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una revista de excelencia, guiada por los estandares internacionales de referato doble ciego.
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se ajusten a los estandares y requisitos de publicacion.

3. “EN LETRA: DERECHO PENAL” es un espacio abierto, por lo que los autores podran enviar sus
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En este nuevo numero de En Letra: Derecho Penal hemos decidido volver a un formato de lectura
mas agil de la revista: secciones mas cortas y menos cargadas de contenido. Esto tiene
fundamentalmente dos razones. La primera se vincula con que, por razones practicas, los altimos
ntmeros habian sido muy dificiles de leer: una revista digital que llego a rondar las cuatrocientas
paginas, como si se tratase de un libro colectivo. Si bien esto nos permitia publicar una gran cantidad
de contenido, complicaba la difusion, descarga y lectura, lo que perjudicaba a quienes deseaban leer
la revista. La segunda razon esta relacionada con los autores y las autoras: al publicar nimeros tan
largos y con tanto, sus contribuciones quedaban diluidas. Es decir, se perdia visibilidad y los aportes
individuales terminaban disueltos en un mar de contenido dificil de mancjar. Por esas razones hemos
decidido retomar el estilo de los primeros nimeros, con menos contribuciones y mayor ¢nfasis en
los articulos sometidos a referato doble ciego. Esperamos que este retorno a los origenes sea de

agrado de los lectores.

En cuanto al nimero en si, el Prof. Dr. Dr. h.c. Kai Ambos (Gottingen Universitit) nos presenta
una columna de opinién sobre un tema por demas polémico: la muerte de Qassem Soleimani a
manos del gobierno de Estados Unidos. Inmediatamente después comienza el clasico segmento de
articulos cientificos con referato doble ciego, con un articulo de la Mag. Paola Dropulich (UBA)
sobre la interpretacion constitucionalmente admisible del delito de homicidio en rifa. A
continuacion, el Dr. Diego del Vecchi (Universitat de Girona) brinda una critica contundente al
concepto de “sana critica racional”, tan utilizado en el derecho procesal iberoamericano. El tercer
articulo, a cargo de Jos¢ R. Beguelin (UBA), se aleja del derecho procesal para delinear un problema
de interpretacion de los tipos penales que muchas veces es pasado por alto: los elementos de
referencia concretizante. En el cuarto articulo, el Dr. Juan Pablo Montiel analiza los problemas que
genera la sucesion de responsabilidad penal de las personas juridicas en el sistema argentino de
atribucion de responsabilidad penal. Finalmente, el Mag. Tomas Fernandez Fiks (Universidad
Nacional de Mar del Plata) retoma un tema clasico en materia de justificacion del castigo estatal,

como es la relacion entre retribucion y liberalismo, en especial a partir de la obra de Carlos Nino.

La revista cierra con otras dos secciones clasicas. La primera es la de traducciones, en la que desde
En Letra: Derecho Penal intentamos compartir discusiones importantes para la ciencia juridico-
penal que previamente no habian aparecido en idioma espafiol. En este caso, a partir de un trabajo
de la Prof. Dra. Tatjana Hornle (Humboldt-Universitit zu Berlin) sobre la relacién entre el

movimiento #MeToo y el derecho penal, y otro del Prof. Dr. Dr. h.c. Kai Ambos (Gottingen



Universitdt) sobre el derecho penal nacionalsocialista. La segunda seccion es la de recensiones. Alli,
la Prof. Dra. Emanuela Fronza (Universita di Bologna) analiza uno de los libros mas recientes y de
mayor impacto sobre justicia digital, mientras que Maximiliano Vargas (Universidad Nacional de
Cordoba) brinda una recension de la reciente tesis doctoral de la Dra. Alejandra Cecilia Verde sobre

el delito de receptacion.

Esperamos que puedan disfrutar de este nuevo nimero de En Letra: Derecho Penal y seran
bienvenidos los comentarios que deseen hacernos a nuestra casilla de correo electrénico:

enletrapenal@enletra.com.
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Columnas

EL ASESINATO DE SOLEIMANI COMO PRUEBA DE FUEGO PARA EL
DERECHO INTERNACIONAL

Prof. Dr. Dr. h.c. Kai AMBOS™

La politica de “asesinatos selectivos” de terroristas ha sido desautorizada ya desde hace tiempo por el derecho
internacional. No obstante, los Estados Unidos la han extendido ahora a actores estatales. Con ello, se socavan

atn mds las aspiraciones de un orden juridico internacional.

La verdadera novedad juridica en el asesinato de Qassem Soleimani es que la estrategia
norteamericana de “asesinatos selectivos” (“targeted killings”) de “combatientes enemigos
(terroristas)” pertenecientes a grupos no estatales (como Al Qaeda) —mas alla de cualquier
referencia a un conflicto armado especifico— haya alcanzado a un alto funcionario estatal. Esto
sienta un peligroso precedente que difumina aun mas la ya difusa frontera entre guerra y paz, y
vuelve a poner a prueba al derecho internacional como factor de un orden mundial, marginandolo
atn mas. El ataque en represalia de Iran del 8 de enero de 2019, con una justificacion insostenible
en términos del derecho internacional por parte del Ministro de Asuntos Exteriores irani, es una

primera consecuencia de esa rnarginaci('m.

En principio, una posible justificacion para el asesinato de Soleimani solo podria venir en
consideracion en virtud del derecho de legitima defensa (ius ad bellum) en el sentido del articulo 51

de la Carta de las Naciones Unidas, sobre todo porque el gobierno de los Estados Unidos invoco

* Catedratico de Derecho Penal y Procesal Penal, Derecho Penal Internacional, Derecho Comparado e Internacional en la
Georg-August-Universitit Gottingen, Juez en el Tribunal Especial de Kosovo, en La Haya, y asesor (amicus curiae) de la
Jurisdiccion Especial para la Paz de Colombia. Traduccion al espafiol del original en aleman: “Die Totung Soleimanis als
Belastungsprobe fiir das Volkerrecht”, FAZ-Einspruch, del 8/1/2019 (con algunas referencias adicionales) a cargo de Pedro
ROLDAN VAZQUEZ, LL.M Universitat Leipzig; revision a cargo de Gustavo URQUIZO, LL.M, doctorando y docente en la
Georg-August-Universitit G6ttingen, y del autor. N. de T.: para una mayor comprension se han traducido al espafiol algunas

citas originales en inglés.
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este derecho y, por lo tanto, su conducta debe evaluarse en funcion de esto.! No obstante, a la luz
de los hechos, tal justificacion queda descartada por ausencia de un ataque armado al menos
inminente (sobre esto, ver infra IV). Por lo demas, al momento del asesinato no habia ningin
conflicto armado (internacional o no internacional), por lo que también queda descartada una
justificacion seglin el derecho internacional humanitario (DIH) (ius in bello) (véanse mas adelante I
aIIl). En los comentarios de derecho internacional publicados hasta el momento,’ esta posibilidad
ni siquiera es discutida en profundidad, sino, a lo sumo, en relacion con la politica de asesinatos

selectivos® o bien en el marco de una confusa descripcion cronologica de los acontecimientos.*

I. Estados Unidos e Iran no estaban (todavia) en guerra cuando Soleimani fue

asesinado

Una justificacion del asesinato en virtud del derecho de los conflictos armados internacionales
con el consecuente resultado de un reconocimiento del estatus de combatiente de Soleimani —lo
cual lo convertiria en un objetivo militar legitimo— esta fuera de discusion, porque tal conflicto
entre los EE.UU. e Iran (todavia) no existia al momento del asesinato. Aunque el asesinato de un
oficial militar de alto rango o de un funcionario del gobierno pueda considerarse como un acto de
guerra y, por lo tanto, como el posible desencadenante de tal conflicto, este acto simultaneo no
puede fundamentar retroactivamente un conflicto que alin no existia en el momento del asesinato.’
La existencia de un conflicto de este tipo al momento del asesinato solo podria intentar justificarse

por el hecho de que las hostilidades anteriores ya habian superado el umbral de un conflicto. Pero

! Véase CORTE INTERNACIONAL DE JUSTICIA, “Case Concerning Military and Paramilitary Activities in and Against
Nicaragua, Nicaragua v. United States of America”, 27 de junio de 1986, parr. 266 [“La Corte no esta facultada para atribuir
a los Estados opiniones juridicas que no formulen ellos mismos”] (https://www.icj-cij.org/files/ case-related /70/070-
19860627-JUD-01-00-EN.pdf).

7 AusT, “Die Totung von Qassem Soleimani”, en Verfassungsblog, 5 de enero de 2020, Disponible en:
https:/ / verfassungsblog.de/die-toetung-von-qassem-soleimani/ [Enlace verificado el dia 19 de febrero de 2020];
O’CONNELL, “The Killing of Soleimani and International Law”, en EJIL: Talk!, 6 de enero de 2020, disponible en:
https:/ /www.ejiltalk.org/ the-killing-of-soleimani-and-international-law/ [Enlace verificado el dia 19 de febrero de 2020];
MILANOVIC, “The Soleimani Strike and Self-Defence Against an Imminent Armed Attack”, en EJIL: Talk!, 7 de enero de
2020, disponible en: https://www.ejiltalk.org/ the-soleimani-strike-and-self-defence-against-an-imminent-armed-attack/
[Enlace verificado el dfa 19 de febrero de 2020].

¥ DWORKIN, “Soleimani Strike Marks a Novel Shift in Targeted Killing, Dangerous to the Global Order”, en Just Security, 7
de enero de 2020, disponible en: https://www justsecurity.org/67937/soleimani-strike-marks-a-novel-shift-in-targeted-
killing-dangerous-to-the-global-order/ [Enlace verificado el dia 19 de febrero de 2020].

* GAUSEWEG, “Ist das Krieg?”, en Legal Tribunal Online, 6 de enero de 2020, disponible en:
https:/ /www Ito.de/recht/hintergruende /h/soleimani-toetung-voelkerrecht-krieg-bewaffneter-konflikt-
selbstverteidigung-iran-irak-usa/ [Enlace verificado el dia 19 de febrero de 2020].

* Asi, no obstante, GAUSEWEG, supra nota 4.
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esto no puede aceptarse, porque en este momento no puede asumirse una “intervencion de las
fuerzas armadas” (“intervention of armed forces”) de ambos Estados, en el sentido de la posicion
autorizada del Comentario de la Cruz Roja Internacional sobre el art. 2 del Primer Convenio de
Ginebra de 1949.° Ademas, en una de sus numerosas declaraciones, el presidente Trump explico el
ataque diciendo que se trataba de “detener una guerra” (“to stop a war”), lo cual en el contexto mas
bien significaba “evitar una guerra” y no “terminar una guerra (ya en curso)”.” Sea como fuere, un

conflicto armado internacional podria existir al menos con el contraataque irani del 8/1/2020.%
IL. La calificacién de “terrorista” es una imputacién politica, no juridica

Calificar a Soleimani como “terrorista” tampoco da lugar a un conflicto armado no
internacional.’ Esto ya por el hecho de que tales valoraciones son frecuentemente politicas y no
estan justificadas juridicamente, por lo cual no pueden aparejar ninguna consecuencia legal.
Ademas, dejar librado a los Estados o a sus gobiernos —mno siempre legitimados
democraticamente— el desencadenamiento de un conflicto armado (no internacional) como
consecuencia de la clasificacion, a menudo arbitraria, de ciertas personas politicamente impopulares
como terroristas (para asi poder deshacerse de estas personas bajo la invocacion de las normas del

derecho internacional de la guerra) abriria una preocupante puerta para el abuso de esa practica.

Conforme al derecho internacional vigente, la existencia de un conflicto armado no
internacional segin la norma basica del art. 1, parr. 1, del Segundo Protocolo Adicional a los
Convenios de Ginebra —que desarrolla el art. 3 comtn a los Convenios de Ginebra— depende de
si “en el territorio de una Alta Parte Contratante entre sus fuerzas armadas y fuerzas armadas
disidentes [u otros] grupos armados organizados” se producen confrontaciones militares de cierta
intensidad y duracion. Estos grupos armados deben estar organizados de manera similar a las fuerzas

armadas del Estado, poseer una capacidad militar acorde y ejercer un control territorial. Si bien hoy

© COMITE INTERNACIONAL DE LA CRUZ ROJA, “Commentary of 2016. Article 2: Application of the Convention”, disponible
en: https:/ /ihl-
databases.icrc.org/applic/ihl/ihl.nsf/ comment.xsp?action=opendocument&documentid=be2d5 1 8cf5de 54cac1257f7d00
36b518 [Enlace verificado el dfa 19 de febrero de 2020].

7 Citado seglin DWORKIN, supra nota 3.

% En ese sentido también MILANOVIC, “Iran Unlawfully Retaliates Against the United States, Violating Iraqi Sovereignty in
the Process”, en EJIL: Talk!, 8 de enero de 2020, disponible en: https:/ /www .ejiltalk.org/iran-unlawfully-retaliates-against-
the-united-states-violating-iraqi-sovereignty-in-the-process/ [Enlace verificado el dia 19 de febrero de 2020].

? No obstante, en ese sentido, GAUSEWEG, supra nota 4.



EN LETRA: DERECHO PENAL
Afio VI, nimero 9 (2019).

es aceptado que el control territorial del grupo armado ya no es un criterio indispensable, pues estos

grupos usan tacticas de combate flexibles, el criterio del nexo territorial si se mantiene. '’

La doctrina estadounidense del combatiente enemigo (terrorista), desarrollada tras el 11 de
septiembre de 2001 —como una especie de estado de guerra personal y omnipresente— y su
consecuente politica, ya mencionada al principio, de asesinatos selectivos de supuestos
“combatientes (terroristas) enemigos” de grupos no estatales (sobre todo de Al Qaeda) —
independiente de un nexo (territorial) con un conflicto armado—— debe rechazarse sobre todo por
razones de principio del derecho internacional, las cuales ya han sido explicadas en otro lugar en
relacion con el asesinato de Osama Bin Laden.'! Esta politica, sin embargo, no es una invencion del
presidente Trump, sino que ya fue puesta en practica por el presidente Bush Jr. y el presidente
Obama, quien, no obstante, introdujo una restriccion (“policy restriction”) en 2013." Seglin esta, los
asesinatos fuera de las “hostilidades activas” (“active hostilities”) solo estarian permitidos si la persona-
objetivo representa una “amenaza continua e inminente” (“continuing, imminent threat”). Sea como
fuere, incluso con esa restriccion, tal politica sigue siendo muy problematica desde el punto de vista
del derecho internacional, porque conduce a un socavamiento de la prohibicion del uso de la fuerza
(Art. 2(4) de la Carta de las Naciones Unidas) —derecho internacional imperativo (ius cogens)—y,
en Gltima instancia, a la supresion de los limites entre la guerra y la paz. La extension de esa politica
a los funcionarios estatales, producida con el asesinato de Soleimani, debido a su (supuesto)
involucramiento en actividades terroristas de actores no estatales, contribuye al desdibujamiento de
los limites entre el uso legitimo e ilegitimo de la fuerza y establece un peligroso precedente con
respecto a la funcion de instauracion y mantenimiento de un orden global y la efectividad del

derecho internacional."

19 Con respecto a todo esto, AMBOS, Internationales Strafrecht, 5.* ed., Beck, Munich, 2018 [2011], § 7 n.° m. 235 ss., con
notas adicionales.

' Véase AMBOS y ALKATOUT, “;Se hizo Justicia? La legalidad del asesinato de Bin Laden segtn el derecho internacional”
(traduccion a cargo de Natalia Barbero), en Cuadernos de Politica Criminal, n.° 104, 2011, pp. 5-26, disponible en:
https:/ /www.department-ambos.uni-goettingen.de/data/ documents/Veroeffentlichungen/ epapers/ Ambos-
Alkatout,asesinatobinLaden,CPC104%282011%29,5-26 .pdf [Enlace verificado el dia 19 de febrero de 2020].

12 Véase https:/ /www justice.gov/oip/foia-

library/procedures for approving direct action against terrorist targets/download [Enlace verificado el dia 19 de
febrero de 2020].

"3 Con acierto, DWORKIN, supra nota 3. Sin embargo, a favor, YOO, “The Soleimani Strike: The President Has the
Constitution and Precedent on His Side”, en National Review, 6 de enero de 2020, disponible en:

https://www nationalreview.com/2020/01/qasem-soleimani-strike-president-trump-has-constitution-precedent-on-his-
side/ [Enlace verificado el dia 19 de febrero de 2020].
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II1. Ciertamente no hay una justificacion para el asesinato de iraquies

De paso, cabe mencionar en este contexto, en contra de las confusas afirmaciones de
Gauseweg,"* que el DIH solo distingue entre combatientes (objeto de ataque) y civiles (protegidos)
en un conflicto armado internacional. En los conflictos no internacionales, en cambio, solo reconoce
civiles. A estos pertenecen también los miembros de un grupo armado no estatal, quienes, sin
embargo, pueden perder su inmunidad a los ataques por pertenecer a este o por participar
activamente en las hostilidades (“continuous combat function”)." Por lo tanto, teniendo en cuenta la
inmunidad o la pérdida de esta frente a los ataques, la distincion entre conflictos armados
internacionales y no internacionales no es irrelevante. Por lo demas, la inmunidad a los ataques solo
queda suprimida, obviamente, para las partes en conflicto (en este caso, los EE.UU. e Iran), pero
no para terceros (en este caso, Irak). De modo que por esta razon sus nacionales tampoco pueden
ser atacados. Esto se aplica a las personas que fueron asesinadas en la operacion, lo cual,

sorprendentemente, a menudo no es considerado en la discusion. '
IV. Ni habia un ataque inminente, ni el asesinato de Soleimani lo habria impedido

Si no hay conflicto armado (ni internacional, ni no internacional), la justificacion para el uso de
la fuerza podria venir, a lo sumo, del ius ad bellum y, en el presente caso —en ausencia de una
decision del Consejo de Seguridad (art. 42 de la Carta de las Naciones Unidas)—, del derecho de
legitima defensa (art. 51 de la Carta de las Naciones Unidas). Sin embargo, la legitima defensa
preventiva invocada por los EE.UU. aqui —y en casos anteriores— requiere la existencia de un
ataque, es decir, un uso severo de la fuerza'” que sea inminente. El propio gobierno de los EE. UU.
ha justificado la operacién en los “futuros” ataques de Iran'® y también ha hecho referencia a la

planificacion activa de ataques por parte de Soleimani; el presidente Trump también hablo de

'* GAUSEWEG, supra nota 4.

'* Véase AMBOS, Treatise on International Criminal Law. Volume II: The Crimes and Sentencing, Oxford, Oxford University Press,
2016, p. 152 ss.

16 Como en GAUSEWEG, supra nota 4.

'7 CORTE INTERNACIONAL DE JUSTICIA, supra nota 1, parrafo 191 [“mas graves formas de uso de la fuerza”]. Con referencia a
ello, CORTE INTERNACIONAL DE JUSTICIA, “Oil Platforms, Iran v. United States of America”, 6 de noviembre de 2003, parr.
51 (https:/ /www.icj-cij.org/ files/ case-related /90/090-20031106-JUD-01-00-EN. pdf).

'8 “[E]l ataque tenia como objetivo disuadir los futuros planes de ataques iranies”, U.S. Department of Defense, “Statement
by the Departmet of Defense”, 2 de enero de 2020,
https: / /www.defense.gov/Newsroom/Releases/Release/ Article/ 2049534/ statement-by-the-department-of-defense/

[Enlace verificado el dfa 19 de febrero de 2020].
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ataques inminentes." Sin embargo, hasta ahora falta una concretizacion de dichas afirmaciones y
existen considerables dudas respecto de si las hechas hasta ahora tienen algin fundamento real.” El
gobierno de los EE.UU. tampoco ha notificado atin al Consejo de Seguridad —con la justificacion
correspondiente— sobre el ejercicio de su derecho (por ¢l supuesto) de legitima defensa, a pesar
de que esto es expresamente exigido por el art. 51 de la Carta de las Naciones Unidas. Por lo tanto,
sobre labase de la informacion disponible hasta la fecha, no se puede tener por cumplido el requisito
de inmediatez,”’ al menos si esto se entiende como un ataque inminente en el sentido de los

tradicionales criterios Caroline?® (“i

instantaneo, contundente, sin dejar ninguna eleccion de medios

y ningn momento para la deliberacion”).”

Incluso si se considerase cumplido el requisito de inmediatez —siguiendo una vision expansiva
y politica de derecho internacional’*—, la concreta forma en que la accion de defensa es ejercida en
este caso resulta cuestionable. Por un lado, el gobierno estadounidense tendria que justificar por
que llevo a cabo la operacion en el territorio de un tercer Estado (Irak) —sin su consentimiento—
y no en el del presunto Estado agresor (Iran). Segin una interpretacion restrictiva del art. 51 de la
Carta de las Naciones Unidas, esto hace que la accion de defensa sea inadmisible desde el principio.”
Por otra parte, existen dudas considerables acerca de la necesidad de la accion defensiva tal como
esta fue ¢jecutada, porque para ello habria que tener la certeza de que aquella lograria su (supuesto)
proposito —Ila defensa preventiva frente a un ataque irani—; sin embargo, hay mas razones en

contra que a favor.”® Por Gltimo, es cuestionable si el derecho de legitima defensa permite —mas

! Véase https://www.nytimes.com/2020/01/03/world/middlecast/ trump-iran-iraq.html [Enlace verificado el dfa 19 de
febrero de 2020].

2 Con dudas respecto del poder de decision final del Ayatold JAMENEI Dudando, p. ¢j.,
https://www.nytimes.com/reuters/2020/01/04/world/middlecast/O4reuters-iraq-security-blast-intelligence. html
[Enlace verificado el dfa 19 de febrero de 2020].

2! También AUST, supra nota 2; O’ CONNELL, supra nota 2; MILANOVIC, supra nota 2 [“serias dudas de que haya habido siquiera
un ataque inminente”].

2 WooD, “The Caroline Incident—1837", en Oxford Public International ~ Law, disponible en:
https:/ /opil.ouplaw.com/view /10.1093 /law/9780198784357.001.0001/law-9780198784357-chapter-2 [Enlace
verificado el dia 19 de febrero de 2020].

2 En ese sentido AUST, supra nota 2.

?* Para una discusion con maés referencias véase MILANOVIC, “What Is An Imminent Armed Attack? A Hopefully Helpful
Hypo, en EJIL: Talk!, 12 de enero de 2017, disponible en: https://www ejiltalk.org/ what-is-an-imminent-armed -attack-a-
hopetully-helpful-hypo/ [Enlace verificado el dia 19 de febrero de 2020].

> MILANOVIC, supra nota 2.

¢ MILANOVIC, supra nota 2, con referencias adicionales [“serias dudas de que el método elegido por los EE.UU para resistir
el supuesto ataque era necesario bajo esas circunstancias”, en especial, teniendo en consideracion la funcion de Soleimani,

. Lo .
mas estratégica que operatival.
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alla de la defensa colectiva de un Estado (una confederacion) contra otro Estado (confederacion)—

el asesinato selectivo de los dirigentes de un Estado.””

Fuera de un conflicto armado, la aplicacion de (otras) normas internacionales del derecho
internacional de la paz, en particular de los derechos humanos, sigue vigente. Segin esto, las
ejecuciones extralegales o extrajudiciales son inadmisibles, y los terroristas u otros delincuentes

deben ser detenidos y procesados en el marco de las normas del Estado de derecho.
V. Las amenazas de Trump podrian constituir crimenes de guerra

Cabe sefialar que las amenazas posteriores del presidente Trump, en las cuales hace referencia
a los bicnes culturales iranies ® y a ataques “desproporcionados”, * (“disproportionate”) son
abiertamente contrarias al derecho internacional y podrian representar incluso crimenes de
guerra.so Y, por cierto, la justificacion que hizo el Ministro de Relaciones Exteriores de Iran del
contraataque irani del 8/1/2020, calificandolo como “medidas proporcionales de legitima

»31 («

defensa proportionate measures of self-defence”) tampoco es correcta, pues el derecho de legitima

defensa no permite represalias cuando un ataque ya ha culminado.”

Desde una perspectiva politica de relaciones internacionales, las declaraciones de Trump
merecen indudablemente la condena inequivoca o al menos un distanciamiento por parte de los
politicos y las politicas responsables de Alemania y de la Union Europea. Imaginense por un
momento que Iran hubiese matado a un general estadounidense de alto rango en territorio
canadiense y que, después de esa operacion, continuase provocando retoricamente. O que Rusia no
solo hubiera envenenado a sus antiguos agentes en el extranjero, como se alega, sino que hubiera
asesinado sclectivamente a funcionarios extranjeros, es decir, hubiera llevado a cabo una suerte de
“Operacion Khashoggi” (saudita) contra funcionarios, y amenazara sucesivamente con nuevos

ataques militares. En Alemania todo el mundo calificaria tales acciones —naturalmente y con

7 En contra O’ CONNELL, supra nota 2.

28 TRUMP, tweet del 4 de enero de 2020, disponible en:

https:/ /twitter.com/realDonald Trump/status/ 1213593975732527112 [Enlace verificado el dia 19 de febrero de 2020].
22 TRUMP, tweet del 5 de enero 2020, disponible en:

https:/ /twitter.com/realDonald Trump/status/ 1213919480574812160 [Enlace verificado el dia 19 de febrero de 2020].
30 MILANOVIC, supra nota 2. En ese sentido, acertadamente GAUSEWEG, supra nota 4.

31 Zarif, tweet del 8 de enero de 2020, disponible en: https:// twitter.com/jzarif/status/1214736614217469953 [Enlace
verificado el dia 19 de febrero de 2020].

32 MILANOVIC, supra nota 7.



EN LETRA: DERECHO PENAL
Afio VI, nimero 9 (2019).

razon— como contrarias al derecho internacional y moralmente reprochables. Pero, ;no deberia

aplicarse entonces el mismo criterio juridico internacional a todos los Estados?

VI. El derecho internacional esta siendo reemplazado cada vez mas por la ley del mas
fuerte

La inadmisibilidad de una operacion de asesinato de este tipo bajo el derecho internacional
también podria justificarse quizas —y mas alla de las disquisiciones juridicas— con base en un
razonable sentido comun: el derecho internacional tiene como proposito la solucion y regulacion
pacifica y diplomatica de los conflictos entre los Estados. Pero si sus reglas son reemplazadas con la
ley del mas fuerte, entonces, esta ley, al final, no significa otra cosa que la violencia del mas fuerte.
Este no es un desarrollo deseable desde ningtin punto de vista, porque llevaria al desorden global,
al imperio de la violencia —ejercida por los pocos fuertes— en lugar del de la ley. Esto nos lleva
de nuevo al principio de esta opinion: el asesinato de Soleimani sienta un peligroso precedente con

consecuencias incalculables para la estabilidad del sistema y el orden del derecho internacional.
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Resumen

El delito de homicidio en riha, tradicionalmente presentado por la doctrina como un “delito de
sospecha”, enfrenta al jurista con la tarea de reflexionar acerca de si es posible lograr una exégesis
que, con sujecion a la redaccion legal, sea compatible con principios constitucionales elementales
del derecho penal y, a la vez, aplicable a los complejos casos concretos abarcados, en general, por
este tipo penal. A partir de un fallo de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion del afio 2006 se
acentuo la necesidad de definir el alcance de esta infraccion sobre la base de reconocer un vinculo
entre el autor y los resultados lesivos de los que depende la punibilidad. Luego de presentar
posiciones doctrinarias y hacer un repaso de esa jurisprudencia, en este trabajo se formulara una
nueva propuesta que pretende dar respuesta a ese triple orden de exigencias —sujecion a la ley,
compatibilidad constitucional y plausibilidad practica—y, a la vez, delinear un abordaje de la parte

especial desde la perspectiva de la dogmatica de la parte general.

Palabras clave: homicidio en rifia — constitucionalidad — responsabilidad personal — delitos preterintencionales

— co-causalidad

* Abogada (UBA). LL.M. (Universitit Regensburg). Profesora adjunta interina (UBA) y Profesora (UdeSA). Este trabajo
contiene una contextualizacién y un mayor desarrollo de la exégesis del tipo penal ya esbozada en el articulo “; ‘Presuncion
de autoria’ en el delito de homicidio o lesiones en rifia (art. 95 CP)?”, publicado en: Revista de Derecho Penal y Procesal
Penal, Buenos Aires, n.” 8/2010, p. 1330-1332.
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Title: The Crime of ‘homicidio en rifia’

Abstract

The crime of ‘homicidio en rifia” (manslaughter in a fight), traditionally presented by the doctrine
as a ‘crime of suspicion’, confronts the jurist with the task of reflecting on whether it is possible to
achieve an interpretation which, subject to the legal wording, is compatible with elementary
constitutional principles of Criminal Law and, at the same time, applicable to the complex concrete
cases which are typically covered by this offense. A 2006 Supreme Court ruling emphasized the
need to define the scope of this offense on the basis of recognizing a link between the perpetrator
and the harmful results on which the punishment depends. After presenting doctrinal positions and
reviewing this jurisprudence, this paper will formulate a new proposal that seeks to respond to this
triple order of requirements (legality, constitutional constraints and practical plausibility) and, at
the same time, outline an approach to the special part of the Criminal Law from the perspective of

the dogmatic part of the general part.

Keywords: Homicidio en Rina (Manslaughter in a Fight) — Constitutional Validity — Personal Responsibility —

Combinations of Intent and Negligence — Co-causality

Sumario: I. Introduccién; II. La regulacion nacional y su interpretacion doctrinaria;
II1. El estado de la discusion en la doctrina alemana; IV. Las pautas sentadas por la
Corte; V. Analisis del criterio jurisprudencial; VI. Nuevas reflexiones en la doctrina
nacional; VII. Cuestiones abiertas; VIII. Un tipo penal dificil de interpretar; IX.

Conclusiones; X. Bibliografia.

I. Introduccion

El delito de homicidio en rifia ha sido siempre una figura ciertamente problematica. Las
particularidades de este ilicito se hacen evidentes ya en cuanto se advierte que el legislador ha
pretendido alcanzar mediante la regulacion penal hechos que se desarrollan en un contexto que
dificulta o incluso imposibilita establecer con certeza la conducta de cada interviniente e identificar
al responsable directo de las graves consecuencias para la vida y la integridad fisica que justificarian
la imposicion de pena y tornarian manifiesta la necesidad de que episodios de esa indole no queden
impunes. Ante esta constatacion se alza un texto legal que enfrenta al jurista con la dificil tarea de
lograr una exégesis que, con adecuada sujecion a la norma, sea compatible con principios
constitucionales elementales del derecho penal y, a la vez, plausible en la practica, es decir, que no

termine en una mera elaboracion teérica inaplicable en casos concretos.
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La doctrina nacional acept6 tradicionalmente la caracterizacion de este ilicito como “delito de
sospecha” y no fue sino a partir de un fallo de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion del afio
2006’ que comenzo a acentuarse la reflexion sobre los alcances de esta infraccion, con miras a
establecer un vinculo entre el autor y los resultados lesivos de los que depende la punibilidad. Pese
al importante avance que significo ya este cambio de perspectiva, todavia en la actualidad se puede
cuestionar que se haya dado una respuesta acabada a los problemas de constitucionalidad intrinsecos
a la regulacion del homicidio en rifia y que se cuente con una interpretacion que defina claramente
los alcances de esta infraccion. Tampoco el recurso directo al desarrollo dogmatico de la parte
especial en paises como Alemania, que se trasluce en nuevos enfoques, permite superar esos
conflictos, pues mas alla de su atractivo esconde el problema de que el tipo penal aleman difiere
sustancialmente del argentino. Es esa mirada sobre el estado actual de la discusion la que justifica

esta contribucion.

Para desarrollar estos aspectos, se realizara a continuacion una presentacion de la interpretacion
tradicional de la doctrina (apartados II y III), se abordaran los lineamientos sentados por la Corte
Suprema de Justicia de la Nacion al pronunciarse a favor de la constitucionalidad de esta figura (IV
y V) y se analizaran desarrollos mas modernos (VI y VII). Finalmente, se formulara una nueva
propuesta que con apego al texto legal y anclaje constitucional permita resolver los complejos casos
concretos ligados a la aplicacion del homicidio en rifia y, en ese marco, se intentara a la vez dar
cuenta del modo en que un abordaje que contemple la teoria general contribuye a una mejor

interpretacién de la parte especial® (VIII).

IL. La regulaci6én nacional y su interpretacion doctrinaria

El delito de homicidio en rifia se encuentra reglado en el Codigo penal en los siguientes
términos: “Cuando en una rifia en que tomaren parte mas de dos personas, resultare una muerte,
sin que constare qui¢nes la causaron, se tendra por autores a todos los que ejercieron violencia sobre

la persona del ofendido y se aplicara reclusion o prision de dos a seis afios”. La medida de la sancion

2 Caso “Antifiir”, Fallos: 329:2367.

3 Sobre la incidencia de la dogmatica de la parte general en la interpretacion de la parte especial, paradigmatico, PAWLIK,
Das unerlaubte Verhalten beim Betrug, Kéln, Berlin y otras, 1999, IDEM, “;Engafio por medio del aprovechamiento de
defectos de organizacion ajenos? Acerca de la distribucion de riesgos conforme al § 263 StGB en casos de erronea acreditacion
en cuenta y constelaciones emparentadas”, en Revista de Derecho Penal y Procesal Penal, Buenos Aires, n.” 4/2008, p. 541-551,
trad. de Paola Dropulich; IDEM, “;Engafio fraudulento por medio del envio de cartas de oferta similares a una facturacion?”,
en: Revista de Derecho Penal y Procesal Penal, Buenos Aires, n.”5/2011, p. 809-815, trad. de Paola Dropulich y Martiniano
Guerra; SANCINETTI, “La relacién entre el delito de ‘abandono de persona’ y el ‘homicidio por omision’”, en Ziffer (dir.),

Jurisprudencia de Casacién Penal, t. 1, Buenos Aires, 2009, p. 247 ss.
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varia segun la gravedad de las consecuencias producidas en ese contexto, pues “si resultaren lesiones
de las determinadas en los articulos 90 y 91, la pena sera de uno a cuatro afios de reclusion o prision”,
mientras que “si las lesiones fueren las previstas en el articulo 89, la pena aplicable sera de cuatro a

ciento veinte dias de prision” (arts. 95y 96, CP).*

A primera vista, de esta descripcion surge como especialmente problematica la posibilidad de
armonizar el principio de culpabilidad con la atribucion de responsabilidad penal por la muerte o
las lesiones a todos los que ejercieron violencia sobre la victima, a pesar de que “no conste qui¢nes
las causaron”. Si no es admisible formular un reproche penal a un individuo por resultados no
imputables a ¢l, ;cual es el sentido de esa expresion legal? ;4Es posible definir la conducta prohibida
sin vulnerar aquel mandato constitucional? Para comenzar a reflexionar sobre estas cuestiones, se

abordara ahora la interpretacion tradicional sobre el alcance de este tipo penal.

Es comun en la doctrina la afirmacion de que la definicion legal del comportamiento prohibido
contiene tanto elementos positivos, a saber, (a) la participacion en una rifia o agresion de mas de
dos personas, (b) el ejercicio de violencia sobre la victima y (¢) el resultado de muerte o lesion; como
negativos, estos ultimos resumidos en la clausula “sin que constare quiénes causaron esos
resultados”.’

La rifia en la que han de tener lugar tales consecuencias es descripta como “el stbito
acometimiento de hecho y reciproco (ataque y defensa) que se ejerce entre tres personas por lo
menos” y se agrega que “la razon de que la figura requiera mas de dos personas es que solo resulta
aplicable cuando no es posible determinar qui¢n ha sido el autor de la muerte o de las lesiones, lo

que no seria inconveniente en una pelea entre dos”,® de modo que también la “tumultuosidad o

* Aunque los articulos 95 y 96, CP regulan de manera conjunta los delitos de homicidio y de lesiones, tanto producidos en
el marco de una rifia, como en el contexto de una agresion, y mas alla de que las reflexiones y conclusiones de este trabajo
resulten aplicables a la totalidad de esas figuras, por razones expositivas el trabajo se habra de concentrar en la figura del
homicidio (o bien, eventualmente, lesiones) en rifia.

° Asi, p. ¢j., SOLER, Derecho Penal Argentino, t. IlI, 4.* ed., 11.% reimpr., Buenos Aires, 2000, p. 151. Similar, CREUS, Derecho
penal, Parte especial, t. 1, 3.* ed., Buenos Aires, 1990, p. 97 s., NUNEZ, Derecho penal argentino, t. 1Il, Buenos Aires, 1961, p.
248.

