..
Vandenhosck u., Ruprscht, Gotüngen, 1967, 55 290 a 293, ps. 33_2y sigm;

Carrera. Francesco, Programa, del Curso de Derecho criminal dictado sn
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No hay duda acerca de que, quien opta por tribunales con

participación ciudadana, y en la medida en la que lo haga,
prefiere los controles externos a la administración de justicia,
para garantizar un juicio y una decisión más justos, a los

controles internos, burocráticos, propios del Estado autocráti-

co, como forma política, y de la Inquisición, como sistema

punitivo.

II. Tal participación popular, con ser necesaria para des-
burocratizar el sistema judicial pues evita que el poder penal
del Estado sea operado tan sólo por funcionarios estatales“,
no es suficiente para lograr ese propósito.

Imperan en América Latina formas tradicionales de go-
bernar el Poder Judicial jerárquicamente, negando la inde-

pendencia judicial, concebida como prescindencia absoluta
frente al caso de toda directiva dirigida al juez que adminis-
tra justicia, que no sea 1a propia ley. Tal prescindencia no

existe, tampoco, cuando ella parte del Poder Judicial mismo,
de otros tribunales. Los remedios o controles —mal llamados
recursos- que operan automáticamente, de oficio, el reexa-

men del caso por otro tribunal superior al de primer grado
(ej.: la consulta), el deber de recurrir puesto en cabeza de los
funcionarios del ministerio público, la obligatoriedad de la

la Real Universidad de Pisa, trad. de la 11° ed. italiana por Soler,
Sebastián - Gavier, Ernesto R. - Núñez, Ricardo C., Depelma, Buenos

Aires, 1944, T. 2, ps. 139 y sigs., y 55 916 y sige, ps. 305 y sige; sobre la

institución, su historia y sus posibilidades, Soriano, Ramón, El nuevojura-
do español, Ariel, Barcelona 1985; Caballero, Ricardo J. - Hendler,
Edmundo S., Justicia yparticipación, Universidad, Buenos Aires, 1988.

5‘ Un profesor inglés, lord Gareth Williams, que visitó hace escasos

días Buenos Aires, contestó a las réplicas vernáculas acerca del jurado,
ininteligibles para él (había leído tres artículos de la Constitución Argenti-
na que imponfan esta forma de juzgamiento: el juicio por jurados), que él

no podía imaginar un Estado autoritario cuyo sistema judicial incluyera a

los jurados, y que no conocía, históricamente, una forma de gobierno
autocrática en presencia de tribunales integrados porjurados; parecía que,

para él, esta institución era no sólo una de las bases, sino, antes bien, el

primer fundamento de aquello que los ingleses denominan democracia: el
derecho a ser juzgado por un jurado de vecinos y no por funcionarios
estatales. Recuerdo que el profesor aleman, Dr. Albin Eser, expresó algo
similar respecto de la justicia penal, concurso de ciudadanos sin el cual era

escasamente concebible la idea de justicia correspondiente a un Estado
democrático.
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dock-¡na ds ciertos fallos para los tribunales inferiores y sus

jueces, el abuso del efecto suspensivo de los recursos del acu-

sador. para inhibir la ejecución de dedsiones favorables para
el imputado. hasta tanto no las confirme un tribunal supe-
n'or, son ejemplos de una injerencia del propio Poder Judi-
cial, que vulnera la independencia e imparcialidad (carencia.
en lo posible, de prejuicios previos) del juez de la causa,
apotegma que no se agota con la creación de un organismo
judicial diferente del ejecutivo y del legislativo.

Transformar la estructura organizativa del Poder Judicial
significa, si se realiza en el sentido correcto. su desburocrati-
zación. Para lograrlo resulta imprescindible horizontalizar
esa estructura. de modo de evitar. en la mayor medida posi-
ble, el caracter inverso contradictorio de su organización
actual, la verticalización jerárquica, propia de los sistemas
autocrátioos, y terminar con la organización feudal. que iden-
tifica unidad administrativa con unidad de pronunciamiento,
inmovilizando la integración de los cuerpos judiciales de
decisión, incluso por períodos del procedimiento y en desme-
dro de la racionalización del aprovechamiento integral de los
recursos humanos y materiales del Poder Judicial. La tecnifi-
cación de la gestión administrativa, supuesta por una estruc-
tura tan compleja como la de los tribunales de justicia. que
atienden un sinnúmero de casos a la vez. cuando persigue un

fin político adecuado y sirve a él. colabora en la tarea de

aprovechar al máximo los recursos humanos y materiales de
los que se dispone.

III. La transformación organizativa del ministerio publi-
co. conforme a las tareas que debe asumir en el procedimien-
to de persecución penal, aun de características algo inversas
a aquellas que gobiernan a los órganos judiciales (unidad y

jerarquía), es. también, imprescindible.
Junto a ella resulta necesaria la creación de un serpicio

de defensa oficial o pública, para cumplir con eficienma

tarea de asistir al imputado que no provee a su defensa técni-
ca, total o parcialmente. De los tres sistemas posibles de
defensa oficial, el honorifico, fundado tan sólo_enla regla
etica que obliga a1 abogado a defender gratuitamente, el

organizado sobre la base de funcionarios estatales y el orga-
nizado por las asociaciones profesionales de abogados sobre
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la base del auxilio económico estatal, que implica el deber de
asistir técnicamente a quien no puede o no quiere procurarse

privadamente esa asistencia, prefiero este último, sobre todo

porque, a pesar de no lograr el mismo efecto que el defensor
de confianza, elegido y contratado por el imputado, preserva
la relación de confianza profesional, base de todo servicio

asistencial, y supone una exigencia profesional,’ debido al

pago de los servicios prestados“.
De la misma manera |es preciso crear un servicio de asis-

tencia para la víctima sin posibilidades de hacer valer su

interés en el procedimiento, ya sobre la base del mismo sis-
tema de defensa oficial, o bien con la colaboración de las aso-

ciaciones intermedias existentes en el seno social, cuyo objeto
asociativo coincide con este fin.

4. LA CONSOLIDACIÓN DEL MOVHVDENTO REFORMISTA

EN EL MOMENTO ACTUAL

I. El siglo xx transcurre prontamente hacia su final y los

. países latinoamericanos, en general, no logran consolidar sus

instituciones de funcionamiento cotidiano conforme a la idea

republicana y democrática que preside su orden jurídico fun-
damental. La idea de una ruptura entre sus declaraciones

principistas sobre la forma de su organización social y sobre
las relaciones sociales, en especial la de los ciudadanos con el

Estado, y las reglas que gobiernan el ejercicio cotidiano del

poder público y las relaciones con los ciudadanos y de ellos
entre sí, sigue definiendo su realidad institucional. Al menos

en el ámbito del sistema penal, esta realidad se presenta
como evidente e impide ingresar a un debate moderno sobre
el uso del sistema penal, aun desde un punto de partida
tradicional o conservador. El hecho de que ideas conservado-
ras sobre el sistema penal, en otras latitudes de nuestro

mismo ámbito cultural, sean tachadas por radicales y hasta

por revolucionarias entre nosotros, ordinariamente, confirma

esta tesis.

52 Cf. Guariglia, Francisco, “El nuevo sistema de defensa de oficio en

el procedimiento penal”. en J.A., Buenos Aires, 1992, n’ 5777 (20-V-1992),
ps. 4 y sigs.
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El escollo principal para un avance sustantivo del sis-
tema penal. que. al menos. coloque a estos países en posición
de respeto de su orden jurídico fundamental, es político: los
estratos sociales que dominan la escena política no confian
en una reforma que supere el esquema colonial, al que ellos
se aferran como símbolo magico de su dominio. El problema
económico, traído a colación como argumento justificante de
la resistencia a la reforma, en todo caso otra consecuencia del
atraso cultural, es tan sólo un sofisma argumental, pues
nada impide modificar una administración de justicia colap-
sada por otra que intente emerger de ese estado, con los mis-
mos recursos destinados actualmmite al Poder Judicial.
mejor aplicados. En todo caso. lo único cierto de se argumen-
to es la existencia de extensas capas de población afectadas
por la pobreza y marginadas de la vida social. clientes habi-
tuales del sistema penal, cuyo aparato selector los elige,
tanto teórica como prácticamente: se trata de marginar mas

vigorosament'e a los ya marginados.

II. En lo que hace al procedimiento penal, sólo islas han
hecho frente al atraso cultural. aunque, se debe señalar, este

enfrentamiento, con ser plausible, sólo es parcial, medido al
momento actual. pues representa la recepción del Derecho

eumpeo continental vigente en el siglo xrx. Los problemas
modernos. expuestos antes parcialmente. son ignorados por
el grueso de la legislación latinoamericana.

Dentro de esas islas se cuenta, desde antiguo, la legis-
lación dominicana, que adoptó el Código Francés origen de la

trasformación en la Europa continental en el siglo 1010808);
pero, lamentablemente, la implementación general adolece
de defectos capitales que ya provienen de le propia organi-
zación administrativa del Estado. Si a ello se le suma que ya
nadie conserva esa legislación, ni siquiera el propio país de

origen. que primero la adaptó varias veces, inclusive durante
el siglo XDL, y luego la reemplazó en la década de los 60,
después de la Segunda Guerra Mundial, a más de que la le-

gislación penal francesa no resultó un modelo conveniente

para tomar como ejemplo. ya en el siglo xx. el panorama
resulta desolador.

El caso de la República Argentina es curioso. País fede-
ral. no fue la legislación del Estado federal la que produjo
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algún tipo de modificación, rectora del progreso en la mate-

ria. Fue, en cambio, la legislación provincial aquella que se

ocupó del tema. A partir del famoso Código Procesal Penal

para la provincia de Córdoba, sancionado por el parlamento
provincial en 1939, cuya base está representada, principal-
mente, por los códigos italianos de 1913 y 1930, las demás

provincias argentinas fueron produciendo, paulatinamente,
sus propias reformas, que representan, genéricamente ha-

blando, el resultado final. de la legislación europeo-continen-
tal después de la gran reforma producida en el siglo XIX, tal
como apareció a comienzos del siglo xx y siempre antes de la

segunda conflagración mundial. La legislación federal fue, en

cambio, el bastión de la resistencia de la legislación colonial,
hasta que, hace apenas un mes, entró en vigencia un Código
Procesal Penal, copia del cordobés originario, con modifica-

ciones parciales que no alcanzan a trasformar mínimamente

el modelo y, en ocasiones, lo perjudican. Tal legislación se

adopta en momentos en los cuales la provincia de origen y la
de Tucumán intentan un paso adelante, en todo caso tímido,
tomando a su cargo algunos problemas modernos del proce-
dimiento penal.

El Código de Córdoba de 1939 tuvo repercusión en los

países hispanoamericanos. Pero sólo Costa Rica decidió adop-
tarlo (1975), siguiendo el consejo inicial para la confección de
un código modelo. Costa Rica tuvo la virtud, derivada de un

sincero acercamiento general de sus instituciones a la forma
de gobierno republicana, y el talento necesario para instru-
mentar su vigencia de manera adecuada, en especial, con un

esfuerzo de trasformación de su organización judicial casi
extraño entre nosotros. La nueva ley no sólo produjo resulta-
dos prácticos notables, a la época de su vigencia, sino que,
además, continúa produciéndolos actualmente, pues sus jue-
ces y juristas, cualesquiera que sean las críticas que merezca

el proceso de reforma, continúan preocupados por su sistema

penal y por la solución de los problemas modernos que él

plantea.

III. En la década anterior da comienzo un movimiento
inusual referido a los sistemas penales de los países ibero-
americanos. Por primera vez se vincula institucionalmente al
sistema penal, en especial a la administración de justicia pe-

nal, con el ejercicio democrático del poder estatal. Numerosos
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institutos académims o semiacadémicos se ocupan ahora del
estudio de este problema y de desarrollar planes de política
uiminal que involucran la reforma del sistema tradicional. El
auxilio económico para países a: desamollo incluye al sistema
penal como objeto de ese desarrollo. en especial del desarrollo
social, base para su desarrollo económico y cultural.

De otra parte, los gobiernos de los países iberoameri-
canos parecen haber comprendido. en general. la necesidad
de adecuar su funcionamiento institucional a los principios

32‘s
rigen sus constituciones. en mas o en menos respetuosas

Estado de Derecho y de la forma democrática de gobierno.
En ese sentido, han aceptado y hasta solicitado la ayuda
externa para el desarrollo de este ámbito de relaciones y
creado sus propias comisiones internas para intentar desa-
nollar un modelo de reforma del sistema penal o adaptar
aquellos que los esfuerzos académicos o gubernamentales ya
han desarrollado. No son ajenas a este movimiento las con-

venciones universales y regionales sobre derechos humanos,
en alguna medida ya operativas y aplicadas por instituciones
internacionales, y las asociaciones no gubernamentales que
tienen por objeto el cuidado de la observancia de estos dere-
chos.

Sin embargo, la situación no es clara, mirando hacia el
futuro, y, sobre todo, no se corresponde con el esfuerzo
-inclusive el financiero- realizado. los frutos demoran en

madurar y la resistencia política a esos cambios, enquistada
en los propios gobiernos de la región y sus organismos encar-
gados de la persecución penal, en el mismo Poder Judicial y
en las corporaciones de operadores jurídicos, logra paralizar
el efecto práctico de los cambios propuestos.

Desde el punto de vista legislativo, el cenit de la reforma
es alcanzado, hasta ahora, por el nuevo Código Procesal
Penal de Guatemala, sancionado recientemente. No setrata,
sin embargo, del mismo proyecto originario, pues sufrio mo-

dificaciones“; empero. él era acompañado por modificacmnes

sustanciales en el Derecho penal material y, después, por un

53 Desconozco las modificaciones introducidastaunque conozco que se

dic ds baja la participación de ciudadanos on los tribunales penales y que
la organización judicial propuesta no tuvo eco. Hasta lo que conosco, la

estructura general del proyecto fue respetada.
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proyecto de nuevo código penal y ley de ejecución penal, que,
hasta el momento, no han sido debatidos parlamentaria-
mente. Indudablemente, en el caso de Guatemala, no se

logrará un progreso legislativo palpable en el uso del poder
penal del Estado, sin una reforma de sus leyes penales mate-

riales.

Ecuador ha materializado ya un Proyecto de nuevo Có-

digo Procesal Penal. El Salvador estudia, a través de una

comisión designada al efecto, una reforma total de su sistema

penal, con base en la reforma de sus leyes procesales penales.
Costa Rica ha creado una comisión que estudia modifica-

ciones parciales a su Código Procesal Penal, relativas a los
nuevos problemas que enfrenta el enjuiciamiento penal y la

organización judicial, partiendo, como ya lo hemos observado,
de un nivel superior, en la materia, al de los demás países.
Se conoce que Perú modificó sus leyes operativas en materia

penal54. Colombia, a raíz de la nueva Constitución, modifica
su organización judicial, en especial, seg'ún conozco, la ubi-
cación institucional y el funcionamiento del ministerio públi-
co, y la manera en que proceden los tribunales de justicia
penal, pero no parece que las reformas estén presididas por

‘

una idea similar a la del Código Procesal Penal modelo

Iberoamérica; acerca de su contenido son precisos estudios
más detallados. La Argentina, ínterin, ya casi ha completado,
en un ciclo que supera los cincuenta años, la recepción de la

antigua legislación de la provincia de Córdoba, que sirvió de

punto de partida para el Código Procesal Penal modelo

Iberoamérica, con la sanción y vigencia de su nuevo Código
Procesal Penal para la Nación, de deficiente instrumentación

práctica y, paradójicamente, de una repercusión nula en su

organización judicial; merecen en cambio atención y estudio
los nuevos Códigos de las provincias de Córdoba y de Tucu-

mán, que siguen una línea mas moderna y representan mejor
al Código Procesal Penal modelo Iberoamérica.

5‘ No he podido enterarme del alcance de esta reforma, ni conozco sus

textos, de manera que me es imposible ubicar esta reforma, valorar el
resultado o avisorar su futuro. Sin embargo, el opúsculo “Poder judicial en

el Perú: crisis y altemativas”, debido al Instituto Justicia y Cambio, forma-
do por funcionarios judiciales del Perú (1989), publicado en Jueces para la

democracia, Unigraf, Madrid, setiembre de 1990, n° 10, ps. 75 y siga, erra-

dica la idea de que algo ha cambiado y conduce a pensar en que la noticia
es tan sólo un espejismo o un simple error de información.
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Existen también esfuerzos parciales: en El Salvador. el
movimiento reformista ha concebido, en una primera etapa,
reformas legislativas parciales. que buscan adecuar mínima-
mente sus instituciones al Estado democrático de Derecho
que se pretende; inclusive, allí se realiza esfuerzos para crear
un sistema de defensa pública; Bolivia realiza un esfuerzo
parcial en este último sentido e intenta trasformar al minis-
terio público penal; a la par, destina muchos esfuerzos a la
persecudón penal de los delitos referidos a las drogas y sus-

tancias controladas, esfuerzos que no guardan relación con la
reforma del sistema penal, sino, antes bien, con una reprt.L
sión efectiva.