¢ [ELLIN / PACHECO Y MINO, en: D’ Alessio (dir.), Cédigo Penal comentado y anotado, t. I1, 2.* ed., Buenos Aires, 2009, p. 100,
con otras referencias; asi también, GARCIA, en: Baighn / Zaffaroni (dir.), Cédigo Penal y normas complementarias. Andlisis

doctrinal y jurisprudencial, t. III, 2.* ed., Buenos Aires, 2010, p. 1073.
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confusién” son sefialados como rasgos caracteristicos de este ilicito.” Sobre este punto, Soler
8

sintetiza que “rifia es el subito acometimiento reciproco y tumultuario, de mas de dos personas”.

Ademas de ese contexto especifico, para que se presente el supuesto de hecho tipico es necesaria
la produccion de un resultado de muerte (o de lesion) que se haya originado en la violencia ejercida
durante la rifia. Sobre este aspecto se sefiala que la formulacion legal “cuando en rifia resultare la
muerte”, se corresponde con la exigencia de una condicion objetiva de punibilidad o bien convierte
al delito en preterintencional.” En este sentido, el tipo penal exigirfa una actuacion dolosa con
relacion al hecho en si de intervenir en unarifia, asi como también respecto del ejercicio de violencia
sobre la victima. En cambio, en referencia al resultado tipico bastaria la previsibilidad propia de la

imputacion imprudente. '

La tipicidad de este ilicito se define, a su vez, por contraposicion a la configuracion del delito
de homicidio simple en coautoria o participacion criminal: “no rige la figura del homicidio en rifia
o agresion cuando, de acuerdo con los principios generales de la participacion, puede afirmarse que
los diversos participes obraban realmente como tales”. ' La rifia ha de tener el caracter de
espontanea; toda posible preordenacion de los intervinientes para lograr los resultados tipicos
descarta la aplicacion del tipo, pues los autores de este ilicito han de haber actuado sin proponerse

en conjunto ningln resultado en concreto. 12

Pero mas alla de la descripcion general de todos estos rasgos, usualmente se ha sefialado que lo
verdaderamente caracteristico de este ilicito es aquello que lo define como un delito de sospecha,
es decir, la condicion de que no se haya individualizado a quien provoco la muerte o las lesiones. Ya
en el Proyecto de 1891, que determina la redaccion actual del art. 95 CP, se establecia que “la
especialidad del homicidio o de las lesiones en rina consiste en no saber quien fue el autor de las

heridas o de la muerte”."?

7 GARCIA, supranota 6, p. 1073.

8 SOLER, supra nota 5, p. 150. En contra de la caracterizacién de la rifia como acometimiento necesariamente confuso y
tumultuario, CREUS, supra nota 5, p. 98.

9 SOLER, supranota 6, p. 153.

'O IELLIN / PACHECO Y MINO, supra nota 6, p. 102.

"W SOLER, supranota 5, p. 152.

!2 CREUS / BUOMPADRE, Derecho Penal, Parte especial, t. 1, 7.* ed., Buenos Aires, 2007, p. 97; en el mismo sentido, NUNEZ,
supranota 5, p. 243; IELLIN / PACHECO Y MINO, supra nota 6, p. 102; GARCIA, supra nota 6, p. 1073.

"3 Proyecto de 1891, p. 121 (cito seglin SOLER, supra nota 5, p. 147). Concordante, NUNEZ, supra nota 5, p. 249.
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Asi, en la doctrina nacional tradicional se ha afirmado que el texto consagra una auténtica
presuncion de autoria, que se ejemplifica del siguiente modo: cuando “en una rifia en que la victima
ha recibido varias heridas de arma blanca de los otros dos intervinientes en ella, que usaron ambos
cuchillo, siendo mortal una sola de ellas, sin poderse determinar cual de ellos la infirio, estaremos
en la hipotesis del art. 95”.'* Con relacién a esta ficcién de autoria, Soler, pese a reconocerla como
una consecuencia “poco atrayente” de la redaccion legal, expresa que “el articulo es mas exigente
que el que otros codigos contienen, al fijar la condicion sobre la cual se apoya la imputacion del
resultado de la rifa”, esto es, al establecer el requisito de que se haya ejercido violencia sobre la
persona del ofendido, de modo que “resulta sumamente improbable que sea imputado con injusticia
cualquier sujeto”, pues este “con la mayor probabilidad sera, cuando menos, real autor de
lesiones”. "

Esta argumentacion pareciera no intentar siquiera compatibilizar la exégesis del tipo penal con
mandatos constitucionales rectores en materia penal, pues una interpretacion acorde con estos
llevaria a concluir: (a) Si no es posible establecer cual de los intervinientes provoco la herida mortal,
in dubio pro reo, ninguno de ellos la ha causado (respecto de cada autor debera tenerse por cierto que
ha sido el otro quien ha provocado la herida mortal). (b) Si no es posible atribuir el resultado a
ninguno de los participantes, siendo el reproche penal de caracter personal (principio de
culpabilidad), ninguno de ellos podra ser responsabilizado por la muerte de la victima —sino a lo

sumo por la tentativa—.

II1. El estado de la discusion en la doctrina alemana
Segtin se expuso en el apartado anterior, se impuso en la doctrina argentina tradicional el
criterio de que la ley regula un homicidio (o lesiones) en rifia y no una rifa con resultado de homicidio (o

de lesiones), tal como se hallaria previsto el delito en otras legislaciones tales como la alemana.

Sin perjuicio de esa conclusion y dado que las reflexiones de la doctrina alemana podrian ayudar
a desentrafiar un sentido razonable de cierta interpretacion del tipo penal y parecen haber influido
en la discusion actual acerca de los alcances de este ilicito, resulta util hacer un breve esbozo de

estas.

'* CREUS / BUOMPADRE, supra nota 12, p. 95. Asi ya CREUS, supra nota 5, p. 99.
'* SOLER, supra nota 5, p. 153 s. En sentido similar, NUNEZ, supra nota 5, p. 250, reconoce que la ley funda la punibilidad

en una presuncion de autoria, pero “la limita a los que obraron sobre la persona del que resulté muerto o lesionado”.
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Para poder discernir en qué medida el desarrollo dogmatico que ha tenido lugar en aquel ambito
puede ser aplicable a la interpretacion del ilicito previsto en el art. 95 CP, conviene tener presente
que los términos de esta disposicion difieren de los contenidos en la regulacion penal alemana. En
efecto, el § 231, StGB (Codigo Penal aleman) establece lo siguiente: “(1) Quien toma parte en una
rifia 0 en una agresion cometida por varios sera reprimido, ya por esa participacion, con pena de
prision de hasta tres afios o con multa, cuando por la rifia o la agresion se causare la muerte de una

persona o una lesion grave (§ 226)”.

En la doctrina alemana se sefiala que el texto legal destaca de manera clara que la participacion
en una rifa es la accion ilicita decisiva y se sostiene que el § 231, StGB contiene un delito de peligro
(abstracto). La falta de claridad con relacion a los aportes al hecho en los casos de rifa no solo
provoca importantes dificultades probatorias para la investigacion penal, sino que también genera
el riesgo de que se llegue a importantes lesiones de los participantes. Por esta razon se pena a cada

participante en una rifa que haya tenido graves consecuencias ya a causa de esa participacién. 16

La ley partiria de que tanto la rifia como tal, como también el aporte al hecho de los
participantes individuales, son potencialmente peligrosos. Indicio de esta peligrosidad seria la
consecuencia grave (muerte, lesion corporal grave), que como condicion objetiva de punibilidad

distingue la contienda del § 231, StGB de otro tipo de rifias."”

Para la tipicidad de la rifia se exige la intervencion activa de al menos tres personas, sin
importar, a los fines de satisfacer el nimero requerido de participantes, que alguno de ellos haya
actuado conforme a derecho. Por eso, se trata tambien de una rifia cuando alguien que es agredido
por dos personas ejerce una defensa reactiva contra el agresor; distinto es cuando el agredido se
limita a una mera defensa de proteccion.'® Se sefiala que en caso de que se recurra a una legitima

defensa se debe diferenciar cuidadosamente entre la posible justificacion de acciones lesivas

16 Sobre todo ello, SCH/SCH/STREE, StGB Kommentar, 27.* ed., Manich, 2006, § 231 n.° m. 1; concordante, WESSELS /
HETTINGER / ENGLANDER, Strafrecht Besonderer Teil 1,42.% ed., Heidelberg, 2018, n.” m. 381.

“H/SCH/STREE, supra nota 16, § 231 n. m. 1.
'8 Sobre todo ello, SCH/SCH/STREE, supra nota 16, § 231, n.° m. 2.
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individuales y la punibilidad conforme al § 231, StGB que, dado el caso, puede no verse afectada

por esta."”

A diferencia de la regulacion nacional, para el codigo aleman es autor todo aquel que esta
presente en el lugar del hecho y toma parte de modo hostil en los actos de violencia. No es necesario
que el participe haya ejecutado los golpes junto a los otros; es suficiente cada cooperacion de caracter
fisico en los actos de violencia, p. ¢j., el alcanzar los proyectiles o bien, en la medida en que con
ello se favorezca la continuacion de la disputa, el impedir el auxilio. La opinion dominante considera
incluso suficiente ya el mero apoyo psicologico, p.¢j., por medio de gritos. Para la legislacion
alemana también el lesionado, en la medida en que haya tomado parte en el sentido indicado, es

participe y punible, incluso cuando nadic haya resultado perjudicado aparte de ¢1.%°

El hecho solo es punible cuando en la rifia o la agresion de varios se causa la muerte de un
hombre o una lesion corporal grave. Se trata aqui de una condicion objetiva de punibilidad indicativa
del grado de peligrosidad de la contienda, pero que no es relevante para el ilicito tipico como tal,
asi como tampoco la magnitud de las consecuencias graves acaecidas es significativa para la medicion

de la pena. Este presupuesto también esta dado cuando se determina que la muerte o la lesion se

'? WESSELS / HETTINGER / ENGLANDER, supra nota 16, n.” m. 392, donde se agrega: “También el participe culpable que en
el transcurso de una pelea repentinamente se ve agredido con un cuchillo o elemento semejante puede recurrir, conforme a
las reglas generales, al § 32 [relativo a la legitima defensa], en la medida en que para la defensa del ataque se trate de la
conformidad al derecho o la antijuridicidad de actos de defensa individuales. Esto no tiene influencia sobre la punibilidad por
el § 2317,

20 SCH/SCH/STREE, supra nota 16, n.° m. 6; cfr. también, WESSELS / HETTINGER / ENGLANDER, supra nota 16, n.° m. 388:
“Participe en el sentido del § 231 es, seghin la opinién dominante, quien esta presente en el lugar del hecho y mediante una
intervencion fisica o psiquica toma parte en los actos de violencia dirigidos contra otros. Para la participacion no se requiere
‘ejecutar golpes junto a otros’ o actos semejantes; antes bien es suficiente cada cooperacion activa en el curso de la
confrontaciéon, como vgr. el enfervorizar a los contendientes, el alcanzar instrumentos para golpearse o proyectiles, asi como
el impedir el auxilio”. Sin embargo, en cualquier caso es necesario que aquel que no participa de manera directa en los actos
de violencia tome partido; por ello no serfa suficiente el prestar una ayuda que favorece a todos los contendientes (p. ¢j.
poniendo armas a disposicion, distrayendo a la policia); en estos supuestos entra en consideracion la participacion en el
sentido de los §§ 26 y 27, StGB (SCH/SCH/STREE, supra nota 16, n.” m. 6). Asi también se sefala: “No participa quien busca
poner paz, presta un servicio asistencial o solo observa por curiosidad, sin tomar partido ni fomentar con su conducta la
disputa; asi como tampoco quien solo es el objeto de la agresion y se limita a la mera defensa de proteccion; quien en cambio
para rechazar una agresion antijuridica en defensa reactiva pasa a actos de violencia, es participe” (WESSELS / HETTINGER /
ENGLANDER, supra nota 16, n.” m. 389).
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pueden reconducir a un Gnico participe y este responde como autor de homicidio o lesiones, o bien

esta justificado por razon de legitima defensa.”!

A modo de sintesis se afirma que la condicion objetiva de punibilidad exige que la muerte o la
lesion corporal grave sean causadas por la rifia (esto falta ante todo cuando la accion mortal o lesiva
se produjo antes del enfrentamiento —cuando fue, p. ¢j., el factor desencadenante de la gresca—
o despues de haber cesado la confrontacion violenta); mas no se requiere: a) que la consecuencia
grave haya sido producida de modo antijuridico;” b) que la consecuencia grave recaiga sobre un
participe en el hecho; es suficiente, p. ¢j., que un espectador, alguien que pase por el lugar, un
funcionario policial o un pacificador sea lesionado; c¢) que exista una relacion causal entre el aporte
al hecho del participe individual y la produccion de la consecuencia grave, pues basta que el
resultado se base en el curso global de la rifia o la agresion; d) que la consecuencia grave haya sido

previsible para los participes.”?

?! La doctrina alemana admite incluso el concurso ideal entre la participacion en una rifia y la responsabilidad por homicidio
o lesiones dolosas, en la medida en que se pueda dirigir contra un participe la prueba de la causalidad y la culpabilidad. Sobre
todo ello, SCH/SCH/STREE, supra nota 16, n.° m. 13, 16a, 17; cfr. también WESSELS / HETTINGER / ENGLANDER, supra
nota 16, n.° m. 382.

22 Antes bien, cabe reiterar, se sostiene que el § 231, StGB tambi¢n es aplicable cuando esa consecuencia del hecho se basa
en un acto de legitima defensa y alcanza a un atacante; es decir, si uno de los participantes en la rifia mata a un adversario en
legitima defensa, ¢l puede ser penado conforme al § 231, StGB; cfr. WESSELS / HETTINGER / ENGLANDER, supra nota 16,
n.°m. 394.

2 Sobre todo ello, cfr. WESSELS / HETTINGER / ENGLANDER, supra nota 16, n.° m. 393 ss.; también SCH/SCH/STREE, supra
nota 16, n.° m. 14. Sobre la funcién de las condiciones objetivas de punibilidad, sefiala JAKOBS (Derecho Penal. Parte general.
Fundamentos y teoria de la imputacién, Madrid, 1997, 10/6), que es precisamente el considerar como elemento de un delito o
de un crimen una materializacion en el resultado independientemente de la relacion subjetiva con este; y agrega (10/7):
Qué relacion debe existir entre la accién y la materializacion en el resultado se rige segin el ambito de proteccion del
respectivo precepto. En el caso de participacion en una rina depende de si la participacion no debe tener lugar, (1) porque
esta—de modo reconocible 0 no— puede conducir a una consecuencia lesiva sin la intervencion de otras personas, o (2) si
también ha de ser enfrentado ya el peligro de que ante el escenario de la contienda otras personas provoquen lesiones, o (3)
si esta comprendido por el fin de proteccién incluso el peligro de no poder esclarecer eventuales actos lesivos (otras
interpretaciones son posibles). En forma correspondiente al fin de proteccién la relacion debe estar configurada de modo
que (1) la consecuencia esté condicionada por la accion del hecho sin la intervencién de otras personas, o bien (2)
simplemente sea consecuencia de la accion del hecho, o incluso (3) se haya producido antes o después de la accion del hecho,

aunque durante la misma reyerta y a causa de su peligro. Esta seria en definitiva la opinion de la jurisprudencia alemana.
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En el aspecto subjetivo, se exige que el autor haya tenido conciencia de participar en una rifia o
en una agresion de varios. El resultado grave, en cambio, segtin la doctrina mayoritaria, no necesita

ser alcanzado por el dolo™ y ni siquicra ser atribuible a titulo de imprudencia.”

Desde la observacion positiva de que la regulacion nacional contiene un tipo penal mas
restrictivo en comparacion con otras legislaciones, ya que limitaria la responsabilidad a quienes
¢jercieron violencia sobre la victima, en vez de extenderla a todos los intervinientes en la gresca
(supra 1I), hasta la posibilidad de satisfacer la imputacion del resultado por via de su atribucion al
curso de la rifia (como lo esboza la doctrina tradicional, supra II, y como con mayor fundamentacion
se presentara a continuacion), traslucen la influencia que estas ideas han tenido en la discusion en

torno al alcance y la legitimidad de nuestro tipo penal.

IV. Las pautas sentadas por la Corte

En la construccion relativamente reciente del tipo penal del homicidio en rifia en la Argentina,
ha tenido una trascendencia fundamental el caso “Antifiir”, de la Corte Suprema de Justicia de la
Naci6n?. Alli, por mayoria, la Corte se pronuncié a favor de la validez constitucional de la
regulacion legal contenida en el art. 95, CP presentando los lineamientos de una exégesis del tipo
penal que permitiria conciliarlo con los principios en juego. Este fallo constituye sin duda un punto
de inflexion en el marco de la discusion en torno alas exigencias que habilitan una legitima aplicacion

del art. 95, CP.

2* SCH/SCH/STREE, supra nota 16, n.° m. 16; concordante, WESSELS / HETTINGER / ENGLANDER, supranota 16, n.° m. 382
¥ 390.

2* SCH/SCH/STREE, supra nota 16, n.° m. 16. En contraposicién con la tesis de la opinién dominante, en el sentido de que
en los delitos que contienen condiciones objetivas de punibilidad el comportamiento tipico justificarfa adecuadamente el
merecimiento de pena del hecho y la condicién objetiva fundamenta solo la necesidad de pena en el caso concreto, Roxin
sostiene que “La participacion en una pelea insignificante, que no haga temer consecuencias lamentables, no merece una pena
de prision de hasta tres afios, sino que lo que quiere el legislador, cuando vincula la punibilidad a la causacién de una muerte
o de una lesion grave, es castigar de modo especifico la participacion en agresiones o rifias especialmente peligrosas; y a este
respecto parte de la base de que esa peligrosidad se desprende tipicamente de las consecuencias graves. Pero si esto es asi,
entonces el resultado grave pertenece al injusto tipico y la culpabilidad del autor ha de extenderse a los factores que son
constitutivos de la peligrosidad; es decir: el sujeto al menos ha de poder prever que la rifia podria tener una de las
consecuencias mencionadas en el § 2277 (ROXIN, Derecho Penal, Parte General, t. 1, trad. de Diego Manuel Luzén Pena, Miguel
Diaz y Garcia Conlledo y Javier de Vicente Remesal, ap. 23, n.° m. 12, p. 974; a favor de esta solucion —aunque con
reparos metodologicos—, “en tanto jurisprudencia y doctrina no consideren inconstitucional los §§ 186, 231 y 323a, StGB”,
FRISTER, Derecho Penal, Parte General, trad. de Marcelo A. Sancinetti, Buenos Aires, 2011, cap. 21, n.°m. 10, p. 409 s.).

%6 Fallos 329:2367; se resciia a continuacion, centralmente, el voto mayoritario de los jueces Petracchi, Highton de Nolasco

y Lorenzetti.
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Frente a circunstancias de hecho que no se precisan en el fallo,” conviene resear que el
Tribunal Superior de Justicia de la Provincia de Neuquén, cuya sentencia fue materia de examen,
sostuvo que la figura en analisis, entre sus exigencias tipicas, requeriria que los autores: “a)
intervengan directamente en la rifia; b) ejerzan violencia sobre la persona del ofendido y c) que esas
vias de hecho, en alguna medida, hayan tenido cierta idoneidad causal general en relacion con el
resultado”. En esta linea, afirmé que “lo que no se sabe con precision es quién (o quienes) de los
protagonistas causo tal o cual golpe que (aisladamente considerado o en su valoracion conjunta) en
definitiva produjo el deceso”, pero ello no significaria, sin embargo, “que la ley haya presumido que,
por la mera intervencion (en la rifia) y sin que conste quién ejercio violencia o si esa violencia, en
general, guarda relacion causal general con el resultado, se pueda llegar a una condena”.”®

La Corte, al evaluar esta decision, considero que el maximo tribunal provincial “dejo en claro
que aquello por lo que se hace responder a los condenados en modo alguno deriva de una
‘presuncion de autoria’, sino todo lo contrario, ya que se tuvo por debidamente acreditado que su
conducta de golpear a las victimas significo ‘ejercer violencia’ en el contexto de una rifia, y que tal
conducta resulta generalmente idonea para producir el resultado de muerte o de lesiones, en su
caso. Esto significa, en otras palabras, que el tipo penal en cuestion fue interpretado,
razonablemente, como un delito preterintencional, en el cual la conducta realizada (jy probada!) ya
representaba el riesgo previsible de produccién del resultado”.”

Tras reconocer “que el camino de la historia dogmatica que han seguido en la jurisprudencia y
en la doctrina los delitos calificados por el resultado ha sido marcado por el esfuerzo de evitar una
arbitraria atribucion de responsabilidad por el resultado”, la Corte puntualizo que “la
constitucionalidad de los delitos preterintencionales [se admite] en la medida en que se pueda
establecer una conexion subjetiva entre la conducta efectivamente realizada con dolo y la

consecuencia mas grave producida, al menos con imprudencia, como forma de satisfacer la exigencia

" No obstante, los hechos del proceso son informados por YAPUR en los siguientes términos: “haber participado en una
reyerta junto a por lo menos cinco personas mas, en la que se utilizaron armas de fuego, elementos contundentes asi como
también pufios y puntapiés, a resultas de los que se produjo el deceso de C. L. P., y las lesiones de las que dan cuenta las
certificaciones obrantes en la causa” (YAPUR, “La dudosa adecuacion constitucional de las figuras de homicidio y lesiones en
rifa: a la vez un estudio sobre los alcances del principio de culpabilidad”, en: Pitlevnik (dir.), Jurisprudencia penal de la Corte
Suprema de Justicia de la Nacién, t. 3, Buenos Aires, 2007, p. 61).

8 Cfr. la descripcion del fallo recurrido contenida en el consid. 2.° del voto concurrente del juez Zaffaroni.

% Cfr. consid. 6.° del voto de mayorfa.
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del principio de culpabilidad relativa a que la accion punible le pueda ser atribuida al imputado tanto
30

objetiva como subjetivamente”.

En este sentido se aclaro “que el hecho de que el texto legal cuestionado sujete su aplicacion a
la circunstancia de que no conste quién caus6 la muerte o las lesiones no puede ser entendido, por
cierto, como una autorizacion a los jueces para solucionar las dificultades probatorias para la
imputacion del resultado a uno o varios autores en concreto, por medio de la atribucion de
responsabilidad a todos los intervinientes en el hecho, pero con una pena menor, pues ello
significarfa consagrar una ‘pena de sospecha’, vedada por el art. 18 de la Constitucion”.?!

Bajo estos parametros, la Corte parece fijar la interpretacion del tipo penal que considera
adecuada al afirmar que “la prohibicion de ejercer violencia en el contexto de una rifia o agresion,
puede constituir una conducta legitimamente alcanzable por una pena, en tanto representa la
creacion de un riesgo cierto, previsible y cuyas consecuencias no pueden ser totalmente controladas
por parte de quien interviene en ella. Ahora bien, si esto es asi, deberia resultar irrelevante la
circunstancia de que no conste quién caus6 efectivamente las lesiones o la muerte de las que se hace
depender objetivamente la punibilidad, de modo tal que, si tal constancia apareciera, ese minimo
de responsabilidad no deberia desaparecer ni atenuarse. De otro modo si se estaria haciendo
depender la punibilidad de la mera sospecha de haber causado el resultado, al alcanzar a aquellos
que, de haberse contado con la constancia de quién fue el causante, deberian haber resultado
absueltos o, al menos, penados en menor grado”.*

La posicion esbozada se explicita al expresarse que “en una direccion parecida argumento la
Comision de Asuntos Penales y Regimenes Carcelarios de la H. Camara de Senadores, en el
dictamen por el que se proponia la aprobacion del proyecto de ley sobre ‘Régimen de la
responsabilidad penal por imprudencia e imputabilidad disminuida’...”, al sostener que “cuando el
art. 95 del Codigo Penal establece como requisito de la aplicacion de la pena que ‘no conste’ quiénes
causaron la muerte o lesiones, hay que entender no tanto que si consta quién caus6 la herida final
solo responda este, sino mas bien que el art. 95 —aunque conste quién mat6 o lesion6— se aplica
a todos aquellos respecto de los cuales no conste la autoria de la lesion final y no se pudiera probar

el dolo de una tentativa o consumacion en coautoria, restando, por tanto —a lo sumo—,

30 Cfr. consid. 7.° del voto de mayoria.
31 Cfr. consid. 8.° del voto de mayoria.

32 Cfr. consid. 12.° del voto de mayorfa.
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imprudencia”. Segin ese dictamen, continu6 la Corte, “en muchos casos tratados como homicidio
o lesiones en rifia o agresion hay mas bien una coautoria dolosa de lesiones o muerte, como p. ¢j.,
cuando todos aplican puntapiés a la cabeza de la victima, viendo que los demas también lo hacen,
de modo que todos debilitan en comtn la resistencia del craneo o del cerebro. Pero, ‘cuando el
caso tenga la configuracion de que varios agredieron a la victima de maneras diversas y uno de ellos
diera un golpe mortal no asumido dolosamente por los demas —se sepa quién fue este 0o no—,
entonces, el hecho es propiamente un homicidio preterintencional de caracteristicas particulares:
cada uno sabe que esta interviniendo en un episodio con ‘dinamica de grupo’, y nadie sabe como
terminara; esto encierra al menos una imprudencia respecto de la integridad corporal o aun de la vida de
la victima, ademas del acto violento doloso que cada uno haya cometido. El art. 95 Codigo Penal,
por tanto, no debe ser entendido como una disposicion que viola el principio de inocencia (in dubio
pro reo) de tal modo de sancionar a ‘algunos que hicieron algo’, porque ‘no esta probado quién fue
el responsable de lo mas grave’, sino que, aunque esté probado quién fue el responsable de lo mas
grave, todos los demas que hubieren ejercido violencia deben responder con la estructura de un
homicidio preterintencional o lesiones que terminaron mas graves de lo que era la violencia misma

¢jercida con dolo, por tanto, también preterintencional...” (...)".%

Sobre esta base, la Corte concluyo que “tal como ha ocurrido en la sentencia apelada, en tanto
se sujete la interpretacion de los arts. 95y 96, del Codigo Penal, a limites estrictos, que eviten que
su aplicacion se convierta en la mera atribucion de responsabilidad objetiva y en un ‘delito de
sospecha’ que invierta el onus probandi, tales normas resultan constitucionalmente admisibles”. **

V. Analisis del criterio jurisprudencial

Una argumentacion de este estilo parte de que el tipo penal seria valido constitucionalmente en
tanto su interpretacion delimite un hecho imputable al autor tanto objetiva como subjetivamente. Sin
embargo, ese postulado basico pareciera oscurecerse cuando se tiene en cuenta el caso en concreto
al que el fallo se refiere y cuya sentencia en definitiva convalida. Pues luego de afirmarse, en los
distintos considerandos, la necesidad de una imputacion personal de los resultados producidos,
quedan sin puntualizar cuales serian, a partir de alli, las particulares exigencias tipicas que
permitirian superar el conflicto de legitimidad. Si se remite, en complemento, a lo que se habria

fijado en la sentencia recurrida, se advierte que el tribunal provincial se ha conformado con una

¥ Cfr. consid. 13.° del voto de mayorfa (destacado en el original).

3 Cfr. consid. 14.° del voto de mayorfa.
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“causalidad general”, sin precisar que la violencia ejercida por el autor sobre la victima haya sido

efectivamente una condicién del resultado.

En este sentido, se admite la aplicabilidad del tipo penal a todos los involucrados en el ejercicio
de violencia sobre la victima, incluso en supuestos en los que solo uno de los protagonistas hubiera
dado un golpe que “aisladamente considerado” condujo al deceso,* es decir, sin que los demas hayan
contribuido a causar la muerte. De este modo, se aceptaria en definitiva que varias personas que
ejercieron violencia sobre otra que resultd muerta puedan responder por homicidio en rifa, aunque
solo una de ellas haya condicionado “aisladamente” ese desenlace. Incluso ante esta constatacion,
que haria decaer la posibilidad de imputar objetivamente el resultado a los restantes intervinientes,

pareceria que puede sostenerse la responsabilidad por el homicidio en rifa.

Que esta podria ser una interpretacion aceptada por la Corte, surgiria de la afirmacion de que
“el tipo penal en cuestion fue interpretado, razonablemente, como un delito preterintencional, en
el cual la conducta realizada (jy probada!) ya representaba el riesgo previsible de produccion del
resultado”. Pero asi se prescinde, pese a la categorizacion de este ilicito como delito
preterintencional, de una referencia a la constatacion de si el riesgo en concreto creado por la accion
condujo en definitiva al resultado, pues esto precisamente no surgiria del fallo revisado.* A idéntica
conclusion parece conducir la referencia a que la conducta que infringe la prohibicion de ejercer
violencia en el contexto de unarifia puede legitimamente ser alcanzada por una pena, argumentacion
en cuyo marco se omite toda referencia concreta a una posible relacion mas estrecha entre ese

comportamiento y los resultados tipicos.*’

La regulacion legal en el orden nacional se ve asimilada, conforme a este punto de vista, a la
contenida en el codigo aleman, diferenciandose solo en la medida en que restringe el circulo de
autores posibles a quienes ejercieron violencia sobre la persona que resulto muerta o herida. El
ilicito quedaria asi configurado al realizarse actos de violencia en el marco de una rifia y siempre que
la victima de esos actos resulte muerta o lesionada, incluso por causas totalmente independientes

de la conducta de aquellos que han de responder de acuerdo con el art. 95, en la medida en que esas

3 Cfr. supra, texto correspondiente a la nota 27.

3¢ Cuando menos de acuerdo con los extractos que se hace en la sentencia de la Corte. Y si se tiene en cuenta la descripcion
del hecho atribuido, conforme a la referencia de nota 26, se refirma esta conclusion, dado que la imputacion se limita a
establecer, sin otra exigencia, una relacion general entre los resultados de muerte y lesiones y las violencias ejercidas en la
rifia, sin puntualizar la conexion entre el comportamiento de cada imputado y las consecuencias lesivas.

37 Cfr. consid. 12.° del voto de mayorfa.

22



EN LETRA: DERECHO PENAL
Afio V, nlimero 9 (2019)

consecuencias sean propias del desenvolvimiento de la confrontacion y que por las caracteristicas de

la reyerta pueda afirmarse cuando menos su previsibilidad.

Pero dado que nuestra legislacion —a diferencia de la alemana—, ademas de hacer recaer la
responsabilidad sobre un circulo delimitado de autores —y no sobre todos los intervinientes—,
modifica sensiblemente la entidad de la pena en funcion de la magnitud de las consecuencias de
muerte o lesion, parece tornarse necesario establecer alguna relacion no meramente objetiva,
limitada a la constatacion de que en el transcurso de la rina haya resultado muerta o lesionada la
persona sobre la que se ejercio violencia, sumada a una simplemente subjetiva referida a la sola
previsibilidad de que tales resultados podian tener lugar en ese marco, sino estrictamente personal.
Por “personal” debe entenderse el establecimiento de un vinculo entre el autor y las consecuencias,
que permita explicar que solo ¢l —y no ya todos los restantes participantes en la controversia que
también pudieron prever esas consecuencias— habra de responder por el hecho y que, ademas, lo

hara de manera diferenciada en funcion de la gravedad de los resultados acaecidos.

En este sentido, las consideraciones de la Corte en cuanto se refieren a que la accion del autor

“ ) . . .. .
representa la creacion de un riesgo cierto, previsible y cuyas consecuencias no pueden ser totalmente

L . » . .

controladas por parte de quien interviene en ella” y en la que medida en que, aunque sin mayor
desarrollo, caracterizan este ilicito como un delito preterintencional, deberian poder ser interpretadas
como una exigencia de constatar, en el plano objetivo, tanto un nexo de tipo causal, como una
relacion de riesgos —concrecion en el resultado del riesgo antijuridico creado por el autor—. Este
punto de vista, que pretende desarrollar con mayor precision que significa caracterizar este ilicito

como figura preterintencional, se expondra en el Gltimo apartado.

VI. Nuevas reflexiones en la doctrina nacional

Con posterioridad a esa decision se intensifico en la doctrina el interés por el estudio de este
tipo penal.*® Entre aquellos autores que pretenden conciliar el texto legal con el mandato
constitucional en juego, Kiss presenta una interesante posicion al postular que “La Gnica forma de

interpretar a los tipos penales de homicidio y lesiones en rifia de un modo acorde con el principio

% A modo de ejemplo de este renovado interés, cf. YAPUR, “La dudosa adecuacién constitucional de las figuras de homicidio
y lesiones en rifia: a la vez un estudio sobre los alcances del principio de culpabilidad” (cit. nota 26); SIMAZ, “El homicidio
en rifia y su problematica interpretacion constitucional”, en: Revista de Derecho Penal y Procesal Penal, Buenos Aires, n.”
3/2012, p. 407; AGUIRRE OBARRIO, “Sobre rifias y muertes”, La Ley 2006-F, p. 235; VARACALLI, “Antifir: un caso de
responsabilidad penal para civilistas”, en: Revista de Derecho Penal y Procesal Penal, Buenos Aires, n.® 4/2007, p. 666.
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de culpabilidad es considerar que a todos aquellos que ejercieron violencia sobre la victima debe
‘tenerselos’ como autores de ‘la rifia’ y no de los resultados particularmente mencionados en la
ley”.* Dadas las caracteristicas de su fundamentacion y la plausibilidad de sus conclusiones, que
Imponen realizar un analisis que ]ustlﬁque apartarse de estas, a continuacion trataré con espeCIal

atencion la posicion en particular de este autor.*

Kiss propone entonces relacionar la formula “se tendra por autores” no con las “lesiones y la

», «

muerte”, sino con un objeto diferente, la “rina”: “Quienes cjercieron violencia sobre la victima son
tenidos por autores de la rifia y no de la muerte y las lesiones”.* En esta medida, esos resultados
deben haber sido consecuencia “de la rifia” y no de la violencia que cada interviniente ejerce
aisladamente sobre la victima. Si no es el ejercicio individual de violencia aquello que debe causar
los resultados de lesiones o muerte y si la clausula “se tendran por autores” se vincula con la rifia y

no con esos resultados, no existiria ninguna ficcién ilegitima de causalidad.*

La exigencia tipica relativa al ejercicio de violencia reclamaria la comprobacion de que el autor
ha realizado una accion peligrosa en concreto, mediante fuerza fisica, dirigida contra la vida o la
integridad corporal del sujeto que finalmente resulto victima de lesiones u homicidio. Tales
resultados, sin embargo, pueden no haber sido condicionados causalmente por ese
comportamiento, de modo que en el proceso penal no seria necesario comprobar que esa accion
haya sido particularmente causal de las lesiones o la muerte ocurridas en ese contexto. Para satisfacer
el tipo penal, bastaria con acreditar que el comportamiento del autor haya contribuido a conformar

un sindrome de riesgo compatible con la produccion de esos resultados.®

En el aspecto subjetivo el tipo penal presentaria la particularidad de que el conocimiento del
autor tendria que proyectarse sobre el componente “ejercicio de violencia sobre la persona del
ofendido” y sobre las (restantes) condiciones que conformarian el sindrome de riesgo tipico, incluso
cuando estas condiciones fueran puestas por algun otro interviniente. Este seria el caso, p. ¢j., si el

autor supiera que otro contendiente lleva un arma o acta de un modo especialmente brutal, o bien,

¥ Kiss, “Homicidio y lesiones en rifia”, en: Pastor [dir.], El sistema penal en las sentencias recientes de la Corte Suprema, Buenos
Aires, 2007, p. 306.

*0 Respecto de otros andlisis del tipo penal posteriores al fallo “Antifir”, ver nota 37.

+1KIss, supra nota 39, p. 297.

+2 KIss, supra nota 39, p. 297.

43 KIss, supra nota 39, p. 306 s.
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simplemente, conociera el modo en que se desarrolla la confrontacion, si esta implicara el uso de

sillas, vasos de cerveza, cuchillos, etc.*

En esta medida, la posicion del autor pareciera resultar concordante con una de las
interpretaciones posibles de la jurisprudencia de la Corte, pues el hecho tipico quedaria configurado
mediante la ejecucion de actos que importen agredir fisicamente a una persona que resulta muerta
o lesionada no —o no necesariamente— como consecuencia propia de esos actos, sino a causa del
desenvolvimiento caracteristico de la rifia en la que aquellos tuvieron lugar. Respecto de la
produccion de tales consecuencias, bastaria con que el autor hubiera tenido conocimiento del
caracter de la confrontacion en la que tomaba parte, signada, p. ¢j., por el empleo de medios tales
como cuchillos, botellas u otros, es decir, de los factores constitutivos del llamado sindrome de
riesgo de produccion de tales resultados lesivos. Quien responde en los términos del art. 95, CP no
lo haria como autor del homicidio o las lesiones provocadas en el contexto de la rifa, sino como

autor de la rifia en s1.*°

VII. Cuestiones abiertas

Puede decirse, entonces, que la cuidada interpretacion de Kiss fija razonablemente el alcance
del tipo penal del art. 95, CP, nuevamente, en sintonia con los desarrollos de la doctrina alemana
en torno a la regulacion del homicidio en rifia contenida en el § 231, StGB. Sin embargo, cabe
recordar, la disposicion alemana difiere de la prevista en la ley nacional, al establecer,
especificamente, que quien toma parte en una rifia es penado ya por esa participacion, si por la rifia
se causa la muerte de una persona o una lesion grave. A partir de esta descripcion legal parece facil

concluir en que la muerte (o bien la lesion de caracter grave) ha de ser consecuencia de la violencia

+* KIss, supra nota 39, p. 306 s.

* El desarrollo argumental de KISS se presenta también como una fundamentacion del criterio sostenido en el precedente
“Antinir” por los jueces Zaffaroni y Argibay en sus respectivos votos concurrentes, donde senalaron, coincidentemente, que
con la aplicacion de esta figura “no se esta violando el principio de la duda: no hay duda alguna respecto de que el agente
particip6 en una rifia o agresion tumultuaria, que quiso hacerlo, que ejerci6 violencia sobre la persona que resulté muerta o
lesionada, que el tumulto impide establecer la autoria y que la muerte o las lesiones fueron causadas por la violencia de la
rifia o de la agresion y no por cualquier factor externo. No se pone a su cargo el homicidio por presuncion, sino su propia
conducta de autoria de intervencion en rifia o agresion tumultuaria con violencia sobre quien resulta muerto o herido, que
en lugar de ser abarcada por un mero tipo de peligro que llevaria la prohibicion demasiado lejos e incluso invadirfa terreno
legislativo reservado a las provincias (como serfa el caso de un tipo que penase la sola participacion en rifia tumultuaria), es
abarcada por un tipo que solo abarca la participacion en rifia tumultuaria cuando se produce muerte o lesiones y siempre que
consista en violencia sobre la persona que resulta muerta o lesionada por la violencia de la propia rifa (cfr. voto del juez

Zaffaroni, consid. n.” 16; voto de la jueza Argibay, consid. n.” 6).
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propia de la rifia y que el comportamiento prohibido consiste en tomar parte en la rina, sin que sea

necesario exigir otro vinculo mas estrecho entre ese resultado y la conducta del autor.

Esa sencillez, en cambio, lejos esta de poder predicarse respecto de la disposicion contenida en
nuestra ley penal, la cual, vale insistir, no reprime a todo aquel que haya participado en la rifia,*
cuando de esta se hayan derivado graves consecuencias, sino que circunscribe la autoria del ilicito a

. L . . . . " . .
quienes ejercieron violencia sobre aquel que sufrio tales consecuencias y fija la medida de la sancion

en relacion con la magnitud de los resultados producidos.

Pero si, pese a tales diferencias normativas, se postula una similar interpretacion del alcance del
tipo penal, en el sentido de que rifia es todo el episodio caracterizado por el acometimiento
reciproco de varias personas y las consecuencias lesivas han de derivarse de la rifia en general, surge
clinterrogante relativo a por qué razon solo seran, conforme al texto legal, autores de la rifia y, por
tanto, unicos sujetos punibles, aquellos que hayan ejercido violencia sobre quien resulta muerto o

lesionado y no todos los intervinientes en la reyerta.

Si en respuesta a estas reflexiones se remitiera a que el recorte de autores posibles lo habria
establecido ya el legislador, entonces, simplemente se trasladaria el cuestionamiento, ya que
quedaria sin explicacion razonable la decision legal de no incriminar a todos los intervinientes en la
confrontacion. ;Por qué deberia merecer pena aquel que, p. ¢j., en el contexto de una rifa violenta,
da algunos golpes sin mayor importancia a quien en ese marco muere al caer inconsciente en el
pavimento luego de recibir en la cabeza el golpe de un tablon arrojado al aire por otro participante,
y no la mereceria, dados los presupuestos tipicos fijados, también aquel que, a diferencia del
primero, tuvo a su favor la suerte de asestar sus golpes a quien, en cambio, en ese mismo contexto,
salio practicamente ileso de la gresca? Todos han sido parte de la rifia violenta en cuyo desarrollo se

produjo una muerte, pero solo a algunos se les reprochara penalmente el hecho. La responsabilidad

* Esto no significa, vale aclararlo aunque no se desprenda del texto, que la punibilidad no alcance a quienes participan en
sentido estricto (instigadores y complices) en el hecho ilicito del autor de un homicidio en rifia. Es decir, se debe distinguir
la mera participacién —no punible— en la rifia de la participacion —punible— en el homicidio en rifa. El abordaje juridico del
hecho comprende tanto la definicion de la infraccion propia del autor, como la determinacion de otros intervinientes punibles
conforme a las reglas generales de la participacion criminal y asi, p. ¢j., quien facilita al autor la botella con la que agrede a
la victima, sera complice, mientras que el lider del grupo que, en medio de la reyerta, dirige contra uno de sus rivales al mas
aguerrido de sus integrantes, podra ser responsabilizado como instigador. Sobre las caracteristicas que ha de reunir la
conducta del autor para ser tipica de homicidio en rifia, cfr. infra VIII. Agradezco a Jos¢ Béguelin su observacion acerca de

la necesidad y pertinencia de esta aclaracion.
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penal pareceria asentarse asi en el mero azar, en abierta confrontacion con el principio de

culpabilidad.

Pero ademas, si de acuerdo con los arts. 95 y 96, CP el monto de la sancion depende de la
gravedad de las consecuencias para la victima, ses posible afirmar la responsabilidad del autor sin

establecer que su conducta haya tenido alguna incidencia en su produccion?

El conflicto constitucional basado en el principio de culpabilidad podria quedar plenamente
subsistente: A responde por la rifia con resultado de muerte dado que B mat6 de un disparo a C, a
quien el primero le habia dado un golpe de pufio en el abdomen de consecuencias indeterminadas.
La sola exigencia de que A hubiera visto que B estaba armado no parece suficiente para hacer
responder al primero por el episodio, cuando la responsabilidad se circunscribe solo a los que
ejercieron violencia sobre la victima muerta y la magnitud de la sancion se define en funcion de un
resultado en particular al que el autor no contribuyo. Es que si de lo que se trata es del mero deber
de no tomar parte en una gresca que puede terminar en graves consecuencias a causa de que alguno
de sus intervinientes se encuentra armado, o bien, en general, debido al grado de violencia que se
desarrolla en ese contexto, entonces, como lo ha hecho la legislacion alemana, la responsabilidad

por la infraccion a ese deber tendria que recaer sobre todos los participantes en igual medida.

La proyeccion de la punibilidad sobre quienes atacaron a la persona que resulto muerta o herida
en el contexto de la rifia y la determinacion de la escala penal de acuerdo con la gravedad de las
consecuencias para esa victima en concreto (segin sea el resultado de lesiones leves, graves o
gravisimas o bien de muerte; arts. 95 y 96, CP), parece exigir una vinculacion especial entre la
conducta y los resultados por los que en definitiva se responde: si no se establece una relacion
personal entre el autor y las consecuencias de las que depende no solo el si 0 no de la sancion sino

también su cuantificacion, el conflicto de orden constitucional queda plenamente subsistente.

VIIIL. Un tipo penal dificil de interpretar
Para dar respuesta a las cuestiones planteadas, se presenta a continuacion una propuesta de

interpretacion que en su recorrido intenta a la vez dar cuenta de la incidencia de categorias que se
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suponen propias de la parte general en la reflexion sobre el alcance de los tipos penales de la parte

especial del derecho penal .

Una primera aproximacion a la definicion del ambito de aplicacion del delito de homicidio en
rifia sugiere que sus limites se fijan, ante todo, al diferenciarlo de otras figuras posiblemente
concurrentes frente a un comportamiento que coincida literalmente con la descripcion del art. 95,
CP. Pues el ¢jercicio de violencia sobre una victima que resulta muerta en el escenario de una rifia
en la que intervienen mas de tres personas —incluso pese a que el agresor que provoco en definitiva
la muerte no haya podido determinarse—, seglin se sostiene de modo uniforme en la doctrina, solo
sera tipico de homicidio en rifia en la medida en que la violencia ejercida sobre la victima no haya
constituido la ejecucion de un plan previo de los agresores, es decir, en tanto pueda descartarse la
coautoria, o bien, en términos mas amplios, la participacion criminal, en un homicidio doloso. Si
en el marco de una rifia uno de los participantes derriba de un golpe a la victima y permite asi que
otro de los intervinientes, con quien actia de manera conjunta, la apuiale mortalmente, se da un
supuesto de participacion en el delito de homicidio, aun cuando no pueda establecerse cual de los
dos agresores provoco la herida mortal. Idéntica conclusion cabe en el caso de un ataque simultaneo
de tres participantes en la rifia contra una victima a la que golpean en conjunto hasta provocarle la
muerte. La calificacion del hecho como homicidio doloso no se ve modificada por la circunstancia
de que, en ese contexto de actuacion, no se sepa cual de los atacantes aplico en definitiva el golpe
que resulto mortal. Aqui cobra un sentido concreto el requisito tipico de espontaneidad mencionado
en general por la doctrina nacional: la violencia ejercida debe haber sido decidida de modo unilateral

(y no en concierto con otros) por cada uno de los atacantes.

*7 Un enfoque relacionado también con principios y categorfas dogmaticas de la parte general ha sido presentado por YAPUR,
supra nota 38, p. 60 ss. El autor, sin embargo, por un lado arriba a conclusiones que en gran medida limitan el alcance del
tipo penal, al circunscribirlo a la tipificacion de una participacion imprudente en el homicidio doloso cometido por un tercero
no identificado y, por otro, no justifica por qué seria constitucionalmente admisible basar la responsabilidad atribuida a
quienes ejercieron violencia sobre la victima que resulté muerta o herida en la rifia, en la ineficiencia de la investigacion
estatal para determinar quién ha sido el autor del homicidio doloso, pues si este fuera identificado, segin Yapur, decaeria la
responsabilidad en los términos del art. 95, CP. Parece claro, por lo demas, que si quisiéramos sostener que las limitaciones
para individualizar al autor del crimen pueden ser cargadas a quienes crean las dificultosas condiciones en que se lleva adelante
la investigacion del hecho, tendriamos, por un lado, que acreditar que el modo en que se desarroll6 la rifia hizo imposible el
esclarecimiento del caso y descartar todo déficit en la individualizacion de posibles testigos y en la recoleccion general de la
prueba y excluir cualquier indicio de que los investigadores se hayan conformado con la atribucion de responsabilidad en los
términos del art. 95, CP y, por el otro, justificar la razon por la cual, como antes ya se expreso en el texto, solo habran de
responder quienes ejercieron violencia sobre la victima cuando, como es evidente, el contexto que dificulta la averiguacion

de lo ocurrido es atribuible a todos los participantes en la rifia.
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Este mismo enfoque, que pretende fijar el alcance del art. 95, CP en el marco de su delimitacion
con el homicidio doloso, nos lleva al extremo opuesto al recién presentado, es decir, a aquellos
casos en que la muerte es producto de un curso causal que opera de modo independiente de las otras
causas concurrentes. Ejemplo: 4, B y C, actuando cada uno en forma autonoma, golpean
sucesivamente a E en distintas partes del cuerpo. Segundos mas tarde, mientras E sigue participando
en la gresca, D le asesta en la cabeza un golpe con una piedra que provoca su muerte inmediata ya
por ese solo golpe y sin interaccion con los demas. En este caso existe un tnico autor de la muerte
de E, a saber: D, quien ha de responder por homicidio simple (art. 79, CP), y queda descartada la
aplicacion del delito de homicidio en rifia. Esta consecuencia operara aun cuando la identidad de D
no pueda ser establecida en el proceso, es decir, aunque el hecho se desarrolle en términos
literalmente coincidentes con el tenor del art. 95 y se dé en el caso, precisamente, la condicion de
producirse una muerte en el contexto de la rifia “sin que conste quien la caus6”. A esta segunda
constatacion se arriba en la medida en que por su incompatibilidad con principios constitucionales
queda descartada la exégesis tradicional, segin la cual esta figura seria aplicable en aquellos
supuestos en que por un déficit probatorio no fuera posible establecer la identidad del autor del

ataque mortal .*

En definitiva, cuando un curso causal independiente haya conducido a la muerte en
el contexto de una rifia, sera el autor de este (entre todos aquellos que también hayan atacado a la
victima) el Gnico responsable penalmente por el homicidio, sin importar si en los hechos la
investigacion permite su identificacion o no. Siempre que exista una causa autonoma del homicidio,
la figura del art. 95, CP quedara desplazada por la aplicacion del ilicito de autor unico

correspondiente —en el ejemplo, art. 79, CP—.

Sobre la base de estos puntos vista es posible ensayar una interpretacion de la llamada clausula
negativa contenida en la formulacion legal, relativa a que no exista constancia acerca de qui¢nes
causaron la muerte, compatible con principios constitucionales. La formula contenida en el texto
legal ha de ser entendida, en contraste con lo anterior, como exigencia de que no se haya verificado
un curso causal, atribuible a uno o a varios agresores que obran en conjunto, que condicione por si

solo la muerte y, en esta medida, la frase sin que conste quién la causé significa, en el tipo de

* Un legislador que pretenda penalizar el hecho de que, precisamente, se genere una situacion que impida identificar al autor
de ese grave ataque, tendra que prever, quiza como delito contra la administracion de justicia (de manera similar a la
regulacién del encubrimiento), un tipo penal que fije la responsabilidad de todos aquellos que coadyuven a la creacion de ese
contexto en el que la comision del crimen pueda quedar impune, es decir, todos los participantes en la rifia. Pero nada de
esto se corresponde con la responsabilidad derivada del art. 95, CP, que, en su regulacion como delito contra las personas,
limita la punibilidad a quienes ejercieron violencia sobre la especifica victima que resulté muerta o lesionada y gradta la

sancion en funcion de la gravedad de las consecuencias.
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interpretacion, sin que conste que alguien, auténomamente, esto es, con prescindencia de la actividad de
otros agresores de la victima no concertados con aquel, haya causado el resultado; pues si se descarta
la participacion criminal y también la vinculacion causal de la conducta de cada agresor de la victima
con el resultado de muerte (solo uno de los aportes ha sido relevante) no existiran bases para
sostener la responsabilidad de cada atacante por ese desenlace fatal. *

Entre ambos extremos, esto es, el del homicidio doloso (simple o calificado) en participacion
criminal y el del homicidio doloso (simple o calificado) de autor tnico, se ha de encontrar el ambito
propio de aplicacion de la figura de homicidio en rifia: si quienes ejercieron violencia sobre la
victima, sin ser autores ni participes en un homicidio doloso, han de responder por su muerte, el
hecho tipico se ha de caracterizar, para asegurar una minima vinculacion personal del autor con el
resultado, cuando menos por la convergencia de sus aportes independientes en la produccion del
resultado de muerte. Pero esta identificacion del hecho tipico como una forma de intervencion
paralela, obliga todavia a encontrar un motivo por el cual esa consecuencia mas grave, derivada de
la sumatoria de cada actuacion individual, pueda ser atribuida a todos los que de manera inconexa

agredieron a la victima.

Como primera aproximacion, la situacion tipica de este ilicito, con esos rasgos elementales,
remite al problema, bien conocido en la dogmatica penal, de la causalidad acumulativa que se
presenta cuando el resultado es producto de diversos cursos causales por si mismos insuficientes
para alcanzarlo y cuya confluencia no ha sido planeada por los autores.” Ejemplo usual: Py Q,
actuando cada uno en forma independiente y sin conocer la conducta del otro, colocan en el te de
R el 50% de la dosis de veneno que resultaria eficaz para provocar su muerte. El fallecimiento
efectivamente se produce por la interaccion de ambas dosis. En este supuesto, cada aporte ha sido

causa del resultado, pero en la medida en que a cada interviniente no le es imputable la accion del

* A la inversa, esta interpretacion supone, como se sostiene mas adelante en el texto, que el tipo penal no descarta su
aplicacion por la mera identificacion de aquel que provoco la muerte (p. ¢j., esta acreditado que A aprovecho el desconcierto
de B luego de haber recibido varios golpes de otros contendientes en la rifia para poder apufalarlo y provocar asi su muerte),
sino que para desplazar esta figura se requiere que alguien haya producido ese resultado de manera auténoma, lo cual se
deriva como una consecuencia inevitable de la necesidad, conforme a la jurisprudencia de la Corte y por imperio del principio
de culpabilidad, de verificar cuando menos un nexo de causalidad entre la violencia ejercida por los agresores y el desenlace
fatal. Si esto es asi, es claro que la sola circunstancia de que “conste quién caus6 la muerte” no puede desplazar la aplicacion
de la figura, porque verificar que los atacantes efectivamente “causaron” es presupuesto de su operatividad
constitucionalmente admisible: una misma circunstancia no puede, a la vez, tornar aplicable e inaplicable el tipo penal.

50 Cfr. WESSELS / BEULKE / SATZGER, Derecho Penal. Parte General. EI delito y su estructura, 46." ed., Lima, 2018, trad. de Raal
Pariona Arana, n.” m. 223; OTTO, Manual de Derecho Penal, 7.* ed., Barcelona, 2017, trad. de Jos¢ Béguelin, § 6, n.° m. 20
s., § 7,n.°m. 82 ss.; FRISTER, Derecho Penal, Parte General, supra nota 25, cap. 9,n.°m. 9, p. 181.
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otro (ya por falta de conocimiento y de previsibilidad fallarian tanto la imputacion dolosa como la
imprudente), ninguno respondera por delito consumado, sino a lo sumo por tentativa. Es claro que
esta solucion dogmatica no resuelve la cuestion de la responsabilidad por el homicidio en rifa,
precisamente porque la conclusion para el problema de la causalidad acumulativa es, por regla, la
de la imposibilidad de atribuir el resultado a cada uno de los intervinientes. Sin embargo, el planteo
ayuda a poner en evidencia las condiciones minimas para pensar por qué podria llegar a ser posible
atribuir la muerte a todos los que ejercieron violencia sobre la victima en el marco de la rina, a

saber: porque todos contribuyeron a provocarla.

La tipicidad del comportamiento exigira entonces, en primer lugar, que la violencia ejercida
por cada uno de los atacantes haya sido co-causal del resultado, es decir, que la muerte sea la
consecuencia conjunta, p. ¢j., de los multiples golpes recibidos. Asi, en el caso anterior en que 4,
By C, actuando independientemente entre si, golpean sucesivamente a E en distintas partes del
cuerpo, sera necesario que la muerte sea derivacion de la totalidad de las lesiones producidas, es
decir, que la interaccion de cada uno de los golpes haya provocado un deterioro tal de la integridad
fisica del agredido, que conduzca finalmente al desenlace fatal. Se cumpliria asi un primer requisito de

la imputacion del resultado a todos los intervinientes: la co-causalidad.

Esa conexion objetiva entre autor y resultado quedara satisfecha de modo mas general —es
decir, mas alla de la configuracion particular del caso presentado— en todos aquellos supuestos en
que el actuante, mediante su accion, condicione positivamente la realizacion del resultado. Ejemplo:
en el marco de una rifia, 4 golpea fuertemente a B en la cabeza, dejandolo aturdido y sin vision por
unos instantes. Esta situacion es aprovechada por C, un contendiente que fuera de ese supuesto no
habria tenido chance alguna ante un enfrentamiento con B, para asestar contra este un golpe letal.
En este supuesto, A podria hacerse responsable en los terminos del art. 95, CP, mientras que C lo

seria por homicidio doloso.”!

Pero dado que por falta de plan criminal esa primera constatacion objetiva es insuficiente por st
para hacer responder a todos los intervinientes por el resultado co-causado (conclusion propia del
problema de la causalidad acumulativa), se necesitara aun, como segundo requisito, establecer una

razon que permita afirmar que, pese a la ausencia de acuerdo previo, los aportes de cada uno son

*USi, p. ¢j., por la similitud de rasgos fisicos entre A y C, no pudiera acreditarse en el proceso quién fue el que asest6 el

golpe mortal, in dubio pro reo, ninguno de ellos lo hizo y ambos responderan por homicidio en rifia.

31



DroruLicH (2019) “El delito de homicidio en rifia”, pp. 9-38

reciprocamente imputables y por ello al autor se lo hara responsable no solo de las lesiones
provocadas por ¢l de manera directa, sino también de las mas graves consecuencias derivadas de la
conexion de su conducta con la de otros intervinientes en la gresca. Es decir, aquel resultado de
muerte, alcanzado solo por la interaccion de diversos cursos causales introducidos de modo
independiente por los autores, podra ser reprochado a todos solo en la medida en que exista también
un fundamento que permita sostener que la actuacion de los otros es asunto de cada uno de los que

ejercieron violencia sobre la victima y contribuyeron causalmente a alcanzar la consumacion.

Un primer argumento podria rezar: en el contexto de larifia, es posible prever la interconexion
de la conducta de cada uno de los intervinientes en el pleito. Sin embargo, es sabido que la sola
previsibilidad del resultado tipico es insuficiente para fundar la responsabilidad penal. Ejemplos
usuales: al conductor del automoévil le esta permitido, con semaforo habilitante, cruzar la bocacalle
sin disminuir la velocidad, pese a la previsibilidad, estadisticamente comprobada, de que un
motociclista que circule por la otra via no respete la prohibicion de paso de la luz roja; esta permitido
prestar al vecino un filoso cuchillo parrillero pese a la eventual previsibilidad, derivada de pasadas
discusiones altamente agresivas entre el vecino y su esposa, de que termine por ser utilizado en un

ataque mortal.

Como contrapartida de tales supuestos en los que, pese a afirmarse tanto la causalidad como la
previsibilidad, no es posible conectar al autor con un resultado lesivo derivado de la interaccion de
su conducta con el comportamiento contrario a derecho del otro interviniente (en los casos dados:
muerte ocasionada por la colision de los vehiculos ante el cruce intempestivo del motociclista;
homicidio de la mujer a manos de su esposo, con el cuchillo del vecino; casos de atipicidad del
comportamiento del automovilista y del duefio del cuchillo, respectivamente), se presentan en la
doctrina reglas a partir de las cuales pueden abordarse supuestos en los que ya no es posible confiar
en un comportamiento fiel al derecho de los demas intervinientes en el contexto de actuacion en
que se produce el hecho y, por tanto, se impone al autor el deber de evitar su conducta. Ast,
siguiendo los mismos ejemplos, si el motociclista ha emprendido ya el cruce en infraccion, el
automovilista carga con el deber de disminuir la velocidad para evitar la colision (lo propio sucederia
si, pese a no haber iniciado el cruce, fuera manifiesto para el automovilista que no va a poder acatar
la prohibicion de paso, p. ¢j. por la escasa distancia hasta la bocacalle y la excesiva velocidad con
que conducia), al igual que el vecino ha de abstenerse de entregar el cuchillo si se dispone a hacerlo
cuando una nueva disputa fisicamente violenta entre la pareja se esta ya desarrollando. La realizacion

del comportamiento en tales supuestos hace responsable al autor por el devenir de un suceso que se
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desarrolla de la mano del comportamiento contrario a derecho de un tercero que tambien ha de

responder por su infraccién.

A partir de este tipo de supuestos, planteados en la dogmatica penal como problemas de
imputacion objetiva,* es posible continuar el estudio de las exigencias tipicas del homicidio en rifia.
El abordaje desde la perspectiva de estas categorias permite observar que, en el contexto de la rifia,
no se trata de la sola previsibilidad del resultado tipico, sino que se configura precisamente el
supuesto de excepcion a la exclusion de responsabilidad ligada a la posibilidad de confiar en el
comportamiento ajustado a derecho de los demas actuantes, esto es, el supuesto en el que el posible
quebrantamiento de la norma por parte de ellos se halla suficientemente condicionado y estas

circunstancias son conocidas por el autor.

Como segundo requisito de la configuracion tipica puede entonces afirmarse que el tomar parte
en una rifia implica actuar en un contexto en el cual se debe contar con que otros intervinientes
puedan golpear o hayan golpeado a la misma victima, es decir, forma parte de los riesgos con que
carga cada uno de los participantes el que el agredido pueda ya encontrarse fisicamente debilitado
por golpes recibidos en ese marco o bien el que todavia sea objeto de nuevas embestidas. Estos
riesgos, por lo demas, no solo le son previsibles al autor sino también imputables dada la inmediatez
del contexto en que actia, pues en una situacion tal decae para el autor su derecho a confiar en el

comportamiento ajustado a derecho de los demas intervinientes.

De esta manera, al ejercer violencia fisica sobre un contendiente en la rifia se genera, en primer
lugar, el riesgo concreto, dominado por el autor, de provocar una lesion producto de los golpes
asestados (hecho propio del obrar doloso), pero también riesgos abstractos, difusos o todavia no

perfectamente determinados (caracteristicos del obrar imprudente), previsibles e imputables al autor,

*2 En el caso del motociclista, la solucion se ve quiza todavia con mayor claridad si, con motivo de la colision, se lesiona a un
transetinte que caminaba por la vereda.

*3 Estas cuestiones son tratadas, especialmente, en el marco de las categorfas de principio de confianza y prohibicion de
regreso. Cfr. ROXIN, supra nota 25, 24/21 ss., 24/26 ss., JAKOBS, supra nota 23, 7/51, 7/56 ss., FRISTER, supra nota 25,
cap. 10, n.°m. 10 ss., p. 202 ss. Aunque puede objetarse que, en los ejemplos dados, se trata de definir el caracter prohibido
o permitido del comportamiento, mientras que en el ejercicio de violencia sobre la victima, en el marco de la rifia, se esta
de antemano frente a un comportamiento prohibido por el delito de lesiones (arts. 89 ss., CP), lo cierto es que en la medida
en que el legislador ha pretendido responsabilizar al autor por resultados que exceden las meras lesiones causadas de manera
dolosa por su actuacion, se trata aqui de determinar si su conducta se encuentra prohibida también por generar el riesgo, no
concreto y determinado (no doloso), de que esa violencia derive en mas graves consecuencias por su interacciéon con la
ejercida por terceros en ese contexto. En esa medida se trata de la definicion del alcance de la prohibicién y por tanto de si

se ha generado o no un riesgo prohibido a este respecto.
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de que esas lesiones, por la dinamica propia de la rifia,** entren en interaccién con otras producidas
en ese contexto y conduzcan a resultados mas graves, sea por la sumatoria de lesiones, sea porque
la situacion debilitada de la victima posibilite que otro interviniente en la gresca pueda provocar un

ataque mortal.*®

En definitiva, sobre la base de que en el momento en que el autor ataca a la victima, o bien
desconoce que esta ha sido objeto de una violencia tal que su intervencion podria ya resultar letal
(caso contrario: autoria de homicidio doloso), o bien actia en un contexto en que los riesgos de
nuevas embestidas resultan todavia indeterminados (caso contrario, esto es, si interviene junto a
otros en un ataque comun: participacion en el delito de homicidio), la figura viene asi a plasmar en
un texto legal una especial forma de delito preterintencional, a saber, aquel en que el hecho doloso
del autor se interconecta con riesgos propios del ilicito imprudente, no condicionados por el autor

sino derivados del actuar de terceros intervinientes en la rifia.

El ilicito propio del homicidio en rifia, en suma, compuesto asi de una atribucion dolosa,
relativa a la violencia ejercida por el propio actuante, y de una atribucion imprudente del resultado
mas grave alcanzado por la concurrencia de todos los aportes co-causales, contiene la formulacion

de un reproche penal que se sustenta en la responsabilidad personal del autor por el hecho.

Esta explicacion permite ademas una adecuada insercion sistematica de esta figura legal. Pues,
ast interpretado, el delito de homicidio en rifia presenta una diferencia estructural que justifica su
regulacion especial frente al ilicito del homicidio preterintencional del art. 81, inc. 1, b) del Codigo
Penal, y prevé una sancion (reclusion o prision de dos a seis afios) que, con justificada atencion al

riesgo —aun cuando en cierta medida indeterminado, pero igualmente particularmente alto— de

** En cambio, pese a afirmarse la relacién causal, quedan fuera del alcance del tipo penal aquellos supuestos en que falta la
realizacion del riesgo prohibido creado por el autor, o bien, en otros términos, se realiza un riesgo no abarcado por el ambito
de proteccion de la norma que prohibe el homicidio en rifia, es decir, casos en que quede descartada la llamada relacion de
riesgos. Asi, p. ¢j., es posible que una victima debilitada por los golpes se encuentre tendida en el piso casi desmayada y que,
en esa situacion, sea alcanzada por el disparo de un vecino que, harto de los ruidos de una gresca de medianoche, hace algunos
disparos desde la terraza para disuadir a los contendientes. En este supuesto, el haber golpeado a la victima hasta dejarla
tendida en el suelo condiciono el resultado de muerte; sin embargo, no pertenece a los riesgos alcanzados por el tipo penal
del homicidio en rifia aquel generado por la conducta del vecino que mediante disparos quiere dispersar a los contendientes.
En este tipo de supuestos, subsiste la responsabilidad penal del autor por las lesiones dolosas provocadas pero, por regla,
fallara la imputacion de la muerte de la victima.

*> En este sentido, puede entenderse la exigencia del tribunal superior neuquino, avalada por la Corte en el caso “Antifir”,
de que el ejercicio de violencia sobre la victima en el contexto de la rifia importa desarrollar una conducta que resulta

“generalmente idonea para producir el resultado de muerte o de lesiones”.
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que un resultado de muerte pueda producirse por la actuacion violenta de los diversos intervinientes

en la rifa, descarta la eventual aplicacion de la mas leve de las penas contenidas en aquella

disposicion (prision de uno a tres afios) y coincide en su maximo con la mas grave de las previstas
P P y

para esa figura (seis afos de reclusion).

Estas reflexiones coinciden, por ultimo, con dos pautas centrales de la interpretacion
jurisprudencial actual, esto es, por un lado, la caracterizacion de esta infraccion como delito
preterintencional y, por el otro, la irrelevancia de que efectivamente se sepa quién dio el golpe que
en definitiva resulto fatal: si los restantes presupuestos estan cumplidos (causalidad de los aportes e
imputacion objetiva—entre las demas exigencias tipicas del ilicito—), la figura resultaria aplicable
“aunque esté probado quién fue el responsable de lo mas grave”,* e incluso aunque este hubiera
actuado dolosamente vy, por ello, deba responder por homicidio simple (o calificado, segin las
circunstancias). Conforme a otros e¢jemplos dados: en el contexto de la rifa, A encuentra a B
malherido y tendido en el suelo. Consciente de que es altamente probable que B no pueda resistir
ya una nueva embestida, descarga contra ¢l una feroz patada en su abdomen que, en conexion con
sus restantes lesiones, provocadas por X y Z, conduce a una hemorragia interna mortal. 4 debe
responder como autor de homicidio simple (o eventualmente agravado), mientras que X y Z serian

punibles por homicidio en rifa.

IX. Conclusiones

Los distintos abordajes presentados a lo largo del trabajo dan cuenta de los esfuerzos de la
doctrina y de la jurisprudencia por superar el conflicto entre el interés general en que hechos de tan

y Jurisp p p 4 q
graves consecuencias como los aqui analizados no queden impunes y el resguardo de principios
fundamentales rectores en el ambito penal; un conflicto generado por una redaccion legal que
P 4 P gal q

parece haberse desentendido de parametros constitucionales elementales para concentrarse, sin

atender a los costos, en evitar la impunidad.

En este marco, se ha sostenido una interpretacion que toma en consideracion la cuestionable
formula “sin que constare quiénes causaron” los resultados lesivos producidos en el contexto de la
rifia, y brinda razones que, previa delimitacion del ambito propio de aplicacion del homicidio en

rifa frente al homicidio doloso, permiten sostener una imputacion personal de esos resultados y

*¢ Cfr. dictamen de la Comision de Asuntos Penales y Regimenes Carcelarios de la H. Camara de Senadores que se describe

en el consid. n.” 13 del voto de mayoria.
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justifican, por un lado, que la punibilidad recaiga solo sobre quienes ejercieron violencia sobre la
victima y, por otro, que la medida de la pena se determine en funcion de la gravedad de las
consecuencias. Bajo las pautas presentadas se ha pretendido, a la vez, resguardar adecuadamente

principios constitucionales rectores en materia penal.
A modos de sintesis, tales argumentos rezan:

— En los supuestos de homicidio en rifia la violencia ejercida tiene que haber sido decidida de modo
unilateral por cada uno de los atacantes, y no en concierto con otros, pues si los intervinientes obran

de manera acordada, se configura un homicidio doloso en participacion criminal.

— En aquellos casos en que la muerte sea producto de un curso causal que opera de modo
independiente de las otras causas concurrentes, la figura del art. 95, CP quedara desplazada por la
aplicacion del ilicito de autor unico correspondiente, p. ¢j. art. 79, CP. Preservar la vigencia del principio
de culpabilidad obliga, en tales supuestos, a responsabilizar por la muerte solo a aquel que la causé o aceptar
la impunidad en caso de que el autor no pueda ser determinado, pues impide en términos absolutos
atribuir ese resultado, incluso con una pena disminuida (art. 95, CP), a aquellos respecto de quienes
solo se tiene la sospecha de que pueden ser los autores por haber atacado a la victima en el contexto

de la rifa.

— La clausula “sin que conste quién caus6 la muerte” significa, siguiendo esta interpretacion, sin
que conste que alguien, auténomamente, esto es, con prescindencia de la actividad de otros agresores de
la victima no concertados con aquel, haya causado el resultado. Recién a partir de esta constatacion,

puede establecerse el ambito de aplicacion del art. 95, CP.

— El hecho tipico propio de la figura de homicidio en rifia se caracteriza —mas alla de los requisitos
no problematicos, relativos al contexto de rifia y al nimero minimo de intervinientes—, en primer
lugar, por la convergencia de aportes independientes en la produccion del resultado de muerte: la
violencia ejercida por cada uno de los atacantes debe ser co-causal del resultado. Esta forma de
intervencion paralela que da lugar a una causalidad acumulativa asegura una minima vinculacion

personal del autor con el resultado.

— Tras esa primera verificacion, se presenta en este contexto, en segundo lugar, una razon que
permite afirmar que, pese a la ausencia de acuerdo previo, los aportes de cada uno son reciprocamente

imputables y por ello al autor se lo hara responsable no solo de las lesiones provocadas por ¢l de

36



EN LETRA: DERECHO PENAL
Afio V, nlimero 9 (2019)

manera directa, sino también de las mas graves consecuencias derivadas de la interconexion de los
distintos ataques a la victima: en el marco de una rifia decae para el autor la posibilidad de confiar en el
comportamiento ajustado a derecho de los demds intervinientes, es decir, forma parte de los riesgos con
que carga cada uno de los participantes el que el agredido pueda ya encontrarse fisicamente

debilitado por golpes recibidos o bien el que todavia sea objeto de nuevas embestidas.

— Elart. 95, CP contiene una especial forma de delito preterintencional en la que el hecho doloso
del autor se interconecta con riesgos propios del ilicito imprudente, no condicionados por ¢l sino

derivados del actuar de terceros intervinientes en la rifia.

Con estos fundamentos, en suma, se ha intentado presentar una interpretacion del tipo penal
que, sin entrar en contradiccion con el texto constitucional, contemple una descripcion de sus
exigencias tipicas que permita tanto deslindar la aplicacion de esta figura de casos propios del delito
de homicidio doloso, como circunscribir una situacién de hecho caracteristica del homicidio en rina
que tenga una clara referencia practica. Si estas ideas llegan a la discusion de la doctrina y a los

analisis de la jurisprudencia, podra evaluarse si algunos de esos objetivos pudieron ser cumplidos.*”
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Resumen

El articulo intenta hacer explicitas las razones por las cuales los sistemas juridico penales actuales
son deficientes a la hora de proporcionar criterios adecuados para determinar cuando las premisas
facticas de las decisiones judiciales estan suficientemente justificadas. Recurriendo a una serie de
distinciones provenientes del campo de la epistemologia y de la filosofia del lenguaje se elucidan las
razones de esa deficiencia y se muestra cuales son los obstaculos que debe enfrentar toda empresa
que pretenda solucionar el problema. A partir de alli, el texto reconstruye las dos principales lineas
de pensamiento que, en la actualidad, intentan desde el ambito academico proporcionar las

herramientas adecuadas para superar esos obstaculos.
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Abstract

The article attempts to make explicit the reasons why current criminal justice systems are deficient
in providing adequate criteria for determining when the factual premises of judicial decisions are
sufficiently justified. Using a series of distinctions drawn from the field of Epistemology and the
Philosophy of Language, it clucidates the reasons for this deficiency and shows what obstacles any
attempt secking to solve the problem must face. From there, the text reconstructs the two main

lines of thought that, at present, try to provide the adequate tools to overcome those obstacles.
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Sumario: L; IL; IIL; IV.; V.; VL; VII. Bibliografia.

* Investigador, Universidad de Girona. Agradezco a Jordi FERRER BELTRAN por sus comentarios a una version preliminar de

este texto asi como también a las dos personas que dictaminaron la version final en modo anénimo.