IV. Creo que, como colofón, es preciso advertir que, en

líneas generales y sin ingresar en adaptaciones locales
menores, se conoce bien tanto lo que sucede en el ambito de
los países iberoamericanos, como los lineamientos de la refor-
ma a introducir. No son mayormente necesarios estudios

empíricos evaluativos sobre los resultados del sistema aplica-
do. pues ellos son bien conocidos“. Por lo demás, si bien la
reforma resulta necesaria para obtener fines prácticos, lo
cierto es que, ya desde el punto de vista puramente especula-
tivo aparece como imprescindible, porque se trata de que el
Derecho común se corresponda con los principios democráti-
cos y del Estado de Derecho que orientan las constituciones
de los países del continente sudamericano y centroamericano.

Tampoco resulta decisivo para la reforma, la mayor o menor

posibilidad económica del país que desee el cambio: sistemas
de justicia mejores a aquellos que rigen han sido posibles en

sociedades menos pudientes que las nuestras e, inclusiye,
como lo hemos indicado, en paises que sufren_nuestros mis-

mos problemas económico-financieros. Lo trágico no es, pre-
cisamente, aquello que hay que hacer, bien conome en el
mundo de la ciencia jurídica y de la política criminal, sobre

55 Como e'em lo, puede leerse, Cai-renta. Elías-Houed, Mano-Mora.
Luis Paulino-Záfl’argmi,Eugenio Raúl, El pmo sin condena en

latina y el Caribe, I.L.A.N.U.D., San José, Costa Rica, 1983; Canta

Vilchel. Ana Isabel, La ¿dana pública en América Latina ¿ade

[agre-pactiuo del Ducha procesal penal moda-no, I.L.A.N.U.D., San José, sta

Rica, 1991; El público en América latina desde la perspectiva del

Derchopranalpenal madonna, I.L.A.N.U.D., San José, Costa Rica, 1991.
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todo si se trata de una reforma moderada y no de hacer efec-
tiva una posición radical respecto del sistema penal, sino, por
lo contrario, el obtener la decisión política sincera a favor de
una reforma de envergadura de aquellos que dictan la políti-
ca criminal de los países involucrados o tienen influencia

decisiva en ella. Siempre ha sido más sencillo conservar que
transformar.



LAS DIMENSIONES DEL DERECHO
Y LAS TEORIAS JURIDICAS

Roamm J. Vamao‘

1. Es corriente hablar de teorías en Derecho. Así. nos re-

ferimos frecuentemente a la teoría de la cul a en derecho ci-
vil, o a la teoría del delito en derecho pen . Por cierto que,
en las disciplinas que integran la dogmática jurídica, pululan
las así llamadas teorías. Pero, a un nivel en principio supe-
rior, como aquel en que se mueven las teorías generales del
Derecho (también “teorías” en algún sentido) aparecen, no só-

lo teorías “generales” en cuanto son compartidas por varias
ramas de la dogmática (como la teoría de la personalidad ju-
rídica), sino “teorías generales" en cuanto pretenden hacer

explícitas o imponer condiciones generales a todo pensamien-
to teórico referido al Derecho. Muchas de esas “teorías gene-
rales" son producidas en forma puramente especulativa por
la filosofia del Derecho y suelen exhibir rasgos ideológicos no-

torios.

Ahora bien: estas teorías, de diverso nivel y alcance, pre-
tenden diferenciar un conocimiento teórico del Derecho, del
conocimiento vulgar que, según se afirma, todo hombre en

principio posee del Derecho de su sociedad. Este conocumento

’ Universidad de Buenos Aires. CONICET.
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ingenuo suele caracterizarse, en la medida en que moldea el

comportamiento efectivo de los sujetos, como un conocimiento
interno del Derecho. El conocimiento teórico, en cambio, lo-

grado por un observador ajeno al trajín social estudiado, no

requiere que quien lo asuma quede sujeto a modificaciones

en su conducta; se trataría de un conocimiento externo -como

sugiere Hart- y, quizás, hasta ideológica y valorativamente
neutro —como propuso Kelsen, siguiendo las huellas de Max

Weber. Sin embargo, mientras no tengamos en claro las con-

secuencias de la distinción entre una visión teórica del Dere-

cho y una experiencia preanalítica del mismo, las relaciones
entre ambas pretendidas experiencias del Derecho son pro-

blemáticas, cuando no polémicas.
Es frecuente tachar a las construcciones teóricas de la

dogmática o de la filosofía jurídica (esto es: la jurisprudence o

allgemeine Rechtslehre de los ingleses y de la dogmática con-

tinental) de artificiosas, en cuanto no corresponden a la com-

prensión prístina que del Derecho tendrían los miembros de
una sociedad. O bien, la experiencia lograda en esa compren-
sión ingenua del Derecho -la forma como ve el Derecho, no el

jurista, sino el hombre de la calleL es considerada el rasero

para medir la adecuación de las elaboraciones teóricas de los
‘

juristas. Esto es: una teoría jurídica sería verdadera en la
medida en que se ve confirmada por la experiencia vulgar de
los sujetos jurídicos (sean éstos los miembros de ciertos gru-

pos sociales profesionalmente calificados o ciudadanos menos

especializados). Si ello fuera así, las construcciones teóricas

jurídicas serían reelaboraciOnes de la experiencia preanalíti-
ca del Derecho. Pero no se advierte cómo esa experiencia pre-
analítica o vulgar pueda ser el criterio de adecuación y de
verdad de las construcciones teóricas. Más bien cabría pensar
que las teorías científicas sobre el Derecho son construidas

para superar o trascender, en algún sentido, los preconceptos
y prejuicios que suscita la comprensión vulgar o ingenua del
Derecho. En ese respecto, la experiencia preanalítica del De-
recho no puede constituirse en piedra de toque de la validez

'ft_eórica
de una construcción dogmática con pretensión cientí-

ica.

2. La cuestión se convierte en decididamente abstrusa
cuando encaramos el análisis de teorías generales del Dere-

cho, terreno donde prosperan las polémicas, la incomunica-
ción y la intolerancia. Recordemos, por caso, la duradera y
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vana

Elémica
entre iusnaturalistas e iuspositivistas; polémi-

ca en cual los secuaces de una u otra tendencia pretenden
contar con el secreto exclusivo de ue sea el Derecho y,

tanto, con el monopolio de la verdadteórica sobre el Dere o.

Esms polémicas, que a veces llegan al infundio y la agresión
verbal. son permanentes entre diversas escuelas jurispruden-
ciales. Suelen ser. sin embargo. especialmente efimeras y, pe-
se a la retórim altisonante con que se despliegan, no pasan
de fintas verbales que ni cambian las actitudes de los ciuda-
danos que viven desde dentro el derecho ojetivo que les toque,
ni las formas de pensar que los juristas teóricos prodigan en

tratados interminables. Por ejemplo, se discute si una cierta

repuesta teórica de este tipo —como en nuestro país propuso
a teoría egológica de Cossío o. en nuestro país vecino, la teo-

ría tridimensional de Reale- son, ya no las mas adecuadas

para ciertos objetivos teóricos. sino las únicas efectivamente
verdaderas.

Más que teorías generales —en cuyo respecto, las ciencias

asentadas suelen ser menos pretenciosas y más tolerantes-.
son expuestas como teorías hegemónicas, ante las cuales las

restantes deben rendirse como esencialmente falsas o acep-
tar someterse a los dictámenes de la teoría exclusivamente
verdadera. De ahi que recurren al arsenal tradicional de la

metafísica: no se contentan en analizar y hacer explícito qué
sean los datos que los juristas toman en cuenta para formu-_
lar enunciados verdaderos sobre el derecho, sino que a priori

dictaminan, bajo el rótulo prestigioso de “antología” qué sea

esencialmente el Derecho.

Se trata, claro esta: de formas de pensar que, oscura-

mente. disimulan mensajes ideológicos. E'n todo caso, no se

advierte cómo la experiencia preanalítica, vulgar, ingenua,

común, del Derecho —por más que se la bautice de compren-

sión, hermenéutica existencial o cosa por el estilo, o se reten-

da tomarla como punto de partida de la reflexión osófica
invocando los procedimientos supuestamente mfalibles del

método fenomenológico-, pueda ser instancia decisona para

establecer la validez de una u otra de esas abundantes teo-
rías que filósofos y juristas producen con inagotable facundia.
¿Acaso difiere la experiencia vulgar del Derecho de su v1-

Sión teórica? En principio y por celo profesmnal, los Juristas
se inclinarían por una respuesta afirmatuva. Ello supondría

que ciertas conjeturas o tesis que el hombre de la calle elabo-

ra, a partir de su experiencia ingenua del Derecho, no serían
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ratificadas or conclusiones verificables derivadas de hipóte-
sis produci as por las teorías científicas que los juristas cons-

truyen. Si ello fuera así, no podría invocarse la experiencia
preanalítica del Derecho para justificar, teórica o ideológica-
mente, tal o cual teoría pretendidamente general relativa al
Derecho. Puede muy bien ser que hipótesis teóricas contra-

rias a la comprensión vulgar del Derecho resulten en conse-

cuencias derivables susceptibles de verificación, mientras

que las previsiones resultantes de la comprensión vulgar del

Derecho lleven quizás a consecuencias erróneas. La compren-
sión ingenua del Derecho, como sucede en todas las ciencias,
no es instancia crítica para el juicio sobre la validez y ade-
cuación de las construcciones teóricas sobre el Derecho.

3. Para hacernos cargo de esta situación, supongamos un

caso ejemplar excesivamente simple. Nos encontramos en

una habitación común: un espacio en que paredes, techo y pi-
so guardan las relaciones habituales a que estamos acostum-

brados. El techo sobre nuestras cabezas, el piso bien firme

bajo nuestros pies y los muros que cierran lateralmente el es-

pacio en que nos movemos confiadamente todos los días. Si
nos atenemos a lo que nos provee nuestra experiencia, a lo

‘

que nos informan nuestros ojos, resultaría que la pared más
alejada está delimitada por vértices menores que los que deli-
mitan la pared sobre la que estamos apoyados. El techo y el

piso, en esta percepción normal y cotidiana, exhiben, tan

pronto prestamos atención, formas imprevistas; por ejemplo,
no cuentan con ángulos rectos y su forma no es estrictamente

rectangular, sino romboidal. La habitación de nuestra expe-
riencia ingenua se nos aparece más o menos así:

Dada esta visión de la habitación, que nuestra percep-
ción normal ofrece y que seguramente el análisis fenomenoló-

gico confirma, podríamos formular hipótesis (esto es: leyes
para explicar los fenómenos dados) tales como que las pare-
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du disminuyen de tamaño al alejarse del observador, o que
los ángulos que unen las superficies horizontales no son rec-
tos. Estas afirmaciones. como es claro y como asumen quie-
nes trazan entadones graficas de estos objetos. son

exactas. Los tos sensibles confirman nuestra manera de
entender el espacio en que nos movemos; esto es, confirman
las constancias de la experiencia corriente del espacio que en-

cien'an las paredes de una habitación. La experiencia no teó-
rica de la habitación es verdadera y no tiene mucho sentido
buscar experiencias que la falsifiquen. Nuestras intuiciones
sensibles, nuestros datos sensoriales. no sujetos a revisión o

examen, son, claro está, infalibles. Las teorías. en cambio.
son siempre revisables y falibles.

Pero supongamos que decidimos -quizás ante alguna
frustradón práctica resultante de confiar excesivamente en

nuestras experiencias cotidinas- echar mano de alguna cons-

trucción teórica. Por ejemplo. decidimos pensar que la habita-
ción puede ser un objeto geométrico como un paralelepípedo.
Se trate de recurrir a un modelo abstracto, pues en la expe-
riencia cotidiana no encontramos esos objetos geométricos.
Por más que agucemos nuestra vista, es claro que, dadas las
condiciones de nuestra visión, no podemos ver en el mundo
real ni un paralelepídedo ni un cubo. La perspectiva nos pre-
senta otras figuras irregulares. mientras que los objetos geo-
métricos rmanecen ajenos a las distorsiones que impone la
posición sujeto perceptar. Pero si postulamos, ahora teóri-

camente. que la habitación puede ser pensada conforme a ese

modelo geométrico -una pura construcción abstracta contra-

ria a nuestras intuiciones sensibles-, obtenemos algunas con-

clusiones que, curiosamente, resultan confirmadaspor los ex-

perimentos posteriores que llevamos a cabo. O, Sl escogemos
un modelo inadecuado. podrán ser refutadas. Por ejemplo, s:

la habitación es efectivamente un paralelepípedoregular. los
vértices opuestos tendrán iguales dimensiones; las superfi-
cies de las paredes opuestas serán iguales. etcetera. basta
tomar un metro para comprobar que la bipótesm teórica, por
contraria a nuestras intuiciones sensibles y a nuestra expe-
riencia corriente, produce previsiones confirmadas en todas
las pruebas que realicemos. Si pretendo pintar la babxtamón,
será mejor que calcule la superficie a cubrir ateméndome a

las tesis teóricas, y no a la experiencia sensible que me lleva-
ria a comprar menos pintura de la necesaria.

Este es un ejemplo sencillo de la diferencia entre una ex-
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periencia ingenua, preteórica de un objeto, y la elaboración
teórica del (supuesto) mismo objeto. Con todo, esa identidad
es también una mera conjetura. No hay tal cosa en rigor: de-

cir que la habitación que percibimos y el paralelepípedo que

pensamos son la misma cosa, no quiere decir sino que hemos

adoptado el modelo teórico ofrecido por la geometría como re-

curso adecuado para explicar ciertas propiedades de la habi-

tación. Es claro que los datos que nos entran por los ojos des-

mienten lo que la construcción teórica afirma: la pared lejana
es vista efectivamente como más pequeña y no encontramos

vértices paralelos ni ángulos rectos en la representación de la

habitación que nos entra por los ojos. El objeto teórico que
traemos a cuento —una forma geométrica abstracta—, como

modelo del objeto en que nos interesamos, no es extraído,

pues, de los datos de la experiencia sensible, que no lo contie-

nen, sino que es una representación supuesta que adaptamos
para sacar luego, lógicamente, ciertas conclusiones, que sere-

mos capaces de confirmar o de refutar.

Ello es característico de las hipótesis teóricas, de las
construcciones teóricas: ciertas informaciones o previsiones,
derivadas de nuestros presupuesos son susceptibles de con-

firmación o falsificación por cualquier sujeto cognoscente que
admita los mismos puntos de partida teóricos. Para todo

aquel que piense que la habitación es un paralelepípedo, los

ángulos tendrán que ser ex hypothesi rectos. No tiene senti-

do, en cambio, sostener que todo sujeto verá idénticamente,
con los ojos de la cara, las variadas formas ‘que paredes, techo

y piso adoptan según sea la posición y acuidad visual de cada
cual. Por ende, las previsiones que, a partir de esa experien-
cia preanalítica efectuemos, no serán susceptibles de verifica-
ción o falsificación objetivas, esto es, válidas para todo sujeto,
pues no existe en la realidad cotidiana ese sujeto universal
ubicuo ni, por ende, una experiencia sensible común a todos
los sujetos. A lo sumo, si se pretende, como se dice, salvar la

experiencia, podría sostenerse que la experiencia vulgar
constituye una suerte de teoría de bajo nivel, relativa a la po-
sición de cada sujeto. Pero las teorías relativas de alcance
meramente subjetivo no son ciencia, esto es: un conocimiento

objetivo compartido. De ahi que, en las descripciones de la fe-

nomenologi'a hubiera que recurrir a una labor fantástica (es-
to es: de la libre fantasía), cuyas imágenes o fantasmas no

son datos perceptibles, sino construcciones mentales libres
del sujeto, para alterar imaginariamente los datos buscando
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ciertas constantes esenciales. Y como no contamos con una

imaginación compartida por todos los hombres, hubo que in-
ventar también un yo imaginario ad hoc. Las esencias, si
queremos recurrir a ellas, no las encontraremos en ninguna
percepción sensible, en ninguna experiencia corriente. De ahí
también la necesidad de invocar extraños tipos de experien-
cia, como intuiciones no sensibles y cosas por el estilo que la
fenomenología prodigó generosamente.

4. Supongamos ahora que un jurista o un filósofo del de-
recho sostenga que el derecho -y, por ende, todo dato jurídi-
co- es tridimensional. Puede hacerlo como una propuesta teó-

rica, como una hipótesis sobre la constitución del objeto
jurídico. Pero también puede ser que declare tal tesis como

su uesto resultado de su examen de‘ la experiencia empírica
de derecho, o de alguna intuición esencial que ha padecido.
Ello quiere decir, por de pronto. que en toda experiencia de
cosa jurídica nos tendríamos que tapar, si teoría o hipótesis
son verdaderas, con los elementos presupuestos: sean. por
ejemplo, valores. normas y hechos. Esta “teoría” ¿refleja aca-

so nuestra e eriencia ingenua de la habitación, en que las
dimensiones e las paredes cambian con núestra posición, o

corresponde a nuestro modelo teórico conforme al cual todos
los ángulos de la habitación son rectos? Por cierto que teorías
de este jaez son propuestas como teóricamente válidas y co-

mo empiricamente verificadas. Pero ello es inexacto.