40



EN LETRA: DERECHO PENAL
Afio V, nlimero 9 (2019)

“La doctrina en general rechaza en la actualidad la pretension de que pueda ser valida ante el derecho
internacional de los Derechos Humanos una sentencia que se funde en la llamada libre o intima conviccion,
en la medida en que por tal se entienda un juicio subjetivo de valor que no se fundamente racionalmente y respecto
del cual no se pueda seguir (y consiguientemente criticar) el curso de razonamiento que lleva a la conclusion
de que un hecho se ha producido 0 no o se ha desarrollado de una u otra manera. Por consiguiente, se exige

como requisito de la racionalidad de la sentencia, para que esta se halle fundada, que sea reconocible el

razonamiento del juez. Por ello se le impone que proceda conforme a la sana critica, que no es mas que la

aplicacion de un método racional en la reconstruccion de un hecho pasado".1

I.

En el ambito de la filosofia del lenguaje hay quienes piensan que el acto lingiiistico de aseverar
tiene una importancia crucial. Para algunos esto se debe a que se trata de un acto de habla prioritario
respecto de otros actos lingiiisticos, como los de preguntar, ordenar, alertar, etc. Pero, ante todo,
esa prioridad residirfa ademas en que al aseverar asumimos compromisos que dejan entrever

presupuestos filosoficos mas profundos acerca de como esta constituido el mundo.’

Entre esos compromisos, dos resaltan especialmente. El primero es el compromiso con algin
concepto de verdad y con ciertas formas de correccion. Mas especificamente, en cada asercion que
llevamos a cabo nos comprometemos con que el contenido aseverado es verdadero a la luz de una
nocion mas profunda de “verdad”. P. ¢j., quien asevera que “Dios existe” se compromete con la
verdad de la proposicion expresada en ese enunciado, es decir, con que Dios, en efecto, existe. El
segundo compromiso es con el tipo de razones disponibles para mostrar a su interlocutor que la
proposicion es verdadera. No toda razon que alguien pueda alegar en favor del contenido de una

asercion es el tipo de razon adecuada para ello.?

Un caso de recurso al tipo de razones inadecuado es el de PASCAL, al menos si se lo entiende
como un argumento para creer en la existencia de Dios. PASCAL afirmaba que, como toda otra

proposicion, aquella seglin la cual Dios existe podia ser verdadera o no serlo. Ahora bien, si

! CS]N, “Casal, Matias Eugenio y otro s/ robo simple en grado de tentativa”, 20 de septiembre de 2005 (Fallos: 328:3399).
El resaltado es propio.

? Véase QUINE, “Acerca de lo que hay”, en Desde un punto de vista Iégico, Barcelona, Orbis, 1984.

3 Sobre la nocién de asercién aludida véase ALSTON, Illocutionary Acts & Sentence Meaning, Ithaca, N.Y. - London, Cornell
University Press, 2000, p. 120, y algunas consideraciones sobre su especial cardcter en SBISA, “Assertion among the Speech
Acts”, en GOLDBERG, The Oxford Handbook on Assertion (forthcoming), Oxford, Oxford University Press, 2009. La idea de
razones del tipo adecuado se remonta a STRAWSON, “Libertad y resentimiento”, en STRAWSON, Libertad y resentimiento y otros
ensayos, Barcelona, Paidos, 1995 [1968]. Véase también DARWALL, The Second-Person Standpoint: Morality, Respect, and
Accountability, Cambridge - Massachusetts - London, Harvard University Press, 2006.
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creyésemos que fuera verdadera y si ese fuera el caso, luego de nuestra muerte viviriamos
eternamente en el paraiso (por cierto, siempre que ademas hubieramos hecho algunas cosas mas,
“incluso aquellas que contradicen a las otras”). En cambio, si tuviéramos esa creencia y Dios no
existiese, nada ocurriria que no hubiera ocurrido de cualquier modo, siendo o no creyentes. En
contraste, si no creyésemos en Dios y la proposicion fuera, sin embargo, verdadera, luego de nuestra
’ .. . 3 [ »
muerte estariamos condenados a vivir en el infierno. Por lo tanto, parece, tenemos “razones” para

creer en Dios.

Algo parecido sucede con aquellas personas creyentes que, a efectos de justificar su creencia en
Dios, alegan el hecho de que esa creencia les depara paz o alglin tipo de bienestar en su vida
cotidiana. Quizas el nivel de sospecha aumentaria frente al astronomo que asegurara que hay vida
en otros planetas y apoyara su asercion en consideraciones relativas a la magnanima felicidad que esa
creencia le deparara o en lo irrefrenable e intenso de la conviccion que sintiera al respecto. Mucho
menos indulgentes seriamos con el médico o la medica que nos garantizara que no tenemos una
determinada enfermedad y alegara en favor de su asercion el hecho de que, si tuvieramos esa
enfermedad, deberia intervenirnos quirtrgicamente y eso le impediria hacer el viaje que tiene
planeado. Simétricamente, ninguna gracia nos causaria recibir una condena penal o ser sometidos a
una medida de coercion porque las personas que nos juzgan determinan que hemos cometido el
delito del que se nos acusa o que somos peligrosos para el proceso iniciado en nuestra contra, todo
sobre la base de que si asi no lo creyesen y aseverasen la prensa hablaria mal de ellas o, simplemente,

invocaran una corazonada vehemente respecto de que somos culpables o peligrosos.

Lo que esta mal respecto de los argumentos delineados en todos los ejemplos precedentes es
que no recurren al tipo adecuado de razones para la conclusion que quieren sustentar. En efecto,
como decia QUINE, el procedimiento fundamental para determinar la verdad de un enunciado es
compararlo de un modo u otro con el mundo o, al menos, con nuestra experiencia del mundo.* Ni
los estados emocionales ni los beneficios que la verdad del enunciado depararia son modos de
contrastar el enunciado con la realidad. En todo caso, a la inversa, es precisamente el estar

convencido o tener la certeza acerca de la verdad del enunciado lo que requiere de una genuina

* QUINE, Los métodos de la Iégica, Barcelona, Ariel, 1962, p. 25.
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justificacion, al tiempo que lo beneficioso o agradable que ello pueda resultar son razones inaptas a

estos efectos.’

Esto conduce a la necesidad de distinguir entre dos tipos de razones de muy distinta indole, a
saber: las razones epistémicas y las razones para la accion. En terminos muy generales, quizas algo
rudimentarios pero suficientes en este marco, las razones para la accion son aquellas que justifican
hacer algo, al tiempo que las razones epistemicas son aquellas que justifican el contenido de nuestros
enunciados acerca del mundo. En la filosofia esta distincion suele ir a la par de la distincion entre

razonamiento teorico y razonamiento practico, distincion no pacifica, claro esta.
1I.

Pues bien, lo que la CS]N nos esta diciendo en el fallo del que se toma el epigrafe (y lo que las
cortes suelen decir a lo largo y ancho del planeta) es que para decidir si imponer o no una pena a
una persona es necesario determinar antes si ella ha cometido el delito por el que se la acusa
acudiendo al tipo de razones adecuadas para ello. Al menos en un mundo gobernado por una vision
cientificista como el nuestro, el tmico tipo de razones que justifican una reconstruccion determinada
de un hecho pasado son las razones epistémicas o, mas simplemente, las prucbas.” Hay que
desarrollar a estos efectos un razonamiento teoérico para lo cual alcanza con limitarse a acudir a la

sana critica racional (SCR). O al menos esto es lo que parece pensar la Corte, en consonancia con

° Esta es una de las razones por las cuales se rechazan los criterios probatorios que identifican la suficiencia probatoria con
estados mentales, aun cuando se trate de estados proposicionales. En estos casos, se dice “el derecho procesal penal hace que
el EdP sea parasitario del nivel de confianza que el investigador o juzgador de los hechos (en este caso, el jurado) tenga en la
culpabilidad del acusado. De modo que, para el derecho, tenemos una prueba de la culpabilidad del acusado cuando los
miembros del jurado se sienten fuertemente persuadidos de ello (o cuando asignen a la hipotesis de la culpabilidad una
probabilidad mayor a x, en el caso de un estandar probabilistico). Sin importar como hayan llegado a tener ese alto nivel de
confianza, esta probado. Esto pone las cosas precisamente del revés” (LAUDAN, Verdad, error y proceso penal: un ensayo sobre
epistemologia juridica, Madrid, Marcial Pons, 2013, p. 126). En el mismo sentido LAUDAN, “Por qué un estandar de prueba
subjetivo y ambiguo no es un estandar”, en IDEM, EI estdndar de prueba y las garantias en el proceso penal, Buenos Aires,
Hammurabi, 2011, p. 70.

® Véase SCHROEDER, “The Unity of Reasons”, en STAR, The Oxford Handbook to Reasons and Normativity. Oxford, Oxford
University Press, 2018.

7 No creo necesario discutir mayormente esta afirmacion aqui, pero téngase en cuenta que no hay acuerdo acerca del caracter
objetivo de considerar adecuadas a las razones que nuestra epistemologia considera tales. Véase RORTY, Philosophy and the
Mirror of Nature, Princeton, Princeton University Press, 1979. Cfr. ALSTON, “Concepts of Epistemic Justification”, Epistemic
justification. Essays in the theory of knowledge, Ithaca, Cornell University Press, 1989 [1985]; HAACK, Evidence and Inquiry. A
Pragmatist Reconstruction of Epistemology, Amherst, N.Y., Prometheus Books, 2009 [1993], cap. 9; BOGHOSSIAN, “How are
objective epistemic reasons possible?”, en Philosophical Studies, n.° 106, 1-2, 2001, BOGHOSSIAN, Fear of Knowledge: against
Relativism and Constructivism, Oxford - New York, Clarendon Press - Oxford University Press, 2006.
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muchos otros tribunales. Es mas, la exigencia de que asi se decidan las cuestiones de hecho en sede

judicial parece “clevarse” a la categoria de derecho fundamental.

No obstante, analizada rigurosamente, la cuestion no es tan sencilla. La SCR suele ser
considerada un sistema de valoracion de la prueba, es decir, un método para atribuir peso probatorio
a determinados elementos de prueba individualmente considerados y en su conjunto. Se trata de un
metodo segtin el cual lo que determina el peso probatorio concreto de una prueba o de un conjunto
de elementos de prueba es su valor estrictamente epistémico. Ese peculiar tipo de valor remite a
los criterios comunes de justificacion epistémica. De alli que usualmente se diga entre procesalistas

que la SCR esta constituida por las reglas de la logica y de la experiencia comun.®

La experiencia comun nos permite generar maximas (a modo de reglas generales) en virtud de
las cuales inferimos ciertas conclusiones. P. ¢j., quien una lluviosa manana de otono vea que el dorso
de la campera para lluvia de su compafiero o compafiera de trabajo recién llegada tiene una
salpicadura discontinua de chispas de barro que emulan una columna vertebral, puede inferir
(abducir, diran algunos) que esa persona ha llegado en bicicleta e incluso que esa bicicleta carece de
guardabarros. Esa inferencia se justifica, luego, acudiendo —por lo menos— a una maxima
construida a partir de la experiencia pasada. Las maximas de experiencia suelen justificarse mediante
razonamientos de tipo inductivo.” Nuestro catalogo de maximas nos permite explicarnos eventos
individuales por medio de lo que suele denominarse razonamiento abductivo. Y una conclusion
abductiva, una explicacion, sucle justificarse por medio de cadenas de razonamientos deductivos
que consisten en subsumir observaciones individuales en las maximas de experiencia, como reglas
generales.'® Pero ;cuando una explicacion es lo suficientemente buena como para ser tenida por

verdadera?

8 Sobre los criterios de justificacion epistémica puede verse el luminoso trabajo de HAACK, supra nota 7, especialmente los
cuatro primeros capitulos. Para una introduccion a la enorme gama de discusiones relativas a esos criterios, véase la
compilacion de articulos que propone POJMAN, The Theory of Knowledge. Classical and Contemporary Readings, Belmont [etc.],
Wadswort, 1993. En el eslogan empleado muchas veces para “explicar” el sistema de valoracion de la sana critica, a las reglas
de la experiencia comtn y las de la logica se agregan las “reglas de la psicologia”. Nunca me ha quedado claro qué reglas
epistemologicas aceptables pueda emplear la psicologia para fundamentar sus aserciones mas alla de las reglas de la logica y
las de la experiencia. Si existiesen reglas tales, cabria preguntarse en qué sentido son aceptables y sobre la base de qué
parametros lo son (;los de la logica y la experiencia comtn?).

? Sin embargo, hay maximas injustificadas o maximas eminentemente valorativas. Su caracter epistémicamente pertinente
es, como minimo, altamente dudoso. Véanse MAZZARESE, Forme di razionalita delle decisioni giudiziali, Torino, Giappichelli,
1996, p. 89-92; GONZALEZ LAGIER, Quaestio facti. Ensayos sobre prueba, causalidad y accién, México D.F., Fontamara, 2013.
10 Véase TUZET, La prima inferenza : I'abduzione di C. S. Peirce fra scienza e diritto, Torino, G. Giappichelli, 2006.
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III.

El momento en que la CSJN emiti6 el fallo citado al inicio —cuya enorme repercusion se
encauz6 mas hacia reflexiones relativas al llamado principio de inmediacion que hacia las
concernientes a la suficiencia probatoria— se sittia temporalmente dentro de un periodo en el que
la discusion en materia de prueba comenzaba a cobrar un espacio medular tanto en el marco del
derecho procesal, donde se la habia descuidado por mucho tiempo, cuanto en el ambito de la
filosofia del derecho. El lugar central en esa discusion lo ocuparia desde entonces el movimiento

que hoy suele denominarse concepcion racionalista de la prueba.

No es facil decir cuales son los postulados que caracterizan a esa concepcion, pero podriamos
decir que uno de sus ideales de fondo reside en hacer epistémicamente inteligibles las decisiones
sobre la suficiencia probatoria o, en el mejor de los casos, colaborar con la legislatura aportandole
criterios estrictamente epistémicos dirigidos a determinar cuando un enunciado factico podra
considerarse probado en diversos contextos de decision. '’ Llamaré a los partidarios de esta

. , » , g .
concepcion “epistemologos esperanzados”, pues muchos confian en que es posible identificar y
proponer limites de suficiencia probatoria genuinamente epistémicos. Ellos abogan, en definitiva,

por un anhelo semejante al que la CSJN expresaba en el citado pasaje.

Sin embargo, el epistemologo esperanzado no es tan ingenuo como para creer que el llamado a

la epistemologia o la remision a las reglas de la SCR resuelvan todos sus problemas, sin mas.'” Por

!! Véase, para una caracterizacion de la concepcidn racionalista y de sus presupuestos filosoficos, ACCATINO, “;De qué hablamos
cuando hablamos de concepcién racionalista de la prueba juridica?” (borrador en proceso de publicacion proporcionado por
la autora), 2018.

" De aqui que la distincion que trazo entre epistemologos esperanzados y desengafiados no deba confundirse con la que
FERRAJOLI trazaba otrora entre ilustrados ilusos y desilusionados (véase FERRAJOLI, Derecho y razén: teoria del garantismo penal,
Madrid, Trotta, 2005 pp. 62-64). Para FERRAJOLI el ilustrado se torna iluso si cree “que se puede alcanzar la verdad
‘objetiva’”, al tiempo que la verdad alcanzada en un proceso es siempre relativa o aproximativa (véase, p. ¢j., pp. 45, 50, 55,
etc.). El desilusionado, por su parte, es quien cree que la verdad objetiva no es nunca alcanzable y que, por lo tanto, las
decisiones sobre hechos en los procesos judiciales quedan libradas al mas crudo subjetivismo, desatado de todo criterio de
correccién. Ahora bien, la biparticion que hace FERRAJOLI me parece problematica, confusa, en tanto no distingue entre
enunciado factico y enunciado probatorio, al tiempo que la distincién resulta, en este punto, crucial. A diferencia de cuanto
afirma FERRAJOLI, la verdad que puede alcanzarse en el proceso (o en cualquier disciplina cientifica) respecto del enunciado
fdctico (e.g. ‘p’) no es relativa. Lo relativo son las razones en favor de ese enunciado, la prueba en su apoyo; si se prefiere, lo
relativo es la correccion del enunciado probatorio (el que asevera que hay pruebas suficientes para aceptar que ‘p’ es verdadero).
La correccion de ese enunciado es relativa a un determinado conjunto de elementos probatorios a la luz de un cierto contexto
practico, un contexto en que debe adoptarse un determinado curso de accion (sobre el punto, véanse FERRER BELTRAN,
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el contrario, la irrupcion del movimiento racionalista en materia probatoria trajo consigo una
constatacion que muchas de las figuras mas representativas, acaso todas, pusieron rapidamente de
manifiesto, a saber: al ser un método o sistema de valoracion, la SCR no establece ni impone un
criterio especifico de suficiencia de las pruebas. A decir verdad, esto resulta bastante evidente, pues
dentro de las reglas de la logica a las que la SCR debe responder, suelen decir desde antafio los y las
procesalistas, esta el principio de razon suficiente. De modo que resolver de acuerdo con la SCR si
una acusacion contra una persona esta o no probada exige aplicar un principio (srealmente 16gico?)

cuyas condiciones de satisfaccion no estan dadas por la SCR misma.

Y todavia mas, lo cierto es que ni la logica ni la epistemologia ofrecen limite de suficiencia
alguno a partir del cual una hipotesis pueda considerarse probada. No es este tampoco el espacio
adecuado para profundizar en este problema, pero pongamoslo asi: toda maxima de experiencia se
remonta, tarde o temprano, a un razonamiento de tipo inductivo y no hay criterios logicos para
establecer cuando un razonamiento inductivo es suficiente: jcuantos experimentos u observaciones
son necesarios para que la generalizacion de la que se trate pueda considerarse suficientemente
justificada? Por su parte, la epistemologia tampoco proporciona un criterio categorico que nos
permita decir cuando una justificacion es epistémicamente suficiente. En el mejor de los casos, lo
que la epistemologia pone a nuestro alcance es algo asi como un criterio de resignacion segun el cual
la mejor hipotesis ha de tenerse por la verdadera (sea lo que fuere que la hace mejor), aun si esa

hipétesis se presenta, aisladamente, como improbable.

Esto se vincula con un problema que trasciende con creces a la orbita de la decision judicial y
que afecta con la misma intensidad a toda empresa cognitiva. La justificacion epistémica es falible
en todo ambito: en las ciencias, en el diagnostico clinico, en la historia, en la investigacion de
crimenes y, naturalmente, en el marco de las decisiones judiciales. Por mas que contemos con una
robusta justificacion epistémica, con innumerables observaciones y con maximas de experiencia

bien sustentadas en estas, la proposicion aseverada, aquella en favor de la cual esa justificacion se

“Esta probado que p”, en TRIOLO (Ed.), Prassi giuridica e controllo di razionalita (Vol. 1,), Torino, G. Giappichelli, 2001, pp.
73-96; FERRER BELTRAN, Prueba y verdad en el derecho, Madrid Barcelona, Marcial Pons, 2005). Asumo aqui que tanto la
version esperanzada cuanto la desengafiada de la epistemologia son conscientes de ello. Lo que genera la contienda entre
estas dos facciones es que, mientras la primera cree que es posible fijar criterios de suficiencia epistémica a priori, la segunda
lo niega. Agradezco a un o una dictaminadora an6nima por sugerirme hacer referencia a la distincion ferrajoliana.

" Lo que ahora llamo “principio de resignacion” puede identificarse con la nocion de inferencia a la mejor explicacidn, que se
remonta a HARMAN, “The inference to the Best Explanation”, en The Philosophical Review, n.® 74, 1965. Véase también
LIPTON, Inference to the best explanation, London-New York, Routledge, 1991; AMAYA, “Inference to the Best Legal
Explanation”, en KAPTEIN (et. al.), Legal Evidence and Proof: Statistics, Stories, Logic, Farnham, Ashgate, 2009.
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alega, puede ser falsa. Los seres humanos estuvieron alguna vez justificados en creer que la tierra
era plana, pero hoy parece que esa creencia era falsa ya entonces a despecho de esa justificacion;
podriamos tener excelentes razones epistémicas en favor de la conclusion de que el paciente tiene
lupus, pero podria no ser ese el caso; podriamos tener razones epistémicamente adecuadas en favor

de que el acusado cometio el delito, pero ¢l o ella podrian ser inocentes.

En estas condiciones, si no es la verdad de la proposicion la que nos dota de justificacion, dado
que una proposicion justificada puede siempre ser falsa ;qué es lo que nos dice cuando estamos
epistemicamente justificados para aseverar cualquiera de esas cosas? Seglin lo dicho, en la medida
en que nos limitemos a invocar a la SCR, aunque estaremos ponderando las razones del tipo
adecuado, no tendremos criterios para decidir sobre la suficiencia de esas razones. A menos, por
cierto, que estemos dispuestos a actuar sobre la base del principio de resignacion. Pero este no

parece tampoco ser el caso.

En efecto, una suposicion adicional comlin entre epistemologos esperanzados, incluso entre
aquellos que actualmente revisan los postulados del garantismo clasico, es que actuar sobre la base
del principio de resignacion no es aceptable en ciertos ambitos. Esta suposicion se remonta al siglo
XVl y se esparce ampliamente tanto en la judicatura como entre juristas y la ciudadania en general.
En especial, actuar resignadamente no es admisible en el marco de la decision judicial, sobre todo
cuando la decision entrafia, p. ¢j., encarcelar a una persona. Para adoptar este tipo de decision, se
asume, hacen falta hipotesis especialmente robustas desde el punto de vista epistémico. Lo
inadmisible de actuar resignadamente a la luz de una hipotesis improbable, aun si es la mejor, es
producto del modo en que se evaliian moralmente las consecuencias posibles de la decision. Nadie
parece poner en duda que condenar a un inocente es moralmente mas indeseable que absolver a un
culpable (o al menos nadie parece estar dispuesto a decirlo abiertamente). De modo que para actuar
de un modo moralmente justificado al emitir un fallo condenatorio seran necesarias mas prucbas
que aquellas que satisfacen al principio de resignacion. Esto muestra que, aun cuando el sistema de
valoracion de la prucba sea el de SCR, la suficiencia de las razones del tipo adecuado (esto es, las

epistémicas) sera funcién de un juicio moral. ™

'* La idea de que condenar a un inocente es mucho mas indeseable que absolver a un culpable es un lugar coman que suele
remitirse a la que hoy se conoce como ratio de Blackstone, para quien lo primero era diez veces peor que lo segundo
(BLACKSTONE, Commentaries on the Laws of England, Philadelphia, ].B. Lippincott Co, 1893, p. 359). Hoy es mas usual plantear
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Iv.

Pero ;quien dijo que todo esta perdido? El epistemologo esperanzado piensa que el solo hecho
de que la completitud de la justificacion epistémica este ligada a consideraciones practicas no nos
condena necesariamente a claudicar ante el juicio moral de cada juzgadora o juzgador." Si se quiere
evitar dejar ese juicio librado a la discrecion de quien decida, dice aquel, es necesario generar y
emplear criterios de suficiencia epistémica especiales, criterios que en las Gltimas décadas se han ido
instalando en la discusion bajo la etiqueta de estdndares de prueba. En este orden de ideas, vimos que
con una justificacion epistémica cualquiera, por buena que sea, se corre el riesgo de, p. ¢j., condenar
a una persona inocente o dejar libre a una culpable. Ante esto, ha de recurrirse a los estandares de
prueba para fijar umbrales de suficiencia que, elevando la exigencia probatoria respecto del principio
de resignacion, atiendan a cuanto queremos disminuir cada riesgo a la luz del tipo de decision a
adoptar. Para poner un ejemplo: segln nuestras convicciones morales (permitaseme suponer)
condenar por error a una persona inocente y ejecutarle el patrimonio es menos grave que condenarla
y encerrarla por un periodo considerable de tiempo en la carcel. De modo que, en apariencia, seria
“racional” contar con un estandar de prueba mas exigente para casos como este ultimo que para
casos como el primero. Al mismo tiempo, de acuerdo con la ponderacion de los valores en juego,
los estandares de suficiencia probatoria podrian ser menos exigentes a efectos de imponer medidas
cautelares “leves” como un embargo de bienes y aumentar la exigencia para otras mas graves, como
la prision preventiva. Lo que determinaria en cada caso el nivel de suficiencia probatoria es, en

definitiva, un juicio moral subyacente al estandar de prucba.

El epistemologo esperanzado piensa que la fijacion de estandares de prueba no implica dar la

batalla por perdida y abandonar el sistema de valoracion racional de la prueba, en particular, el de

la cuestion en términos de distribucion de errores (LAUDAN, Truth, error, and criminal law: an essay in legal epistemilogy,
Cambridge, Cambridge University Press, 2006; LAUDAN, “La elemental aritmética epistémica del derecho II: los
inapropiados recursos de la teorfa moral para abordar el derecho penal”, en VAZQUEZ, Estdndares de prueba y prueba cientifica,
Madrid - Barcelona - Buenos Aires - Sao Paulo, Marcial Pons, 2013, LAUDAN, The Law’s Flaws. Rethinking Trials and Errors?,
Milton Keynes, Lightning Source, 2016) o distribucion de riesgo de errores (NANCE, The Burdens of Proof, Cambridge,
Cambridge University Press, 2016, § 2.2; FERRER BELTRAN, “Prolegomenos para una teoria sobre los estandares de prucba.
El test case de la responsabilidad del Estado por prision preventiva errénea”, en PAPAYANNIS y PEREIRA FREDES, Filosofia del
derecho privado, Madrid-Barcelona-Sao Paolo-Buenos Aires, Marcial Pons, 2018 [en prensa], p. 406-407, nota 12), y el juicio
moral aludido suele manifestarse diciendo que esos errores o esos riesgos deben ser tratados asimétricamente (WALTON, Legal
Argumentation and Evidence, University Park, Pa., Pennsylvania State University Press, 2002, p. 13-14) o con sensibilidad mds
que minima (BAYON MOHINO, “Epistemologifa, moral y prueba de los hechos: hacia un enfoque no benthamiano”, en Analisi e
diritto. Ricerche di giurisprudenza analitica, 2009-2010, 1, 2009, p. 23-24).

'* Cfr. STEIN, Foundations of evidence law, Oxford - New York, Oxford University Press, 2005, p. 117-119.
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la SCR, ni en favor de sistemas tasados ni en favor de sistemas de intima conviccion. Basta con que
los estandares distribuyan el riesgo de error, de acuerdo con el juicio moral correspondiente, fijando
rigurosamente el nivel de suficiencia exclusivamente por medio de criterios epistémicos (i. e., sin
remitir a estados mentales o a otras razones del tipo inadecuado). En otras palabras, lo tnico que
hay que hacer es delimitar cual es el grado de justificacion epistémica al cual se deja supeditada la
adopcién de cada tipo de decision.'® Aunque la epistemologia no ofrezca por si misma criterios de
suficiencia tales, parece pensarse, por lo menos proporciona criterios que nos permiten cualificar
de antemano, en abstracto, las hipotesis facticas segn su grado de justificacion a la luz del tipo
adecuado de razones. La tarea por realizar (idealmente por parte de las legislaturas) seria la de
formular estandares que, acudiendo solo a esos criterios, gradiien las exigencias epistémicas para
distintos tipos de hipotesis en consonancia con el tipo de decision a adoptar. P. ¢j., un estandar que
dijese que, a efectos de una condena, (a) la hipotesis se considerara probada solo si se han refutado
todas las hipotesis alternativas plausibles, serfa mas gravoso que uno que dijese que (b) la hipotesis
se considerara probada en la medida en que sea la mejor explicacion de las evidencias con que se

cuenta. O al menos asi parece.

Es importante sefialar que si los criterios de suficiencia (i. e., los estandares) no se formulasen
recurriendo exclusivamente a criterios epistémicos, entonces si se renegaria del sistema de
valoracion de la SCR y la batalla habria de darse definitivamente por perdida. Esto se debe a que
entre los sistemas de valoracion y los estindares de prucba hay una relacion biunivoca: ' si el
estandar no se formula y aplica sobre la base de aquello que el sistema de valoracion considera
relevante para determinar el peso probatorio, entonces este Gltimo perderia vigor, caeria en
desuetudo. Al mismo tiempo, todo estandar es propio de algin sistema de valoracion determinado:
el estandar que dice que es prueba suficiente el testimonio de, p. ¢j., dos personas con tales o cuales
caracteristicas, se inscribe dentro del sistema de prucba legal o tasada, al cual dotaria de vigencia
por medio de su aplicacion. Un estandar que diga que hay prueba suficiente cuando la jueza o el juez
se sientan plenamente convencidos, o cuando no tengan dudas, o cuando tengan el estado mental

del que se trate, se inscribe dentro del sistema de intima conviccion, sistema al cual dotaria de

'® Aunque con posturas divergentes respecto de como lograr este cometido, véase, p. ¢j., LAUDAN, Truth, error, and criminal
law, supranota 14, cap. 3; FERRER BELTRAN, La valoracidn racional de la prueba, Madrid, Marcial Pons, 2007; FERRER BELTRAN,
“La prueba es libertad, pero no tanto: una teorfa de la prueba cuasibenthamiana”, en VAZQUEZ, Estdndares de prueba y prueba
cientifica. Madrid - Barcelona - Buenos Aires - Sao Paulo, Marcial Pons, 2013, FERRER BELTRAN, supra nota 14, NANCE, supra
nota 14, § 2.2.

'7 DEI VECCHI, Problemas probatorios perennes, México, Fontamara, 2018.
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vigencia a medida que es aplicado a los casos. Precisamente por esto, como se veifa en el epigrafe, la
CSJN rechaza invocar esos criterios de suficiencia a efectos de decidir: porque implican el abandono

de la SCR.
V.

Ahora bien, frente al optimismo del epistemologo esperanzado, el epistemologo desengaiado
sefiala que el de aquel es un anhelo tan noble como imposible. Las razones que informan su
pesimismo son varias, pero quisiera enfatizar aqui solo una. El hecho de que la epistemologia no
proporcione de por si estandares de suficiencia probatoria es en gran medida reflejo de que tampoco
proporciona meta-criterios epistémicos de saturacion de sus conceptos, i. e., no dice cuando una
hipotesis puede ser calificada de acuerdo con los criterios epistémicos en cuestion. Veamos algunos
de los criterios a los que el epistemologo esperanzado ha intentado recurrir a efectos de proponer
estandares acordes con su concepcion, estandares de lege o sententia ferenda, claro esta. Asi, se
requiere, p. ¢j., que la hipotesis sea plausible, o que no sea una hipotesis ad hoc, o se recurre a lo
facil o dificil de explicar la presencia de ciertas pruebas si la hipotesis en cuestion fuera verdadera o
falsa, etc. Ahora bien ;cuando se verifican las condiciones que hacen que una hipotesis caiga dentro

de la extension de uno de esos conceptos?

Pareciera, piensa el epistemologo desengaiiado, que determinar si las condiciones de aplicacion
del criterio epistémico del que se trata o de un conjunto de estos se han verificado, remite, una vez
mas, a la evaluacion de la gravedad de los errores en juego seglin la decision a adoptar. Es como si
la epistemologia padeciese de una dolencia autoinmune de caracter cronico. El estandar (a), p. ¢j.,
podria considerarse satisfecho con un conjunto de elementos de prueba x frente a un caso
determinado, al tiempo que ese mismo conjunto x podria juzgarse como insuficiente para satisfacer
ese mismo estandar en un caso distinto. Lo que determina la suficiencia o insuficiencia en uno u otro
caso es, al parecer, el juicio moral relativo a los riesgos en juego. En este sentido, el epistemologo
desengafiado es particularista respecto de la aplicacion de los estandares de prueba y de los criterios
epistémicos en general, pero no necesariamente por suscribir una posicion meta-¢tica de corte
particularista, '® sino porque cree que los conceptos epistémicos adolecen de un tipo de
indeterminacion muy peculiar, un tipo de indeterminacién que hace que calificar a una cierta

hipotesis como una instancia de ese concepto (e. g. plausible, suficientemente plausible, no ad hoc,

'8 Cfr. DANCY, “Ethical Particularism and Morally Relevant Properties”, en Mind, n.° 92, 368, 1983; DANCY, Ethics without
Principles, Oxford - New York, Clarendon Press - Oxford University Press, 2004.
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etc.) depende en un sentido crucial de cuan justificada se sienta la persona que debe decidir sobre

la suficiencia probatoria para actuar en consecuencia. 19

Si el epistemologo desengafiado creyese que las razones morales para actuar estan “ahi afuera”,
quizas no seria tan agorero como aparenta. Pues, desde ese punto de vista, determinar si las pruebas
con que se cuenta son moralmente suficientes para llevar a cabo una cierta accion (i. e., para hacerse
responsable por ello) termina siendo algo parecido, si no idéntico, a determinar si hay vida en otros
planetas o si queda dulce de leche en la heladera. A la luz de un objetivismo moral tal (una especie
de factualismo) la justicia en la distribucion del riesgo de error, o la maldad o bondad de una accion
cualquiera, son hechos externos, objetivamente constatables. Mas generalmente, esta seria una
concepcion meta-ética que pondria seriamente en duda la plausibilidad de la distincion entre
razonamiento teorico y razonamiento practico. De modo que, aunque el limite de suficiencia se
determinaria al momento del juzgamiento (cosa que el epistemologo esperanzado queria en
principio evitar por medio del recurso a estandares legislativos), esa determinacion seria producto
de un acto cognitivo: la suficiencia se descubriria como cualquier otro evento y como cualquier caso

de “correccion moral”. Ello permitiria objetividad y previsibilidad.

Por el contrario, si el epistemologo desengafiado suscribiese una meta-¢tica algo mas modesta
conjugada con una ontologia mas austera, sobre todo si fuera un escéptico que no solo niega que
existan hechos morales sino que rechaza cualquier forma de objetivismo moral, entonces llegaria a
la conclusion de que la suficiencia probatoria no solo se determina al momento del juzgamiento,
sino que es ademas producto de un juicio subjetivo de quien debe decidir en cada caso. Todavia
mas, si ¢l o ella fueran algo mas radicales en su escepticismo moral, en la linea de ROSS, p. ¢j., dirian
que la declaracion de suficiencia de las razones epistémicas con que se cuenta para aceptar una
hipotesis como verdadera y actuar en consecuencia equivale, como cualquier otro juicio moral, a

dar un golpe sobre la mesa.”

Seguramente haya una buena cantidad de matices intermedios entre el optimismo del

epistemologo esperanzado y el pesimismo del desenganado esceéptico en materia moral. Pero si este

' Algunos antecedentes respecto de estas inquictudes: BAYON MOHINO, supra nota 14, DEI VECCHI, “Acerca de la fuerza de
los enunciados probatorios: El salto constitutivo”, en Doxa, n.° 34, 2014, GONZALEZ LAGIER, “Prucba y argumentacion”,
ponencia presentada en Congreso Mundial de Razonamiento Probatorio I, Girona, 2018.

20 ROSS, Sobre el derecho y la justicia, Buenos Aires, Eudeba, 2006 [1958], p. 267. Véase también GUASTINI, Discutendo,

Madrid-Barcelona-Buenos Aires-Sao Paolo, Marcial Pons, 2017.
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ultimo estuviera en lo correcto, habria que reconocer entonces que la SCR padece de esa dolencia
cronica que la fuerza a hacer una concesion crucial a la intima conviccion. Pues aun cuando lo que
se tome en cuenta para decidir si una hipotesis factica esta probada sean razones epistémicas
autenticas, la suficiencia de estas quedara necesariamente supeditada en cada caso particular a un
juicio moral, subjetivo, de la persona que debe decidir. Un juicio moral que determina que esas
razones epistémicas son moralmente suficientes y que, por tanto, justifican adoptar la decision de la

que se trate y asumir la responsabilidad correspondiente por los posibles errores.
VI.

Creo que esta discusion y la exploracion de los matices aludidos son decisivos para el desarrollo
de la epistemologia juridica y para que ese desarrollo se traduzca en mejorias tangibles en la practica
decisoria, quizas no solamente la del ambito judicial. Entre tanto, quizas puedan aprovecharse
algunas de las ensefianzas que esa discusion nos depara hasta el momento a fin de identificar ciertos

sintomas observables en la practica judicial actual de declaracion de “hechos probados”.

En efecto, puede decirse sin mas que se trata de una practica que carece y prescinde de
estandares acordes al ideal de los paladines de la concepcion racionalista de la prueba; una que se
limita en el mejor de los casos a evocar livianamente a la SCR y al principio de razon suficiente a
fines de decidir si ciertos hechos estan suficientemente probados o no. Se trata, ademas, de una
practica en la que, si existen criterios morales objetivos de distribucion del riesgo de error, estos
son desconocidos por quienes juzgan, lo cual se evidencia en que no hay siquiera criterios morales
unanimemente compartidos al respecto. En estas condiciones, las argumentaciones (o pseudo-
argumentaciones) relativas a las declaraciones de hechos probados, no solo no evitan reducir esas
decisiones a un juicio subjetivo de valor, sino que lo implican: precisamente en virtud de esa liviana
evocacion, la constitucion de la suficiencia probatoria en cada caso se torna producto de la intima
conviccion (moral) de quien decide. Ante esto, y a falta de razones ulteriores que justifiquen esa
conviccion, desgraciadamente, la practica termina asemejandose en demasia a la de decidir dando

un golpe sobre la mesa.
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Resumen
Algunos articulos de la parte especial del Codigo penal contienen, ademas de la conminacion penal

y del tipo, elementos que no describen la conducta y que, por tanto, no fundamentan el ilicito. Se
trata de referencias veladas a otras normas (en especial a agravantes) y tienen la funcion de
concretizar de manera rapida los verdaderos elementos del tipo. Son referencias negativas en el
sentido de que su constatacion es un indicador, en principio, de que la conducta no se subsume en
otra norma vinculada (p. ¢j., en la agravante). No obstante, la forma en que estan redactadas y su
ubicacion junto a la descripcion de la conducta prohibida (p. ¢j., “con consentimiento” en el caso
del aborto; “en poblado” en la agravante del robo) hacen pensar a la doctrina mayoritaria que
efectivamente pertenecen al tipo. En el presente trabajo demostrar¢ que, con los métodos
teleologico y sistematico de interpretacion, es posible identificar estos elementos y comprender por
que no fundamentan el ilicito. A su vez, analizare las dificultades a las que conduce tomarlos como

elementos tipicos y me adelantaré a posibles reparos basados en el principio de legalidad.

Palabras clave: tipo penal — interpretacion — principio de legalidad — matrimonios ilegales — agravantes del

robo — aborto
Title: Offenses and Specific Concretizing Elements

Abstract
Certain offenses in the special part of the Criminal Code contain, in addition to the criminal sanction

and the subjective and objective elements of the crime, other elements that do not describe the
conduct and therefore do not constitute the legal wrong. These are veiled references to other rules

(in particular to aggravating circumstances) and are intended to quickly identify the true elements

* Docente de Derecho penal (UBA). Ex becario DAAD (Univ. de Disseldorf), ex becario Fulbright (Univ. Columbia de
Nueva York). Contacto: jbeguelin@derecho.uba.ar. El autor agradece a Marcelo Lerman (UBA) y a Leandro Dias (Univ.
de Wurzburgo) por sus comentarios a una primera version, asi como a Alejandra Verde (UTDT) por sus agudas
observaciones. Asimismo, hace extensivo su agradecimiento a uno de los arbitros anonimos por sus valiosas criticas.

** Una version abreviada de este articulo fue presentada oralmente el 15 de noviembre de 2019 en el Congreso de Derecho
Penal y Criminologia de la Facultad de Derecho de la UBA.
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of the offense. They are negative references in the sense that their finding is an indicator, in
principle, that the conduct is not subsumed under another related rule (e.g., aggravating).
However, the way in which they are worded and their location next to the description of the
prohibited conduct (e.g., ‘with consent’ in the case of abortion; ‘in a populated area’ in the
aggravating circumstance of theft) make most scholars assume that they do indeed belong to the
objective elements of the crime. In this paper I will demonstrate that, with teleological and
systematic methods of interpretation, it is possible to identify these elements and understand why
they do not constitute the legal wrong. At the same time, I will analyze the difficulties of considering
them as elements of the crime and I will anticipate possible objections based on the nullum crimen

sine lege principle.

Keywords: Qﬁ{ense — Interpretation — Legality Principle — Un]anfu] Marriage — Aggravating circumstances
(Theft) — Abortion

Sumario: I. Introduccién; II. Matrimonios ilegales; III. Robo agravado; IV. Aborto;
V. Principio de legalidad; 1. Elementos del texto que restringen el poder punitivo; 2.
Interpretacion restrictiva; VI. Conclusion; VII. Bibliografia.

I. Introducciéon

Ciertas normas penales de la parte especial contienen componentes que, en una lectura rapida,
parecen ser elementos tipicos, pero a traves de la interpretacion (principalmente, la teleologica y la
sistematica) se demuestra que no lo son, pues solo integran lo que se denomina “tipo del texto”, no
asi el “tipo de la interpretacion”. Por su parte, al “tipo de la interpretacion” se llega con la técnica
de la “construccion del tipo”,' mediante la cual son depurados de la norma penal elementos que no

lo integran. A partir del texto de la ley, el intérprete construye el tipo penal.

El tipo del texto es el articulo, el inciso, las palabras que el legislador escribio, mientras que el
tipo de la interpretacion es inicamente la descripcién de la conducta prohibida.” En la mayorfa de
los casos, existe coincidencia entre ambos: el tipo del texto solo contiene una descripcion de la
conducta prohibida. Entonces, el método es util para todo texto de una ley penal que presente
clementos que, en los resultados, no fundamentan el ilicito, es decir, es un método generalizable,

por tanto la cuestion en si misma podria ser considerada como problema de parte general. No

! Al respecto, cf. SANCINETTI, Casos de derecho penal, 2. ed., Buenos Aires, Hammurabi, 1986, pp. 60 ss. y p. 28, nota 13.
2 Cf. SANCINETTI, Sistema de la teoria del error en el Cédigo Penal argentino, Buenos Aires, Hammurabi, 1990, p. 139, nota 36.
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obstante, en razon de que, en definitiva, dependera del tipo penal en concreto si presenta o no tales
clementos y que, ademas, cada analisis remite a la discusion especifica acerca de los elementos
particulares del delito, al bien juridico protegido, al fin de proteccion de la norma, etc., puede ser

reputado como problema de parte especial.

Que los articulos de las leyes penales no contienen solamente una descripcion de la conducta
prohibida —Ia conducta que es disvaliosa por su potencial de afectacion a un bien juridico— queda
claro tan pronto como se repasa la parte especial de los codigos penales. En el caso del argentino,
pP- ¢j., en primer lugar, la pena no forma parte de la conducta, pese a estar prevista en el articulo.
En segundo lugar, los articulos también incluyen, en ocasiones, reglas de concursos, como cuando
elart. 79, CP introduce a continuacion del tipo penal la siguiente regla: “siempre que en este cédigo no
se estableciere otra pena”. Pero aun cuando uno se concentra en la descripcion de la conducta
propiamente dicha, en ciertos casos se hallan elementos que si bien la describen, no es cierto que
describan la conducta prohibida. A modo de ejemplo, la redaccion del art. 79, CP (el homicidio
simple) bien podria ser la siguiente: “el que matare a otro sin que concurriere alguna de las circunstancias
agravantes del art. 80”. Esta técnica no seria criticable en si misma: en efecto, el § 212 del Codigo
Penal aleman, referido al homicidio doloso simple,® contiene una referencia similar al asesinato:
“(1) Sera reprimido como homicida, con pena de privacion de la libertad no menor a cinco afos,
quien sin ser asesino mate a una persona”. Estas posibles descripciones de la conducta serian correctas,
pero no describirian Gnicamente la conducta prohibida, pues lo prohibido, lo que afecta al bien
juridico vida, es unicamente matar a otro. Que no concurran circunstancias agravantes no es algo
que este prohibido ni que afecte a la vida como bien juridico. Si el art. 79, CP estuviera redactado
asi, el jurista tendria que interpretarlo de tal manera que el tipo de la interpretacion solo incluyera la
parte que reza: “el que matare a otro”. Lo demas seria un “elemento de referencia concretizante™
que no integraria el tipo penal, es decir, no formaria parte de la conducta prohibida. Al fin y al cabo,

el concepto de tipo penal en sentido estricto “se refiere solo a las circunstancias de hecho que

3 La doctrina dominante en Alemania considera que el § 212 es el tipo basico de los homicidios dolosos, cf. WESSELS /
HETTINGER / ENGLANDER, Strafrecht Besonderer Teil 1, 42.* ed., Heidelberg, Miiller, 2018, § 2, n.® 84; para una opinién
minoritaria, GRUNEWALD, Das vorsdtzliche Totungsdelikt, Tibingen, Mohr Siebeck, 2010, pp. 369 ss.

* Esta denominacion esta basada en la idea de OTTO, Manual de derecho penal (trad. de José Béguelin), 7.* ed., Barcelona,

Atelier, 2017, p. 87, que sera desarrollada infra.
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fundamentan el ilicito” y “su nacleo tiene que ser —en los delitos de accion— la descripcion de la

accion prohibida”.?

Hechas estas aclaraciones previas, analizaré tres casos de textos legales que contienen tales
clementos de referencia. Pese a que, seglin se vera, no integran el tipo de la interpretacion
—mno son parte de la conducta prohibida o mandada—, son leidos por la doctrina como si la
integrasen, lo que conduce luego a dificultades de interpretacion. En primer lugar me referiré al
caso de los matrimonios ilegales, luego a ciertas agravantes del robo y, por tltimo, al aborto. A
través del estudio de estos tres casos desarrollare el concepto de “elementos de referencia
concretizante”, en contraposicion a los puros elementos tipicos, que son aquellos componentes que
describen (parte de) una conducta con aptitud para afectar un bien juridico, y presentaré reglas

sencillas para detectarlos.
II. Matrimonios ilegales

El delito de matrimonios ilegales del Codigo Penal argentino ya no tiene relevancia practica®
—aunque, desde luego, que la tenga o no es contingente—, pero por sus caracteristicas es
paradigmatico respecto de los problemas de construccion del tipo penal. Esta previsto en el art. 134,
CP con la siguiente redaccion: “Seran reprimidos con prision de uno a cuatro afios, los que
contrajeren matrimonio sabiendo ambos que existe impedimento que cause su nulidad absoluta”. La
primera pregunta que debe formularse aqui es: ;que es lo disvalioso de esta conducta? La respuesta
es sencilla: contraer matrimonio mediando impedimento que causa nulidad absoluta. No interesan
ahora las cuestiones relativas a esos impedimentos, que estan previstos en el Codigo Civil y
Comercial, pero, solo a modo de ejemplo, un impedimento que causa nulidad absoluta es el de
ligamen: la circunstancia de que uno de los contrayentes ya esté casado con otra persona (art. 403,
inc. d, CCC). Si con conocimiento de tal impedimento una persona contrae nuevo matrimonio

mientras subsiste el anterior, realizara la conducta prohibida.

Mas, si se lee con atencion el tipo del texto, enseguida se da con un elemento que no integra el

tipo objetivo, sino el subjetivo, y es el que dice “sabiendo ambos”. Ese conocimiento (tipo subjetivo)

° STRATENWERTH, Derecho penal, Parte general 1, El hecho punible (trad. de Manuel Cancio Melia / Marcelo A. Sancinetti),
Buenos Aires, Hommurabi, 2005, § 8, n.° m. 1.

© Ya MOLINARIO scfialaba: “hace afios que nadie pone empefio en cometer este delito”, IDEM, Los delitos, Buenos Aires, TEA,
1996, p. 516. Independientemente de si es o no efectivamente cometido, las bisquedas jurisprudenciales al respecto arrojan

resultados negativos en las Gltimas décadas.
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tiene como marco de referencia tmicamente el impedimento (tipo objetivo). Una aclaracion de este
estilo (“sabiendo ambos”) en general tiene cierto valor adicional, pues de otra manera no serfa
necesaria, dado que, segin la técnica legislativa del Codigo Penal argentino, ante la falta de
especificaciones en el tipo subjetivo es requerido el dolo.” ;Qué sentido puede tener, entonces, esta
aclaracion? En general, la expresion “sabiendo” o “a sabiendas” implica que no es suficiente el dolo
basico (el eventual)®, sino que uno de los elementos del dolo es agravado; en el caso, el elemento
cognitivo. Cuando se introducen estos elementos en el tipo penal no basta con la mera
representacion de que existe una probabilidad (suficiente para fundar el delito doloso), sino que se
requiere conocimiento seguro: dolo directo de segundo grado.” Entonces por un lado, este
clemento adicional agrava las exigencias respecto del dolo, que solo se satisface si es constatado en
el caso el dolo directo de segundo grado. El que contrae matrimonio teniendo dudas acerca del
impedimento no realiza el tipo penal —por falta de tipo subjetivo—, dado que para que su conducta
sea tipica es necesaria la concurrencia de conocimiento seguro referido al impedimento. Pero, por
otro lado, el texto legal no dice solamente “sabiendo”, sino que dice “sabiendo ambos”. Y aqui
comienza el problema de la construccion del tipo.'® ;Por qué se requerirfa que ambos contrayentes
supieran del impedimento? La pregunta que hay que hacerse es: ;Qué pasaria si solo uno lo supiera?
Y la respuesta natural es que, en ese caso, la conducta serfa mas grave. En efecto, el articulo
siguiente, el 135, inc. 1.°, CP castiga “con prision de dos a seis afios: al que contrajere matrimonio
cuando, sabiendo que existe impedimento que cause su nulidad absoluta, ocultare esta circunstancia

al otro contrayente”.

En esta agravante se repite el especial elemento subjetivo del ilicito, el conocimiento seguro
referido al impedimento (“sabiendo”), solo que aqui ya no esta acompanado del elemento “ambos”
y, ademas, se agrega el elemento “ocultare”. Solo uno de los contrayentes conoce el impedimento

y se lo oculta al otro. Si la agravante consiste en engafar al otro contrayente, entonces puede

7 Cuando el tipo penal es imprudente, la ley contiene elementos tales como “imprudencia”, “negligencia”, “impericia en su
arte o profesion”, etc.

§ Asi, HILGENDORF / VALERIUS, Derecho Penal, Parte General (trad. de Leandro Dias / Marcelo A. Sancinetti), Buenos Aires,
Ad-Hoc, 2017, § 4, n.° m. 80: “Cuando la ley no requiere expresamente la intencion (son caracteristicas, en esa medida,
formulaciones como ... para...’, ‘con la intencion de...”) o el actuar a sabiendas (por ¢j., ‘de mala fe’ o ‘a sabiendas’),
basta el dolus eventualis, para afirmar que hay dolo”.

? Respecto de la categorfa de “dolo directo de segundo grado”, también conocida como “conocimiento seguro o a sabiendas”,
véase FRISTER, Derecho penal, Parte general (trad. de Marcelo A. Sancinetti), Buenos Aires, Hammurabi, 2016, cap. 11, n.”
m. 13; HILGENDORF / VALERIUS, supra nota 8, §4, n.” 79; OTTO, supra nota 4, p. 142, entre otros.

!9 He desarrollado el problema especifico de este tipo penal en: “La cuestion de la construccion del tipo en los delitos de

matrimonios ilegales”, en Revista de Derecho Penal y Procesal Penal, n.° 9/2008, Buenos Aires, Abeledo Perrot, pp.1507-1515.
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inferirse que, al menos en situaciones normales, en el tipo basico no habra engafio. Por tanto, en la

figura simple ambos contrayentes saben del impedimento.

Pero si se pasa por el tamiz de la interpretacion esa redaccion que ha escogido el legislador y se
pregunta cual es el bien juridico lesionado en el tipo basico y cual en la agravante, se vera que el
elemento “ambos” no integra la conducta prohibida. Cuando se contrae matrimonio ilegal basico se
lesiona, segin la doctrina dominante, un bien juridico que es denominado “régimen juridico
matrimonial”, o “matrimonio como acto juridico”, etc.'’ También se considera que el bien juridico
lesionado es el estado civil.'” En todo caso, cualquiera que sea el bien juridico afectado —
matrimonio como acto juridico o estado civil—, en la agravante se agrega un contenido de ilicito
adicional que lesiona otro bien juridico: la autonomia del otro contrayente, o bien su buena fe,"
porque en razon del engafio del cual es victima no puede decidir libremente respecto de celebrar

un matrimonio que objetivamente es ilegal.

Entonces, jque es lo que afecta el estado civil o el matrimonio como acto juridico en el tipo
basico? Precisamente, la decision de contraer matrimonio con consciencia de que existe
impedimento que causa nulidad absoluta. Es una decision de actuar en contra del régimen juridico

matrimonial. Pero el hecho de que el contrayente B también sepa del impedimento no le agrega

' MIR PUIG, Santiago, “Matrimonios ilegales en el Codigo penal”, en Anuario de derecho penal y ciencias penales, t. 27, Fasc/ Mes
3, 1974, p. 473; FONTAN BALESTRA, Tratado de Derecho penal, t. V, 4.% ed., Buenos Aires, LexisNexis, 2007, p. 175; FISCHER,
Strafgesetzbuch, 61." ed., Mnich, Beck, 2014, § 172, n.° m. 2; SCHONKE/SCHRODER-LENCKNER, Strafgesetzbuch. Kommentar,
27.% ed., Minich, Beck, 2006, § 172, n.° m. 1, quien afirma que el fin del precepto aleman —que Gnicamente prohibe la
bigamia— solo puede ser el de impedir el estado ilegal consistente en que coexistan dos matrimonios formalmente validos;
NUNEZ, Derecho penal argentino, t. IV, Buenos Aires, Bibliografica Argentina, 1964, p. 407; IDEM, Manual de Derecho penal.
Parte especial, Cordoba / Buenos Aires, Lerner, 1976, p. 157: “En este capitulo la ley penal reprime los atentados contra la
legalidad del matrimonio civil”; CREUS / BUOMPADRE, Derecho penal. Parte especial, 7." ed., t. 1, Buenos Aires, Astrea, 2013,
p- 272; DIEDRICH / DIVITO, en D’ALESSIO (dir.), Cédigo penal de la Nacién comentado y anotado, 2* ed., Buenos Aires, La Ley,
2009, p. 303; BREGLIA ARIAS / GAUNA, Cddigo penal y leyes complementarias, 6.* ed., t. 1, Buenos Aires, Astrea, 2007, p.
1131; DONNA, Derecho penal. Parte especial, t. II-A, Buenos Aires, Rubinzal-Culzoni, 2001, p. 20; CASTRO, en RIQUERT
(dir.), Cédigo Penal de la Nacién, comentado y anotado, Buenos Aires, Erreius, 2018, p. 877; MOLINARIO, supra nota 6, p. 509.
12 SOLER, Derecho penal argentino, 4." ed., t. I, Buenos Aires, TEA, 1987, p. 376; GOMEZ, Tratado de Derecho penal, t. 11,
Buenos Aires, Compaiifa Argentina de Editores, 1940, n.° m. 698; probablemente también NAVARRO/RANA en BAIGUN /
ZAFFARONI, Cédigo penal y normas complementarias. Andlisis doctrinal y jurisprudencial, t. 5, Buenos Aires, Hammurabi, 2008,
pp- 3, ss.; TAZZA, Cédigo penal de la Nacidn Argentina comentado. Parte Especial, t. I, Buenos Aires, Rubinzal-Culzoni, 2018, p.
486.

13 SOLER, supranota 12, p. 387.
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nada de ilicito a la conducta del contrayente A." Al contrario, si el contrayente B no lo supiera,
entonces solo en ese caso se agregarfa un mayor contenido de ilicito en la conducta de A (por
supuesto, si ademas A hubiera “ocultado” tal circunstancia). Si se aplica este filtro, se obtiene como
resultado que el tipo del texto contiene el elemento “ambos” (en la parte de: “sabiendo ambos”) y el
tipo de la interpretacion solo contiene el elemento “sabiendo”. El tnico sentido que tiene la palabra
“ambos” es el de ser un elemento de referencia concretizante, mas precisamente, una referencia
negativa a la agravante. También es una referencia negativa a la agravante el ya mencionado
componente “sin ser asesino” del § 212 del Codigo Penal aleman. Son elementos que hacen referencia
negativa a agravantes o a otras conductas para que sea mas sencillo captar cual es la conducta
castigada. Pero siempre hay que tener en cuenta que una negaci(’)n nunca integra un concepto. Esto
se debe, en palabras de OTTO, a que la “ausencia de algo nunca puede ser un elemento de un concepto, sino
que puede ser tinicamente una referencia concretizante de una situacién de hecho ya conocida”, lo que luego
es explicado con el siguiente ejemplo: “el enunciado de que alguien ha retirado una silla y un armario
de una habitacion es suficiente para que aquel que sabe que antes habia alli una silla, un armario y
una mesa fundamente su conocimiento de que ahora solo queda la mesa en la habitacion. Si no lo
sabe, la referencia de que la silla y el armario han sido retirados no le aporta ningan conocimiento

sobre la presencia de la mesa”."”

Trasladado a esta discusion, se trata de la negacion o la falta de
afectacion de un bien juridico o, dicho con otras palabras, la negacion o falta de un elemento que

describa la conducta prohibida.'¢

En el caso de los matrimonios ilegales, el componente “ambos” es un indicador para el lector
de que en el supuesto normal del delito basico ambos contrayentes conoceran el impedimento y que
en el supuesto normal de la agravante uno solo lo conocera y se lo ocultara al otro. Pero que el caso
normal sea asi, no significa per se que todo otro caso anomalo no sea punible. Son casos anomalos
los de error de tipo y los de tentativa (estos ultimos pueden ser vistos como casos de error de tipo
al revés). La anomalia viene dada por el hecho de que falta alglin elemento tipico para que el tipo

penal este completo. En el error de tipo, el aspecto objetivo esta completo, mientras que el

'* Tampoco se advierten razones para suponer que solo la accion conjunta de ambos contrayentes tuviera capacidad para
afectar el bien juridico, o que inicamente fuera necesario, por razones de politica criminal, castigar el mayor grado de ilicito
representado por la intervencion plural delictiva, dado que la accion del autor tnico también es punible (p. ¢j., en el art.
135, inc. 1.°, CP).

!> OTTO, supra nota 4, p. 87.

'® En el caso concreto, esa negacion puede no estar expresada en término negativos. Asi, en el aborto, seglin se vera infra, la
falta esta expresada positivamente: “con consentimiento”. Pero el elemento “con consentimiento” indica que no estd presente

—es decir, que falta— la afectacion al bien juridico “voluntad de la mujer”.
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subjetivo esta incompleto. En la tentativa, o error de tipo al reves, el tipo subjetivo esta completo,
mientras que el objetivo esta incompleto. En estos casos de anomalia, la punibilidad no queda
descartada sin mas ni mas, pues la tentativa, salvo excepciones, es punible segiin el Codigo Penal
argentino y el error de tipo sobre el tipo basico doloso puede conducir, dado el caso, a la
responsabilidad por imprudencia;'” y si el error de tipo recae sobre la agravante, subsiste la

responsabilidad dolosa por el delito basico.

Esta aclaracion es relevante porque tentativa y error de tipo representan aquellos casos
anomalos en los que también puede ser punible el autor. El articulo referido al delito basico de
matrimonios ilegales esta redactado de tal manera que contiene un elemento que no forma parte
del tipo penal (tipo de la interpretacion), sino que solo es parte del texto. Y esta redactado asi,
seglin se ha visto, a modo de referencia negativa a la agravante, o referencia concretizante. Pero
solo en los casos normales sera correcta esa descripcion del tipo del texto, solo alli describira
correctamente la situacion de hecho del caso concreto: cuando estén completos el tipo objetivo y
el subjetivo de ambos contrayentes que cometen el delito basico. En esos supuestos sera cierto, pero
a la vez irrelevante desde la perspectiva juridico-penal, que ambos contrayentes saben del
impedimento. Es irrelevante porque lo tnico que interesa a los efectos del contenido de ilicito de
la conducta es que cada uno sepa —por separado— del impedimento;'® es importante que el tipo
subjetivo de cada contrayente esté completo para que cada contrayente sea punible. Si el contrayente
B desconoce el impedimento, todavia no es posible afirmar que el contrayente A haya realizado el
tipo agravado. Con esa informacion la conducta de A se sigue manteniendo en el tipo basico, en

razon de que falta constatar que A haya ocultado la informacion.

Para entender cual es la importancia de todo esto es necesario hacer primero una referencia a
la interpretacion que de este tipo penal hace la doctrina argentina. Por empezar, el tipo basico es
denominado matrimonio ilegal bilateral y el agravado, matrimonio ilegal unilateral."® Asi, se estructura
toda la interpretacion en el Gnico elemento que no integra el tipo penal y a partir de alli se lo

construye. Esto es incorrecto. La bilateralidad no es una caracteristica del tipo basico y la

'7 Esto, desde luego, vale en general para la teorfa del derecho penal, pero no para el delito analizado aqui, que solo prevé
el tipo doloso.

'8 Respecto del andlisis de casos, es importante recordar que “aun cuando aparezcan personas como coautores, su punibilidad,
en principio, debe ser analizada separadamente”, HILGENDORF / VALERIUS, supranota 8, § 9, n.° 85.

' NUNEZ, supra nota 11, p. 408; CREUS / BUOMPADRE, supra nota 11, p. 272; DONNA, supra nota 11, p. 20; NAVARRO /
RANA, supra nota 12, p. 15; TAZZA, supra nota 12, p. 491; CASTRO, supra nota 11, p. 877; BREGLIA ARIAS / GAUNA, supra
nota 11, p. 1131.
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unilateralidad tampoco lo es del agravado, seglin veremos a continuacion. Por bilateralidad, la
doctrina entiende que ambos contrayentes tienen que saber que se da el impedimento, y que si uno
no sabe, entonces no puede darse un matrimonio ilegal basico.”® Por unilateralidad, se considera
que uno solo de los contrayentes debe saber del impedimento y el otro noj; es decir, que se trata de

un matrimonio ilegal agravado y que no puede darse uno basico.”!

En contra de esto, que la conducta sea “bilateral” o “unilateral” es una contingencia no exigida
por el tipo penal. Solo si uno interpreta a la ligera aquel elemento de referencia concretizante que
es la palabra “ambos” como si fuera un verdadero elemento del tipo, entonces tendria sentido la
interpretacion que hace la doctrina, que seglin mi punto de vista es incorrecta. Someétase el tipo

penal a casos de error y se hara mas visible el problema.

Ejemplo 1: A contrae matrimonio con B sabiendo que subsiste su matrimonio anterior (el de A)
con otra persona. A cree que B sabe de este impedimento y que aun asi B quiere contraer

matrimonio con A. Pero en realidad, B no sabe nada del impedimento.

Respecto de la agravante, podria haber consenso en general acerca de que A incurre en un error
de tipo sobre la ignorancia de B, o acaso se podria decir, ya en el aspecto objetivo de la agravante,
que A no ha “ocultado” el impedimento, si es que se considera que el “ocultar” exige, p. ¢j., alglin
acto positivo. (Esto, no obstante, remite a la interpretacion del elemento “ocultare”, que bien puede
darse por omision.) Pero, ;qué sucede con el tipo basico? Segin la doctrina ampliamente
mayoritaria, este contiene el elemento “ambos” (en “sabiendo ambos”). Entonces respecto del
basico, en el caso del ejemplo la doctrina afirmaria que no esta completo el aspecto objetivo y que,
si acaso, podria haber una tentativa inidonea o que la conducta seria directamente impune. En
cambio, con una interpretacion correcta del tipo penal —y correcta significa que tome en
consideracion que solo puede ser punible una conducta con aptitud para lesionar un bien juridico—
el tipo basico esta completo. Lo unico que el tipo basico describe, y que puede describir si se lo
interpreta conforme al principio de reserva, es que una persona contraiga un matrimonio ilegal con

conocimiento del impedimento que causa nulidad absoluta. El principio de reserva es relevante

20 Asi, p. ¢j., DONNA, supranota 11, p. 39 s.

! Aunque, en verdad, no son tratados como delito basico y delito agravado, sino que son considerados tipos penales
autébnomos, seghin se vera enseguida; cf. CREUS / BUOMPADRE, supra nota 11, p. 277; probablemente DIEDRICH / DIVITO,
supranota 11, p. 311.
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porque solo permite castigar conductas que “perjudiquen a un tercero™?, en los términos del art. 19
de la Constitucion Nacional. Al legislador y al juez les esta vedado punir aquello que no perjudica a
terceros. Y, desde el punto de vista de A y su ilicito personal, la circunstancia de que el otro
contrayente (B) conozca el impedimento no perjudica a ese contrayente B ni a nadie, por lo tanto no
puede integrar la conducta prohibida de A.”* Precisamente, si el otro contrayente también conoce
el impedimento, esta consintiendo en ese matrimonio ilegal. Y si hay consentimiento no puede
haber afectacion del bien juridico “autonomia”. Solo habra afectacion del bien juridico “matrimonio

como acto juridico” o “estado civil”.

En el universo de casos de los matrimonios ilegales, o bien son simples porque Gnicamente se
afecta el bien juridico “matrimonio como acto juridico”, o bien son agravados porque ademas se
afecta la autonomia del otro contrayente. La doctrina en general no lo interpreta asi y entiende que
son figuras que no tienen una base comun; no se reconoce una relacion de tipo basico a tipo
agravado, pues se considera que en el primer caso se realiza un delito en cuya base se halla la
“bilateralidad”, mientras que en el segundo la base es la “unilateralidad”.* Esto se debe al error de
considerar que la palabra “ambos” integra el tipo de la interpretacion y no solamente el del texto.
En cambio, el universo de casos de matrimonios ilegales podria ser dividido en matrimonios ilegales
con consentimiento del otro contrayente y matrimonios ilegales sin consentimiento del otro
contrayente.” Con esto, se da la misma estructura de la redaccion imaginaria del art. 79, CP, esto
es, el homicidio simple: “el que matare a otro sin que concurriere alguna de las circunstancias agravantes
del art. 80”. Seria irrazonable entender que este articulo asi redactado contendria un elemento que
los homicidios agravados necesariamente no contienen, y que entonces no seria posible afirmar una

relacion de tipo basico a tipo agravado.26

2 No en un sentido liberal e individualista a ultranza, sino en un entendimiento tradicional del principio de reserva, segn
el cual se afecta a un tercero tanto a través del menoscabo de un bien juridico individual, como de uno supraindividual.
Déjese de lado aqui si para ello es necesario recurrir también a los altamente problematicos “orden y moral publica” del
mismo art. 19, CN.

» Autonomamente, el conocimiento de B si perjudica la institucion matrimonial y fundamenta su propio ilicito, pero no por
la via indirecta del ilicito de A.

** Véase supra notas 19y 21.

% Esto no significa que aqui se proponga implantar en la redaccion de la norma el elemento “con consentimiento”. Se trata
tan solo de una clasificacion. Respecto de los problemas que provocaria la introduccion de una redaccion semejante en el
tipo del texto, véase infra, IV. Aborto.

%% Desde luego que esto es valido si y solo si uno considera que la relacion es de tipo basico a tipo agravado. Si, en cambio,
uno considerase, mediante una interpretacion alternativa, que la supuesta agravante no es tal, sino que en verdad es una
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Pi¢nsese ahora en otro caso de error. Se trata aqui del error de tipo al revés (tentativa).

Ejemplo 2: A sabe que todavia subsiste su matrimonio anterior, pero quiere casarse con B. Por
miedo a que B no acepte el enlace en esos términos, le oculta esta circunstancia. Sin embargo, B st

conoce el impedimento.

Para la mayoria de la doctrina, con relacion a la agravante hay una tentativa (inidonea), porque
A intento ocultarle la circunstancia impediente a B, pero esto nunca fue posible dado que B ya la
conocfa.” Y esta situacion conducirfa, para parte de la doctrina argentina, a que la tentativa no fuera
punible.” Veamos qué sucede con el tipo basico: la mayorifa de la doctrina afirma que estin dados
los elementos tipicos basicos, en razon de que ambos contrayentes conocen el impedimento, pero
niegan el tipo subjetivo, porque A no sabia que estaba realizando el tipo basico —entendido como
si contuviera el elemento “ambos”—.” Entonces asi se llega a una solucion contra-intuitiva, segtn
la cual A contrajo un matrimonio ilegal y ademas intento ocultarle esta circunstancia a B, pero
resulta que toda la conducta es impune. Una conducta, por cierto, que es aln mas grave que
contraer matrimonio ilegal “sabiendo ambos”. Si se interpreta correctamente el tipo penal, se
deberia concluir que A si realizo el tipo basico, porque lo tinico que exige el tipo basico es contraer
un matrimonio ilegal a sabiendas del impedimento. Y esto es algo que A efectivamente hizo. Solo

queda abierta la cuestion de la tentativa (inidonea) respecto de la agravante.

A modo de conclusion intermedia, el tipo del texto del art. 134, CP contiene el elemento

“ambos”, mas este no forma parte del tipo de la interpretacion, no describe la conducta prohibida.

figura auténoma, ya no se aplicaria la regla, pues esta regla no tiene pretension de validez respecto del contenido, sino de la
forma. Para el caso aleman, respecto del asesinato como tipo penal basico y del homicidio como tipo privilegiado, cf.
GRUNEWALD, supra nota 3, pp. 369 ss.

27 Respecto de las diferentes propuestas de solucion de la doctrina expresadas en este parrafo, cf. la exposicion en DONNA,
supranota 11, pp. 39 s.

28 Cf. ZAFFARONI / ALAGIA / SLOKAR, Derecho Penal. Parte General, Buenos Aires, Ediar, 2002, p. 832: “Hay supuestos de
tentativa aparente —en que directamente no hay tentativa— por ausencia de tipo 0, mas certeramente, ausencia de tipicidad
(sistemdtica) que pueden presentarse () cuando falta algtn elemento del tipo legal o sistematico (ausencia de tipo en sentido estricto),
(B) cuando falta la cosa elegida como medio (atipicidad por falta de medio); y (Y) cuando ex ante el medio elegido carece en
absoluto de cualquier idoneidad para consumar el hecho (atipicidad por falta de medio idéneo)”. Respecto de la opinion contraria,
p- €j., BACIGALUPO, Derecho penal. Parte general, 2." ed., Buenos Aires, Hammurabi, 2012, n.” m. 937 ss. Véase también
FRISTER, supra nota 9, cap. 23, n.” m. 3.

29 Ver referencias en nota 27.

66



EN LETRA: DERECHO PENAL
Afio V, nimero 9 (2019).
El Gnico sentido que tiene la palabra “ambos” es el de ser un elemento de referencia concretizante,

mas precisamente, una referencia negativa a la agravante.
II1. Robo agravado

Esta tension que se suscita entre el tipo del texto y el de la interpretacion aparece tambien en
otros tipos penales. SANCINETTI ha estudiado en profundidad muchos de estos casos y también ha

advertido respecto de otros.** Veamos el caso de las agravantes del robo.?!

El art. 167, inc. 2.°, CP conmina con pena de prision de tres a diez anos los robos cometidos
“en lugares poblados y en banda”. Por su parte, elart. 166, inc. 2.°, CP prevé la siguiente agravante:
“Si el robo se cometiere... en despoblado y en banda”, conducta que es reprimida con prision de
cinco a quince afios. Existe consenso respecto de que el elemento “banda” afecta mas intensamente
el bien juridico protegido, porque la agresion es mas peligrosa.* El elemento “despoblado” también
afecta mas intensamente el bien juridico, dado que la victima esta mas desprotegida en lugares
despoblados que en lugares poblados.** Pero, ;qué pasa con el elemento “en poblado” del art. 167,
CP? ;Se afecta mas intensamente el bien juridico “propiedad” cuando el robo se produce “en
poblado™ La respuesta es clara: no. Si ante la concurrencia del elemento “despoblado” la pena es
mas alta —precisamente por el mayor contenido de ilicito de la conducta— entonces no puede ser
cierto que el robo en poblado también agrave el robo simple, pues ambos incisos tienen en coman
el componente “banda” y lo tmico que los diferencia es lo tocante a la poblacion. Esto también puede
explicarse con la ya mencionada regla del tercero excluido (tertium non datur). De lege lata, en el
territorio de la Reptiblica Argentina solo hay lugares poblados y lugares despoblados, nada mas. No
existe una tercera variante. Por tanto, el delito basico de robo necesita de un lugar (“neutro”) en el
que pueda ser cometido. No podria ser que siempre fuese agravado en funcion del lugar, dado que

asi se negarifa la existencia de un tipo basico. ;Donde se comete, entonces, en casos normales** el

30 A modo de ejemplo, véanse los casos de estupro y violacion y de apropiacion de cosa perdida y hurto en SANCINETTI, supra
nota 2, pp. 107 ss. y 197 ss., respectivamente. Acerca del caso de los matrimonios ilegales, véase IDEM, Casos de Derecho
Penal, t. 2, 3" ed., Buenos Aires, Hammurabi, 2005, p. 185, caso “Impedimento matrimonial”.

3! Véase SANCINETTI, supra nota 1, p. 28, caso “El pueblo artificial”.

32 AVACA / IRIARTE / MARUM, en D’ALESSIO (dir.), Cédigo penal de la Nacién comentado y anotado, 2* ed., Buenos Aires, La
Ley, 2009, p. 610: “mayor poder vulnerante de la actuacién de la banda (pluralidad de los agentes)”. Podrian ensayarse otras
legitimaciones para esta agravante, pero no vienen al caso.