Por de pronto, cabe sospechar que estas teorías no son

tales tan pronto se advierte que los presupuestos mismos
considerados necesarios -todo “dato” jurídico es tridimensio-
nal o n-dimensional, según se quiera- no se reflejan en reglas
sintácticas del lenguaje que los mismos juristas tridimensio-
nales aceptan. Así, enunciar edestre y verazmente que, en

la Argentina, las acciones re ibitorias prescriben a tantos o

cuantos meses, parece a legos y doctos, una reposición Jurt—
dica, aunque ella nada diga de valores ni de echos:Afirmar

ue la pena de muerte es inicua, parece a los juristas una

( nena) tesis política, pero dudarían de aceptarla como una

afirmación teórica sobre aquel derecho positivo que prevé la

pena capital. Sostener que es un hecho que muchos niñosno

concurren a la escuela, no cambia en un ápice la creencia de

políticos sobre la necesidad de mantener la obligamón de la

enseñanza primaria ni haría dudar a los juristas sobre la va-

lidez de las normas que la imponen. Pero, si aceptaramos ca-
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balmente la tesis tridimensional, esos enunciados tendrían

que ser considerados como sinsentidos jurídicos, pues no

constituyen oraciones bien formadas. Algunas se refieren a

normas, pero no aluden a valores o hechos; otras mencionan
valoraciones o hechos, pasando por alto normas. Les falta,
pues, referencia a elementos necesarios, según la teoría, de

todo objeto jurídico y, por tanto, o bien no se refieren al dere-
cho o tienen que ser consideradosenunciados incompletos.

Pero, fuera de esta consideración sintáctica, cabe obser-
var que, muy sensatamente, los juristas favorables a estas

supuestas teorías señalarán que sus tesis son innegablemen-
te verdaderas. ¿Cómo negarse a reconocer que las cosas jurí-
dicas, el Derecho, no tengan nada que ver con valores, con

normas, con hechos, o con las múltiples cosas que querramos
introducir en nuestra concepción del Derecho? Y efectiva-
mente puede muy bien ser que la tesis que yo sustente al

afirmar, por ejemplo, que la obligación de pagar una patente
carísima para circular por la calle con mi auto es injusta, ini-

cua, irrazonable, contraria a la naturaleza de las cosas, in-

compatible con la lex aeterna o cualquier cosa por el estilo,
que me parezca verdadera. Más: puedo sostener que, para
mt, es verdadera. Sólo que la verdad aparente —en el sentido
de que me aparece como tal a mí- de la tesis axiológica sobre
el valor del impuesto, se parece mucho más a las afirmacio-
nes que efectuamos cuando miramos la habitación en que nos

encontramos sin acordamos de ninguna teoría geométrica,
que a las hipótesis o conjeturas que elaboran las ciencias teó-

ricas. En efecto, la verdad subjetiva sobre el valor de los datos

jurídicos es, por definición, autoconfirmada (de no serlo no la

formularíamos), mientras el sujeto no cambie de actitud y

mantenga alguna coherencia en sus acciones, pero no es sus-

ceptible de verificación o falsificación objetiva —esto es, por
cualquier sujeto que comparta los mismos presupuestos—,
pues justamente no se dan esos presupuestos teóricos comu-

nes, previos a toda confirmación o falsificación en las expe-
riencias cruciales que ensayemos.

Es importante destacar que no se trata, pues, de calificar
de falsas a las teorias de este tipo (u otras que pretenden ha-
cerse cargo de una realidad plena del Derecho, como ciertas
líneas de las llamadas teorías “críticas” que, so capa de un

cierto eclecticismo sociologizante, constituyen en realidad pro-
gramas políticos no siempre explícitos). Pasando por alto la

pretensión contradictoria de querer captar enteramente, en
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todas sin característica. un objeto que se pretende real (y que,
por tanto, tiene infinitas características) lo que el tridimen-
sionalista o el partidario de teorías críticas o algunos iusna-
turalistas sostienen y defienden puede muy bien ser verdad,
en el sentido de que pueden invocar experiendas propias.
subjetivamente innegables. que lo confirmen. El problema
radica en que tales “teorías” no tienen una estructura sufi-
ciente para valer como teorías científicas: carecen de un len-
guaje específico; no formulan hipótesis y reglas de derivación
con las que quepa extraer consecuencias susceptibles de veri-
ficación o falsificación objetivas. En otros términos: no propo-
nen un modelo teórico. capaz de ser contrastada, que tenga
fuerza explicativa. De ahí, sin duda, que estas teorías suelan
invocar una comprensión intuitiva (y, Por ende, puramente
subjetiva) del Derecho, como justificación suficiente de sus

tesis. De ahí también que estas teorías suelan ser reacias a

aceptar un control lógico necesario, siendo frecuente. en este

terreno, las afirmaciones de que el derecho es ajeno a un pu-
ro pensamiento formal que, se supone. queda limitado a cien-
cias como las matematicas y la lógica.

Sea ello como fuere, es claro que el recurso e invocación
a una justificación por vía de alguna intuición axiológica o de
alguna interpretación existencial -esto es: invocando expe-
riencias subjetivas preteóricas- no basta para dar a tales

concepciones el rango de construcción teórica.

5. La confusión entre una visión puramente ingenua
—esto es: preanalítica y generalmente ideológica- de las cosas

jurídicas, frente al enfoque teórico del Derecho, puede ser

equiparada a la distinción arriba establecida entre la expe-
riencia cotidiana de un espacio fisico y su interpretación
conforme a un modelo teórico. Cuando no contamos con una
elaboración teórica aceptada por la ciencia dogmática de cier-

tas instituciones, el riesgo de confundir concepciones toma-

das de la com rensión ingenua del Derecho con una teoría

valida es gran e.

El campo de los hoy denominados "derechos humanos" es

terreno fértil ara esas confusiones. Encontramos así supues-
tas “teorías” e los derechos humanos ue llegan al extremo

de tener que sostener que los derechos e ese tipo, o algunos
de ellos. no constituyen en verdad derechos humanos, confor-
me a la diversa concepción del autor, o bien que proponen
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“teorías” enteramente ad hoc, en el sentido de que no sirven

para explicar ninguna otra institución jurídica. No sólo los
derechos humanos llamados de tercera generacion, sino aún
entre los derechos humanos “clásicos”, es frecuente poner de
lado las teorías dogmáticas disponibles o buscar su validez en

alguna idea tomada de alguna concepción ideológica o inge-
nua de los datos. Un ejemplo es la admisión del derecho (sub-

jetivo) a la vida del feto, en conflicto con el derecho de la

mujer a disponer de su propio cuerpo, asunto en cuyo respec-
to obviamente encontramos normas jurídicas y principios
morales incompatibles.
Así, se sostiene frecuentemente que el feto tiene derecho

a la vida. Lo que efectivamente se quiere decir es que se está

en contra de prácticas abortivas, por razones que los propios
defensores de esta tesis admiten no tienen valor objetivo, en

el sentido de que no son unánimemente aceptadas. Y aun lo's
más acérrimos defensores de ese derecho admiten que las
sanciones penales con que tradicionalmente se han tratado
las prácticas abortivas no parecen hoy las más adecuadas pa-
ra encarar el asunto. En busca de alguna objetividad y como

justificación de la tesis defendida, se suelen entonces traer a

\ cuento, curiosamente, normas jurídicas positivas, como si
ellas valieran más allá y al margen de sus ámbitos de validez

específicos. Así leemos, por ejemplo, que el feto tiene derecho
a la vida en cuanto contaría con personalidad moral. Esta

afirmación, claro está, no permite extraer consecuencias que
no sean circulares. Por ello se afirma que, en la medida en

que algunas legislaciones declaran que la personalidad jurí-
dica se atribuye al feto desde la concepción, éste contan'a, por

alguna suerte de extensión, con personalidad moral y, por en-

de, con derechos subjetivos jurídicos.
El argumento parece endeble. Nadie afirmar-ía sensata-

mente, aun siendo contrario en forma terminante al aborto,
que, en países en que la personalidad jurídica sólo se adquie-
re con el nacimiento, y no con la concepción (como en el Bra-

sil), el aborto estaría moralmente permitido, dado que el feto
carecería en esos lugares de personalidad moral, al no reco-

nocérsele personalidadjurídica.
Afirmar que un ente dotado de derechos (subjetivos) y de

obligaciones —como dice abstrusamente nuestro Código Civil-
es persona jurídica, es remitir a una construcción dogmática,
no susceptible de ser extraída de ninguna experiencia preteó-
rica, ni confirmada por alguna comprensión vital que ten-



aman: 103

games. En el mareo de la teoría juridica. decir que algo o al-
guien tiene personalidad jurídica es suponer que existe un

conjunto de normas válidas que regulan de determinada ma-
nera la conducta de un conjunto de personas. Por ejemplo:
que yo tanga derecho a cobrar a mi deudor lo que me debe.
quiere decir que hay, por lo menos. alguna norma válida (es-
to es: existente en el orden jurídico al que nos referimos) que
impone un deber jurídico al deudor, y otra norma que obliga
a un funcionario judicial a atender de cierta manera al acree—
dor que reclama que se lleven a cabo, recurriendo en última
instancia a la fuerza. ciertos actos que afecten al deudor re-

miso. Sólo si cabe verificar la existencia de ese conjunto de
normas, el jurista dirá que una persona jurídica tiene un

cierto derecho (subjetivo) y, por tanto, efectuará ciertas conj e-

turas bipotéticas o previsiones sobre el curso de los aconteci-
mientos. Si las mismas se verifican, su tesis de atribución de
un derecho a-la persona en cuestión quedará confirmada.

Parece claro que el derecho moral a la vida del feto dota-
do de una supuesta personalidad moral no permite ese tipo
de elaboraciones. Lo que se pretende realmente, claro, es que
se castigue penalmente a la mujer que aborta o que. de algu-
na manera se le prohíba jurídicamente actuar de ese modo.
Pero aun existiendo la norma penal oorrapondiente, nada se

gana afirmando que ello deriva de un supuesto derecho sub-
jetivo del feto en cuanto persona moral. Una persona jurídica
es una construcción teórica destinada a pensar económica-

mente un conjunto complejo de relaciones jurídicas, esto es:

un 'unto de normas que imponen obligaciones. prohibicio-
nes y acultades. De ahí que el jurista afirme. como una cosa

trivial, pues es verdad por definición, que la persona jurídica
tiene derechos y obligaciones. Ello parece falso con respecto a

la supuesta personalidad moral del feto, al cual. por razones

no teóricas (las que fueran, buenas o malas) se le atribuyen
derechos, sin advertir ue suena a absurdo hablar, como en-

tonces eorrespondería. e los deberes morales del feto. Un su-

jeto que sólo contara con derechos y careciera de deberes no

sería. para las formas de pensar teóricas de los juristas, una

persona jurídica. Y es dudoso que los moralistas sonaban su-

jetos dotados exclusivamente de derechos y no sometidos a

ningún deber moral. El feto, por ende, tampoco _uedeser

pensado como una persona moral, si ésta es conce 1da como

una extensión de la noción de personalidad jurídica.
La Declaración Universal de los Derechos del Hombre,
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en una de sus versiones, dice que todo ser humano puede ser

sujeto de normas que le impongan deberes y otorguen facul-

tades (es decir: lo excluyan de obligaciones y prohibiciones).
Esto es bastante banal y nada dice sobre propiedades intrín-

secas del hombre y, mucho menos, sobre la personalidad o

humanidad del feto. Es claro que la personalidad'jurídica, así

entendida, no puede extenderse a la atribución de personali-
dad moral al feto. Pues si la personalidad moral consistiera

en un conjunto de normas que otorgan derechos morales (sean
ellos lo que se quiera) y deberes morales al feto, es cosa clara

que, en ninguna moral prescriptiva conocida, existen esas

normas. En moral, los fetos no tienen deberes morales y, por
ende, tampoco pueden tener derechos morales (pues tener un

derecho moral presupone que, en algún respecto, no se tienen

deberes morales). Y el feto carece de tal cosa: nadie jamás le

ha atribuido deberes morales. Es una falacia, pues, pretender
que por una supuesta personalidad jurídica que el feto ten-

dría en cuanto conjunto vivo de células, que excesivamente se

equiparan con un ser humano, constituye intrínsecamente

una persona moral. Personalidad jurídica y personalidad mo-

ral son nociones dispares, que no pueden ser equiparadas ar-

bitrariamente.

No es que así, al no reconocer en el feto un hombre, que-
de el ser humano definido arbitrariamente: lo que se define

“arbitrariamente” —esto es: por actos políticos contingentes-
es cuáles sean las normas que imponen deberes jurídicos y
facultades jurídicas a ciertos sujetos. De ahí nada surge con

respecto a una supuesta personalidad prejurídica o moral del
feto. Y, por ende, nada puede concluirse con respecto a un su-

puesto derecho jurídico (un derecho humano) del feto a no ser

objeto de aborto. Se trata de un argumento derivado de una

confusión verbal. Sostener que el feto, jurídicamente, tiene

personalidad legal quiere decir que hay normas que permiten
atribuirle, a través de complejos sistemas de representación
obligaciones (pagar impuestos, por ejemplo), y derechos (co-
brar créditos). Vale decir, en aquellos ordenamientos jurídi-
cos en que los fetos tienen derechos, hay normas que regulan
los comportamientos de otros sujetos (sus representantes),
que son atribuidos luego a la personalidad jurídica del feto.
por lo común si es luego viable. Todo ello carece de sentido en

el terreno moral, donde no hay tal atribución de derechos y
deberes por representación.

Advertimos así que al afirmar y defender enfáticamente
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el derecho a la vida del feto como persona moral se está di-
ciendo solamente que se desea prohibir los abortos y nada
más. Pero como esa prescripción no tiene validez general.
pues muchas personas no la ace tan y muchos derechos posi-
tivos no la contienen, se preten e darle una validez aparente
recurriendo a una construcción teórica de la jurisprudencia
tradicional que justamente no sirve como modelo adecuado
para la situación que se trata de resolver normativamente.
Cosa semejante sucede con declaraciones políticas programá-
ticas, como la que contiene la Declaración Universal de los
Derechos del Hombre, al proclamar -en alguna de sus versio-
nes- que todo ser humano “tiene derecho, en todas partes, al
reconocimiento de su ¡sonalidad jurídica". Tener personali-
dad jurídica quiere ecir, para la ciencia del Derecho, que
hay normas que atribuyen derechos subjetivos e imponen
obligaciones a un sujeto. El texto mencionado de la Declara-
ción ue no ha recibido siquiera una‘ traducción equivalente
en los enguajes en que fue originalmente redactado- es bas-
tante anodino. ¿Quiere decir acaso que todo ser humano, in-
clusive quizás los fetos en gestación, tienen obligaciones jurí-
dicas y responsabilidades en derecho? Esto es: ¿todo ser

humano puede, en última instancia, ser sometido “en todas
partes" a sanciones por algún Estado? Cabe sospechar que si
ésta es la interpretación teórica correspondiente -y la misma
es ciertamente posibleh, muchos preferir-¡an carecer de perso-
nalidad jurídica en muchos lugares. Vale decir,

Preferirían.desde un punto valorativo subjetivo, tener 'el privi egio, en to-
das partes, de no carrer el riesgo de sufrir sanciones jurídicas
al dejar de cumplir sus deberes.

Me parece que este tipo de discusiones sin salida tienen
origen, en alguna medida, en la confusión entre concepciones
no teóricas, reanalíticas y precientíficas del Derecho, y la
elaboración e un marco teórico destinado a permitir pensar
racionalmente el Derecho, al modo de las teorías constnudas
con respecto a diversos campos objetivos en la Edad Moder-
na. Algunas de las llamadas teorías que se proponen para el
Derecho, bajo el auspicio de concepciones filosóficas variadas
o so capa de tesis ideológicas no presentadas como tales, co-

mo sucede con algunas de las teorías trialistas y críticas,no
cuentan con modelos que las satisfagan satisfactoriamente m

con procedimientos de derivación que permitan delim1tar sus

consecuencias verificables. En ese sentido, no son teorías, por
muy convincentes que muchas de sus tesis nos parezcan.
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Inmonvcocxón

Los sistemas de protección jurídica de la propiedad
industrial son el campo de encuentro y batalla de la evolu-
ción constante de la ciencia, los cambios de intereses políticos
y económicos y la pretensión de permanencia de las normas

jurídicas.
En la actualidad los sistemas de patentes de numerosos

países (industrializados) tienden a incluir en ellos parte de

plantas y variedades vegetales. El efecto inmediato sera que
los titulares de tales derechos obtendrán mayor control so-
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bre, por ejemplo, la producción agrícola. Por ello, la adopción
de nuevos parámetros legales en el sector se relaciona con el

propio desarrollo en la investigación, en el aís que adopta
un sistema de protección jurídical. En aquel as naciones con

escasa actividad en el campo del mejoramiento fitogenético,
poco interés o ninguno tendrá el establecer un régimen de
“derechos de mejoramiento vegetal” (PER); sin embargo, el
costo de esa ausencia se hará sentir en la falta de material

apto y mejorado para el explotador agrario, proveniente de

aquellos países que sí cuentan con protección: la divulgación
y el empleo libres de las nuevas creaciones es un peligro que
el propietario-investigador no correrá.

La Argentina posee -además de la ley 111 de Patentes

de Invención- legislación específica para las creaciones ve-

getales: la ley 20.247 sancionada en marzo de 1976, su

aplicación -reglamentada por los decretos 1995/78, 50/89,
2183/91, res. 631/92- no ha sido exitosa debido a fallas en la
autoridad de contralor? La normativa está inspirada en la
Convención de la Unión para la Protección de Obtenciones

Vegetalesí‘, a la que nuestro país no ha adherido aún , pero
dada la similitud “genética”, por un lado, y la tendencia ac-

tual de integración al concierto mundial en temas de legis-
lación de incidencia económica, pensamos que será útil y

provechoso el análisis que este trabajo se propone efectuar.

A nivel mundial existe protección jurídica para todo ade-
lanto que importe un mejoramiento en la calidad de vida de
la comunidad. Los sistemas varían de país en país —no
obstante la tendencia de armonización- por diferentes moti-
vos: políticos, sociales, económicos; pero la diferencia sobre la

l The impact of intellectual property protection in biotechnalogy and

plant breeding on developing countries, infame preparado por el comité
holandés encabezado por lr. J. D. Bijloo, publicado en 1990. Ver asimismo,
Biotechnology and development monitor, n° 4, sept. 1990, pe. 3 y sige.

2 Piñeiro, M. y otros. Refluiones para la política tecnológica agrope-
cuaria. Documento n” 3 CISEA, 1984. Ver asimismo Gutiérrez, M. Docu-
mento n‘-'6 de la misma serie.

f5Después de la reforma de 1978, los países miembros de la UPOV
eran: Alemania, Australia, Bélgica, Dinamarca, España, Estados Unidos,
Francia, Holanda, Hungría, Irlanda, Israel, Italia, Japón, Nueva Zelanda,
Polonia, Reino Unido, Sudafrica, Suecia, Suiza. La Convención es el primer
acuerdo internacional sobre los derechos de los fito-mejoradores (PER:
Plant Breeders Rights) concluido inicialmente en 1961 entre países
europeos.
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gueaquí
reflexionaremos es la provocada por la especificidad

el cautivo protegido. los vegetales: célula, tejidos, planta
entera. Este material no se

adaptafacilmente a los sistemas
tradicionales de patentes y, en o que va del siglo regímenes
especiales fue-on sancionados. a niveles nacionales‘. antes
de la Convención de la UPOV. Al problema básico se agregó,
en las últimas décadas, la irrupción de la biotecnología que
produjo, tambien en este campo (el vegetal) grandes adelan-
tos. los límites que se venían intentando consolidar ya no

son tan claros, si es que no han quedado rotos. Por ello
expondremos paralelamente las características de ambos sis-
temas en cuanto a las condiciones de fondo. de forma y exten-
sión de la protección en cada caso5.

I. Commons DE FONDO PARA LA PROTECCIÓN

a) En el derecho de las obtenciones vegetales (DOV)

Las condiciones de fondo a cumplir para obtener la pro-
tección de una nueva variedad derivan, por un lado, de la na-

turaleza biológica del objeto de la rotecci'ón y forman parte
integrante de la noción de variedad(homogeneidad. estabili-
dad) y. por otro de las necesidades materiales y formales pa-
ra instaurar un derecho de protección eficaz (carácter distin-
tivo. novedad).

‘ La primera legislación nacional, en Europa. sobre PER data de
los años 1940; tal tendencia cundió rápidamente pero sin prever el lla-
mado 'privilagio del granjem' de la ley americana. El que quedó contam-

plado en nuestra legislación en el art. 44 del decr. reg]. 2183191;_como_así
también la utilización del nuevo cultivar como base de nuevas Investiga-
ame.

5 Tanto la UPOV como la WIPO u OMPI (Organización Mundialpara
la Protección de la Propiedad Intelectual) funcionan en el mismo edifiao
y responden e la misma Secretaría General. Ambas institucmnee discu-
ten desde enero de 1990 la armonización de sus sistemas de protección
entre lu sesiones del Comité de Expertos sobre la Interfase entre la

Proteeu'ón por Patentes y los Derechos de los fito-mejorada“(PEP). Es

importante destacar que ai bien nuestro país no ratificó la_Convenci6nde

la UPOV. sí es miembro de la OMPI. organización continuado“ de la

Unión de París.
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1. La existencia de caracteres distintivos

Por el artículo 69 punto 1 a) de la Convención -art. 26, b),
decr. 2183/91, en nuestra legislación-, la variedad debe poder
ser claramente distinguida por uno o más caracteres impor-
tantes de toda otra variedad existente, al momento en que se

demanda la protección. Estos caracteres deben poder ser

reconocidos y descriptos con total precisión.
La determinación formal de otras variedades existentes,

por relación a aquellos de los que la nueva variedad debe dis-

tinguirse, parece traer mayores problemas: los criterios de
notoriedad enumerados por la Convención son bastante lar-

gos y no limitan la notoriedad sólo al país en que la protección
es demandada aun si la notoriedad verdaderamente mundial
fuese teórica. Por consiguiente, la comparación no se hará

con todas las demás variedades, sino con las que parecen si-
milares. A este respecto, nuestra normativa (art. 16 decr. regl)
distingue entre “cultivar nuevo o inédito“ y “de conocimiento

público” cuando está ya inscripto a pedido de parte o de oficio
con anterioridad a la solicitud que se presenta.

Quedan aún dos problemas espinosos a resolver:
* la determinación de los caracteres considerados como

importantes;
* la apreciación del carácter netamente distintivo de

ellos.

Concemiente a la primera cuestión, la Introducción Ge-
neral a los Principios Directores de Examen (Convención
UPOV TG/162 nro. 7) declara de manera general que los ca-

racteres enumerados allí, para cada especie, son aquellos que
son considerados como importantes para distinguir a las va-

riedades, y que no se relacionan con una noción de valor de la
variedad. En nuestro caso la diferencia se apoya en la com-

paración de caracteres morfológicos, fisiológicos, fenológico’s
o, inclusive, “de aplicaciones industriales y tecnológicas u

otros...” (art. 18, f), decr. regl.) que aportados o detallados en

la solicitud permitan al Registro determinar “si la variedad
cuya inscripción se pretende es diferente de toda otra va-

riedad conocida...” (art. 49, res. 631 S.A.G.yP.).
Aun si el valor (cultural u otro) no constituye un carácter

importante, no podemos escapamos a una aproximación fun-
cional de la existencia de caracteres importantes, que tienen
en cuenta a la especie vegetal y al destino y utilización final
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de la variedad. o más tarde en el momento en el que se apre-cie el carácter netamente distintivo de uno u otro, que se
hace siempre conforme a un determinado punto de vista: de
este modo, el carácter distintivo de una planta ornamental
será evidentemente a reciado sobre la base de criterios dis-
tintos de los de una p anta hortícola, por ejemplo. Aún si no
se exige actividad inventiva, se necesitará normalmente que
la variedad presente una ventaja. y no solamente una dife-
rencia con una variedad ya existente, lo que exige un juiu'o
(de valor). la ventaja no deberá ser absoluta, pero sí relativa
al carácter dado.

Desde la revisión de 1978. los caracteres no deben serlo
sólo de naturaleza morfológica o psicológica, sino también
citológica, bioquímica, etc. Pero con la multiplicación de ca-
racteres observables científicamente, se plantea la pregunta
de si no se deberían aquellos utilizados para la
identificación y aquellos (los verdaderamente importantes)
utilizados para la diferenciación.

En lo referente al carácter netamente distintivo, la
Introducción General a los Principios Directores de Examen
(nros. 20 y sige.) revé las diferencias en la escala de niveles
de expresión de los mueres cualitativos y cuantitativos,
pero resta ver en cuál nivel de la escala se admite el carácter
distintivo, y si se deben fijar niveles minimos, cuestiones de
orden técnico y económico-político, que aún no se han resuel-
to. Algunas desviaciones pequeñas pueden ser admitidas si
existe un verdadero progreso, lo que no implica admitir una

simple diferenciación de productos muy similares por demar-
cacionee científicas casi equivalentes.

Las directivas agregan ue dos variedades deben ser

consideradas como distintas, uego de que la diferenma fue
constatada en un examen..Establecido que nada prueba que
una variedad se distingue de otra netamente en un lugar y
momento determinado por un carácter importante, dado que
se eomportará de otro modo si se la traslada a otro lugar, en

otro momento; lo que se hace es introdueir una nomón de
carácter distintivo relativo al medio espacio-temporal. cli-

mático, etcétera, que confirma lo que se duo sobre la noto-

riedad mundial.

La protección es por lo tanto conferida de manera gene-
ral sin tomar en cuenta la influencia del medio, aunque. se

deberá contar con este elemento en la propia determinación
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del concepto de variedad, que considera a las estructuras ge-
néticas innatas a través de la reproducción y de la multipli-
cación. Y, entre nosotros. debemos recordar que losmecanis-
mos de reproducción o propagación no son tenidos en cuenta

-salvo resolución en contrario de la Secretaría de Estado de

Agricultura, Ganadería y Pesca- para el otorgamiento de
títulos de protección.

2. La novedad

El artículo 6Q punto 1 b) de la Convención determina con

un criterio formal la novedad de una variedad vegetal dispo-
niendo que a la fecha de la presentación de la solicitud de

protección, la variedad no debe haberse ofrecido a la venta o

haber sido comercializada con el acuerdo del fito-mejorador
en el Estado de origen o en el extranjero, durante un plazo
máximo establecido, lo que le da al ñto-mejorador cierto pla-
zo de gracia. Una notoriedad obtenida por otros medios y los

simples ensayos no provocan la destrucción de la novedad.
En Argentina, ésta sólo se destruye si el cultivar ha sido ofre-
cido en venta o comercializado por el obtentor o con su cono-

cimiento dentro del país o en el extranjero -si con ese Estado
la Argentina mantiene acuerdos sobre la materia-3. La
novedad debe -por ello- estar fundada en la solicitud (art.
‘29, g), decr. reg. 2183/91).

3. La homogeneidad (o “uniformidad”, en Argentina)
Según el artículo 69 punto 1 c) del Convenio, la variedad

debe ser suficientemente homogénea (es decir, las plantas
que la componen deben ser bastante parecidas) tomando en

consideración las particularidades de su modo de reproduc-
ción o de multiplicación.

Ello significa que la variación que ella' presenta (tenien-.
do en cuenta su sistema de selecciónI y el hecho de la presené

5 Anteriormente, con el decr. reg] 1995/78 la novedad caía si el culti-
var estaba inscn'pto en el Registro Nacional de Propiedad de Cultivares o

incluido en catálogos públicos o privados, nacionales o extranjeros. Los

catálogos extranjeros eran tenidos en cuenta siempre que "existiesen entre

ambos países tratados de reciprocidad (arts. 14 y 17, decr. regl. 1995/78).
La novedad es ahora requerida a nivel práctico y no sólo teórico evitando
así que un título de “bloqueo”impida la obtención del derecho, o que aquél

'

sea otorgado a variedades que ya son de dominio y explotación pública.
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cia de plantas abemntes que resultan de una mezcla acá-

dental. de la mutación o de otras causas) debe ser limitada.
de suerte

¿ue
sea posible establecer con precisión su descrip-

ción y su ‘stinción y de garantizar su estabilidad; es lo ue

en nuestm medio define el artículo 26, c) del decreto 21 l.
como comprensión de toda variación genotípica, la que no

debe afectar su utilidad agrícola. Los márgenes de tolerancia
se agrandan progresivamente según se trate de variedades

multiplicadas por vía vegetativa o estrictamente autógamas,
de variedades fundamentalmente autógamas, de variedades
al as o de variedades híbridas", estas últimas estaban
e uidas en nuestra legislación según el artículo 24 del de-
creto reglamentario 1995/78. ya derogado.

4. La estabilidad

El artículo 6’ punto 1 d) exige que la variedad sea esta-

ble. es decir que permanezca conforme a su definición (man-
teniendo sus caracteres) luego de reproducciones o de multi-

plicaniones sucesivas, lo mismo para nuestro régimen (art
26. d). dec. regl. 2183/91).

La verificación de esta condición requiere de un período
de examen bastante largo. la Introducción General... (nro. 37)

dispone que generalmente, una vez verificadas las caracterís-
ticas de distinción y de homogeneidad en un examen profun-
do. el material se puede considerar estable.

b) El derecho de patentes

Contrariamente al problema de la delimitación del

cam de a licación. el de las condiciones de fondo no ha lla-

mad]:oaún a atención de los expertos. Encontraremos aquí
algunas de las dificultades vistas con relación a las plantas,
dado ue una disposición especifica no les concierne más que
con re ción a la materia vivientes. Esas observauones pue-

7 Introducción General a lo: Principios Directores de Examen...

(Convención UPOV). nras. 27 y siga.
'

' Sobre ol tema ver Zamudio, T. "La inserción de la materia viwente

en el derecho de patantes', Rev. Derecho Económico, n' 23, año 1992.
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den traspasarse mutatis mutandi aquí, po‘r ello nos referire-
mos sólo a_loselementos específicos de las plantas.

1. La novedad

La aplicación estricta de la novedad entorpecer-ía la con-

cesión de patentes en muchos casos teniendo presente la
ausencia de plazo de gracia para el fito-mejorador.

Se deberá afrontar el problema relativo al estado de la
técnica y su determinación exacta, y los criterios para juzgar
si una obtención vegetai‘es verdaderamente nueva (cfr. el

problema del carácter distintivo en materia de obtenciones

vegetales).
La Cámara de Recursos Técnicos de la OEP —Oficina

Europea de Patentes- tiene dicho que un material de repro-
ducción de vegetales no es calificado de conocido por la sim-

ple razón de que sea capaz de producir una planta ya conoci-
da. Se debe por el contrario, considerar como nuevo al

producto que, por medio de parámetros rigurosamente men-

surables, se pueda diferenciar de los productos conocidos; y
tal es el caso del material de reproducción que es tratado, por
ejemplo, por un prodecimiento químico de utilización consi-
derable como nuevo.

2. La actividad inventiva

Aclarado ya que la determinación exacta del estado de la
técnica y del “hombre de la materia” (científico y fito-mejo-
rador, por ejemplo), es imposible, este criterio será dificil de

apreciar.
Si, en general, la actividad inventiva es el criterio que

permite asegurar una cierta diferencia entre la invención y el
estado de la técnica anterior, ello difícilmente se aplica a una

obtención vegetal o a un mejoramiento casi evidente, pero es

muy importante (por lo tanto no patentable), mas una modi-
ficación “cosmética” evidente es patentable.

3. La aplicación industrial

Cuando se refiere a la aplicación en la agricultura, esta

condición no trae problemas especificos.
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c) Comparación de los sistemas deproteocíón

1. Campo de aplicación y campo de protección
En el Derecho de patentes, el campo de aplicación se

limita al conjunto de invenciones teóricamente patentables.
lo que se produce. por un criterio general del patentamiento
(en ciertas condiciones) adecuado a ciertas excepciones. El

campo de protección in-cnncreto depende del contenido y de la

extensión de las reivindicaciones del demandante, que pue-
den ser muy extensas. 'I‘rataremos el tema más adelante.

En el derecho de las obtenciones vegetales. el campo de

aplicación depende en cada Estado del contenido de la lista

de especies rotegibles’. que determina concretamente las

especies que o son, dejando sólo a elección del fito-mejorador
la variedad a proteger. Es el legislador el que fija la exten-

sión de la protección, es decir lo que éste entiende que es “va-

riedad vegetal” según el artículo 5" punto 1 de la Convención

UPOV. Se trata también de partes de plantas normalmente

comercializadas con otros fines al de la multiplicación, si son

utilizadas como tales para la producción de plantas de orna-

mento o flores cortadas. Conforme el artículo 5° punto 4, cada

Estado puede extender la protección hasta los productos co-

mercializables.

El campo de protección del Derecho de las obtenciones

vegetales es técnicamente diferente y más restringido que el

del Derecho de patentes: trata una variedad vegetal una vez

gue
fue calificada de tal y por lo tanto individualizada, es

ecir un objeto ya concreto (un “prototipo”),y sus “copias”,en

el campo del patentamiento podemos proteger entidades más

amplias o restringidas e inclusive los procedimientos: su con-

tenido concreto es virtualmente ilimitado.

Esto concuerda con la constatación de que el Derechode

obtenciones vegetales no exige necesariamente una inven-

ción. sino que permite obtener la protección ara una va-

riedad descubierta (ver el art. 6' pto. 1 a): “cua qmera sea el

origen, artificial o natural, de la variación inicial que le ha

dado nacimiento...”).