33 SOLER, supra nota 12, t. IV, p. 290, explica: “Su razén de ser consistia en la disminucion de las posibilidades de defensa,
derivadas de la sola circunstancia de la dificultad de recibir socorro de otras personas”.

3 En el sentido de los casos normales y de las anomalias desarrollado supra.
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robo basico? En lugares poblados. En efecto, no existe un robo agravado solo por haber sido
cometido en lugares poblados. Aqui estamos en presencia de un elemento (el “poblado”) que
tnicamente integra el tipo del texto, pero no el de la interpretacion. Otra vez, se trata de un
clemento de referencia negativa o de referencia concretizante. Es una referencia a la agravante del
despoblado. Le recuerda al lector que existe otra agravante atin mas grave, que ademas del elemento
“banda” contiene el elemento “despoblado”. Pero la mera referencia negativa, el elemento “poblado”
(0 “no despoblado”), no puede formar parte de la conducta prohibida, por la regla de que solamente
puede ser prohibido aquello que tiene aptitud para perjudicar a terceros, o para perjudicar mas
intensamente a terceros. Y al tercero no lo afecta en nada la circunstancia de que el robo sea
cometido en la ciudad, sino que lo que lo afecta es el robo en si mismo. En cambio, si el hecho es
cometido en despoblado, el tercero esta en peores condiciones de defensa y es afectado mas
intensamente. En resumen, el tipo de la interpretacion del art. 167 del Codigo Penal no reza “en

poblado y en banda”, sino solamente “en banda”. El problema puede ser sometido a un caso de error:

Ejemplo 3: A, B, Cy D le quitan pertenencias, con golpes y amenazas, a una persona que pasea
por un estudio cinematografico emplazado en un despoblado, que simula la construccion de varias

casas antiguas. Solo A desconoce que se trata de un estudio y cree que efectivamente es un lugar

poblado.®

Respecto del elemento agravante “despoblado” (art. 166, inc. 2.°, CP), A no tiene dolo. A falta
de tipo subjetivo (y de un respectivo precepto imprudente), su conducta es atipica con relacion a
esta circunstancia agravante. En lo atinente al art. 167, inc. 2.°, CP (“en lugares poblados y en
banda”), si se considera que el componente “en lugares poblados” efectivamente integra el tipo (de
la interpretacion) y, por tanto, la conducta prohibida, entonces la accion de A resultaria
objetivamente atipica, dado que en la realidad no se trataba de un “lugar poblado”. Por cierto, con
esto decaeria tambicén el elemento “en banda”, en razon de que la agravante contiene la conjuncion
copulativa “y”. Solo subsistiria una tentativa (inidonea) de robo agravado “en poblado y en banda”.*
En cambio, si se toma en consideracion que el elemento “en lugares poblados” referido en este
articulo no implica ningan contenido de ilicito, de tal manera que no puede afectar ninglin bien
juridico, sino que simplemente constituye una referencia concretizante a la agravante por

“despoblado”, entonces varia la solucion. Dado que el tnico elemento que integra el tipo de la

3 Tomado del caso “El pueblo artificial”, de SANCINETTI, supra nota 1, p. 28.

% Desde luego que en el caso del ejemplo la responsabilidad por el tipo basico, esto es, robo simple, no presenta dificultades.
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interpretacion es el componente “en banda”, y que efectivamente el robo fue cometido en banda y
con conocimiento de tal circunstancia por parte de A, entonces la agravante del art. 167, inc. 2.°,

CP esta completa tanto en su faz objetiva como subjetiva.
IV. Aborto

En lo que aqui interesa, el Codigo Penal argentino, en su redaccion actual, distingue entre
abortos simples y abortos agravados por haber sido cometidos en contra de la voluntad de la mujer.*”
Se establece una pena de prision de uno a cuatro anos para el aborto “con consentimiento de la
mujer” (art. 85, inc. 2.°, CP) y una de tres a diez afios para el aborto “sin consentimiento de la
mujer” (art. 85, inc. 1.°, CP). Una vez mas, es aplicable la regla del tercero excluido: los abortos
pueden ser cometidos con consentimiento de la mujer o sin este; no existe una tercera variante.
Siendo ello asi y dada la diferencia de la escala penal, necesariamente una de estas figuras tiene que

ser la forma basica de cometer el delito y la otra, la agravada.

En el tipo penal basico, el bien juridico protegido es la vida humana, mas especificamente, la
destruccion de un feto.*® La agravante del art. 85, inc. 1.°, CP afecta adicionalmente el bien juridico
“autonomia” o “libertad”’ de la mujer. Por tanto, el elemento textual “con consentimiento” nunca
podria ser considerado como un elemento tipico, dado que no agrega contenido de ilicito a la
conducta, en tanto no perjudica a terceros en el sentido del art. 19, CN. Respecto de la conducta
de la persona que le practica un aborto a una mujer, no es posible identificar ningtin bien juridico
que sea afectado por la circunstancia de que la mujer lo consienta. Entonces esa figura basica, en el
tipo de la interpretacion, solo puede ser entendida como: “el que causare un aborto”. La
circunstancia de que se mencione que es realizado con el consentimiento de la mujer es, una vez
mas, un elemento de referencia negativa o concretizante que le recuerda al lector que existe un caso
mas grave que el mero aborto, y es el de obrar en contra de la voluntad de la mujer —sin su
consentimiento—. Recuérdese que la falta de algo (en este caso, la falta de afectacion al bien juridico

“voluntad de la mujer”) nunca puede ser un elemento de un concepto.

7 Respecto del delito de aborto y la construccion del tipo penal, ver en extenso SANCINETTI, supra nota 1, p. 59 ss.

% SOLER, supra nota 12, t. III, p. 10.

% SOLER, supra nota 12, t. III, p. 103: “en semejantes casos, no solamente la ley protege la vida del feto, sino también la
libertad y maternidad de la mujer”. En verdad, objetivamente la maternidad también se ve afectada en el aborto simple. La
agravante solo menoscaba la posibilidad de la mujer de decidir libremente acerca de si desea o no la maternidad: lesiona la

libertad.
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La distincion entre el tipo basico y la agravante se torna atin mas clara si se toma en
consideracion que, en caso de que tuvieran éxito los intentos de despenalizacion, toda conducta de
realizar un aborto en contra de la voluntad de la mujer seguiria siendo punible, precisamente por la
afectacion del bien juridico “autonomia” (de la mujer). Asi, el proyecto de ley que fue tratado en
junio de 2018 en la Camara de Diputados del Congreso de la Nacion mantenia casi sin

modificaciones el texto vigente:
“Articulo 85. EI que causare un aborto serd reprimido:

1) con prision de tres (3) a diez (10) afios si obrare sin consentimiento de la mujer o persona gestante

(...

Ejemplo 4: El medico A cree que la embarazada B ha consentido en una interrupcion del
embarazo que no esta indicada médicamente* y se la practica. Sin embargo, B no querfa interrumpir

su embarazo.

Con relacion a la agravante, A no tiene dolo, dado que desconoce el elemento “sin
consentimiento”. Respecto del tipo basico, si “con consentimiento” es considerado como un
clemento tipico, entonces el médico, objetivamente, no ha cometido el delito de aborto simple,*
dado que la interrupcion no se produjo “con consentimiento”. Segln gran parte de la doctrina

. s 43 . s« P » .
argentina, A serfa impune.” En cambio, si “con consentimiento” es considerado como un mero
elemento de referencia concretizante que no integra el tipo de la interpretacion, entonces el medico

A habria realizado el tipo basico del aborto.*

Ejemplo 5: El médico A cree que la embarazada B no ha consentido en una interrupcion del
embarazo que no esta indicada médicamente, pero aun asi se la practica. Sin embargo, B si queria

interrumpir su embarazo.

40

Texto disponible en: S v i .
aborto/noticias 0595.html (enlace verificado el 11 de dlc1embre de 2019)
*! Respecto del modelo de la indicacion, cf. ROXIN, “La proteccién de la vida humana mediante el Derecho Penal”, Dogmdtica

y ley penal. Libro homenaje a Enrique Bacigalupo, t. I, Madrid / Barcelona, Marcial Pons, 2004, p. 1194 ss.

* Dé¢jese de lado la agravante del art. 86, 1.° parr., CP.

43 Cf. nota 28.

* Que podria no ser punible si se aprobase una ley como la del proyecto citado en nota 40 y el aborto fuera realizado antes

de la 15.* semana de gestacion.
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En lo atinente a la agravante, si bien A tiene dolo, falta el tipo objetivo, dado que no se ha
realizado un aborto sin consentimiento de la mujer. Se da, entonces, una tentativa (inidonea)
respecto del tipo agravado, que para un sector de la doctrina argentina seria impune. Con relacion
a la figura simple, la conducta resulta subjetivamente atipica si “con consentimiento” es visto como
un componente del tipo objetivo, dado que A suponia que estaba realizando un aborto “sin
consentimiento”, lo que logicamente niega un “aborto con consentimiento”. Por el contrario, si se
considera que “con consentimiento” no integra la conducta prohibida basica, sino que esta consiste
simplemente en “causar un aborto”, entonces el tipo basico esta completo, dado que la
representacion de A de que realiza una interrupcion del embarazo “sin consentimiento” no es

incompatible con su representacion de que esta “causando un aborto”.

V. Principio de legalidad

Por tltimo, cabe analizar una posible objecion basada en una interpretacion —a mi juicio
incorrecta— del principio de legalidad. La critica parte de la base de que la faceta lex stricta de tal
principio obligarfa por regla a restringir el poder punitivo a través de la interpretacion del tipo
penal, de tal manera que también estaria prohibido tachar elementos del texto que reducen el
ambito de aplicacion de la ley penal. El punto de partida puede ser correcto, pero en general viene

acompafiado de vicios que tornan invalida la critica.
1. Elementos del texto que restringen el poder punitivo

En primer lugar, se debe revisar si tales elementos efectivamente reducen el ambito de aplicacion
de la ley penal; si tienen el sentido y la finalidad de reducirla. Para ello, es necesario recurrir a las
reglas clasicas de la interpretacion, tal como se ha hecho aqui al analizar los tres casos presentados:
hay que averiguar el contenido de la norma de prohibicion o de mandato mediante el
esclarecimiento de los conceptos particulares que la integran.® Si los métodos clasicos de la
interpretacion (gramatical, historica, sistematica y teleologica) conducen a una construccion del
tipo que no contiene el elemento en cuestion y le asigna otro sentido (como el de ser un elemento
de referencia concretizante), entonces ya no se puede predicar que sea un componente que reduzca

el ambito de aplicacion de la ley penal. Lo tnico que podria sostenerse es que si tal elemento

* Asi, OTTO, supranota 4, p. 55.
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integrase la descripcion de la conducta prohibida, entonces tendria como consecuencia una

reduccion del poder punitivo. El problema es que no lo integra.
2. Interpretacion restrictiva

Para obviar esta objecion se recurre a la primera parte del enunciado que encabeza este acapite,
seglin el cual el subprincipio lex stricta obligaria por regla a restringir el poder punitivo a traves de
la interpretacion del tipo penal. De esta manera, seria obligatorio recurrir a alguna interpretacion
que explicara que el elemento en cuestion si integra la conducta prohibida. En general, si tal
fundamentacion del aspecto lex stricta fuese llevada a un extremo, deberia conducir a invalidar sin
mas ni mas el poder punitivo, puesto que siempre seria hallable alguna lectura (incluso infundada)
que redujese el ambito de aplicacion de un tipo penal, aun hasta arrasarlo. Si ese fuera el mandato
correcto, se deberia avalar toda interpretacion, por incoherente que fuera, que tuviera por efecto
reducir el ambito de aplicacion de la ley penal. Ulteriormente, conduciria a la desaparicion de toda
expresion del poder punitivo, un resultado que sus propios defensores no estarian dispuestos a

aceptar.

Laidea de que el principio de legalidad manda interpretar los tipos penales de manera restrictiva
no es en si misma erronea. Sucede que falta un pequefio ajuste: un correctivo que indica que la regla
debe ser leida en el sentido de que, ante dos o mas soluciones igualmente sostenibles segn los

principios fundamentales del derecho penal, se ha de preferir la solucion mas favorable al reo.*

En particular, en los supuestos que hemos visto, entender que los elementos de referencia
concretizante integran el tipo penal solo conduce a reducir el ambito de lo punible —en los casos
anomalos analizados— por un mero azar. No se trata de una interpretacion razonable que explique

por qué no deberian ser punibles esos casos, sino que, por el contrario, utiliza una técnica de

* ORTIZ DE URBINA GIMENO, “Principio de legalidad e interpretacion de la ley penal”, en ZIFFER (dir.), Jurisprudencia de
Casacion Penal, vol. 8, Buenos Aires, Hammurabi, 2014, p. 176. Desde luego que esta solucion no sera compartida por
quienes partan de la base de que no puede existir una situacion en la que dos soluciones sean igualmente sostenibles, pues
siempre deberia primar una sobre la otra, es decir, solamente una de las interpretaciones en pugna serfa correcta. Esto, a su
vez, remite a la discusion acerca de si es posible trasladar el in dubio pro reo del derecho probatorio a problemas de
interpretacion juridica, lo cual excede ampliamente el marco de este trabajo. Aqui solo puedo aclarar que no considero
necesario abrazar la idea del traslado del in dubio pro reo, pues se debe diferenciar entre una situacién de duda respecto de los
hechos (falta de conocimiento, pero en definitiva los hechos se dieron de una iinica manera, solo que no pudo ser determinada)
y una situacion en la que dos soluciones diferentes son sostenibles por igual (y esto no remite a una falta de conocimiento, sino que,

al menos en algunos casos, puede ser reconducido al dilema entre relativismo y objetivismo moral).
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interpretacion incorrecta (y por tanto arbitraria) para combinarla luego con otra mala
interpretacion, pero esta vez de un principio constitucional, que consistiria en reducir a toda costa
el ambito de lo punible. Si el principio realmente tuviese ese significado, no seria necesario siquiera

echar mano de interpretaciones infundadas de los tipos penales.

En los casos analizados no existen dos soluciones igualmente sostenibles segan los principios del
derecho penal y las reglas clasicas de interpretacion. La lectura propuesta aqui parte de la base,
precisamente, de principios fundamentales del derecho penal, a saber, que solo puede ser punible
aquello que perjudica a terceros y que, por tanto, no puede integrar un tipo penal un elemento que
no represente ningin contenido de ilicito. Ademas, tal como se ha visto en los casos analizados,
incluir en el tipo de la interpretacion elementos que son de mera referencia concretizante conduce,
en los resultados, a violaciones del principio de igualdad, en tanto no seria punible una persona que
ha realizado un ilicito mas grave que otra, que si serfa punible.* Esta situacion de desigualdad solo
serfa tolerable si existiera una explicacion racional, pero no si lo que se alega como base de la
diferente solucion es una interpretacion incorrecta de una ley penal. En ese caso, la desigualdad

conlleva una injusticia.

Tomar un elemento de referencia concretizante como si formara parte de la conducta prohibida
contradice los principios generales del derecho penal, pues parte de la base irracional de que es
posible prohibir aquello que no tiene potencial para perjudicar a terceros. Ya esta sola circunstancia
es suficiente para descartarla como una posible solucion sostenible que debiera ser preferida frente

a otra por aplicacion del principio de interpretacion mas favorable al reo.

Desde luego que el legislador puede incluir otro tipo de elementos que tampoco integran la
conducta prohibida, pero que si tienen la funcion expresa de reducir el ambito de aplicacion de esa
norma. Dicho con un ejemplo que no es del derecho penal, sino del contravencional, pero que en
definitiva aplica el principio de insignificancia, tomado de la dogmatica juridico-penal. El art. 88 del
Codigo Contravencional de la ciudad de Buenos Aires prohibe el uso indebido del espacio publico.
Luego de describir la conducta ilicita, agrega: “No constituye contravencion la venta ambulatoria
en la via ptblica o en transportes publicos de baratijas o articulos similares, artesanias...”. Esta

expresa aclaracion tiene por fin restringir el ambito de lo punible. En este caso, el legislador ha

*#7 Pareciera que el problema de la igualdad esta vinculado con la propia redaccion escogida por el legislador. Asf, ORTIZ DE

URBINA GIMENO, supra nota 46, p. 166: “una disposicion laxa incrementa el riesgo de interpretaciones divergentes”.
» Sup » P P 2 P g
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introducido conscientemente elementos que reducen la conducta prohibida, pero que no la

integran. Tanto no la integran que quien realiza estos elementos no realiza la conducta prohibida.

Pero cuando, por una técnica legislativa deficiente, o mas bien por una interpretacion deficiente
del tipo del texto se llega a la conclusion de que un elemento que no agrega ninglin contenido de
ilicito integra la conducta prohibida, ya no es posible, para salvarla, invocar el principio de legalidad.
Los textos legales son siempre objeto de interpretacion. Lo que prohibe el principio de legalidad es
una interpretacion que fuerce el sentido de las palabras. Y aqui el sentido de las palabras es claro: se
hace referencia negativa al tipo agravado, nada mas. Una vez mas: recordemos la redaccion
alternativa del delito de homicidio, que dijera: “el que matare a otro sin que concurriere alguna de las
circunstancias agravantes del art. 80”. Al jurista que considera que el que cree que esta matando a su
padre, pero en realidad esta matando a un tercero, comete una tentativa inidéonea y no punible de
parricidio, a ese jurista nunca se le ocurriria que, ante esta redaccion alternativa, esa persona
tampoco podria ser penada por homicidio simple bajo el argumento de que asi se violaria el principio
de legalidad. Dificilmente consideraria impune ese homicidio simple. Por cierto, dificilmente se
hallara una argumentacion semejante en la interpretacion del mencionado § 212 del Codigo Penal

aleman, de similar estructura (mutatis mutandi) a la redaccion imaginaria del art. 79, CP.

VI. Conclusion

A modo de cierre, es necesario distinguir entre el tipo del texto (aquello que escribio el
legislador —articulo, inciso, etc.—) y el tipo de la interpretacion, que es la construccion que realiza
el jurista tomando en consideracion principalmente el método teleologico y el sistematico. En
general, hay una coincidencia entre cada elemento que introduce el legislador en el texto de la ley
y cada elemento que describe la conducta prohibida. Sin embargo, en ciertas ocasiones el legislador
introduce componentes pero no con la intencion de describir la conducta prohibida, sino de que sea
identificada de manera mas sencilla. Y de eso se trata en el caso de estos elementos de referencia
concretizante, o elementos negativos del tipo del texto.* Son componentes que hacen referencia a
agravantes o a otras conductas prohibidas para facilitar una comprension rapida de la conducta

castigada en primer término.

No obstante, siempre hay que tener en cuenta que una negaci(’)n nunca integra un concepto.

Esto se debe, con las palabras ya citadas de OTTO, a que “la ausencia de algo nunca puede ser un

* Desde luego, no me refiero con esto a la doctrina de los elementos negativos del tipo.
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clemento de un concepto, sino que puede ser Gnicamente una referencia concretizante de una
situacién de hecho ya conocida”.* Con esta nota en mente, un método sencillo para detectar tales
clementos negativos, que solo hacen referencia a la falta de estos por contraposicion a otras
conductas también prohibidas (ya sean agravantes, atenuantes, o alteraciones del tipo penal) que si
los tienen, consiste en analizar el elemento e identificar queé bien juridico es afectado por esa parte
de la conducta. Para ello, es necesario aislarlo del resto de la conducta prohibida, tal como se hizo
en los casos analizados arriba. Si, una vez aislado, se demuestra que no tiene aptitud para lesionar
ninglin bien juridico, entonces el elemento no forma parte del tipo de la interpretacion; no integra

la conducta prohibida.

Ello se vincula, a su vez, con el principio de reserva, seglin el cual al Estado solo se le permite
prohibir una conducta cuando esta pueda lesionar un bien juridico digno de proteccion. Si el
clemento en cuestion no le agrega a la accion ningtin contenido de ilicito —precisamente porque
no lesiona ningin bien juridico adicional o no aumenta la intensidad de la lesion—, entonces no

puede integrar la conducta prohibida.

Por ultimo, el principio de legalidad no obliga a interpretar como integrantes del tipo elementos
que solo estan expresados en el texto. El mandato de lex stricta obliga preferir la solucion mas
favorable al imputado ante dos o mas soluciones tnicamente cuando estas sean igualmente
sostenibles seglin los principios fundamentales del derecho penal. Este no es el caso cuando se ha

identificado un elemento de referencia concretizante y se lo excluye del tipo de la interpretacion.
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Resumen

La presente contribucion se limitara a esbozar los principales problemas implicados en la clausula
de sucesion de responsabilidad penal de la persona juridica prevista en el art. 3 de la Ley n. 27.401.
Se vera que la sola interpretacion del tenor literal de la regulacion dispara muy diversos problemas
de gran envergadura, a los que se suman los desafios vinculados al compliance y hasta cuestiones
determinantes del mejor modelo de atribucion de responsabilidad de la persona juridica. Por esta
razon, de los aspectos de la tematica mencionados arriba solamente me ocuparé de lo relativo a la
compatibilidad entre las reglas de sucesion y el principio de culpabilidad y personalidad de las penas,
y también de lo que tiene que ver con la incidencia de los programas de cumplimiento en la sucesion

de responsabilidad.

Palabras clave: responsabilidad penal de las personas juridicas — principio de culpabilidad — sucesion de

responsabilidad — programas de compliance
Title: Problematic Issues of the Succession of Criminal Liability of Legal Persons in Argentine Law

Abstract

This contribution will be limited to outlining the main problems involved in the succession clause
of criminal liability of the legal person provided for in Article 3 of Law No. 27,401. It will be seen
that the mere interpretation of the literal wording of the regulation triggers a wide range of major

problems, to which are added the challenges linked to compliance and even to determining the best

* Director de CRIMINT, Centro Virtual de Investigacion Aplicada en Derecho penal (Argentina). Contacto:
jpmontiel@crimint.com.ar

** Me gustarfa expresar mi agradecimiento a Beatriz Goena Vives, Ifigo Ortiz de Urbina y Rodolfa Papa, por el material que
me han facilitado para trabajar este articulo y el excelente espacio que me brindaron para discutir las cuestiones mas

problematicas.
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model for attributing liability to the legal person. For this reason, I will only deal with what concerns
the compatibility between the rules of succession and the principle of culpability and personality of
penalties, and also what has to do with the impact of compliance programmes on the succession of

responsibility.

Keywords: Criminal Liability quega] Persons — Principle qf Culpability — Succession quiabi]ity — Compliance

Programmes

Sumario: I. Sucesiéon de personalidad: modificaciones societarias como problema de
integridad; II. Alcance del art. 3, Ley n.® 27.401; III. ;Modificaciones societarias
maliciosas o simplemente negligentes?; IV. Medidas de compliance requeridas; V. El
principio de personalidad de las penas: ;un obstaculo insalvable?; VI. Conclusiones;
VIL Bibliografia.

I. Sucesion de personalidad: modificaciones societarias como problema de

integridad

En el mundo de los negocios es posible detectar que la mayoria de las compafias prefieren
crecer hacia fuera, mediante operaciones de fusion o adquisicion, en lugar de potenciar un
crecimiento hacia dentro. A esta circunstancia cabe agregar que, como indican GERNER y HOMMEL,
la experiencia ha mostrado que las transacciones de fusion o adquisicion suelen ser creadoras de
valor para la parte vendedora, mientras que, al contrario, la parte compradora suele tener que lidiar
con un escenario complejo, dificultoso, mas alla de que en Gltima instancia resulte favorable.'
Ambos factores explican, por un lado, la propension de muchos empresarios a involucrarse en
complejas transacciones de fusion o adquisicion en la blsqueda de una expansion de sus
negociaciones, pese a los costos, las dificultades y los riesgos inherentes a estos procesos y, por el
otro lado, la necesidad de que el adquirente o nuevo socio adopte medidas de autoproteccion de su
negocio. Estas ultimas medidas no solamente deben estar orientadas a proteger su patrimonio ante
eventuales pasivos financieros ocultados por el vendedor, sino también su propia existencia o

reputacion frente a “pasivos de corrupcion” disimulados.

! GERNER/HOMMEL, “Accounting for Real Options in the Due Diligence Process”, en GLEICH et al. (eds.), Value in Due
Diligence. Contemporary Strategies for Merger and Acquisition Success, Farnham, Gower, 2010, pp. 9-29, p. 29.
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El art. 3 de la Ley n.° 27.401 establece las condiciones que permiten mantener una
responsabilidad penal, pese a las mutaciones que pudiese experimentar la persona juridica.’ En este
sentido, surge con claridad la necesidad politico-criminal de disponer de una clausula de sucesion de
la responsabilidad de personas juridicas, atento al dinamismo de las empresas y a los numerosos
mecanismos legales que pueden facilitar la elusion de esa responsabilidad penal.’ De este modo, el
art. 3 de la Ley n.” 27.401 representa lo que la doctrina argentina en otro contexto ha calificado
como “clausula antifraude de ley”.* Con todo, la determinacion de una responsabilidad sucesoria
toca fibras sensibles de un derecho penal liberal que se sustenta, entre otros principios, en el de
culpabilidad y, especialmente, en el de la personalidad de las penas. De ahi que resulte necesario
interpretar y aplicar la figura de la responsabilidad sucesoria de tal manera que sea posible todavia
garantizar la vigencia de estas garantias. Como veremos, para buena parte de la doctrina esta es una
lucha perdida de antemano, sin embargo, adelanto aqui que considero todavia posible hacer valido
el principio de personalidad de las penas respecto de la persona juridica y su responsabilidad

sucesoria.

En general, con independencia de las caracteristicas que exhiba cada regulacion legal, existen
tres aspectos de la tematica de la sucesion de la responsabilidad penal de la persona juridica que
resultan fundamentales para su abordaje integral. En primer lugar, las reglas de imputacion que
explican y justifican la transferencia de responsabilidad de una persona juridica a otra o, mejor dicho,
que hacen posible seguir hablando de un mismo sujeto de imputacion pese a haber mutado su
formato societario. En segundo lugar y asociado a esto ultimo, entran en escena la compatibilidad
de esas reglas con garantias politico-criminales elementales, esto es, las reglas de imputacion
anteriores deben estar en armonia con principios tales como el de culpabilidad, personalidad de las

penas, legalidad, etc. En tercer lugar, la cuestion vinculada a los sistemas de compliance y

? Pueden encontrarse regulaciones equivalentes en otros paises: art. 2, 2.° parrafo Ley n.® 30.424 (Perti), art. 18 Ley n.°
20.393 (Chile), art. 130 2.* parte Codigo penal espafiol, § 30 parr. 2.° OwiG. Especial atencion merece el tratamiento de
la cuestion en el derecho aleman, pues alli no existe la fuerte tendencia a aceptar como regla la sucesion de la responsabilidad
administrativa. De hecho, hasta la reforma de la OWiG del afio 2013 la sucesion de la responsabilidad no estaba prevista
legalmente y la jurisprudencia del Tribunal Supremo (BGH) tnicamente la habia aceptado cuando existia una “cuasi identidad
econdmica”, que Unicamente se da ante meros cambios de forma. Al respecto, cfr. entre otros ALTENBURG/PEUKERT,
“Neuerungen in § 30 OWiG”, BB 2014, Heft 12, pp. 649-655; WIEDMANN/FUNK, “Umgehung von KartellgeldbuBen durch
Umstrukturierung- Konzernhaftung als Lésung?”, BB 2015, Heft 44, pp. 2627-2634. Luego una posterior reforma de 2017
ampli6 el régimen de la sucesion en el ambito del derecho de carteles, cfr. MAGER/VON SCHREITTER, “Die kartellrechtliche
BuBgeldhaftung nach der 9. GWB Novelle — Uberblick und Kritik”, NZKart, 2017, pp. 267 ss.

3 En este sentido, Circular 1/2011 de la Fiscalia General de Estado (Espafia) Apartado II. 3).

* RIGGI, Interpretacion y ley penal, Buenos Aires, Ad-Hoc, 2013, pp. 137 s., bajo la idea de una Gleichstellung.

80



EN LETRA: DERECHO PENAL
Afio VI, nimero 9 (2019)
concretamente a su incidencia en la evitacion de la responsabilidad penal. En el terreno de la
sucesion de la responsabilidad penal de personas juridicas es sobradamente conocido en la discusion
y la legislacion que el compliance puede incidir en el castigo de la persona juridica, ora atenuando la
pena, ora excluyéndola. Como se vera infra, esta cuestion tiene una enorme importancia para la
discusion en la Argentina, por lo que se torna fundamental explicar las caracteristicas que deben

tener los programas de compliance para tener esos efectos benéficos para las organizaciones.’

La presente contribucion se limitara a esbozar los principales problemas implicados en la
clausula de sucesion de responsabilidad penal de la persona juridica prevista en el art. 3 de la Ley
n.? 27.401, sin ninguna pretension de exhaustividad. Como podra observarse al final de la lectura,
la profundidad y diversidad de los problemas hace necesario que un tratamiento exhaustivo del tema
tenga lugar en un formato monografico. Se vera que la sola interpretacion del tenor literal de la
regulacion dispara muy diversos problemas de gran envergadura, a los que se suman los desafios
vinculados al compliance y hasta cuestiones determinantes del mejor modelo de atribucion de
responsabilidad de la persona juridica. Por esta razon, de los aspectos de la tematica mencionados
arriba solamente me ocuparé de lo relativo a la compatibilidad entre las reglas de sucesion y el
principio de culpabilidad y personalidad de las penas, y también de lo que tiene que ver con la
incidencia de los programas de cumplimiento en la sucesion de responsabilidad. El estudio de la
primera cuestion de los fundamentos y las concretas reglas de imputacion que justifican la sucesion
quedara fuera de este analisis por razones de espacio. En el fondo, esta cuestion pende de un tema
mas general y espinoso que tiene que ver con el modelo general de atribucion de responsabilidad
penal de las personas juridicas,® cuyo analisis riguroso excederfa completamente las pretensiones de
esta contribucion.” Mas bien, he preferido concentrarme en aquellos aspectos mas problematicos

que presenta el tema a partir de la deficiente regulacion que trae la Ley n.” 27.401.

* De hecho, puede observarse que en dmbitos en que la tematizacién de la sucesion de responsabilidad penal de empresas
esta mas avanzada, la consideracion del compliance en este terreno parece insoslayable. Al respecto, cfr. ORTIZ DE URBINA
GIMENO, “Responsabilidad penal de las personas juridicas”, en Memento prdctico Francis Lefebvre. Penal econdmico y de la empresa,
Madrid, Francis Lefebvre, 2011, n.” m. 1983, p. 1650.

® Sobre esta cuestion, en general, cfr. ORTIZ DE URBINA GIMENO, “Responsabilidad penal de las personas juridicas y
programas de cumplimiento empresarial (‘Compliance programs’)”, en GONI SEIN (dir.), Etica empresarial y Cédigos de
conducta, Madrid, La Ley, 2011, pp. 95-125, pp. 115 ss.; NIETO MARTIN, La responsabilidad penal de las personas juridicas: un
modelo legislativo, Madrid, Iustel, 2008, pp. 88 ss. Para un analisis de los modelos a la luz de la legislacion local, cfr. MONTIEL,
“Apuntes sobre el nuevo régimen de la responsabilidad penal de personas juridicas en el Derecho argentino”, Revista En Letra
Derecho penal, vol. 6, 2018, pp. 124-150, pp. 129 ss.

7 De igual modo, considero que ahondar en otras cuestiones de compliance no vinculadas a la sucesion de responsabilidad —

como ser, p. ¢j., los limites a la conformacion privada de reglas de comportamiento— sacaria de foco el estudio.
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En definitiva, en una primera parte (II. y IIl.) me concentrar¢ en el alcance de la responsabilidad
sucesoria bajo la regulacion argentina, lo que me llevara a enfocarme en los supuestos de
modificaciones societarias contemplados y en el tipo de maniobra comprendida. En la segunda parte
(IV.) me concentrar¢ en la incidencia de las autorregulaciones empresariales en la sucesion de
responsabilidad penal, lo cual nos llevara a reflexionar sobre si los programas de compliance pueden
actuar atenuando o excluyendo la pena y ademas sobre las medidas concretas de compliance que
resultan requeridas. Por ultimo, en la parte final (V.) afrontaré¢ los cuestionamientos que debe
soportar la figura plasmada en el art. 3 por su problematica relacion con los principios de

culpabilidad y de personalidad de las penas.

Y una Gltima aclaracion. Mas alla de algunas pocas aportaciones de especialistas locales, ® el tema
de la responsabilidad sucesoria de la persona juridica resulta casi desconocido para la doctrina y la
jurisprudencia argentina. Incluso las escasas contribuciones se han concentrado principalmente en
un analisis del texto de la ley a la luz de puras necesidades practicas, dejando de lado otras cuestiones
conceptuales mas profundas que condicionan inevitablemente la aplicabilidad de esta institucion.
Ello me obliga a adelantar que los analisis y reflexiones que se vuelcan en este escrito toman como
punto de partida la ley y el marco regulatorio nacional, pero se desarrollan a partir de considerar la

jurisprudencia y literatura extranjera, especialmente espafiola.
II. Alcance del art. 3, Ley n.” 27.401

Nuestro sistema de atribucion de responsabilidad penal parte de la necesidad de que la persona
que cometio el delito sea la misma que luego resulta pasible de imputacion y pena. Lo que implica,
en otras palabras, la identidad entre el sujeto al momento de la realizacion del injusto y la del sujeto
en el juicio jurisdiccional. Asi lo venimos entendiendo inveteradamente desde el reconocimiento de
los principios de personalidad de las penas y de responsabilidad por el hecho propio. Ahora bien,
como indica SILVA SANCHEZ, la identidad puede estar referida a dos aspectos distintos del sujeto: en
primer lugar, a que sea la misma persona, el mismo ser “de carne y hueso” (i.e., que sea quien ejecuto

la accion delictiva, no su hermano gemelo), y, en segundo lugar, a que las condiciones relevantes

8 Cfr. ANLLO, “Art. 3”, en [DEM (dir.), Responsabilidad penal de las personas juridicas, Buenos Aires, Hammurabi, 2019, pp.
120 ss.; MELHEM, “Los procesos de verificacion (due diligence) y la transmision de la responsabilidad en los procesos de
fusion y adquisicion de sociedades”, en DURRIEU/SACCANI (dir.), Compliance, Anticorrupcidn y Responsabilidad penal empresaria,
Buenos Aires, Thompson Reuthers, 2018, pp. 123-132; FERNANDEZ, “Responsabilidad sucesiva: la debida diligencia en los

rocesos de transformacion societaria y adquisiciones”, en idem en esta misma nota, pp. 133-139.
P yadq » » PP
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para la imputacion penal sean las mismas, como ser que el autor del hecho mantenga su capacidad
de culpabilidad también al momento del juicio jurisdiccional.” Evidentemente, el requisito de una
identidad corporal parece poco relevante en el plano de la responsabilidad penal de personas fisicas,
dado que la discusion Gnicamente tendria sentido en los extraordinarios casos en los que el autor de
un delito cambia su nombre (o incluso su sexo) poco después del hecho y antes de ser sometido a
juicio. Sin embargo, la situacion se torna mas compleja en relacion con las personas juridicas, pues
sus modificaciones no son en absoluto un fenomeno extraordinario. Justamente el art. 3 de la Ley
n.° 27.401, bajo la consideracion de que existen instrumentos legales que permiten y viabilizan las
modificaciones societarias, ha previsto la posibilidad de una sucesion de la responsabilidad penal,
incluso cuando en apariencia se ha roto la identidad de personalidad. En mi opinion, no estamos aqui
ante una excepcion prevista legalmente, sino antes bien frente a una clausula que permite al juez seguir

considerando que la persona juridica “modificada” es la misma que aquella que ha cometido el delito.

La Ley n.° 27.401 reconoce aquellos tipos de modificaciones societarias previstas en la Ley de
Sociedades n.? 19.550, las transformaciones, fusiones y escisiones, sin perjuicio de lo cual deja abierta la
posibilidad de una sucesion de la responsabilidad ante supuestos de modificaciones similares (“o
cualquier otra modificacion societaria”). Segln el art. 74 de la Ley n.® 19.550, en los supuestos de
transformacién la persona juridica en cuestion adopta un tipo societario diferente al que hasta entonces
mantenia. En este sentido, si bien la persona juridica conserva su nombre de fantasia, se produce
una mutacion en la clase de sociedad que constituye.'” La particularidad de estos casos consiste en
que la sociedad no se disuelve ni tampoco se ven alterados sus derechos, y por esta razon parece
razonable entender que aqui no habria en sentido estricto una modificacion societaria, sino que la
misma persona juridica conserva la misma subjetividad solo que con un nuevo “ropaje” juridico."
Asi, de laregla prevista en el art. 3 de la Ley n.” 27.401 surge que, en caso de que la persona juridica
involucrada en un hecho de corrupcion estuviese constituida bajo la forma de una sociedad de
responsabilidad limitada e inmediatamente después mudase su forma hacia una sociedad anonima,

esta transformacion no impide que la persona juridica resultante responda penalmente por los

? SILVA SANCHEZ, “Identidad en el tiempo y responsabilidad penal”, en GARCIA VALDES et. al. (coord.), Estudios penales en
homenaje a Enrique Gimbernat, t. I, Madrid, Edisofer, 2008, pp. 661-692.