Finalmente si las condiciones de fondo están más adap-

9 Recordemos que en nuestro país __

“ ‘ "‘ de la p.
‘

de la ley 20.247, las variedades de híbridos.
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tadas a la materia en el Derecho de obtenciones vegetales,
ellas son mucho más estrictas y exigentes en el Derecho de

patentes.
Tomando como base a las convenciones UPOV, CEP, la

ley 111 y la ley 20.247, podemos resumir la comparación en

el siguiente cuadro:

U.P.0.V. CEP. LEY 111

(Argentina)
CAMPO DE PROTECCION

LEY 20.247

(Argentina)

n) EN TANTO

'PRODUCTO'

Todos los vegeta-
les (aun los infe-

riores) a condición

de que:
’

sean determina-

dos como varie-

dades.
‘ las variedades

deben ser inscri-

tas en base a la

lista de especies
protegibles.

El material de

reproducción y de

multiplicación de

estas variedades,
así como las pnr-
tes de las plantas
ornamentales uti-

lizadas para la

producción de

plantas de orna-

mento o de flores

cortadas.

b) COMO PRO-

CEDIMIENTO

Ningu no

Todos los vege-

tales, s condición

de que no sean

reivindicados bajo
la forma de varie-

dades.

Todos los proce.
dimientos salvo

los procesos esen-

cialmente biológi-
cos de obtención

de vegetales.

Todos los vegeta-
les sin excepción

Todos, sin limi-

tación

Todas las varie-

dades cultivadas

(no existen listas

de especies admi-

sibles).

Ninguno
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CONDICIONES DE ION!”

Invention o deo- Invention única- Invendón o des- lnvención o doo-
cubrilniento ¡lente mbrimienlo cubrimiento

Novedad m pla- Novedad Novedad dead

¡eduardo
Actividad inven- Actividad inven- —

tiva tiva

Aplicadón indul- Aplicación indus- Uulidad ¡ancla
trial trial

Md - - Uniformidad

Estabilidad - - Estabilidad

Cartier dinin- — — Clr‘cter distin-

tivo tivo

2. Doble protección
Los campos de aplicación (y de protección) de los dos sis-

temas de protección tienen distinto contenido, pero no son

mutuamente excluyentes: el del Derecho de las obtenciones

vegetales es cubierto en rincipio por aquel del Derecho de

patentes (pero ello es e! uido por la CEP). Si el primero no

es concurrente con el segundo, éste permite al fito-mejorador
elegir el sistema de protección (si decide protegerla como va-

riedad), pero no olvidemos que el Derecho de patentes gue
utiliza puntos de vista y técnicas diferentes y más amplias,
podría entrar en conflicto con el sistema más específico sobre

aquellos puntos en que están en contacto.

De esta forma, el mismo vegetal puede ser. protegido
como variedad y patentado como parte de un conjunto más
grande. no teniendo todas sino algunas de las características

de la variedad (lo ue podría suceder en el caso de patentes
sobre ciertos tipos degenes). Esta cuestión será profundizada
cuando nos refiramos a la extensión de la pmtecuón.

Por otro lado, si se respeta la dis os’ición de la UPOV

sobre el no otorgamiento de un título e protección para un

mismo genero o especie botánica, si se encuentra dada la

posibilidad de elegir entre un título particular y una patente
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(art. 29 a) 1)l°, el "derecho del fito-mejorador previsto por la
Convención” (es decir por una variedad como tal) no es otor-

gado más que una vez para evitar la doble protección. Pero
ello no impide que el mismo vegetal pueda ser abarcado por
dos títulos de protección con distinto contenido y eventual-
mente provoque conflictos si esos títulos tienen distintos titu-

lares.

3. La situación en EE. UU.

Los problemas mencionados con anterioridad, se encuen-

tran también de forma ¡similar en los EEUU. desde la
decisión ex-parte Hibberd“, los EE.UU. tienen tres sistemas
de protección aplicables al reino vegetal, con campos de apli-
cación y condiciones de fondo variables.

La delimitación entre la Plant Patent Act, la Plant

Variety Protection Act y el Derecho General de Patentes, no

es totalmente clara y coexisten también la cuestión relativa a

la doble protección.

Así, la Plant Patent Act establece su campo de aplicación
sobre las variedades de plantas de reproducción asexuada
(salvo por tubérculos), comprendiendo esporas, mutantes e

híbridos cultivados, dejando fuera a las bacterias, los cultivos
de tejidos y las plantas en estado salvaje. Sus condiciones de

. protección son: novedad, carácter distintivo y la no-evidencia.

La Plant Variety Protection Act tiene aplicación sobre las
variedades de plantas de reproducción sexuada, menos los

hongos y las bacterias, y los híbridos de primera generación.
Sus condiciones para la protección son: novedad, carácter dis-

tintivo, uniformidad y estabilidad.

La patente general se aplica a todo el reino vegetal,
salvo productos de la naturaleza, siendo sus condiciones para

1° Convenio de UPOV, art. 29, 1): “Cada estado de la Unión puede
reconocer el derecho del obtentor previsto por el presente Convenio me-

diante la concesión de un titulo de protección particular o de una patente,
no obstante, todo estado de la Unión, cuya legislación admita la protección
en ambas formas, deberá aplicar solamente una de ellas a un mismo

género o a una misma especie botánica" (trad. oficial).
¡1 En el caso "Hibberd" se reconoció a un investigador botánico el

derecho de optar para una nueva variedad vegetal por él reivindicada,
entre la protección amplia y genérica prevista en el Derecho general de

patentes o por la otorgada por la legislación específica.
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el otorgamiento de la protección la novedad, la utilidad y la
rio-evidencia. Resumenes lo dicho en el siguiente cuadro:

PATENTES DE OBTENCIONES PA'l'ENrE GENERAL
MANTA! VEGEI'ALRS (Puan: Ant)

(Pl-m Pos-m Act) (Plan: Vai-ty
hahaha Ac!)

CAMPO DE

APLICACION

Variedades de plumas de Vmedndes de plsnlu de Todo el dominio vegatsl;
reproducción named: reproduccion senado:

(salvo por whom-alos). Sal vo

¡lb-reunió con .to s lu Salvo: ’
pri-¡dudas de ls nn-

espnns, ¡mmm e v lo- hongos y ln bacte- tunlon
MIDI-iba cultivnbs y lu rin;
siembran por ‘mr'.

0 los híbridos de primers
generación

Salvo:
' las hosted";
' los cultivos de tejibs;
’

plnntns en estado ul-

vnje:

CONDlClONEB DE PONE)

Novedad: Novedad; Novedad;

Cutter diflntivo: Condor distintivo; Utilidad;

No eviüncin; Uniformidsd; No evidencin

Estabilidad:

El ordenamiento americano no resuelve aún algunas
cuestiones, a título de ejemplo: si una planta se reproduce de
forma sexuada y vegetativo ¿cuál es el sistema de protecmón
aplicable? otros roblemas resultan de la aplicacióndel
Derecho general e patentes a las plantas. pero los Juristas
estadounidenses no tratan todavía las consecuencias de la

doble protección posible y de los conflictos que de ella ueden
derivar. El sistema se desarrolla paso a paso de acne o a los

antecedentes jurisprudenciales.
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II. CONDICIONES DE FORMA DE LA PROTECCIÓN

A. Los derechos de obtención de vegetales (DOV)

El sistema de los DOV es consecuencia de las dificul-
tades para los fito-mejoradores de plantas de cumplir con las
condiciones de protección, especialmente la divulgación (des-
cripción) suficiente, y se presenta bajo modalidades adap-
tadas:

* Las variedades son protegidas como tales, sea cual
fuese la forma en que fuel-on obtenidas (por ej. una mutación

espontánea aleatoria), de suerte que no pueda indicarse un

procedimiento de obtención determinado: automáticamente

no hay más lugar para la condición de reproducibilidad”.
* El hecho de que se trate de una variedad concreta que

es protegida, implica la obligación para el fito-mejorador
de depositar la muestra típica del material de reproducción
o de multiplicación vegetativo al momento de la interposición
de la solicitud para así permitir el examen de los criterios
D-H/U-E (diferenciación - homogeneidad / uniformidad-es-
tabilidad). Este material depositado sirve como punto de ve-

rificación si, durante la duración de la protección, al fito-

mejorador se le solicita la presentación del material que
permitió obtener la variedad con sus características tal como

fueron descriptas al momento de la solicitud de la protec-
ción (bajo pena de tenerse el derecho por decaído: art. 10

ptos. 2 y 3 a], UPOV). Similar norma contiene nuestra ley
(ver art. 35, b], decr. 2183/91). Este material depositado pue-
de servir como punto de comparación en caso de litigio por
falsificación, pero no deviene accesible para los terceros, sino

luego de la concesión de un título de protección (lo que no

es necesario dado que el material es generalmente comercia-
lizado).

* Tomando en cuenta este depósito y al examen concreto,
la descripción suministrada por el fito-mejorador es secun-

daria, aún más si la protección es otorgada a la variedad

¡2 Tal como se infiere en nuestra normativa de acuerdo al art. 1°, b)
del decreto reglamentario: “Toda variedad o cultivo, cualquiera sea su na-

turaleza genética, obtenido por descubrimiento o por incorporación y/o apli-
cación de conocimientos científicos”.
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como tal desde que existe realmente. y no a una variedad
teórica descripto sobre la base de una definición escrita.

’ Dado que las variedades son comercializadas como

tales y no como ingredientes de otros productos. su indivi-
dualindón por el público se realiza a través de una denomi-
nación varietal sometida a ciertas reglas para proteger al
consumidor final (art. 53, Convención y art. 21. decr. argenti-
no 2183/91).

a) Descripción
Dada la imposibilidad de dar una descripción completa y

precisa de una planta, la Convención no impone esta condi-
ción al fito-mejorador. Basta con una descripción general que
tenga indicaciones sobre las diferencias esenciales en

relación a otras variedades. Nuestra normativa sugiere com-

pletarla con dibujos y/o fotografias (arts. 18, f] y 29, fl).
El fito-mejorador hara centrar elxexamen sobre los he-

chos particulares que le confieren a la variedad su carácter
distintivo. Es' el examen en sf el que aporta la descripción
final. Si bien no es esta descripción la que determina la
extensión material de la protección. servirá de base de com-

paración entre las restantes variedades (no se comparan in-
concreto todas las variedades, sino sólo aquellas que adrian
parecerse en base a su propia descripción), y por otro ado, la
apreciación del carácter distintivo se realiza sobre la base de
criterios cualitativos y cuantitativos, y de su nivel de expre
sión, adaptados según la especie en cuestión.

Si bien es cierto que la descripción no juega un rol ver-

daderamente jurídico, ella tiene una importancia de hechono

despreciable, aunque más no sea para expresar y comunicar

a través de medios lingüísticos la esencia de la variedad. La
cuestión fundamental se centra en la apreciación del carácter
distintivo de la variedad en si.

b) Examen

El examen concreto tiene lugar antes de la concesión del
título de protección. Las pruebas de campo y/o ensayos de l_a-
boratorio necesarios y la metodología a emplear serán dlC-

tadas por la Secretaría de Agricultura y Ganadería y el
Servicio Nacional de Semillas. Bajo el régimen de la UPOV el
examen puede ser renovado ulteriormente durante la protec-
ción, pero ello ocurre raramente (arts. 7‘ y 10).
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El examen es efectuado a través de ensayos en cultivos.

Por regla general, las autoridades de los Estados miembros

realizan los tests ellas mismas, pero en ciertos países el exa-

men oficial se funda en tests realizados por el propio solici-

tante (el que suele ser nuestro caso). Este procedimiento se

juzga adecuado a las disposiciones del artículo 7g de la Con-

vención, a condición de que:
* Los tests en cultivos sean llevados conforme los princi-

pios directores establecidos por la autoridad y sean man-

tenidos hasta que una decisión sea tomada con relación al

objeto de la solicitud. .

* El solicitante está obligado a depositar en un lugar
determinado, simultáneamente a la presentación de la solici-

tud, una muestra del material de reproducción o de multipli-
cación que importa la variedad.

* El solicitante está obligado a garantizar a las personas
autorizadas por la autoridad competente el acceso libre a los
cultivos mencionados.

El procedimiento de examen cuesta caro y no es rápido.
Como la protección es a menudo solicitada a nivel intema-

cional, se procede —en Europa- a un intercambio de informa-
ciones y de resultados de examen entre los servicios oficiales

de los distintos Estados, lo que permite reducir los gastos y

ganar tiempo, y también evitar el riesgo de que los diferentes
servicios adopten decisiones divergentes; esta consecuencia
molesta para el comercio internacional se ve agravada por
las diferencias en cuanto a las condiciones climáticas, el

medio, etcétera, sobre la morfología de las plantas, por ejem-
plo, y los diferentes puntos de vista sobre la existencia de
caracteres distintivos.

Sin pretender extendernos sobre el tema, señalamos la

imgortancia
de prever en el marco del MERCOSUR, la necesi-

da e importancia de establecer criterios y organizaciones
tendientes a concretar la armonización, no sólo legislativa,
sino reglamentaria y administrativa de estos exámenes. Con
mecanismos únicos y válidos para todos los Estados par-
tícipes.

B. DOV y patentes

Como vemos, las condiciones de forma traducen bien las
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concepciones diferentes de los dos sistemas de protección
(que volveremos a encontrar al tratar la extensión de la pro-
tección).

Frente a los mismos problemas tecnicos, se han elegido
dos vías distintas. donde en la de los DOV a n necesa-

riamente mejor adaptados a la especificida de la materia
viviente, lo que encontramos embnonariamente en el Dere-
cho de patentes a través del sistema de depósito obligatorio
para satisfacer la condición de la divulgación suficiente. pero
en el cual el examen se limita a un control de la viabilidad.

Debemos remarcar que las condiciones de forma menos

pesadas del sistema de los DOV se justifican sólo por la

esredficidad
del objeto protegido (no de los procedimientos,

sóo de los “productos” reproducibla con homogeneidad y
estabilidad) y por una extensión de la protección adaptada a

estas circunstancias particulares. La transposición de uno

hacia otro no es posible sin la explicaciónde los fundamentos
de coherencia de cada sistema.

III. EXTENSIÓN DE LA enumeran

Los problemas analizados hasta ahora han tratado de la
obtención de la protección. Ahora bien. lo que interesa aquí
es. una ver elegidos una patente o un DOV, cual es la exten-
sión de la roteoción ue otorga un título jurídico. De qué
derechos s jetivos se dispone.a qué objeto están referidos.

Se debe distinguir la extensión jurídica y la extensión
material de la protección:

‘ la extensión jurídica determina los derechos exclusivos

que son atribuidos al titular de la protección _(que es aquel
que permite prohibir a los terceros actuar sin su consen-

timiento);
’ la extensión material precisa las prerrogativas que

reporta concretamente la rotección dentro de la realidad en

función del objeto protegi o.

Dadas las diferencias fundamentales entre los derechos
de obtención vegetal y de patentes, examinaremos sucesxva-
mente los aspectos específicos de sendas formas de protección
antes de proceder a una comparación.
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A. Los derechos de obtención vegetal (DOW

En un examen de la extensión de la protección de los
derechos de obtención vegetal (DOV), no tendremos en cuen-

ta los diferentes elementos que desbordan el marco de este

estudio, no obstante la importancia práctica de estos no

deben ser subestimada:
— las reglas relativas a la denominación varietal y/o el

Derecho de marcas relativas a las variedades;
- las reglamentaciones públicas relativas a la certifi-

cación, la difusión, etcétera, de las variedades. Remarquemos
que el artículo 9Q de la Convención de la UPOV, el libre ejer-
cicio del derecho de exclusividad acordada al ñto-mejorador,
no puede ser limitado más que por razones de interés públi-
co: dado que esta limitación intenta asegurar la difusión de
la variedad, el Estado interesado debe tomar todas las medi-
das necesarias para que el fito-mejorador reciba una remu-

neración equitativa;
- las limitaciones resultantes del derecho de la compe-

tencia;
- las reglas relativas a una protección internacional.
Estos diferentes aspectos pueden reforzar o restringir la

protección derivada de los DOV.

La extensión de la protección conferida por la Conven-
ción de la UPOV puede ser presentada globalmente como se

sintetiza en el siguiente cuadro.
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años para las vides, árboles forestales, árboles frutales y
árboles ornamentales, y comprende sus plantas injertadas,
art. 89). En nuestro país la protección prevista por la ley
20.247 es fijada en veinte años como máximo por el decreto

reglamentario 2183/91, artículo 37, para todas las especies.

1. Alcances de los DOV

La extensión jurídica y la extensión material no pueden
ser separadas claramente pues los derechos son adaptados al

objeto particular al que ellos se aplican, y como este último es

siempre una variedad ve etal concreta, la extensión material

depende del sentido dado a los conceptos jurídicos utilizados.

La protección está sometida desde el principio a una

doble limitación en función de la finalidad:
- del objeto de protección: debe servir como material de

reproducción o multiplicación vegetativa.
- los actos implicados en este objeto: deberán estar referi-

dos a una actividad comercial (profesional).
Esto tiene por efecto hacer salir del campo de protección

todas las actividades puramente privadas y el sector de con-

sumo, limitando el impacto de la protección al nivel de la pro-
ducción “industrial” (v. los ejemplos dados sobre el cuadro

global).
Como en los otros derechos de la propiedad industrial,

los derechos del fito-mejorador importan para la puesta en

circulación lícita del objeto protegido. Pero este empalme de
derechos no se aplica más que al objeto concreto puesto en

circulación que puede ser utilizado libremente (v. gr. ser

revendido), y no significa la pérdida de derechos en cuanto

objetos idénticos o equivalentes al puesto en circulación, si se

reúnen las condiciones de protección.
Así, en el caso de las especies los derechos de exclusivi-

dad permanecen en vigor no solamente frente al material de

reproducción o multiplicación de una variedad que presenta
las mismas características, sino frente a la variedad protegi-
da y obtenida de manera independiente (es el caso de la “fal-
sificación”), igualmente frente al material obtenido a partir
del puesto en circulación que presente las características ini-
ciales (la protección no juega para una variedad a partir de la
cual se obtenga una nueva), por lo tanto, en ambos casos, se

considera que un tercero efectúa en su beneficio actos que le
están prohibidos.
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los derechos se refieren a poner al material de reproduc-
ción o multiplicación vegetativa de una variedad e idealmen-
te a todo aquello que puede cumplir tal función. Así, la Con-
vención extiende la noción expresamente a la planta entera.
utilizada para la multiplicación vegetativa, y a las plantas
ornamentales y a las partes de ellas utilizadas con otms fines
que no involucren la multiplicación.

Con toda lógim, se debe dar a este concepto un contenido
evolutivo de suerte que incluya las nuevas formas de mate-
rial de reproducción o multiplicación. y asimismo las celulas
vegetales y los tejidos vegetales. Esto no está exento de pm-
blemas respecto a. por ejemplo. las celulas no estériles en

plantas enteras, o celulas totipotentes destinadas a otros
usos. Los criterios de finalidad permitirían teóricamente
encontrar una solución a estos conflictos, pero en la práctica,
los problemas de prueba son aún serios.

Finalmente, la Convención no ofrece protección para los
otros productos vegetales comercializables: sea porque no se

trata sobre el material de reproducción o multiplicación vege-
tativa (v. gr. los frutos). sea porque pudiera ser utilizado
des ués de su descomposición en células o tejidos, mientras
no o fueran con la finalidad de reproducción (v. gr. las hojas
de tabaco. las uvas, las cañas. etc.. y las flores multiplicadas
en el extranjero e importadas). actos que no están prohibidos
por el artículo 5'. párrrafos 1fl y 2° (ver, no obstante. la pro-
tección británica y americana en estos casos).

2. Falsifioación
El sistema de los DOV no recepta reivindicaciones

porque la protección es acordada para una variedad concreta.

Ello no significa que la protección sea limitada a las plantas
(o s de ellas) provenientes concretamente del fito-mejo-
ra or (o de un lioenciatario). donde solamente la falsificamón
pura y simple sería prohibida (a la que se asimilan el ejerci-
cio de los actos prohibidos). La definición abstracta del_con-

cepto de “variedad” hace que haya falsificación _mclusosi una

variedad protegida ha sido obtenida de forma independiente
(si no sería siempre posible pretender que se ha obtemdo la

“nueva” variedad en forma independiente).
Tal situación de identidad será rara pues babrásiempre

ciertas diferencias. Como por otro lado, las variedades prote-
gidas pueden ser utilizadas libremente para la obtención de
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nuevas variedades salvo en el caso de los híbridos ¿cuál es el

grado de similitud/diferencia que permite hablar de falsifi-
cación?

El sistema de los DOV no recepta la doctrina de los

equivalentes del Derecho de patentes, y por otro lado el fito-

mejorador no está obligado a revelar cómo ha obtenido su

variedad, ella puede ser un evento (mutación espontánea) de
una variedad protegida. Sería lógico aplicar los mismos crite-

rios como para la apreciación del carácter distintivo de una

nueva variedad para la cual se solicita un DOV. Pero como

las diferencias mínimas exigidas y la importancia de los ca-

racteres tomados en cuenta no son excesivos, la protección no

se extiende más allá de los caracteres descriptos como

homogéneos y estables de la variedad (estos dos caracteres

exigen cierto margen de tolerancia) que pueden diferir según
el medio exterior. La descripción muy sumaria de la variedad
no permite incluso a un tercero verificar Si ha falsificado una

variedad.

B. El derecho de patentes

1. Patentes de productos
En materia vegetal, la “patente de plantas” ha provocado

tradicionalmente dos problemas esenciales en lo que concier-
ne a la extensión de su protección: ¿la patente cubre todas las

generaciones sucesivas de la planta o solamente la primera?
y ¿cómo tener en cuenta la variabilidad genética del objeto de
la protección, y contemplar la degeneración modificatoria de
su identidad?

La solución al segundo problema ha sido encontrada li-
mitando la protección de las plantas a su reproducción ase-

xuada (Estados Unidos), y por los DOV basados en el concep-
to de variedad. Cuando se desee una patente de un vegetal
en tanto tal, se deberá igualmente recurrir a esta noción de
variedad (lo que implica una adaptación de las condiciones de

protección).
El primer problema fue tratado por la teoría del ago-

tamiento de los derechos sobre el objeto de la patente una vez

que él ha sido licitamente puesto en el comercio: esta extin-
ción era lógica y no hacía peligrar los objetos inertes que
debían ser fabricados pieza a pieza para poder ser copiados.
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Ahora bien, los organismos pueden ser reproducidos o copia-
dos de tal forma que su utilizadón a estos fines (en principio
libres) equivalgan a un acto de producción (prohibido).

Este obstáculo puede ser superado de hecho con la
reivindicación del material de reproducción o multi licscion
de una variedad (entidad abstracta). Considerando la varie-
dad y no la planta individualmente, se puede, como para los
DOV, aplicar los mismos conceptos respecto de la extinción
de los derechos sobre la primers generación, manteniéndose
legítimamente los derechos sobre el material de reproducción
o multiplicación de generaciones ulteriores, que presenten
las características de la variedad y su utilización para la pro-
ducción de la variedad protegida.
Así, las secuencias de ADN (ácido desoxirribonucleioo)

patentada: y vendidas, v.gr. un plásmido. Se entiende que su

destino es que sean introducidos dentro de las células y que
se repliquen. Pero no está permitido clonar su vector con

vista a su reventa. Es en todos los casos la (re)producción o

multiplicación del organismo cedido lo que hace renacer los
derechos de la'patente sobre lo que resulte del proceso de fa-

brácacióny que corresponda a la definición del objeto paten-
ta o.

Se puede plantear en ué medida este razonamiento es

válido para las entidades e clasificación superior como los

vegetales (estos últimos no son patentables más que en

algunos países y para las especies no rotegibles por DOV).
Toda categoría su rior está basada s re una o muchas ca-

racterísticas, un cierto punto de vista, la atente no

venal-[a sobre la planta en su totalidad, sino so re ciertas

características o genes introducidos artificialmente. Luego,
los interrogantes serían: ¿cuando hay agotamiento de los

derechos sobre un gen patentable? ¿cuándo, entonces, pueden
ellos ser utilizados por terceros para la obtención de nuevas

formas de vida vegetal?
La misma cuestión se trata también en el caso de los

seres unioelulares y de las células animales (en principio
patentables), ara los organismos que no responden clara-
mente a la degniciónde objeto patentable, o cuando la actiw-
dad prevista no requiere una multiplicación del organismo

patentable.
En resumen, dentro de qué medida existe una situación

de dependencia de la patente cuando un organismo ha sido
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obtenido a partir de otro patentado. ¿Habría o no falsificación

si la modificación subsecuente no reúne las condiciones de

patentabilidad?
En caso de que la patente versara sobre las característi-

cas o genes no específicos de una variedad vegetal, la protec-
ción se extenden'a a todas las plantas que presenten tales

características, no en su totalidad, sino únicamente en cier-

tos aspectos. No se trata, pues de una protección per se sobre

la planta, sino sobre ciertos rasgos de la misma, y la protec-
ción no juega si en la utilización de estas plantas (v. gr.
extracción de sustancias) los rasgos en cuestión (v. gr. color

particular, resistencia a los herbicidas, etc.) no juegan algún
rol. Si estas plantas son utilizadas como materia prima para
la obtención de nuevas variedades, en ellas los rasgos carac-

terísticos de la variedad inicial serán mantenidos. Ahora bien

para no constituir una falsificación, los “nuevos ejemplares”
deben tener rasgos distintos de los de las plantas iniciales.

Deberemos, entonces, admitir una situación de dependencia
por un tiempo (el de vigencia del título) debido a que las

nuevas variedades no son creadas abstractamente sino a par-
tir de las ya existentes.

Dado que es técnicamente posible introducir genes,
debería en su caso también ser posible eliminar los genes que
no fuesen interesantes y característicos de la nueva obten-

ción, y de este modo reducir aquella dependencia.
Se debe tener en cuenta el concepto de “cultivo deriva-

do”: se trata de todo cultivo que presenta aún las caracterís-
ticas del cultivo depositado, esenciales para la puesta en

marcha de la invención. Un cultivo derivado puede ser depo-
sitado a los fines del patentamiento, que será por lo tanto

una patente dependiente, lo que se corresponde con lo dicho
anteriormente. Ahora, podemos preguntarnos si tal situación
de dependencia subsiste cuando un inventor introduce una

nueva característica junto a las iniciales ya existentes, im-

portante para la puesta en marcha de su invención.

Este razonamiento es, en principio, también aplicable a

las células vegetales. Resta saber aún en qué medida una

patente que tiene por objeto células modificadas genética-
mente se extiende a las lantas que pueden ser regeneradas
por el material patenta o. Ello depende evidentemente del
contenido de las reivindicaciones. Con toda lógica, esta exten-

sión deberá ser admitida, pero dado que estas células consti-



LECCIONB 181

tuyen el material de multiplicación que da nacimiento poten-
cial a una variedad. otros conflictos podrían suseitarse.

2. Patente de procedimientos
Dada la imposibilidad, en algunos países, de obtener

patentes para las variedades vegetales en tanto tales, este

argumento recobra actualidad en materia vegetal (y podría
ser incluso en materia animal).

La primera cuestión en esta materia versa sobre el con-

cepto de'producto directo" de un proceso patentable; se trata

únicamente de la (sola) lanta obtenida o modificada, o tam-

bién de todas las otras plantasobtenidas después de la repro-
ducción o multiplicación, pudiendo constituir con la primera
una variedad (en términos más tradicionales: la protección
acordada al producto directo del proceso se extiende hasta la

primera generación). La respuesta depende de que se con-

sidere, o no, la reproducción o multiplicacióncomo formando

parte del proceso de obtención o modificación.
_

Según algunos, el segundo procedimiento biológico
rompe la línea directa de las plantas que resulten con el pro-
ceso de obtención o modificación; estas plantas podrán en-

tonces eventualmente ser protegidas per se en tanto que son

una variedad, lo que evitaría los conflictos entre patentes de

gmcedimientoy los DOV o las eventuales patentes de pro-
ucto.

Otros arguyen en favor de cierta forma de protección
indirecta sin limitación a la primera generación; de hecho, el

procedimiento de obtención no tiene sentido si no es seguido
de una multiplicación, los dos forman un conjunto en dos eta-

pas que. incluso si la segunda no fuera protegible en tanto

tal, puede ser reivindicada como una unidad. Si la primera
etapa fuera de naturaleza técnica, la segunda no debería

imgïficar
un procedimiento esencialmente biológico no paten-

ta e.

De hecho, las dos opiniones no se contradicen. sino que
indican que la dificultad puede ser encuadrada a través de

reivindicaciones adecuadas. Lo que resta saber —pa_rala
CEP- es si no se eontraviene la exclusión a la patentabllldad
de las variedades vegetales pues esta exclusión no está

exprsamente limitada a las patentes de productos. y cómo

regla: los conflictos eventuales entre los distintos títulos de

protección.
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Este género de reivindicaciones podrían motivar proble-
mas desde otros puntos de vista: v.gr., ¿no tendría importan-
cia saber que la primera etapa no sera de hecho utilizada,
sino que se adjunta solamente a los efectos de la causa? Por

otro lado ¿cómo garantizar que todas las plantas resultantes

del procedimiento sean (razonablemente) idénticas, siendo

que no se lleva a cabo la reedición del proceso de obtención

sino sólo una operación de multiplicación?
Si tradicionalmente, se ha pensado siempre en términos

de plantas enteras, se debe establecer una acepción para el

término “producto directo" en caso de modificación genética
al nivel celular ¿se trata de los cromosomas, de las células, de
los tallos, de los tejidos, de las plantas? O si de manera ge-
neral se extiende la protección al “producto directo", ¿dónde
se detiene el carácter “directo” dentro del proceso vital?

C. Protección por patente vs. protección por DOV

1. Comparación de los sistemas

Debemos recordar que los dos campos de aplicación son

mutuamente excluyentes -para los signatarios de la

Convención de la UPOV, no para nosotros, aún- de suerte

que la comparación se basa sobre la hipótesis de que las

patentes se otorguen para las variedades vegetales.
Esta situación podría presentarse en caso de supresión

de la exclusión de la patentabilidad de las variedades vege-
tales ( ara el caso europeo que las mantiene fuera del sis-
tema e acuerdo con el art. 53, inc. b] de la CEP -Convención

Europea de Patentes—). Ello respondería a los cuestionamien-
tos de los sectores industriales que creen que la protección de
los DOV es insuficiente por comparación con las patentes
sobre dos puntos de vista:

* “la exención en favor de los agricultores”, que les per-
mite utilizar el material de reproducción o de multiplicación
con fines privados (por ej., producir semillas para la produc-
ción de cosechas en la misma finca), a lo que podemos agre-

gar la falta general de protección del producto final;
"' sobre todo la libre utilización de las variedades protegi-

das para la obtención de nuevas variedades: de este modo,
luego de haberse introducido por ingeniería genética un gen
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importante en una planta (por ej.. el gen necesario para la
fijación del nitrógeno), cualquiera podría apropiarselo modifi-
cando la variedad, lo que es inaceptable para los medios
industriales debido a las inversiones necesarias para ese tra-

quo de mejoramiento.
Rasta analizar si en verdad estos argumentos son deter-

minantes. En los EEUU. donde se otorgan patentes para las
plantas. como es posible en nuestro als. no se da importan-
cía a la supresión de la exención en avor de los agricultores,
debido a la utilización creciente de híbridos que forman una

barrera biológica para la reutilización de las semillas.
Por otro lado, podemos preguntarnos si la patentabilidad

de las variedades es importante teniendo en cuenta el paten-
tamiento de los genes y la protección que de ello deriva. que
prohíbe la utilización del gen, al menos en lo concerniente al
aspecto para lo cual la protección fue acordada.

Finalmente, no debemos olvidar que aquellos que recla-
man una protección por atentes parten de variedades exis-
tentes también; aun si e as están rotegidas por DOV. Una

Elmteociónamplia llporpatentes po ser un arma de doble
o. pues podría evar al sector entero a una situación de
múltiples dependencias. debido a que los trabajos de mejo-
ramiento parten de un número relativamente limitado de
líneas intervinientes.

2. Coordinación de los sistemas

los campos de aplicación de los dos sistemas son. en

principio. mutuamente excluyentes pero complementarios, de
modo que existen conexiones a nivel de la extensión de la

protección, que hacen desembocar en situaciones de conflicto:
’ Podemos atentar los genes o las características parti-

culares de las p tas: ¿qué ocurriría si un gen patentado es

introducido en una variedad protegida por un DOV, o si una

variedad nueva es obtenida a partir de una planta que con-

tiene un gen patentado? Las posiciones actuales desean la
abolición de los derechos anexos a una patente cuando este-
mos frente a un material de re roducción o de multiplicación
de una variedad protegida por fapreeminencia absoluta de la

ïatente.por lo que toda utilización del gen constitmría una

alsifimaón.
’ Las células vegetales, son consideradas como patenta-

bles: ¿qué ocurriría si se tratara de células regenerables de
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una planta que pertenezca a una variedad protegida por un

DOV? ¿no constituirían parte del material de multiplicación
cubierto por los DOV?

* Las plantas enteras y sus partes (tejidos, células, etc.),
pueden ser el producto directo de un procedimiento no esen-

cialmente biológico de obtención o de un procedimiento
microbiológico patentados y por lo tanto, también cubiertos

por las patentes: ¿Qué ocurriría si estas plantas formasen

parte de una variedad protegida por un DOV?
* La obtención o la producción de una variedad protegida

por un DOV no sería posible sino sobre la base de un proce-
dimiento patentable.

Es dificil apreciar el carácter real o probable de estas

situaciones: la materia viviente es tan variable y la extensión
material de protección bastante estrecha para que se puedan
evitar los conflictos. Por el contrario, el hecho de partir de
variedades concretas existentes que no son muy numerosas

(por ej., no nos esforzaremos en introducir un gen de resis-

tencia en una variedad poco activa) aumenta el conflicto.