!9 Seglin la doctrina especializada, se estarfa ante un mero cambio de forma que no conllevaria el cambio del objeto social ni
ninguna reforma sustancial del estatuto social, cfr. VERON, Sociedades comerciales. Ley 19550, 2.* ed., t. 1, Buenos Aires, La
Ley, 2007, pp. 763, 766 s.; BALBIN, Manual de Derecho societario, Buenos Aires, Abeledo Perrot, 2015, p. 301. De otra
opinion, enfatizando que la transformacion puede implicar cambios mas profundos en el contrato social, CABANELLAS DE LAS
CUEVAS, Derecho societario, t. 10, Buenos Aires, Heliasta, 2006, pp. 217 ss.

' En sentido similar, MELHEM, supra nota 8, p. 126.
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delitos cometidos bajo ¢l viejo formato societario.'” Por su parte, la Ley n.° 19.550 preve dos
supuestos de fusion (art. 82): dos o mas sociedades se disuclven para conformar conjuntamente una
nueva sociedad, o bien una ya existente se incorpora a otra. A diferencia de la transformacion, aqui
las sociedades fusionadas se disuelven sin liquidarse para incorporarse al fusionante o para dar vida a
una nueva sociedad. " Finalmente, el fendmeno de la escision puede asumir tres formas diferentes
con efectos juridicos diferentes (art. 88 Ley n.” 19.550). En la primera y segunda modalidad una
sociedad escindente no se disuelve y simplemente destina parte de su patrimonio a: 1) ser integrado
a una sociedad ya existente; 2) dar vida, junto a otra persona juridica, a una nueva sociedad; y 3)
crear una o varias sociedades nuevas.'* Bajo la tercera opcion, la escision presupone forzosamente
su disolucion, aunque se mantiene sin ser liquidada y se constituyen con todo el patrimonio varias
sociedades. A los ojos de la Ley n.° 27.401 la sociedad escindida o fusionada “conservara el ADN”

de la persona juridica involucrada en los hechos de corrupcion y que le precede a la target.

Pese a su falta de claridad, el segundo parrafo del art. 3 de la Ley n.” 27.401 contempla
situaciones diferentes, donde no existe en sentido estricto una clausula de sucesion, sino mas bien
una clausula “de pervivencia”. Mientras que en los casos de transformacion, fusion y escision el
precepto en cuestion traslada la responsabilidad penal de una persona juridica a otra nueva —
resultante de la operacion de modificacion societaria—, en el segundo parrafo del art. 3 el legislador
establece la pervivencia de la responsabilidad, pese a no existir mas en apariencia persona juridica
alguna. Puesto en términos de identidad temporal: mientras que en los supuestos del primer parrafo
en el momento del juicio jurisdiccional hay una persona juridica distinta de la que cometio el delito,
en los casos que trae el segundo parrafo directamente no existiria mas una persona juridica al
momento de la imposicion de la pena. Asi, el art. 3 contempla aqui el caso de las personas juridicas
que, buscando eludir toda responsabilidad penal, se disuelven solo en apariencia, pero mantienen
clandestinamente su “actividad economica y (...) la identidad sustancial de sus clientes, proveedores

y empleados, o de la parte mas relevante de todos ellos”.

Ahora bien, esta claro que en el fondo no es correcto sefialar que en los supuestos del segundo

parrafo del art. 3 no existe persona juridica alguna, pues en realidad la disolucion ficticia lleva a la

'2 La doctrina alemana entiende de modo absolutamente dominante que estos son los supuestos mas sencillos de modificacion
societaria, dado que aqui el titular de derechos no ha visto modificada su identidad juridica, cfr. entre otros CORELL/VON
SAUCKEN, “Verteidigungsansitze bei der Unternehmensgeldbufle”, wistra (8) 2013, p. 298.

'3 Sobre las caracteristicas generales del proceso de fusion socictaria, cfr. entre otros, BALBIN, supra nota 10, p. 308.; VERON,
supra nota 10, pp. 798 y ss.

'* Para una caracterizacion de estas tres modalidades, cfr. VERON, supra nota 10, pp. 841 ss.; BALBIN, supra nota 10, p. 316.
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persona juridica a transformarse en una sociedad de hecho." En mi opinioén, no seria desacertado
hablar aqui de una transformacion en sentido impropio, dado que la persona juridica simplemente
muda de forma societaria pasando de un tipo societario determinado a una sociedad de hecho. Seria
en sentido impropio, dado que una transformacion en sentido estricto —i.e., segun lo estipulado
por la Ley n.” 19.550— estaria reservada para los casos en los que se da un cambio entre los tipos

societarios reconocidos por esa ley.'®
III. ;Modificaciones societarias maliciosas o simplemente negligentes?

Una cuestion adicional vinculada al alcance del art. 3 se relaciona con su aplicabilidad a
modificaciones societarias normales o tnicamente a supuestos en los que las empresas se valen
maliciosa o _fraudulentamente de las herramientas que les otorga la ley para diluir la responsabilidad
penal. Esta pregunta comienza a tomar notoriedad especialmente en la literatura y la praxis
jurisprudencial espafiola. Para parte de la doctrina, una manera de racionalizar la interpretacion de
la sucesion de la responsabilidad penal de la persona juridica consiste en limitarla a supuestos en los
que la maniobra de transformacion societaria responde a un plan fraudulento, destinado a eludir las

consecuencias juridicas (penales o civiles) de la empresa absorbida. '’

Como se expreso supra, claramente la finalidad perseguida por el legislador argentino al
introducir la figura de la responsabilidad sucesoria ha sido impedir la “fuga de responsabilidad penal”
mediante maniobras de “ingenieria societaria” que permitan esconder a la persona juridica
competente por los hechos delictivos. Y en ese caso se esta pensando principalmente en maniobras
clusivas dolosas, en el sentido clasico del termino en derecho penal, esto es, teniendo conocimiento
de que se esta modificando la sociedad involucrada en el delito con el fin de eludir cualquier tipo de
responsabilidad. Sin embargo, existen buenas razones para entender que esta interpretacion resulta
demasiado estrecha y a la larga conduce a hacer infra-inclusivo el art. 3, pues la experiencia nos
muestra que son mas bien excepcionales los casos en los que la modificacion es realizada
deliberadamente para licuar la responsabilidad penal. En este sentido, considero que existen razones

de peso para concluir que el art. 3 comprende por igual modificaciones societarias llevadas adelante

!> También en este sentido, MELHEM, supra nota 8, p. 127.

16 Cfr. VERON, supra nota 10, p. 767.

'7 DEL ROSAL BLASCO/LIGHTOWLER-STAHLBERG, “La transferencia de la responsabilidad penal (y civil, derivada de delito)
en los supuestos de sucesion de empresa”, en Diario La Ley n.” 9126, del 25 de enero de 2018. Asi también en la jurisprudencia

espafola, Auto de la Audiencia Nacional, Sala de lo penal, Seccion 4, del 30 de abril de 2019, pp. 29's.
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deliberadamente para eludir la responsabilidad y modificaciones societarias gestionadas
negligentemente y que conllevan la “filtracion de responsabilidad” en las personas juridicas

resultantes.

A mi modo de ver, en esta direccion apuntan las reglas de compliance exigidas a nivel
internacional ante este tipo de situaciones. Justamente, gran parte de los problemas de integridad
asociados a los procesos de M&A surgen del comportamiento poco diligente de la empresa que
impulsa la modificacion, debido principalmente a no haber implementado un proceso de due diligence
lo suficientemente riguroso. Tambié¢n en Espafa la jurisprudencia se pronuncia a favor de esta
interpretacion.'® Al mismo tiempo, entiendo que las diferentes Guidelines o recomendaciones que
existen en el nivel nacional e internacional apuntan en esta direccion, pues recomiendan o exigen la
implementacion de una serie de medidas —ya la sola expresion diligencia debida apoya esta idea—
destinadas a que sea posible disponer de la informacion relevante sobre “pasivos de corrupcion” y
de este modo evitar una asuncion no consentida de responsabilidad por parte de la persona juridica
resultante. '’ Estas exigencias, por tanto, pretenden asegurar que la persona jurl'dica esté en

condiciones de evitar verse involucrada sin intencién en algtin hecho de corrupcion.
IV. Medidas de compliance requeridas

1. Regulaciones y recomendaciones de compliance en la Argentina y buenas

practicas internacionales en procesos de modificaciones societarias

Si bien el art. 3 de la Ley n.” 27.401 establece la transmision de la responsabilidad penal a la
persona juridica resultante de un proceso de modificacion societaria, en este precepto se omite
cualquier tipo de referencia a las medidas de compliance recomendables para estos casos y menos atin
se alude a la incidencia que podria tener su implementacion en la responsabilidad penal. Como
remarcar¢ con algo mas de detalle infra, aqui se aprecia una diferencia notable entre el texto
convertido en ley por el Senado argentino y el proyecto enviado al Congreso por el Poder Ejecutivo,
en el que efectivamente se contemplaba una clausula con exigencias de compliance. Recién al
enumerarse los elementos optativos de un programa de integridad (art. 23, 2.” parte) aparece en el

inciso VII la referencia a “[lJa debida diligencia durante los procesos de transformacion societaria y

'8 Auto del Juzgado Central de Instruccion n.° 4 de Madrid, del 20 de marzo de 2019, p. 6.
'” Al menos los Lincamientos de Integridad de la Oficina Anticorrupcion (2019) y el documento Evaluation of Corporate

Compliance Programs del Departamento de Justicia de los Estados Unidos (2019) no reducen la cuestion a supuestos dolosos.
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adquisiciones, para la verificacion de irregularidades, de hechos ilicitos o de la existencia de

vulnerabilidades en las personas juridicas involucradas”.

Complementariamente, los “Lineamientos de Integridad para el mejor cumplimiento de lo establecido
en los articulos 22 y 23 de la ley n° 27.401 de responsabilidad penal de personas juridicas”, elaborados por
la Oficina Anticorrupcion de la Argentina, ofrecen a las empresas y a las autoridades encargadas de
la persecucion penal criterios para poder interpretar y aplicar correctamente el elemento plasmado
en el mencionado art. 23, 2.% parte, inc. VIL. El documento destaca, en primer lugar, que los
mecanismos de due diligence en el marco de modificaciones societarias no constituyen un
componente imprescindible de un sistema de integridad adecuado, dado el caracter extraordinario
que suelen tener estos procesos.” Al mismo tiempo, destaca que, en segundo lugar, cualquier
medida de diligencia debida implementada en los mencionados procesos se orienta basicamente a
detectar irregularidades cometidas y vulnerabilidades de la persona juridica target que se puedan
heredar.”" Adquiere importancia la referencia a algunas medidas de compliance que seria necesario
adoptar en el marco de estos procesos para la existencia de un due diligence satisfactorio, entre las
cuales se menciona a las siguientes: i. verificacion de cumplimiento anticorrupcion por parte de la
empresa target; ii. implementacion de politicas anticorrupcion por la empresa target (o adecuada
conciliacion de los programas existentes en una y otra); iii. capacitacion en tales politicas a directores
¢ integrantes de la empresa target; y finalmente iv. auditoria posterior al cierre.”” En mi opinion, sin
lugar a dudas aparecen aqui criterios relevantes a tener en cuenta a la hora de guiar la bateria de
medidas requeridas para un adecuado due diligence M&A. Sin embargo, todavia existe una importante
orfandad de criterios en relacion con, p. ¢j., la profundidad y alcance de la investigacion que debe
hacerse de los pasivos de corrupcion de la empresa adquirida o fusionada, o como corresponde
proceder segin los diferentes escenarios que pueden darse (v. gr. ausencia total de un programa de
integridad en la sociedad resultante o la existencia de una fachada de programa de integridad),

especialmente en supuestos de fusiones por adquisicion.

Con todo, una mirada a otros instrumentos internacionales muestra que esta exigiiidad de las
regulaciones y recomendaciones también se replica en otros paises. P. ¢j., el documento del

Departamento de Justicia de los Estados Unidos de América, “Evaluation of Corporate Compliance

20 Oficina Anticorrupcion, Lineamientos de Integridad para el mejor cumplimiento de lo establecido en los articulos 22 y 23 de la ley
n.° 27.401 de responsabilidad penal de personas juridicas, 2019, Seccion 3.9, pp. 54 s.

! Ibidem, p. 54.

22 Ibidem, p. 55.
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Programs”, referente internacional en la materia, tampoco detalla las medidas de integridad exigibles.
Mas alla de algunas referencias genéricas al proceso de due diligence, al de integracion M&4 o los

mecanismos de remediacion de contingencias, se destacan las siguientes precisiones:

“La debida diligencia defectuosa o incompleta puede permitir que la conducta indebida contintie

en la empresa target” y cllo conlleva su responsabilidad.”

“La medida en que una empresa somete a sus objetivos de adquisicion a un escrutinio adecuado
es indicativo de si su programa de cumplimiento es, como se implemento, capaz de hacer cumplir
sus controles internos y remediar la conducta ilegal en todos los niveles de la organizacion”.*

En mi opinion, el escaso detalle de las regulaciones y recomendaciones en esta materia deberian
llevarnos a pensar que los Estados han decidido dejar que las propias empresas adopten las medidas
que consideren necesarias para protegerse y evitar la transferencia de responsabilidad, atento a que
cada proceso de modificacion es {mico.” En definitiva, sera el juez quien debera valorar si, de
acuerdo con las particularidades del proceso en cuestion, la persona juridica resultante ha sido

suficientemente diligente.
2. Diligencia debida y sistema de compliance “integrador”

Para entender adecuadamente la bateria de medidas de compliance que es necesario implementar
en los procesos de modificaciones de personas juridicas considero necesario distinguir dos
momentos: las etapas previas o concomitantes a las negociaciones y la etapa posterior, en la que la
modificacion societaria se encuentra consumada.” En general, las llamadas medidas de due diligence
M&A suelen identificarse con las medidas de integridad que se adoptan en la primera de estas fases,
puesto que se refieren al grupo de medidas dirigidas basicamente a identificar riesgos o
irregularidades reales y disponer medidas de remediacion. Cuando el proceso de modificacion ya se
encuentra terminado, los desafios de compliance pasan por robustecer el modelo de prevencion de

la persona juridica resultante, lo que puede implicar el disefio e implementacion de un programa de

2 Department of Justice, Evaluation of Corporate Compliance Programs, 2019, p. 8.

?* Ibidem, p. 8.

%% Asi lo entiende en relacion con la Ley n.® 27.401 MELHEM, supra nota 8, p. 129.

%% Distingue también entre estas dos etapas FERNANDEZ, supra nota 8, pp. 136 ss., p. 138 s.
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integridad “integrador” (fusion) o de un nuevo programa de compliance para la nueva persona juridica

(transformacion, escision).

Los desafios mas importantes en materia de compliance que se presentan ante el fenomeno de las
modificaciones societarias estan asociados a los procesos de fusiones y adquisiciones de empresas.
En la medida en que las transformaciones constituyen una mera muda de ropaje juridico que, por
lo general, deja intacto el objeto social y lo esencial del contrato societario, parece comprensible
que un due dilligence solamente resulte requerido en contextos excepcionales, en los que se produce
un drastico cambio en la composicion societaria. Hecha esta aclaracion, es importante remarcar que
segin una mirada tradicional, el equipo encargado de llevar adelante la fusion o adquisicion debe
enfocar su tarea principalmente en el analisis economico de la empresa fusionada o adquirida, esto
es, determinar los activos y pasivos economicos, con ayuda de los cuales podra definir el valor de la
empresa target. Sin embargo, los actuales marcos regulatorios incentivan a las empresas adquirentes
o fusionantes a contemplar seriamente los posibles “pasivos de corrupcion” (ocultos o manifiestos)
de la empresa target, sobre todo por los efectos de reputacion y juridicos que ellos pueden acarrear.
Indudablemente la afectacion de la reputacion, como asi también eventuales sanciones por la

comision de delitos, suelen conllevar una significativa afectacion patrimonial de la empresa.

Como plantean COBBLAH, GRAHAM y YAWSON, la diligencia debida debe comenzar en la
compaiifa que realiza la adquisicion antes de haberse tomado la decision de adquirir o fusionar.”

Esta primera aproximacion “informal”?®
P p

permite a la empresa adquirente o fusionante determinar si
cl objeto en el que se esta enfocando resulta idoneo para la operacion correspondiente. Sin embargo,
el momento crucial para el analisis de integridad de las empresas target tiene lugar con el inicio
formal de las negociaciones. En estas, la persona juridica adquirente necesita investigar
exhaustivamente si con anterioridad a la operacion la target estuvo envuelta en algan delito que
pudiese disparar una futura responsabilidad penal, con independencia de si el hecho esta siendo
investigado o no por el poder judicial. Pero, ademas, las medidas de comprobacion deben identificar
los concretos riesgos de corrupcion a los que esta expuesta la empresa target y los mecanismos de
compliance con los que cuenta para inocuizarlos. Desde luego que toda esta informacion tiene una
notable relevancia para hacer un calculo mas exacto del costo economico de la operacion, pues no

solo puede resultar necesario afrontar alguna multa, sino también calcular el grado de inversion que

7 COBBLAH/ GRAHAM/YAWSON, “Due Diligence on Strategic Fit and Integration Issues: A Focal Point of M&A Success”, en
GLEICH/KIERANS/HASSELBACH (eds.), supra nota 1, pp. 3-15, p. 5.

28 La referencia al caracter informal tambi¢n apunta a que su no realizacion no es determinante de un due diligence defectuoso.
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debe hacerse en infraestructura de compliance una vez adquirida o fusionada la empresa. Esta
informacion se torna fundamental en la toma de decisiones empresariales, ya que incluso la
deteccion de una irregularidad en la persona juridica absorbida o adquirida podria dar lugar a la

discontinuidad del negocio o a una disminucion del precio.29

Sin dudas, la pregunta mas relevante desde el punto de vista practico tiene que ver con las
medidas concretas que en cada caso una empresa debe adoptar para asegurarse la implementacion
de un sélido due dilligence.” El tema esta indisolublemente sujeto a las particularidades de cada caso,
por lo que siempre sera necesario atender a las particularidades de cada escenario para identificar la
estrategia concreta que requiere la especifica modificacion societaria. Por razones de espacio me
sera imposible adentrarme en detalle en estas cuestiones, de alli que me limite en lo que sigue a
esbozar las lineas rectoras que deben seguirse para encarar cualquier proceso de due dilligence en el

marco de lo dispuesto por el art. 3 Ley n.® 27.401.

Como primera cuestion es importante resaltar que la diligencia debida en procesos de
adquisiciones o fusiones necesita ir mas alla de las meras cuestiones legales o financieras para ser
verdaderamente exitosa. Por esta razon, se necesita incluir aspectos organizacionales, culturales,
estratégicos y ligados a los recursos humanos,’' siempre con un caracter dinamico.*” Pero mas alla
de esta referencia genérica es necesario enfocarse en las directrices que toda empresa fusionante o
adquirente debe seguir para excluir riesgos penales. Aqui no seria exagerado sefialar que los
procesos de modificaciones societarias constituyen valiosas ocasiones para testear la fortaleza del
programa de integridad de la empresa fusionante o adquirente, pues requiere de un eficiente

proceso de deteccion y reaccion.

Las medidas de compliance que se ven envueltas en estos escenarios apuntan en dos direcciones:

por un lado, a determinar si existe algin hecho de corrupcion pasado, capaz de salpicar a la empresa

29 MELHEM, supranota 8, p. 131.

30 Esta afirmacion presupone que en cualquier contexto de M&4 deben implementarse forzosamente medidas de due diligence,
al no ser suficientes bajo ninglin concepto las llamadas “manifestaciones y garantias”. También en este sentido, ANLLO, supra
nota 8, p. 121.

31 A este respecto, CORELL/VON SAUCKEN, supra nota 12, p. 298 resaltan la importancia de hacer una adecuada seleccion
del personal que trabajara en el proceso de modificacion societaria.

32 COBBLAH/ GRAHAM/ YAWSON, supra nota 27, p. 5.
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target; por el otro, a identificar los riesgos de corrupcion implicados en la actividad cotidiana de la

persona juridica.

En cuanto a lo primero, el sistema de compliance de la adquirente o fusionante necesita poner
en funcionamiento todos sus procesos de deteccion sobre una persona juridica distinta. Logicamente
el alcance de las especificas medidas necesarias depende del escenario con el que uno se encuentre.
Asi, p. ¢j., cuando la target cuenta con un programa de integridad solido (o medianamente so6lido)
se simplifica la tarea de la contraparte, pues bastaria con prestar atencion a las contingencias y alertas
informadas por el sistema y al tratamiento que han recibido. En mi opinion, el hecho de que la
persona juridica resultante cuente con un buen modelo de prevencion deberia llevarle tranquilidad
y permitirle a la adquirente o fusionante confiar en los datos del sistema de compliance ajeno. Aqui
el proceso de due diligence debera enfocarse principalmente a asegurarse de que el sistema de
compliance de la empresa adquirida o fusionada es eficaz. Indudablemente el escenario se complejiza
notablemente cuando la sociedad sometida al proceso de modificacion no cuenta con un programa
de integridad o dispone de uno manifiestamente defectuoso. En este caso, sera necesaria la adopcion
de medidas investigativas mucho mas amplias para que la empresa fusionante o adquirente logre
recabar informacion fiable de cara a conocer realmente el estado de integridad de la contraparte.
No debe perderse de vista, como advierte acertadamente FERNANDEZ,** el factor temporal, pues la
indagacion debe quedar limitada a los acontecimientos que tuvieron lugar dentro de los seis afios
inmediatamente anteriores a las negociaciones, atento a que el art. 5 de la Ley n.? 27.401 establece

que la accion penal contra las personas juridicas prescribe a los seis anos.

Desde luego que la deteccion de algin hecho de corrupcion pasado tiene un notable impacto
en las negociaciones de M&A. Puntualmente, este evento puede motivar que las negociaciones
queden descontinuadas o bien que contintien pero que el impacto de esa contingencia se traslade al
precio o a las condiciones de la operacién.* Esta claro que en el escenario de una continuacion de
las tratativas es recomendable identificar los hechos con la mayor precision posible y ademas adoptar

medidas de remediacion.®

Por su parte, el segundo grupo de medidas de compliance que se esperan de la persona juridica

adquirente o fusionante estan orientadas a conocer los aspectos de corrupcion vinculados a la

33 FERNANDEZ, supra nota 8, p. 138.
3* ANLLO, supra nota 8, p. 122.
% FERNANDEZ, supra nota 8, p. 136.
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actividad de la target. Indudablemente, la identificacion de los aspectos externos a la empresa —p.
¢j., las particularidades del concreto mercado, las exigencias regulatorias, el nivel de corrupcion del
pais en el que se opera, etc.—** pueden ayudar a hacerse una idea de los riesgos concretos asociados
a la actividad empresarial, pero en mi opinion estan lejos de ser decisivos para un adecuado due
dilligence.’” Aqui correspondera analizar cl nivel de interaccion con el sector piblico, la integridad
de los clientes y socios de negocios, y también la solidez del programa de integridad de la target,
entre algunas de las principales areas de importancia.*® Esto deberfa conllevar la formalizacion de
un mapa de riesgo M&, esto es, una operacion de identificacion, comprension y valoracion de los
riesgos juridico-penales asociados al proceso de fusion o adquisicion.*

Por ultimo, conviene detenerse al menos superficialmente en otras medidas de compliance
importantes que trascienden el proceso de due diligence. Tras la consumacion de la modificacion seria
aconsejable que la persona juridica resultante adoptara un programa de integridad. *' Las
caracteristicas de esta tltima fase de compliance pueden variar segtin el tipo de modificacion de que
se trate, puesto que una fusion puede requerir decisiones diferentes en materia de integridad. Asi,
la constitucion de un holding de empresas requerira el disefio e implementacion de un programa de
compliance integrador, esto es, un modelo de prevencion del grupo, que complemente el de cada una
de las empresas del grupo. Por su parte, la incorporacion de una empresa a un holding ya existente
demanda una “actualizacion” del programa integrador, pero al mismo tiempo la adaptacion del
modelo de prevencion de la nueva empresa a los criterios del grupo. Por Gltimo, y sin pretensiones
de exhaustividad, la escision de una sociedad en otras varias deberia conllevar que las resultantes

disefien e implementen un nuevo programa de integridad.

3 Como se aprecia en SACCANI, “Debida diligencia hacia terceros”, en MONTIEL (dir.), Lineamientos de integridad, Buenos
Aires, 2018, pp. 29-42, pp. 33 s. (disponible en https://crimint.org/service/lincamientos-de-integridad/) [Enlace
verificado el 23 de febrero de 2020), estos criterios son validos para toda diligencia debida, esto es, tanto en el marco de
modificaciones societarias como también respecto de terceros.

%7 Sin embargo, de otra opinion, MELHEM, supra nota 8, pp. 130's.

% Sobre algunas de las principales medidas que resultan necesarias en esta etapa, cfr. FERNANDEZ, supra nota 8, p. 135.

% Esto Gltimo muestra la necesidad de distinguir dos grandes tipos de mapas de riesgo. Un primer tipo que denomino mapa
de riesgo elemental o bdsico que se corresponde con aquel que sirve de punto de partida a un sistema de compliance general y un
segundo tipo, los mapas de riesgo especificos, de menor espectro y concentrados en operaciones o situaciones puntuales, como
ser en este caso un proceso de modificacion societaria.

*0 Particularmente en Alemania, la doctrina entiende que la reforma de 2013 de la OWiG ha elevado las exigencias de due
diligence en este contexto, pues ya no bastaria con documentar las irregularidades cometidas por la empresa originaria en un
determinado periodo de tiempo, sino que resultaria necesaria la implementacion de rigurosas investigaciones internas, cfr.
ALTENBURG/PEUKERT, supra nota 2, pp. 653 s.

*! Alude de manera genérica a este aspecto, ANLLO, supra nota 8, p. 122.
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3. El doble efecto del non-compliance y la exoneraciéon de responsabilidad penal

El non-compliance desempefia en la atribucion de responsabilidad penal de la persona juridica un
rol de gran importancia, no solo bajo un modelo de autorresponsabilidad, sino incluso, en mi
opinién, en ciertas presentaciones del modelo vicarial o de la heterorresponsabilidad.*” En el primer
caso, precisamente el injusto de la persona juridica radica en el déficit de organizacion, el cual deja
caracterizarse basicamente como el non-compliance, esto es, por la ausencia de un programa de
integridad o bien por la existencia de uno defectuoso.® Pero, ademas, una de las maneras de evitar
caer en una responsabilidad objetiva bajo el modelo vicarial consiste en darles entrada a las medidas
de compliance, las cuales determinan la transferencia de la responsabilidad de la persona fisica a la
persona juridica unicamente cuando existe un deficit de organizacion en compliance. En este
escenario el non-compliance constituye la pieza central de la explicacion de la responsabilidad penal
de la persona juridica; en otras palabras, expresa el fundamento de la pena, sea porque constituye el
delito u objeto de imputacion (autorresponsabilidad) o bien el factor de atribucion o criterio de

imputacion (heterorresponsabilidad).

Ahora bien, en el marco de la cuestion relativa a la transferencia de la responsabilidad por
modificacion societaria el non-compliance tiene una funcion adicional. Aqui no funge de fundamento
de la responsabilidad penal, sino de criterio de transferencia. Con otras palabras: lo que deberia
trasladar la responsabilidad penal de la persona juridica antecedente a la resultante es precisamente
el defecto de organizacion, el no haber adoptado las medidas de compliance adecuadas para prevenir,
identificar y disolver los riesgos penales emergentes de la empresa originaria. Justamente, la
deficiente organizacion en compliance explica la posibilidad de trabajar con la ficcion de que una

persona juridica contintia a otra involucrada previamente en algln ilicito.**

Una consecuencia natural de esta ltima posicion es que la adopcion de medidas de compliance

adecuadas deberia impedir la continuacion de la responsabilidad en la persona juridica resultante.

* De otra opinion, negandole importancia en el modelo de la heterorreponsabilidad, GARCIA CAVERO, Criminal Compliance,
Lima, Palestra, 2017, p. 113.

* ORTIZ DE URBINA GIMENO, supra nota 5, n.” m. 1766; GARCIA CAVERO, supra nota 42, pp. 114 ss.; MONTIEL, supra nota
6,pp. 129 ss.

* En virtud de estos argumentos me cuesta compartir la opinion de ANLLO, supra nota 8, p. 121, para quien la sucesion se
mantiene incluso si tras una diligencia debida y razonable no logra reconocerse ningan riesgo de la empresa que se adquiere.
Segun interpreto, en su comprension estarfamos aqui ante una responsabilidad de caracter objetivo, inaceptable en el derecho

penal.
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Precisamente las medidas de due diligence eficientes cumplirian la funcion de interrumpir toda
imputacion a esta Gltima persona juridica. Al operar un adecuado due diligence en la modificacion,

no deberia haber razones para trasladar la responsabilidad penal.

En efecto, esta Gltima es una cuestion que se ha tornado controvertida en la Argentina con la
aprobacion de la Ley n.” 27.401. En el Proyecto presentado por el Poder Ejecutivo la diligencia
debida en el proceso de modificacion societaria permitia bloquear la transferencia de responsabilidad
de la persona juridica inicial a la resultante.* Sin embargo, esta disposicion dejé de aparecer ya en
el texto aprobado por la Camara de Diputados, manteniéndose esta tendencia en el texto finalmente
aprobado por el Senado. Sin lugar a dudas, la gran pregunta que arroja este zigzagueante transito
legislativo se refiere al rol que cumple entonces la diligencia debida en un proceso de este tipo.*
¢Se puede seguir afirmando que impide la sucesion de la responsabilidad? Para MEHLEM debe verse
aqui la decision del legislador de apartarse de la voluntad originaria, por lo que la Ley n.” 27.401 no
excluiria la responsabilidad penal de la persona juridica absorbente o resultante ante la adopcion de
medidas eficientes de diligencia debida y en el mejor de los casos cabria conformarse con una
atenuacion de pena.*’ De esta interpretacion parece inferirse la idea de que un juez que reconozca
efectos eximentes a las medidas de compliance en un proceso de modificacion societaria estaria

adoptando una decision abiertamente contra legem.

En mi opinion, la supresion de la “clausula de exoneracion” en la ley vigente constituye una
nueva equivocacion del legislador argentino, que expone al regimen de responsabilidad sucesoria a
una “catarata” de planteos de inconstitucionalidad. Segun la regulacion actual, la responsabilidad
sucesoria es manifiestamente de caracter objetivo,* lo que significa que una eventual responsabilidad
por delitos de corrupcion previos se trasladara forzosamente a la persona juridica resultante, con

independencia de las medidas que se adopten en el proceso de modificacion. Si la vigencia del

* Art. 5, 2.° parr.: “La entidad no seré responsable cuando se hubiesen adoptado las diligencias adecuadas para conocer la
situacion econémica y legal de la entidad en los términos del art. 31, inc. k) de la presente ley, y se dispusieran medidas
correctivas u orientadas a evitar la repeticion de hechos semejantes al momento de concluirse la modificacion societaria de
que se trate”.

* La misma pregunta es valida para aquellos ordenamientos juridicos en los que solamente se prevé la responsabilidad
sucesoria pero, en cambio, no los efectos eximentes de un due diligence. Entre esos paises cuentan, p. ¢j., Alemania (§ 30,
parr. 2.°, OWiG), Chile (art. 18, Ley n.® 20.393) y Pera (art. 2, 2.” parte, Ley 30.424).

47 MELHEM, supranota 8, p. 131.

*$ Destaca este inconveniente DOPICO GOMEZ-ALLER, “Tema 4: La responsabilidad penal de las personas juridicas”, en MATA
BARRANCO et. al., Derecho penal econdmico y de la empresa, Madrid, Dykinson, 2018, pp. 129-168, pp. 162 s.; ORTIZ DE
URBINA GIMENO, supra nota 5, n.° m. 1980 ss.
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principio de culpabilidad resulta endeble per se en la fundamentacion de la responsabilidad penal de
la empresa, esta regulacion directamente rompe con este principio. Aplicar una pena en estas
condiciones a la persona juridica resultante es indudablemente inconstitucional. La ley no brinda
ninguna solucion saludable a este problema ni en el art. 3 ni en el art. 9 al regular las eximentes de

responsabilidad.

La salida de este brete demanda notables esfuerzos argumentativos por parte de los aplicadores
del derecho. Aqui es importante considerar que la transferencia de una responsabilidad de una
persona juridica a otra distinta solamente puede encontrar sustento constitucional cuando esta ha
incurrido en una practica desalentada por el derecho. En este caso puntual, la transferencia de
responsabilidad solamente puede ser operativa sin poner en riesgo garantias constitucionales cuando
existe un factor de atribucion que funge como criterio de imputacion. En este caso puntual, ese
criterio de imputacion deberia ser la defectuosa organizacion en el proceso de modificacion
societaria, que no es otra cosa que la no realizacion de las medidas de diligencia debida
correspondientes al proceso M&A.* Este non-compliance se corresponderia con la omisién de una
diligencia debida, la que en definitiva funge como criterio subjetivo de imputacion, en los términos

demandados por la doctrina.

En mi opinion, la supresion de la “clausula de exoneracion” en el texto definitivo no deberia ser
vista como una decision deliberada del legislador de desconocerle efectos liberadores de pena a un
due diligence M&4, sino mas bien como un descuido en el que se incurrio6 sin ser consciente de las
problematicas consecuencias constitucionales derivadas de ello.* Este descuido del legislador se
acaba correspondiendo con la existencia de una laguna axiolbgica,' que podria ser integrada
mediante el uso de una analogia in bonam partem.*” Puesto que en el terreno de la favorabilidad esta

mayoritariamente aceptado el reconocimiento de eximentes supralegales, el reconocimiento

* En la doctrina, ORTIZ DE URBINA GIMENO, supra nota 5, n.° m. 1983. En la jurisprudencia, Auto del Juzgado Central de
Instruccion n.” 4 de Madrid, del 20 de marzo de 2019, p. 8.

*0 Es mas, dado lo elementales que resultan algunos defectos de las regulaciones de compliance que contiene la ley, dudo de
que el legislador haya tenido debido conocimiento de las consecuencias de la normativa que introducia.

*! Sobre la relevancia de distinguir entre descuidos y decisiones conscientes del legislador y, a partir de ahi, entre lagunas
axiologicas e inconsistencias axiologicas, cfr. MONTIEL, “Estructuras analiticas del principio de legalidad”, Indret (1) 2017,
pp- 33s.

52 Cfr. en detalle y con ulteriores referencias, MONTIEL, “Creacién judicial de Derecho penal y analogia in bonam partem”, en
PASTOR (dir.), Problemas actuales de la Parte General del Derecho penal, Buenos Aires, Ad-Hoc, 2010, pp. 167-212, pp-170 ss.
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judicial del efecto “bloqueador de transferencia” del proceso de due diligence M&A seria aceptable y

ademas lograria armonizar el art. 3 con la Constitucion Nacional.
V. El principio de personalidad de las penas: ;un obstaculo insalvable?

El principio de culpabilidad no solo puede verse comprometido ante una transferencia de
responsabilidad que no descanse en un factor subjetivo de atribucion, sino también cuando no puede
garantizarse la personalidad de la pena.*® Esta maxima requiere la identidad entre quien comete el
ilicito y quien recibe la pena. Justamente este principio constituye una de las notas distintivas
tradicionales de las penas frente a las consecuencias derivadas de la responsabilidad civil, ya que estas
tltimas si son susceptibles de ser tercerizadas. Bajo esta concepcion, en la sucesion de
responsabilidad plasmada en la ley n.” 27.401 se estaria rompiendo con la mencionada identidad.
Lo que pretende enfatizarse con este planteamiento es que en principio la persona juridica resultante

estaria respondiendo en estos supuestos por el delito cometido por otra entidad.