Pero de hecho, sólo habría conflicto Si los titulares fuesen

distintos; de lo contrario estaríamos frente a una comple-
mentación de protecciones que también existe en otros te-

rrenos (por ej., patente, modelo, marca).
Para evitar las situaciones de conflicto se ha propuesto

suprimir el sistema de los DOV para someter todo al sistema
de patentes o bien achicar el campo de aplicación de la
Convención UPOV. Ninguna de estas proposiciones parece
realista, al menos en el corto plazo. Teniendo en cuenta la

especificidad de la materia vegetal y de las tecnicas de obten-

ción, no sería posible aplicar el derecho de patentes a las
obtenciones vegetales de tipo tradicional.

Notemos finalmente, que en los países en donde coexis-
ten las diferentes formas de protección (por ej., Japón y los
EE.UU.), los problemas que resultan de su “cohabitación” no

han sido aún reglados.

3 ¿Doble protección?
Conforme el artículo 29 punto 1 de la Convención UPOV,

cada Estado puede reconocer el derecho del fito-mejorador
previsto por la Convención para la concesión de un título de

protección particular o de una patente. Toda vez que un

Estado prevea en su legislación nacional la protección bajo
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estas dos formas no deberá pnever una de ellas para un

mismo género o especie botánica.
El sentido de esta disposición está lejos de ser claro, y

aun el análisis de los trabajos preparatorias permite única-
mente concluir que se ha deseado excluir un cúmulo de pro-
tecciones por dos títulos para un mismo enero o especie
botánica, sin que sean claras las razones. ademásde la sim-

plificación del sistema jurídico, en las que se basa.
Las dificultades de interpretación "ran alrededor del

sentido del término “patente”: conforme a primera frase. se

trata de una patente adaptada, equivalente al derecho o al
certificado de obtención vegetal que conferiría los mismos
derechos al ñto-mejorador que los previstos por la Conven-
ción en su artículo 5° (aplicando las condiciones de proteazión
estipuladas en el art. 6’, exclusivamente). Cada Estado tiene
la opción entre estas dos formas de títulos jurídicamente
equivalentes para cada género o especie botánica.

La segunda frase parece referirse a la patente general:
ella habría sido agregada para permitir a los Estados. que ya
protegían a las plantas por la patente general, y que querían
introducir el sistema UPOV con un título de protección par-
ticular, ara disponer de dos formas de protección simul-
táneas urante un período de transición. pero no para un

mismo género o especie botánica.
El artículo 37 punto 1 establece que no obstante las dis-

posiciones del artículo 2° punto 1, todo Estado que antes del
31 de octubre de 1979, preveía la rotección bajo alguna de
las formas mencionadas en el artí o 2° punto 1 para un rms-

mo género o misma especie puede continuar previéndolo pre-
via modificación y la reforma de 1991 am lía el plazo para el
acatamiento nacional de los próximos a erentes. La expre-
sión “las diferentes formas mencionadas" no esclarece el tér-
mino patente: se trató de facilitar especialmente el acceso del

Japón (que permitía obtener teóricamente patentes generales
para plantas) y de los EEUU. (donde una doble protección
era aceptada para las gramíneas de multiplicación sexuada
-Plant Patent Act—).

Debemos concluir que toda forma de protecciónpara
un mismo género o especie botánica debe ser considerada
como incompatible con el artículo 2° punto 1 de la Convenaón
UPOV. Pero esta protección no es posible más que aplican-
dola a un mismo objeto material (diferentes formas de protec-
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ción pueden coexistir si no se refieren al mismo objeto) y si

las diferentes formas de protección tienen el mismo campo de

aplicación (lo que permite patentar variedades no estableci-
das en las listas nacionales y todo aquello que no responde a

la noción de variedad). Esta disposición no prohíbe una doble

protección complementaria ni la elección entre dos sistemas
de protección.

IV. CONCLUSIONES sonas LA CONFORMACIÓN

DE LA PROTECCIÓN JURÍDICA

La protección de las invenciones de los biólogos no pre-
senta solamente las particulares en lo que concierne al objeto
de la protección, sino también en lo atinente al encua-

dramiento reglamentario e institucional dentro del cual se

ubica.

Se deberá tener en cuenta, por una parte, las diferentes

reglamentaciones públicas de "protección" (en el sentido pri-
mario del término) de la seguridad, de la salud pública, del

desarrollo, de la calidad alimenticia, etcétera. Determinar

qué principios se sitúan por encima y por debajo de los prin-
. cipios de la propiedad industrial, además de evaluar la reper-
cusión de la obtención y/o del ejercicio de los títulos de protec-
ción, los aspectos concernientes a las patentes como objeto de
contratos de investigación.

La concesión de derechos de propiedad industrial debe

igualmente tener en cuenta el impacto en el contexto institu-
cional general que las actividades innovadoras pudieran
acusar en razón del otorgamiento de títulos de protección. A
este respecto, los dominios de la ingeniería genética y de las
demás técnicas de la biotecnología presentan la particulari-
dad de la activa intervención mixta de los investigadores uni-

versitarios, las universidades y los organismos públicos de
financiamiento junto con empresas privadas. Esta nueva

constelación crea problemas nuevos relativos, v.gr. a la deter-
minación de la titularidad de los derechos, la concesión de
licencias (exclusivas o no) y la correspondiente manera de

repartir los beneficios que resulten.

En fin, la concesión y el ejercicio de los títulos de protec-
ción ha sido influida por las particularidades de los sistemas
de protección, los que no son específicos a la materia aqui
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abordada, pero que los afectan de una manera especialmente
aguda, v. gn, registros de marcas, ‘períodos de gracia' (entre
la divulgación y la solicitud, conservando la “novedad'), que
algunos paisa como EE.UU.. Japón y Canadá reconocen,
frente e los países europeos. que no lo hacen.

Por otro lado, estan todos los problemas que resultan de
la disparidad de las legislaciones.

A este respecto, la Convención de la UPOV importó una

uniformadón importante, a nivel internacional, en materia
de protección de obtenciones vegetales, aunque a síble que
existan divergencias en la a reciación de las con 'ciones de

rrotecu'ón
o también es posi le ue existan divergencias en

as legislaciones autorizadas por a Convención ue brinden
un modelo de protección mínimo, o bien que no os los esta-

dos industrializados sean miembros de la UPOV.

La debilidad del sistema se hace más evidente en

relación a su funcionamiento a nivel internacional: no se

trata aquí de un sistema de prioridades como en materia de

patentes, sino en la falta de un sistema internacional de

otorgamiento de Derechos de Obtenciones Vegetales (hace
falta interponer una solicitud en cada país). a la existencia de
listados nacionales de variedades y al sistema de tratamiento
nacional o reciprocidad, en su caso.

Dada la tendencia natural de aplicar el prínd io de

reciprocidad, la protección internacional se encuentra
'

'ta-

da sobre todo si los Estados poseen listados de géneros o de

especies protegibles divergentes. Ahora bien, éste es el caso

en la mayoría de los campos tomando la especialización
internacional en el trabajo de obtención y la actitud de los
Estados de no proteger más que a las especies que son efecti-
vamente objeto de trabajos de obtención en sus propios

países.
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LIMITES DEL DERECHO PENAL: CULPABILIDAD
Y PREVENCION EN LA MEDICION DE LA PENA

MAncnomem-c

'Ld loi ne doit établir que
de peines scrictement et

évidemment néceasaires...
'

(art. 8', D.D.H.C., agosto de 1789).

1. INTRODUCCIÓN

Cuando se habla de determinación judicial de la pena,
aparecen posiciones que, con variable racionalidad o coheren-
cia, intentan dar un fundamento teorético a la intervención

penal del Estado y, a la vez, una serie de límites, mas o

menos individualizables,.plausibles como conceptos abstrac-
tos pero de —generalmente— nula utilidad pragmática. Lo
cierto resulta ser que todo intento de justificación racional de
un particular modo de determinación de pena. que toda doc-
trina de fundamentación de una forma de aplicación de pena,
no logra justificar, no consigue dar motivos racionales, a la
transformación existente entre la comisión de un delito y una

determinada cantidad de encierro. Los intentos no fueron -ni
son- pocos. Sin embargo, cuando todo acto -al menos dentro
de la ética de los capitalismos occidentales- y. más aún, todo
acto estatal que pone límites a la libertad requiere. para su

aceptación, de justificación racional, la conversión delito-can-
tidad de pena en cada caso particular sigue sin demostrar
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racionalidad alguna. Así, cada tesis sobre la determinación

de la pena llega, a lo sumo, a encontrar una justificación ra-

cional de un método de individualización de la pena pero sólo

como esquema abstracto, inaplicable o de imposible traduc-
ción a un caso concreto, esto es, incapaz de responder a la

pregunta: ¿Qué clase de pena y en cuál cantidad debe apli-
carse al individuo “A"que cometió el delito “X” en las circuns-

tancias “Y”?

A su vez, una tesis relativa a la determinación de la

pena lleva, como premisa necesaria, una doctrina del fin de
la pena; pues dependerán del sentido dado a la pena-concepto
los factores relevantes para la individualización de una pena,
factores que serán causa de la pena particular resultante.
Aun así, una tesis de la determinación de la pena, enmarca-

da dentro de una doctrina del fin del Derecho penal, incluso
cuando sea teóricamente racional, sólo podrá, cuanto mucho,
explicar la necesidad de un castigo ante la comisión de un

delito, pero nunca especificar qué clase de castigo ni en qué
cantidad.

El castigo ante la desobediencia -pena por la violación

culpable de una norma- es una respuesta puramente irra-
cional. La racionalidad aparece ante la necesidad de limitar

aquella solución irracional dada y, cuando menos aparente-
,mente, inextirpable: “La pena es una amarga necesidad”. El
saber jurídico-penal encuentra en el acto de la determinación
de una pena en particular ante la comisión de un determina-
do delito, por un individuo en concreto, su propio límite.
Intentaré en este trabajo exponer una tesis sobre la

determinación de la pena, aquella en la que encuentro mayor
racionalidad y coherencia y, a su vez, mayor valor de actuali-
dad, para luego demostrar que a pesar de su corrección no

sirve como respuesta a la pregunta formulada anteriormente;
por tanto, no sirve como explicación racional para un caso

concreto, es decir, no es más que una ayuda a un irracional
“sentido común” que, de todos modos, no siempre esclarece el

panorama de un hipotético juzgador (a la sazón, determi-
nador de la pena).

1 La frase citada alude a una de Hans Schultz: “La pena no es un

fenómeno metafísica ni una realización moral, sino una amarga necesidad
en una comunidad de seres imperfectos", que, con algunas modificaciones,
fuera incorporada en la fundamentación del Proyecto Alternativo de Código

.
Penal, parte general, alemán de 1966.
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La tesis que expondrá es la surgida basicamente de la
concepción impulsada por Claus Roxin, entre otros, enmarca-

da dentro de un concepto de Derecho penal orientado a fines
—terrenales por oposición a metafisicos-, que halla su justifi-
cación última en la concepción del Derecho desan'ollada por
el funcionalismo-sistemico. Mi exposición será una recons-

trucción de tesis de distintos autores, girando, siempre, sobre
el eje que Rolin aportó al sistema del Derecho penal en este

punto, intentando, a su vez, plantear algunos puntos espe-
cialmente problemáticas.

2. LA PREVENCIÓN amm POSITIVA

Responder a la pregunta que origina el tema de la deter-
minación de la pena implica. previamente, conocer cuál es la
función que el Derecho penal debe cum lir como instrumento
dentro de un sistema social determina o; y brindar una con-

clusión en ese sentido supone, a su vez, individualizar una

función que el Derecho, en general, debe cumplir. No es sino
esto lo que, genéricamente, Claus Ron'n definió como “recon-

ciliación de política criminal y sistema del derecho enal", o

también, para Schmidhauser, “sistema teleológioo el Dere-
cho penal” o “Derecho penal orientado a fines". De este modo,
“la vinculación al Derecho y la utilidad político-criminal no

pueden contradecir-se, sino que tienen que compaginarse en

una síntesis, del mismo modo que el Estado de Derecho y el
Estado social no forman en verdad contrastes irreconci-

liables, sino una unidad dialéctica: un orden estatal sin una

justicia social no forma un Estado material de Derecho, como

tampoco un Estado lanificador y tutelar, pero que no con-

sigue la garantía e la libertad como en el Estado de

Derecho, no puede pretender el calificativo de constitucionali-
dad socioestatal’ï'.

2 CEL, por todos, Schünemann, B., “Introducción al razonamiento sis-

temático on Derecho Penal', en MW, El sistema moderna del derecha

penal: canciones fundamentales, u'ad. de Silva Sanchez, J.M., Tscnos,

Madrid, 1991, ps. 31 y siga, sn particular, p. 63.
a Botín, C., Kn'minalpolüih und Stmfivchtssysnm, 2' ed., Berlín,

N.Y., 1973, p. 10. cit., por Pérez Mansano, M. Culpabüidad y prevención:
las harías de la prevención general positiva en la fundamentación de la

imputación subjetiva y de la pena, UAM., Madrid, 1990, p. 87.
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De este modo, un sistema del Derecho penal funcional u

orientado a fines, debe, a partir de algunos presupuestos fác-

ticos dados que hacen al medio en el que se aplica, escoger los
instrumentos que resulten idóneos para la consecución de los
fines propuestos. Así, la teoria sociológica puede aportar
aquellos presupuestos de los que debe partir el Derecho

penal: ésta es la razón de aquellos que sostienen la teoría de
la prevención general positiva o prevención-integración como

doctrina del fin del Derecho penal -y de la pena en particu-
lar- sosteniendo sus posiciones dentro del marco teórico

aportado por el funcionalismo sistémico, en tanto brinda una

hipótesis de legitimación del Derecho como instrumento de
estabilización del sistema social4.

Un sistema social complejo en el que interactúan innu-
merables agentes requiere para su desenvolvimiento, o su

equilibrio dinámico -al contrario de lo que sucede en sis-
temas sociales simples en los que la mera confianza personal
recíproca es suficiente-, de la institucionalización de las

expectativas de conducta: “el ordenamiento jurídico, con sus

normas abstractas y sus relaciones despersonalizadas, reem-

plaza la confianza personal por la institucional“. La vigencia
de las normas es, pues, funcional a la estabilidad del sistema

o, lo que es lo mismo, la infracción normativa es disfuncional
a aquella estabilidad. Es decir, la infracción, en tanto que
acción contraria a la norma o desviada de la prescripta por
ella, constituye “... la expresión simbólica de una falta de
fidelidad al Derecho ...” pues su manifestación daña las

expectativas del resto de los agentes en relación a sus com-

portamientos recíprocos. Pero esta afirmación sólo puede ser

válida en tanto y en cuanto medie un consenso generalizado
sobre el contenido de la norma violada. Así lo expresa
Richard Münch: “Podemos considerar que una institución es

una pauta normativa especificada cuya supervivencia exitosa
está determinada por el arraigo que tenga' en la tradición del
universo vital de una comunidad, por su imposición mediante
la movilización de poder y el carisma, y por su adaptación a

4 Baratta, A., “Integración-prevención:Una ‘nueva' fundamentación
de la pena dentro de la teoría sistémica", trad. de García Méndez y

Sandovalhuertas, en Doctrina penal, t. 1985, Depalma, Bs. A8., ps. 3 y
si .

5 I'bidem, p. 4.
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exposición de aprendizaje, intemes y calculos de utilidad
situadonalmente eambiantas'. pero -dioe despuée-, “no cabe

dudadequeelaapeaodelaoonsolidacióndelas utasre-

gularee de las instituciones descansa en el hecho que las
normas se comparten y mantienen colectivamente". En este

sentido sí. un comportamiento violatorio de una norma la gol-
pea en su vigencia y, por ello, hace estremeoer la confianza
institucionalizada respecto de su observancia. De otra forma,
no hay razón para dar relevancia a la infracdón normativa.

Pero, a su vez, la necesidad de continuidad del sistema.
a trasz de la confirmación de esa norma, viene dada por la
sanción, en tanto que expresión simbólica opuesta a la repre-
sentada por la infracción". La norma, por su naturaleza con-

trafactica, adquiere sentido ante la conducta desviada y. a

través de la sanción, se reafirma, se refuena. La sanción
“afirma y asegura las normas“, tiende a “ejercitar en la con-

fianza de la norma".
\

Ahora bien, para materializar esas funciones es nece-

sario entender'el Derecho penal como fenómeno inserto en un

sistema social dado, de modo tal de no caer en un “esoterismo

jurídico'lo.
Un sistema social complejo, como una sociedad organiza-

da bajo un Estado de Derecho, contiene diversos subsistemas
sociales que varían en su complejidad. Según vai-fe esta com-

plejidad variará también el sistema normativo de cada sub-

sistema, disminuyendo su formalización en relación directa a

la disminución de complejidad de los vínculos interactivos del

subsistema. Así, en un sistema social complejo coexisten di-

° Münch. IL, "Teoría paraoniana actual: en busca de una nueva sínto-

Iil'. en AAVV, La tau-tn social, hay, Giddens. A. y Turner, J ., comps., trad.

de Alborea. J., Aliento, Madrid, 1991, pe. 181 y 184.
7 Cfr. Baratta, op. ciL, p. 5 y también Haeaemer, W., Fundamentos

del derecho penal, trad. de Muñoz Conde y Arroyo Zapatero, Bosch,

Barcelona, 1985, p. 389.
5 Hassemer. ibidem p. 392.
° Jakobs. G., 'Strafi'echt. Allgemeiner Teil", Berlín, 1983, . 8, cit.,

par Mir Puig, 8., 'Funeion fundamentadora y función limitadora e la e-

venn'ón general positiva', en Poda y Control, n‘ 0 - año 1986, .

Barulona, p. 53.
'

_

1° Haaeemer, op. al, p. 338, en donde trata de eaotérieaa a. laa doctri-

nea de la evenciún general negativa por considerar al fenómeno de la

pena aiel ente, como cuestión meramente jurídica.
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versos -innumerables-— sistemas normativos que van desde
las relaciones de confianza personal hasta la instituciona-
lización de expectativas propia del Derecho. Todos son proce-
sos -e instrumentos- de control social“; “con él —afirma
Hassemer- asegura todo grupo, cualquier sociedad, las nor-

mas, las expectativas de conducta sin la que no podría seguir
existiendo como grupo o sociedad... el control social es una

condición básica irrenunciable de la vida social“.

De este modo, el derecho penal es un método de control

social, el más formalizado dentro del sistema, situado por
encima de todo el resto de subsistemas normativos, que por
ser el modo más violento y tosco influye en el resto de proce-
sos de menor formalización, dándoles fuerza. Como ya se afir-

mó, cada sistema normativo, para ser legítimo, se sustenta y
fundamenta —adquiere razón de ser- en el consenso, y el
derecho penal, de igual forma y por la misma razón, debe
tender a la afirmación y aseguramiento sólo de aquellas nor-

mas sobre las que haya consenso que, por la generalidad
definitoria del derecho, no es sino “el mínimo consenso nor-

mativo” sin el que no existe sociedad alguna“.

3. LA DETERMINACIÓN DE LA PENA

DENTRO DEL MARCO EXPUESTO

Si no hay necesidades preventivo-general-positivas, no

puede aplicarse, legítimamente, una pena. Este es un primer
límite a la intervención punitiva estatal, surgido de la pre-
vención general positiva. Llamaré a este límite extensivo, por

oposición a intensivo, pues funciona como tal en la esfera de
fundamentación de la pena, es decir, sólo tiene relevancia

para responder a la pregunta “¿cuando aplicar pena?", pero
no responde al “qué”ni al “cuánto”.

'

De esta premisa Roxin extrae algunas consecuencias.

11 Cfr. al respecto, Hassemer, W., “Sobre las normas no jurídicas en

el Derecho", trad. de Sancínetti, M., en Doctrina penal, Depalma, Bs. A5., t.

1989, ps. l y sigs.
12 Hassemer, ibidem nota 7, p. 390.
13 Cfr. Stratenwerth, G., Derecho penal, parte general: El hecho

punible, trad. de Romero, G., Edersa, Madrid, 1982, ps. 6 y 7.
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En primer lugar, admitiendo la validez de aquella afin
mación, debe concluirse que la sola comisión culpable de un
ilícito no fundamenta.

lpor
sí. la aplicación de una pena. La

pena no es retribución e la mlpabilidad, pues 'no puede ser

impuesta si no es necesaria por razona preventivas'". De
modo que el concepto “bilateral” tradicional de culpabilidad
cae en favor de una concepción “unilateral”; esto es. que la
afirmación “no sólo la pena tiene que corresponder a la culpa-
bilidad sino que esta también bace necaaria la pena", re-

misa necesaria dentro de una doctrina retribucionista, ebe

transformarse, cuanto menos, en: la aplicaciónde una pena

requiere culpabilidad, pero la culpabilidad no exige la apli-
cación de na. sino que ésta está dada por necesidades pre-
ventivas; con ello se consigue una recíproca limitación"!
Rozin contrasta esta hipótesis demostrando que en el llama-
do estado de necesidad "disculpame", en el exceso en la legíti-
ma defensa, en el error de prohibición invencible y en, los
casos de inimputabilidad —todos, obviamente, según la regu-
lación penal alemana, 55 17, 20, 33, 35 StGB- la renuncia a

la pena responde a necesidades preventivas y no a la falta de

culpabilidad pues, en tales casos, el sujeto cuenta con posibi-
lidades materiales de actuar de otra forma o, al menos, en los
casos de inimputabilidad y error de prohibición invencible,
“... la exclusión de la responsabilidad se puede explicar exac-

tamente ig'ual or la falta de necesidad de revención juridi-
co-penal que esde el punto de vista de a culpabilidad”|°.
Como puede verse, el concepto de culpabilidad que toma

Roxin en este punto no es sino el concepto clásico; el “poder
actuar de otro modo" o “poder determinarse de otro modo" o,

también, “el ‘poder que tiene para ello' la persona con respec-
to a su antijurídica formación de voluntad”, ligado, en su

eficacia, a la contrastaCión -imposiblc.L de la existenCia del

libre albedrío”. Sin embargo, según lo que se verá más ade-

“ Roxin, C., “Concepción bilateral y unilateral del principio de culpa-
bilidad', en Culpabilidad y prevención en Derecho penal, trad. de Muñoz

Conde, Reus, Madrid, 1931, p. 189.
15 Ibidem p. 199.

fl
_

l“ Roxio. C., "Cul 'lidad y responsabilidad como catego as ms-

lemúficas jurídicopenalefinProblemas básico: del Derecho penal, trad.

de Lunón Peña. Reus, Madrid, 1976, p. 214.

¡7 Ibidem, p. 203.
_ .

¡a Según las palabras de Rorin: '... esta concepción tropieza con difi-
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lante, no es éste el contenido que Roxin atribuye a la culpa-
bilidad.

La necesidad de reafirmación de la norma violada, en

tanto que expectativa de conducta valorada como impres-
cindible, constituye, pues, fundamento y límite de la inter-

vención pena] del Estado. Es decir, sólo en cuanto sea nece-

saria para la consecución de ese fin, la pena será legítima,
esto es, ante la comisión de un delito en particular, sólo una

pena estará justificada: la idónea para cumplir la función

asignada. Llamo a este límite límite intensivo, pues determi-
na el quantum de la pena a aplicar. Es inadmisible tanto una

pena mayor cuanto una menor; la primera por excesiva, la

segunda por carecer de sentido. La pena “...demasiado fuerte

o demasiado débil, es decir, aquella pena que se puede sen-

tir como inadecuada hacia arriba o hacia abajo, tiene efectos

negativos, irritantes, desaseguradores de la conciencia

jurídica y, finalmente, desintegradores”19.
Entonces, esta idea de “pena exacta” idónea para restau-

rar la conmoción a las expectativas de orientación normativa

generada por la comisión de un delito, supone que sólo la

mínima violencia necesaria para cumplir esa función puede
estar legitimada. En este sentido puede aplicarse, para el

caso, la regla de Ferrajoli2° en tanto se adecue previamente a

un esquema formal —distinto del de Ferrajoli- como el

propuesto por la teoría sistémica: “El Derecho penal es nece-

sario si es el menos gravoso en relación con los sistemas
alternativos de control de la desviación, y sólo se justifica si

cultedes tanto en sus presupuestos como en sus consecuencias. Se basa en

la aceptación de una libertad de voluntad (o libre albedrío) que escapa ala

comprobación empírica”, ibidem, p. 203.
'

19 Müller-Dietz, H., “Integrationsprávention und Strafrecht, zum

positiven Aspekt der Generalprávention", en Fest. für Jescheck, Berlín,
1985, T. 2, p. 824, cít. por Pérez Manzano, M., op. cit., p. 264, nota 192.

2° Ferrajolí, L., “El Derecho penal mínimo", trad de Bergalli, R., en

Poder y control, n° O-año 1986, ya citada, p. 39. La regla indicada es la que
limita la justificación de la respuesta penal en tanto y en cuanto sea la

menos costosa para la consecución del fin. En el esquema de este autor se

expone: “Un sistema penal —puede decirse- está justificado únicamente si

la suma delas violencias —delitos, venganzes y puniciones arbitrarias- que
él puede prevenir, es superior a la de las violencias constituidas por los

delitos no prevenidos y por las penas para ellos conminades”.



ENSAYÜ

realmente es necmario, si opera como mecanismo garanti-
zador de la libertad de la sociedad y del delincuente'".

Ahora bien. más allá de estos límites teóricos de mini-
mización de la respuesta punitiva, habiendo definido a la
pena como una expresión simbólica es forzoso concluir que.
como sostiene Hans Achenbach, “... si la administración de
justicia penal tiende hacia la orientación normativa y al
mantenimiento de la fuem motivadora de normas sociales
importantes. debe estar atenta, en lugar de al mero adies-
tramiento mediante el terror desnudo. a la cuestión de la
aceptación social de las sanciones. En efecto. únicamente la
pena que se sienta como 'usta podrá ser admitida por los
miembros de la comunidadjurídica como reacm'ón adecuada
y. en suma, desencadenar el proceso de motivación que se

desea“.

Esta afirmación no permite la crítica en relación a que e!
único factor al que debiera darse relevancia para la medición
de la pena sería “el respectivo estado de la opinión pública",
pues “... el baremo de la idea de confirmación del Derecho no

viene constituido por la conmoción producida en la opinión
pública, sino por la búsqueda de una fijación justa de los
límites de la imputación jurídico-pena], apoyada en las rela-
ciones de hecho, determinada por la función de protección,
propia del monopolio estatal de la administración de justicia.
y que satisfaga de modo duradero un acendrado sentimiento

juñdioo‘ü.
Hecha esta salvedad. el contenido simbólico de la pena,

formulado en el sentido señalado, llevó a conjugar el pnmer
concepto aséptioo de prevención —puramente objetiuo, en el
sentido de que, or lo menos en una primera aproximación,
sólo el hecho de a necesidad de reafirmación normativa como
consecuencia de la sola lesión que implica el delito determina
el quantum de la pena- con pautas diversas. De este modo, 51

la norma es la institucionalización contrafáctica de una

al Pm! Manzano, M._ ap. cit., p. 222.
. ‘

a Achenbach, H., 'lmputación individual. responsabilidad,cul abili-

dad', en AAVV, El sistana moderno del Derecho penal: cuestiona nda-

mentuks, ya citado, p. 140.
u Ibidem, ps. 141 y 142. La crítica señalada es de Stratonylerth en

Die Zuluafi das strafi'zchth'dun Schuldpn'uips, 1977, p. 80, citado por
Achenbach.
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expectativa de comportamiento, y el delito la frustración de
una expectativa tal, sólo la conducta desviado de aquel
definido como capaz de responder a la prescripción normativa

tiene posibilidades materiales de generar aquella frustración.
En consecuencia, el principio de culpabilidad ya no resultaría

excluido de la pena determinada de acuerdo con parámetros
preventivo-general-positivos, sino que, al contrario, podría
incluirse en la determinación del límite intensivo impuesto
por aquéllos, aun cuando el límite extensivo —la funda-
mentación de la pena en última instancia- esté dado sólo por
estos últimos“. ‘

Ahora bien, esta aserción genera consecuencias en el

concepto clásico de culpabilidad —unido a la doctrina del
retribucionismo- y puede, por lo dicho, tener consecuencias
en la medición de la pena.

3.1. El “círculo” mágico

Lo anterior lleva, necesariamente, al análisis de lo ue

tradicionalmente se llamó relaciones entre culpabilidady

prevención —general positiva—. Resulta necesario, para nues-

tro análisis, citar algunos párrafos de Roxin.

“Desde un principio debe rechazarse toda pena que sea

superior al límite máximo que permite el marco de culpabili-
dad. Ello es consecuencia del fin protector liberal del princi-
pio de culpabilidad que impide que, tanto por razones pre-
ventivas generales como especiales, pueda imponerse una

pena superior al grado máximo del marco de culpabilidad. El

principio de culpabilidad cumple precisamente la función de

poner límites al poder de intervención estatal a través de la
idea de lo merecido”25.

En el mismo artículo Roxin advierte: “Si, en efecto, la
pena debe determinarse según el grado de culpabilidad, es

porque de este modo se consigue la finalidad político-social de
restablecer la paz jurídica perturbada y de fortalecer la con-

ciencia jurídica de la comunidad imponiendo al autor del de-

24
Según lo dicho ya al comenzar el punto 3.

25 Roxin, C., “La determinación de la pena a la luz de la teoría de los
fines de la pena", en Culpabilidady prevención en Derecho penal, ya cita-

do, p. 103.
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lito una sanción que ba ‘merecido', es decir. una sanción que
corresponda a la gravedad de su delito“.

Pero. a la vez, Rozin halla un tercer factor: La “defensa
del ordenamiento jurídico”, que “... es en cierto modo la últi-
ma forma de prevención general, su límite último de con-

tención (Aufiamosüionht por debajo .del cual no puede
establecerse ima pena, pues parecería 'simplemente como

incomprensible para la sensibilidad jurídica general". Vale
decir. entonces, que Rolin entiende aquí la pena adecuada al
grado de culpabilidad como idónea para conseguir los fines
preventivo general positivos -en sus términos, fines de pre-
vención-integración- aunque para ello nunca podrá ser infe-
rior al límite mínimo necesario para la “defensa del orde-
namiento jurídico“.

La incorporación del concepto “culpabilidad”en su teoría

de la determinación de la pena dificulta las cosas. pues si
bien en un comienzo aparece como dogmática y pragmática-
mente correcto, luego lo sostiene, simplemente. como una

suerte de reaabio que útil conservar. Si la medición de la

pena era ya compleja con el solo factor de la consecución del
fin de reafirmación de la norma violada, el hacer depender
éste del grado de culpabilidad agrava el problema.

Pero. aparentemente, si el fin es arribar a la pena
'eocialmente valorable como justa", no es posible soslayar
este problema.

Esta circular-¡dad de los factores determinantes de la

medida de la pena, carentes por sí de contenido, como una

definición tautológica, requiere, para conseguir un sentido de

aplicabilidad. completarse. Básicamente. las opciones son tres.

a "¡idem pe. 96 y 97. En igual sentido. del mismo autor, ‘Culpabi-
lidad. prevención y mponaahiüdad'. en Culpabilidad y prevención en dere-

cho penal, ya citado. pa. 147 y siga.
27 Ibidem nota 25. p. 109.
2° Lo cierto es que en “La determinación de la pena a la luz de la

teoría de los fines de la pena', Rotin entendía que el límite da la “defensa
del orion jurídico' era siempre inferior a la pena adecuada a la culpabili-
dnd. de la que puede alejarse hacia abajo por razones de prevenaón espe-

cial hasta aquel límite. Pero, ello así, la pena en la medida dada por la cul-

pabilidad malta ilegítima cuando el límite mínimo la defensa del orden

jurídico esta por debajo da aquella. Pues sólo está Justificadala pena sn

tanta los la menc- caatosa para conseguir los fines que la legmman.
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En primer lugar, una alternativa puede ser la aportada por
Günther Jakobs: “La determinación de la culpabilidad en el
Derecho penal vigente consiste en la fundamentación de las
necesidades de punir en manera concreta para la confirma-
ción de la obligatoriedad del ordenamiento frente al ciu-

dadano fiel al Derecho; la culpabilidad se fundamenta a tra-

vés de la prevención general en esta comprensión que la

precisa y se mide conforme a esta prevención"?! Es, así, la

necesidad de reafirmación de la expectativa de conducta per-
turbada la que llena de contenido a la culpabilidad.

En segundo lugar, la alternativa podría ser el dar un

contenido autónomo a la culpabilidad que, por sí, diera una

medida de pena adecuada para la producción del fin preven-
tivo general propuesto.

Y, por último, una posibilidad de combinación de ambos

conceptos -culpabilidad y prevención- que, sin referirse cir-

cularmente el uno al otro, puedan definirse vinculándose en

la función que los une, esto es, en la determinación de una

pena. Esta parece ser la vía apropiada. En lo que sigue
expondré las tesis de algunos autores alemanes para inten-

tar, luego, arribar a una repuesta aceptable.
La posición de Roxin sólo es entendible si se parte de la

objeción al concepto clásico de culpabilidad, como posiblidad
de actuar de otro modo: como libertad material del individuo.
La libertad de decisión pretendida por aquella culpabilidad
es empíricamente indemostrable. Roxin empieza por intentar

responder a esta crítica de la indemostrabilidad de la exis-
tencia de la culpabilidad en tanto “no se pueden derivar
deducciones científicas de premisas indemostrables”3°. Pero
esta objeción, para este autor, sólo es tal, dentro del Derecho

penal, en tanto que partiendo de premisas empíricamente
indemostrables se perjudique al que cometió un delito. En
este sentido, argumenta: la renuncia al principio de culpabili-
dad privaría al reo de las garantías del Estado liberal en la

aplicación de las penas. Pero, aún más, si es consecuencia de
la renuncia a este principio la supresión de la pena, también

29 Jakobs, G., Schuld und Práuention, 'I‘übíngen, 1976, p. 9, cit., por
Pérez Manzano, M., op. cit., p. 161.

3° Roxin, C., “Reflexiones político-criminales sobre el principio de cul-

pabilidad",en Culpabilidady prevención en derecho penal, ya citado, ps. 41

y SlgS.