La estrategia de solucion mas sencilla (aunque también mas insatisfactoria) es la seguida
recientemente en Espafia por la Audiencia Nacional, consistente en considerar que no es posible
trasladar a la persona juridica las mismas garantias reconocidas a la persona natural.** Si bien
considera la Audiencia Nacional correcto trasladar las mismas garantias procesales a los entes
colectivos, concretamente en relacion con la personalidad de las penas estima que seria necesario
desactivar esta garantia reservada a las personas fisicas.”® En su entendido, la personalidad de las
penas nunca podria interpretarse en los mismos términos que para la persona fisica, especialmente
si se considera que toda pena (p. ¢j., una multa o la disolucion) nunca seria soportada por el autor
del delito (i.e., la persona juridica), sino por terceros (i.e., accionistas).’® De manera textual alude

el auto:*’

“Cuando se habla de imponer penas a las personas juridicas, se estd aludiendo a una acepcién amplia, desde
un punto de vista material, del principio de personalidad de las penas. Es decir, el mal que conlleva la aj]iccién

punitiva descansard sobre las personas ﬂsicas que integran el ente colectivo, ya que éste carece de capacidad para

*3 Interpreta al principio de culpabilidad integrado, entre otros, por los subprincipios de responsabilidad subjetiva y de
personalidad de las penas, MIR PUIG, Derecho penal. Parte General, 8. ed., Barcelona, Reppertor, 2008, pp. 123 ss.

** Auto de la Audiencia Nacional, Sala de lo penal, Seccién 4, del 30 de abril de 2019.

** Auto de la Audiencia Nacional, Sala de lo penal, Seccién 4, del 30 de abril de 2019, p. 11.

*¢ Auto de la Audiencia Nacional, Sala de lo penal, Seccién 4, del 30 de abril de 2019, p. 6.

°7 Auto de la Audiencia Nacional, Sala de lo penal, Seccién 4, del 30 de abril de 2019, p. 6.
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padecerlo. A titulo de ejemplo, la imposicién de una multa de cuantia considerable a una empresa, ademds de
la merma econdmica para aquella, los que la soportardn, serdn igualmente los accionistas o participes, aunque
hayan sido ajenos a la conducta delictiva, y puede afectar ademds a los trabajadores, en caso de que aquella sea

de cuantia considerable”.

Sin embargo, el argumento utilizado por la Audiencia Nacional para justificar una flexibilizacion
del principio de personalidad de las penas resulta poco convincente. Por empezar, conviene
diferenciar el mal que en si mismo conlleva la pena (la pérdida de libertad en el caso de una prision,
la perdida del patrimonio en el caso de una multa) de las consecuencias desfavorables derivadas del mal
insito a la pena. Puesto con un ejemplo basico: la privacion de libertad que sufre un condenado por
homicidio (mal insito a la pena) repercutira indefectiblemente en la familia del condenado, que se
vera privada del ingreso economico derivado del anterior trabajo del condenado (consecuencia
desfavorable de la pena). El principio de personalidad de las penas se centra en el mal insito a la sancion
y por esta razon no se veria infringido cuando la familia soporta las consecuencias desfavorables (i.e., un
efecto colateral) de la prision del condenado. Deben reconocerse entonces dos sujetos juridicos
distintos sobre los que recaen respectivamente el mal insito a la pena y sus consecuencias. Respecto
de la atribucion de responsabilidad penal de la persona juridica suele enturbiarse indebidamente esta
diferenciacion. Al gozar el ente colectivo de una personeria autonoma, independiente de la de sus
miembros, debe decirse que el mal que en si mismo conlleva la pena recae directamente sobre la persona
juridica, no sobre sus miembros. Ante la imposicion de una multa, la pérdida de beneficios estatales
o la disolucion, es la misma persona juridica la que sufre este mal, es el patrimonio o la existencia de
la persona juridica la que aparece comprometida. Es indudable que, p. ¢j., con la disolucion o la
pérdida de los beneficios estatales las personas fisicas propietarias de la empresa sufren un perjuicio,
pero no bajo el concepto del mal vinculado a la pena, sino de una consecuencia colateral. Dicho esto,
resulta innecesario aludir a una flexibilizacion del principio de personalidad de las penas, puesto que
al imponerse una pena a la persona bajo el régimen de la Ley n.? 27.401 ya se esta castigando al

mismo autor del delito y no se produce tercerizacion alguna de la responsabilidad.

La situacion es distinta ante la cuestion que nos incumbe. La regla introducida en el art. 3
claramente surte el efecto de transferir el mal insito de la pena a otra persona, una que no tuvo
incidencia alguna en la comision del delito. Aqui si tiene lugar una “tercerizacion de
responsabilidad”, lo que implica que es una persona juridica distinta de la que cometi6 el delito la

que acaba asumiendo sus “costos” punitivos. En estos supuestos se rompe claramente la identidad
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entre el autor del delito y el sujeto pasivo de la pena que demanda el principio de personalidad. Con

ello nos enfrentariamos nuevamente con la inconstitucionalidad del articulo.

Entiendo que son posibles dos maneras de encarar la solucion, que dependen en lo esencial de
las caracteristicas del comportamiento observado por la empresa target en el proceso de
modificacion.*® Cuando la modificaciéon tuvo como objetivo principal licuar la responsabilidad penal
de la empresa transformada, absorbida o escindente, esto es, cuando se trata de modificaciones
societarias maliciosas, la no implementacion de un due diligence adecuado constituye el factor de
atribucion relevante para hacer responsable a la persona juridica resultante, segun haya habido o no
un pacto preexistente, bajo la estructura de un encubrimiento o de una complicidad. Cuando la
empresa target se somete conscientemente a una operacion fraudulenta de modificacion esta
realizando un aporte relevante para encubrir los hechos y sobre esta base no podra tomar distancia
de lo realizado por la persona juridica antecesora.® Al existir en este caso una estructura de
intervencion en el hecho ajeno, el deber respectivo seria infringido por la persona juridica que
comete el delito (i.e., la originaria) pero también se reconoce un titulo de responsabilidad derivado
para quien contribuye al ocultamiento de los hechos ilicitos o a dificultar su investigacion y
persecucion penal. En cambio, en los casos que he caracterizado como de modificaciones societarias
negligentes corresponde entender que la falta de una diligencia debida #&4 hace posible operar con
la ficcion de que la persona juridica resultante es la misma que la originaria, por lo que habria
genuinamente una continuidad con un mero cambio de ropaje societario.®® Tendriamos un mismo
sujeto juridico, aunque con una fisonomia distinta. La falta de realizacion de un due diligence es un
factor que impide a la persona juridica resultante distanciarse de lo realizado por una persona

juridica distinta, y ello justificaria la asuncion de los costos punitivos.

VI. Conclusiones

*% Por el contrario, no ve otra solucion mas que una revision del precepto correspondiente a la regulacion espafiola DOPICO
GOMEZ-ALLER, supra nota 48, p. 164.

*% Un razonamiento similar se aprecia en el 4ambito de la participacion de personas fisicas en fase preparatoria, bajo la idea de
una infraccion de incumbencias. Al respecto, cfr. JAKOBS, “Mittiterschaft als Beteiligung”, en PAEFFGEN et. al. (eds.), FS
Puppe, Berlin, Ducker & Humblot, 2011, pp. 556 ss. Con todo, ello no quiere decir que esté dispuesto a aceptar que el
elemento determinante de la transferencia de responsabilidad sea la infraccién de una incumbencia.

% En mi opinion, a la conclusién de que la persona juridica resultante sera tratada como si fuese la persona juridica originaria
puede llegarse mediante el empleo de reglas adversativas de imputacion. Sobre estas reglas, cfr. SANCHEZ-OSTIZ, La libertad
del Derecho penal. Estudios sobre la doctrina de la imputacidn, Barcelona, Atelier, 2014, pp. 60 s.
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Como ha podido apreciarse, la problematica relativa a la sucesion de la responsabilidad penal
de la persona juridica hace necesario prestarles atencion a dos cuestiones distintas: por un lado, a
las medidas de compliance que la empresa target debe adoptar para asegurarse de que no debera
soportar una “pesada herencia” de corrupcion de la compania que le precede; por otro lado, a las
reglas de atribucion de responsabilidad que hacen posible la transferencia de una sociedad a otra.
Por una cuestion de espacio, aqui simplemente se identificaron las principales dificultades que trae
consigo el art. 3 de la Ley n.” 27.401 y ademas se esbozaron algunas soluciones orientadas a

compatibilizar la figura de la responsabilidad sucesoria con el principio de culpabilidad.

En mi opinion, la correcta aplicacion de esta figura (necesaria, por cierto, para evitar la elusion
de la responsabilidad penal de ciertas empresas) dependera en definitiva de lo que haga la
jurisprudencia. Especialmente en lo que se refiere a la omision del art. 3 de incluir una clausula de
exoneracion, resulta fundamental que al menos jurisprudencialmente se reconozcan efectos
bloqueadores de la transferencia de una responsabilidad penal a la realizacion de un adecuado due
diligence M&A, tal como si estaba previsto en el proyecto del Poder Ejecutivo. De lo contrario, el
sistema de incentivos resulta absolutamente perverso, pues acaba tratando de la misma manera a
corporaciones que han sido diligentes en procesos de modificacion societaria y a otras que no
adoptaron ninguna medida de compliance. Esta cuestion nos pone nuevamente en alerta de cara a la
aplicacion judicial de la Ley n.® 27.401, en la que la acumulacion de defectos regulatorios en materia
de compliance nos hace dudar de su verdadera capacidad para prevenir la corrupcion. En definitiva,
hasta tanto no haya una modificacion legislativa, habra que esperar que sean los jueces quienes salven
la institucion de la responsabilidad penal de la persona juridica. Sin dudas, se trata de una solucion
que atiende a las necesidades practicas pero que resulta cuestionable desde el punto de vista

republicano.
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Resumen

En el presente trabajo abordaré¢ algunos aspectos de la relacion entre el retribucionismo y el
liberalismo. Sostendré que el retribucionismo es, a diferencia de otras teorias sobre la justificacion
del castigo, respetuoso del principio liberal de autonomia personal. Asimismo, intentaré demostrar
que los argumentos formulados por NINO para negar la compatibilidad del retribucionismo con el
liberalismo deben ser rechazados. Tales argumentos son (i) que el retribucionismo implica el
subjetivismo y (ii) que la mejor forma de conceptualizar al retribucionismo es como teoria basada
en el reproche dirigido al caracter de los individuos. Sostendré que ambos argumentos surgen de
una mala reconstruccion del retribucionismo y que, por lo tanto, no representan objeciones

convincentes contra el retribucionismo, entendido correctamente.
Palabras clave: Retribucionismo — Liberalismo — Subjetivismo — Responsabilidad Moral — Inculpacién
Title: Retributivism and Liberalism

Abstract

In this paper I will address some issues regarding the relation between retributivism and liberalism.
I will hold that retributivism, unlike other theories of punishment, respects the liberal principle of
autonomy. Furthermore, I will try to show that NINO’S arguments to hold that retributivism and
liberalism are incompatible should be rejected. These arguments are that (i) retributivism is
committed to a subjectivist position, and that (ii) the best way to make sense of retributivism is by
portraying it as a theory which focuses on blaming individuals for their character. I will argue that
both arguments result from a mischaracterization of what retributivism is and, thus, they are not

successful in challenging retributivism, properly understood.

* Abogado (Universidad Nacional de Mar del Plata), LL.M. (Columbia Law School). Agradezco los incisivos comentarios de

Gustavo Beade, Roberto Gargarella, Tobias Schleider y dos arbitros anénimos sobre una version preliminar de este trabajo.
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I. Introduccion

En el presente trabajo analizare algunos aspectos de la relacion entre el retribucionismo y el

liberalismo.

En primer lugar, sostendré que el retribucionismo es respetuoso de uno de los principios
constitutivos del liberalismo —Ia autonomia personal— mientras que las teorias rivales acerca de
la justificacion del castigo, a las que denominaré instrumentalistas, no lo son. Esto implica una ventaja
del retribucionismo sobre las teorias instrumentalistas, en cuanto a su compatibilidad con el

liberalismo.

En segundo lugar, criticar¢ el argumento formulado por NINO segtn el cual el retribucionismo
implica logicamente el subjetivismo —es decir, el castigo de las meras intenciones de un individuo
con independencia de que estas se materialicen en una accion concreta—, lo cual constituye una
primera tension con el liberalismo. Argumentare que tal asociacion entre el retribucionismo y el
subjetivismo es injustificada, ya que para que un individuo merezca ser castigado en términos
retributivos, debe haber realizado una accién moralmente incorrecta y haber obrado de manera
culpable. Interpretado de esta forma, el retribucionismo no contempla el castigo de las meras

intenciones y por tanto no implica el subjetivismo.

En tercer lugar, criticare el argumento de NINO conforme al cual la mejor forma de
conceptualizar al retribucionismo es como una teoria que se basa en un reproche dirigido al caracter
de los individuos. Si esto fuera cierto, el Estado adoptaria una posicion perfeccionista que resultaria
violatoria del principio liberal de autonomia personal. Contra NINO, argumentaré que en la version
mas atractiva del retribucionismo, el reproche relevante tiene por objeto las acciones moralmente
incorrectas cometidas de manera culpable por individuos responsables, y no el caracter de los

individuos.
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La estrategia general que adoptare para rebatir los argumentos de NINO consistira en demostrar
que las conexiones efectuadas por ¢l entre el retribucionismo y el subjetivismo, y entre el
retribucionismo y el reproche dirigido al caracter, surgen de una reconstruccion erronea del
retribucionismo. De esta forma, sostendré que el retribucionismo, entendido correctamente, no

implica el subjetivismo ni se basa en reprochar a los individuos el caracter que tienen.

II. El respeto de la autonomia personal en las teorias retributivas y las teorias

instrumentalistas

El renacimiento del retribucionismo como una teoria atractiva sobre la justificacion del castigo,
que comenzo en la segunda mitad del siglo XX y se extiende hasta la actualidad', tuvo como motor

principal el cuestionamiento a las teorias instrumentalistas desde la perspectiva de una filosofia

liberal.?

A grandes rasgos, por liberalismo entiendo a la teoria politica que se basa en una concepcion de
los individuos como agentes autonomos, que deben poder decidir por ellos mismos qué tipo de vida
llevar y que tienen derechos que se imponen por sobre el bienestar de la sociedad en general. Esta
concepcion de los derechos individuales se complementa con una nocion robusta de privacidad (en
el sentido de que el Estado no debe entrometerse en la conducta privada de los individuos, cuando

esta no afecte derechos o intereses protegidos de terceros) y un compromiso con la neutralidad, es

! BRAITHWAITE y PETTIT, entre muchos otros, dan cuenta de esta corriente. Ver BRAITHWAITE/ PETTIT, No sélo su merecido.
Por una justicia penal que vaya mds alld del castigo, Buenos Aires, Siglo Veintiuno, 2015, pp. 18-21.

? La clasificacion de las distintas teorfas sobre la justificacion del castigo es un punto extremadamente controvertido en la
literatura. Utilizo la denominacion “instrumentalistas” para referirme a las teorias que contrastan con el retribucionismo,
por resultar este término preferible a otros cominmente utilizados. P. ¢j., no es preciso trazar la distincion entre teorias
retributivas y teorfas “consecuencialistas”, toda vez que existen variantes del retribucionismo que son consecuencialistas (ver
LEVY, “Why Retributivism Needs Consequentialism: The Rightful Place of Revenge in the Criminal Justice System, en
Rutgers Law Review, n.° 269, 2014). Asimismo, la categorizacion “utilitaristas” resulta demasiado estrecha, ya que muchas de
las teorias que se oponen al retribucionismo no estan apoyadas en una ética de maximizacion utilitarista. La diferenciacion
entre teorias instrumentalistas y no instrumentalistas resulta adecuada, en tanto apunta a resaltar el valor intrinseco que
cumple el castigo para las iegundas y la ausencia de dicho valor para las primeras (ver TADROS, The Ends of Harm: The Moral
Foundations of Criminal Law, Oxford, Oxford University Press, 2011, pp. 22-25). También es correcto conceptualizar al
retribucionismo como una teoria “que mira hacia atras” (backward—]aakmg), lo cual implica que la relacion de justificacion se
da entre el castigo presente y el crimen pasado, mientras que las teorfas opuestas “miran hacia adelante” (forward-looking),
pues la relacion de justificacion se da entre el castigo presente y sus efectos futuros (DUFF, Punishment, Communication and
Community, Oxford, Oxford University Press, 2003, pp. 19-20).
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decir, con laidea de que el Estado debe garantizar la vigencia de los derechos pero no debe imponer
ninguna concepcion particular de lo “bueno”.?

Partiendo de esta nocion de liberalismo, uno de los grandes meéritos de los autores
retribucionistas ha sido llamar la atencion sobre las deficiencias de las posiciones instrumentalistas a
la hora de dirigirse a los destinatarios de la amenaza —y eventual imposicion— del castigo, como

sujetos dignos, autonomos y libres.

A diferencia de las teorias basadas en la prevencion del delito, la incapacitacion o la
rehabilitacion del infractor, que justifican el castigo apelando a sus consecuencias futuras, para el
retribucionismo lo relevante para justificar el castigo es el accionar pasado del infractor. Si bien
podria sostenerse que esta “mirada hacia atras” es el rasgo caracteristico del retribucionismo, HUSAK
sefiala con acierto que bajo el titulo retribucionismo se agrupa una tradicion o familia de teorias con

difusos elementos en comun.*

Cuales son estos elementos compartidos es un punto controvertido. P. ¢j., para ZAIBERT, la
tesis definitoria del retribucionismo es que el castigo merecido es intrinsecamente valioso. Para este
autor, quienes no adhieren a dicha idea (de naturaleza axiologica) no son retribucionistas.’ Para
MOORE, lo que es genéricamente distintivo de las teorfas retributivas es la tesis de que el
merecimiento constituye una condicion suficiente para el castigo.® Para CORLETT, en cambio, la tesis
distintiva del retribucionismo es que el merecimiento constituye una condicion necesaria para el
castigo.” Las diferencias entre los distintos autores retribucionistas se acentlan en el marco del
camino argumentativo adoptado para justificar por que, y bajo qué condiciones, el castigo se

encuentra justificado.

Asi, en la teoria de MOORE, acaso la version paradigmatica del retribucionismo
contemporaneo, la vision de que el merecimiento del infractor constituye una condicion suficiente
para el castigo encuentra su fundamento en una estrategia coherentista que toma como punto de
partida ciertos juicios morales particulares que realizamos a diario. A traves de una induccion

abductiva, MOORE establece que el tnico principio general que puede dar cuenta de tales juicios

3 Sigo aqui a DUFF, supra nota 2, pp. 36-37.

* HUSAK, “Retributivism in extremis”, en Law and Philosophy, n.° 32, 2013, p. 4.

° ZAIBERT, Rethinking Punishment, Cambridge, Cambridge University Press, 2018, p. 15.

® MOORE, Placing Blame: A Theory of the Criminal Law, Oxford, Oxford University Press, 1997, p. 205.
7 CORLETT, “Making Sense of Retributivism”, Philosophy, n.® 76, 2001, p. 103.
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morales particulares es el principio segun el cual quienes han cometido culpablemente una accion
moralmente incorrecta deben ser castigados. De esta manera, los juicios particulares constituyen

indicadores heuristicos de la correccion del principio fundamental del retribucionismo.?

Otras posiciones, también identificadas como retributivas en la literatura, recurren a un analisis
contractualista. La idea aqui es que bajo condiciones ideales (como podria ser el velo de ignorancia
de RAWLS) los integrantes de una sociedad suscribirian un principio de justicia segin el cual quien
comete un crimen debe ser castigado. Por ende, el merecimiento de castigo del infractor tendria su

fundamento en esta nocién de reciprocidad social.’

En sentido similar, algunos autores han desarrollado una concepcion del castigo retributivo
como la ecliminacion de una ventaja indebida que el infractor obtendria respecto de sus
conciudadanos como resultado de su accionar ilicito, al no haber auto-restringido su conducta al
igual que aquellos, pese a disfrutar de los beneficios comunes de vivir en sociedad y bajo la

proteccion de un Estado organizado.m

Seglin otras variantes, el castigo actia como un medio expresivo para negar el mensaje
transmitido por el infractor al cometer el delito. Dentro de este sub-grupo, podemos distinguir
entre la version que pone el énfasis en la afirmacion de la vigencia de la ley, para la cual el castigo
representa la negacion de la negacion de la ley implicita en la comision del acto ilicito,' y la version
apoyada en el re-establecimiento de la dignidad de la victima, para la cual el castigo representa la
negacion del mensaje de superioridad del infractor con respecto a su victima transmitido en el acto

cometido contra esta.!?

Con esta breve enunciacion —no exhaustiva— de distintas variantes del retribucionismo, tan
solo pretendo sefialar que uno de los rasgos destacables de las teorias que se agrupan bajo dicho
rotulo es que resultan consistentes con el tratamiento de los individuos como agentes responsables

y autéonomos. En todas las variantes del retribucionismo, mas alla de los matices existentes, el

8 MOORE, supranota 6, p. 188.

? Esta es la posicion que MURPHY atribuye a KANT. Ver MURPHY, “Marxism and Retribution”, en TONRY (ed.), Why Punish?
How Much?: A Reader on Punishment, Oxford, Oxford University Press, 2011, p. 134-135.

10 Esta es la variante del retribucionismo conocida como “unfair advantage”, sostenida por MORRIS, “Persons and Punishment”,
Monist, n.° 52, 1968.

' HEGEL, “Wrong (Das Unrecht)”, reimpreso en TONRY, supra nota 9, pp.37-51

'2 HAMPTON, “The Retributive Idea”, en MURPHY/HAMPTON, Forgiveness and Mercy, Cambridge, Cambridge University
Press, 1988.
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castigo retributivo se justifica como una respuesta justa a un cierto accionar pasado del individuo y

presupone que el destinatario del castigo ha actuado con libertad.
En este sentido, PRIMORATZ sefala:

El retribucionismo se dirige al problema del castigo desde el punto de vista de una
concepcion de los humanos como seres libres, maduros, responsables, autonomos.
El castigo es visto entonces como una reaccion que es totalmente determinada —
con relacion al derecho a castigar, al deber de castigar y a la medida justa del

castigo— por la accion libre del infractor."
En linea similar, MOORE sostiene:

Respetamos la autonomia de una persona cuando la castigamos solo porque lo

merece, y no porque su castigo sea Util para el bienestar de otros, ni porque su

castigo sea una terapia que cura su “enfermedad”. Respetar la autonomia de los

infractores es el verdadero sentido del lema que dice que los infractores “tienen un
derecho al castigo retributivo”. '

Para el retribucionismo, el merecimiento es una condicion necesaria para el castigo. Para que

un sujeto merezca ser castigado, debe (i) haber cometido una accion moralmente incorrecta (ii)

haber obrado de manera culpable. A su vez, para considerar que un sujeto ha actuado de manera

culpable, este debe haber actuado libremente, haciendo uso de su agencia como individuo

autonomo. La exigencia de culpabilidad actiia entonces como un limite interno al castigo: solo

quienes han obrado de manera culpable pueden ser castigados (lo cual implica que solo quienes han

actuado con libertad pueden ser castigados). Esto conlleva, ademas, que el castigo debe ser

proporcional al grado de culpabilidad del sujeto y a la gravedad de la incorreccion moral cometida.

En contraste, las teorias preventivas puras no pueden explicar por qué resultaria injustificado
el castigo de un inocente si ello condujese al resultado deseado (la disminucion del delito), ni pueden
derivar logicamente de sus premisas la exigencia de proporcionalidad en la imposicion del castigo.

Estas consecuencias indeseables derivan de la objecion mas general, formulada desde la perspectiva

'3 PRIMORATZ, “Arguments against the Utilitarian Theory”, reimpreso en GORR/HARWOOD (eds.), Crime and Punishment,
1995, p. 297.
'* MOORE, supranota 6, p. 5.
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de una filosofia liberal que respeta la autonomia individual, que sostiene que la prevencion supone
la utilizacion instrumental del destinatario del castigo. Al castigar a un individuo con el fin de
obtener un ulterior resultado socialmente beneficioso, se lo trata como un mero medio para un fin,
de manera inconsistente con el respeto que se le debe como agente responsable. En palabras de
HEGEL, la prevencion se dirige a quienes deben soportar el castigo como a un “perro, en vez de
tratarlos con la libertad y el respeto que se les debe como agentes morales.”®

Una posible respuesta frente a esta objecion puede encontrarse en las teorfas mixtas del
castigo,'® que combinan consideraciones deontologicas e instrumentalistas. En estas teorias, la
institucion del sistema penal —o el objetivo general del castigo— se justifica apelando a consecuencias
futuras como la prevencion del delito, pero la administracion del castigo en los casos particulares se
rige por consideraciones de justicia que impiden castigar al inocente o castigar al culpable de manera

desproporcionada.

No obstante, a pesar de que las teorias mixtas logran evadir la critica que se centra en el
tratamiento injusto del inocente, no pueden refutar la objecion basada en el tratamiento injusto del
culpable.'” Pues, en definitiva, cualquier sistema de castigo cuya finalidad Gltima consista en la
disuasion, incapacitacion o rehabilitacion, niega al infractor el respeto que se le debe como agente

responsable. '®

La disuasion pretende utilizar al sujeto a quien le es impuesto el castigo como un ejemplo a
tener en cuenta por la sociedad: el mensaje que se pretende transmitir es que quienes obren de igual
forma que dicho sujeto también seran castigados. La incapacitacion trata al infractor como un animal
peligroso, insensible a las razones, que debe ser puesto fuera de circulacion porque representa un
peligro latente. La rehabilitacion supone la intervencion coactiva del Estado para mejorar la
personalidad defectuosa de un individuo. En todos los casos, la autonomia es violentada. El
problema, en términos kantianos, continta siendo el tratamiento del destinatario del castigo como

un mero medio para un fin. Ademas, las teorias mixtas no ofrecen una respuesta satisfactoria frente

'* HEGEL, The Philosophy of Right (traducido al inglés por T. KNOX), Oxford, Oxford University Press, (1821) 1942, p. 246.
!¢ Mas notablemente, HART, Punishment and Responsibility - Essays in the Philosophy of Law, Oxford, Oxford University Press,
1968, pp. 1-27; y RAWLS, “Two Concepts of Rules”, Philosophical Review, n.® 64, 1955, 3-32

'7 MURPHY, supra nota 9, p. 128.

18 DUFF supranota 2, p. 13.
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a los casos en que, a pesar de que castigar al infractor no traerfa ninguna consecuencia ulterior

beneficiosa, consideramos intuitivamente que habria que castigarlo de todas formas."

En términos de DUFF, las teorfas instrumentalistas —incluyendo las teorias parcialmente
instrumentalistas, como las teorias mixtas— no son consistentes con el ideal de una comunidad
politica liberal, pues en tales teorias la ley “se dirige a aquellos a quienes amenaza con el castigo, no
con el lenguaje apropiado de los valores comunitarios en los que el castigo se fundamenta, sino con
el lenguaje coactivo de la disuasién”.” De este modo, se incurre en la logica de confrontacion de
“nosotros” (la sociedad que respeta la ley) contra “ellos” (los infractores). Esta forma de
conceptualizar el castigo es inconsistente con las exigencias de una comunidad liberal. Siguiendo a
DUFF, la amenaza y la imposicion del castigo solo pueden ser legitimas si se realizan en el interior
de la comunidad normativa relevante, si se apela a los valores comunes para cuya defensa todos sus

miembros tienen razones y si se intenta persuadir a quienes rechacen tales valores.

Teniendo en cuenta las dificultades de las teorfas instrumentalistas sefialadas, algunos autores
han intentado defender una justificacion del castigo preventivo que sea consistente con el respeto
de los individuos como seres libres y autonomos, y asi evitar recaer en argumentos retributivos.
Entre estos intentos se enmarca, p. ¢j., la teoria consensual de la pena de NINO, que pretende evadir
la objecion de instrumentalizacion del individuo apelando al consentimiento tacito prestado por el

autor del delito que conoce de antemano las consecuencias normativas de su accion delictiva.”

Sin embargo, entiendo que esta teoria en ultima instancia no logra proveer una justificacion del
castigo preventivo compatible con el respeto debido alos individuos. La teoria consensual de la pena
no puede explicar por qué las penas excesivamente altas no son admisibles dado que, asumiendo
que tales penas fueran incorporadas al sistema juridico a traves de la sancion de una ley, cualquier
sujeto que cometa la accion prohibida con posterioridad a la sancion de dicha norma estaria
consintiendo tacitamente que le impongan esa pena. Ademas, muchos infractores desconocen las
consecuencias juridicas de sus actos, por lo que no es posible sostener que hayan consentido dichas

consecuencias, puesto que el consentimiento presupone conocimiento. Por Gltimo, el consenso

' MOORE, supra nota 6, p. 99.
20 DUFF, supranota 2, p. 83.
' NINO, “A Consensual Theory of Punishment”, Philosophy & Public Affairs, n.° 12, 1983, pp. 289-306
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tacito, en terminos generales, se puede anular mediante su negacion explicita, lo cual no pareciera

posible con la imposicion del castigo estatal . ??

Hasta aqui he intentado sefialar brevemente que el retribucionismo, en cualquiera de sus
variantes, es respetuoso de la autonomia individual, mientras que las teorias instrumentalistas no lo

son.

Si consideramos que la autonomia individual constituye un valor integral de una concepcion
politica liberal, podriamos concluir que el retribucionismo se encuentra en una posicion ventajosa
con relacion a las teorias instrumentalistas a la hora de proveer una justificacion del castigo penal

satisfactoria en el marco de una sociedad liberal.

No obstante, algunos autores han atacado al retribucionismo por resultar inconsistente con el
liberalismo. En particular, NINO ha sostenido que el retribucionismo constituye una justificacion
del castigo inadmisible en el marco de un Estado liberal porque (i) implica necesariamente el
subjetivismo y (ii) se basa en un reproche dirigido al caracter de los individuos. En lo que resta del

trabajo sostendré que ambos argumentos deberian ser rechazados.
II1. El problema del subjetivismo

En la obra Juicio al mal absoluto,”® NINO presenta el retribucionismo como una teorfa sobre la
justificacion del castigo que resulta prima facie compatible con los valores principales del liberalismo.
En este sentido, sostiene que a primera vista el retribucionismo parece respetuoso de los principios
que ¢l considera fundamentales en el marco de una concepcion liberal: el principio de autonomia

de la persona, el principio de inviolabilidad de la persona y el principio de dignidad de la persona.”

El principio de autonomia de la persona implica que cada individuo debe poder elegir por si
mismo su propio plan de vida y su concepcion de lo bueno; el principio de inviolabilidad de la
persona establece que los derechos individuales no pueden ser sacrificados para aumentar el grado

de bienestar general de la sociedad; y el principio de dignidad de la persona exige que se trate a los

2 Ver la  entrada de “Legal Punishment” de la  Enciclopedia de  Stanford, disponible en:
https://plato.stanford.edu/entries/legal-punishment/ [enlace verificado el 29/02/2020].

23 NINO, Juicio al mal absoluto: ;Hasta donde debe Hegar la justicia retroactiva en casos de violaciones masivas a los derechos humanos?,

Buenos Aires, Siglo Veintiuno, 2015.
2 Ver NINO, ética] Derechos Humanos, Buenos Aires, Astrea, 2007.
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individuos como sujetos responsables, de acuerdo con sus decisiones, intenciones y expresiones de

consentimiento.
En cuanto a la vinculacion de estos principios con el retribucionismo, NINO afirma:

Estos tres principios pueden ser invocados en defensa del retributivismo como
vision del castigo. La retribucion respeta la autonomia porque permite que los
planes de vida de diversos individuos se encuentren libres de interferencias en la
medida en que esos planes no interfieran con los de otras personas. La retribucion
también respeta la inviolabilidad de la persona al no usarla como un mero medio
para fines sociales. Finalmente, la retribucion es respetuosa del valor de la dignidad
humana dado que la decision de castigar se basa enteramente en las acciones de quien

es castigado.”

Hasta aqui la vision de NINO es similar a la que expuse en el punto anterior. Sin embargo, a
continuacion, este autor sostiene que el retribucionismo “tiene serios problemas filosoficos™ y pasa
a desarrollar los argumentos por los cuales cree que dicha teoria, bajo un mayor escrutinio, resulta

incompatible con el liberalismo.

El primero de estos argumentos es que el retribucionismo implica el subjetivismo, y se

desencadena de la siguiente manera:

El retributivismo (...) presupone que resulta a veces apropiado responder a un mal
con otro mal. Sin embargo, al sumar el mal del crimen con el mal del castigo sin
tomar en cuenta otros factores, mi aritmética moral me lleva consistentemente a
creer que tenemos aqui “dos males” mas que “un bien”. La clave debe estar en el
concepto de culpabilidad®, que es en general utilizado por los retributivistas para
evitar el castigo del inocente; la equiparacion del asesinato doloso y culposo; y el

desprecio general por las excusas. De todas formas, dado que el castigo retributivo

2> NINO, supra nota 23, pp. 222-223.

26 NINO, supra nota 23, p. 223.

" El resaltado me pertenece. El término utilizado en la version original del texto en inglés es blameworthiness. Ver NINO,
Radical Evil on Trial, New Haven, Yale University Press, 1996, p. 137.
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se predica de la culpal®), las actitudes subjetivas del supuesto autor devienen
esenciales para determinar el valor negativo de las acciones de las personas y, por lo

tanto, para determinar su punibilidad.

La culpa depende de la intencion. Consideremos las excusas que efectivamente
anulan la culpa por una accion. Al negar una cierta intencion, tal vez no
directamente sino a través de la inexistencia del conocimiento requerido, el agente
es frecuentemente exonerado o relevado de la culpa. (...) De acuerdo con el
retributivismo, el agente meramente tiene la intencion de hacer algo, y el resto,

incluido el movimiento de su cuerpo, queda librado a la naturaleza.

La forma en que el retributivismo depende de la culpa nos lleva asi hacia el abismo
del puro subjetivismo. No podemos tener en cuenta los resultados externos de una
accion particular, por ejemplo, la diferencia entre un asesinato consumado o uno en
grado de tentativa, ni se nos permite considerar si la vida de alguien estuvo
realmente en peligro o aun si el agente realizo ciertos movimientos corporales. Una
firme decision de matar debe ser suficiente para establecer la culpa que esta en el
ntcleo del castigo desde el punto de vista retributivo. Resulta claro que podemos
requerir alguna manifestacion externa por razones de prueba y para evitar una
especulacion  excesiva acerca del estado mental del agente. Pero estas
consideraciones son meramente instrumentales y secundarias. Dada una fuerte e
incontrovertida prueba de la intencion de la persona de cometer alguna mala accion,
por cjemplo, una confesion espontanca, bajo la tesis retributivista debemos
proceder con el castigo. Bajo dicha vision, Hitler mereceria el mismo castigo que
los antisemitas que antes y después de ¢l acordaban con alguna forma de “solucion
final”.?

La idea de NINO aqui es que el elemento distintivo del retribucionismo es la culpabilidad en

sentido amplio, o reprochabilidad moral. MOORE sefiala que la palabra culpabilidad (culpability) tiene

8 El resaltado me pertenece. El término utilizado en la version original del texto en inglés es blame. Ver NINO, supra nota
28, p. 137. Creo que una mejor traduccion habria sido inculpacién, en lugar de culpa, dada la ambigiiedad del término culpa.
Si bien mantendré la palabra culpa en las citas textuales del libro Juicio al mal absoluto para mantener la fidelidad a la version
del texto que se encuentra publicada en castellano, utilizaré el término inculpacién en mi desarrollo. Sigo aqui a BEADE,
“Retribucion, Inculpacion y ;Perfeccionismo Moral?”, Andlisis Filosdfico XXXV, n.” 2, 2015, 227 — 240.

29 NINO, supranota 23, p. 224.
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dos acepciones: un sentido amplio que se utiliza como sinénimo de responsabilidad moral,
reprochabilidad moral o merecimiento de un agente con relacion a un estado de cosas moralmente
malo; y un sentido restringido que se utiliza para designar uno de los dos elementos constitutivos
de la responsabilidad de un agente, relacionado con el estado mental del agente al momento de
realizar una accion (el otro elemento de la responsabilidad es la realizacion por parte del agente de

. I : 30
una accion moralmente incorrecta).

De acuerdo con lo expuesto por NINO, la culpabilidad en sentido amplio®' es la caracteristica
principal del retribucionismo porque es lo que permite evitar las consecuencias indeseadas de las
teorias preventivas, como el castigo del inocente. De acuerdo con el retribucionismo, solo los
culpables (es decir, solo quienes merecen ser castigados) pueden ser castigados, lo cual impide el

castigo del inocente.

Asimismo, conforme lo postulado por este autor, para determinar la reprochabilidad moral de
las acciones de un agente, es necesario realizar un juicio sobre sus intenciones —juicio al que NINO
llama culpa o inculpacién (blame)—?*. Para NINO, la inculpacién recae exclusivamente sobre los
estados mentales del agente puesto que, de acuerdo con el retribucionismo, el agente solo controla
sus intenciones. Este nexo entre la inculpacion y las intenciones del agente genera que el
retribucionismo se identifique con el subjetivismo, pues los resultados de la accion del agente

devienen irrelevantes para determinar su responsabilidad.

Conviene aqui hacer un paréntesis para contextualizar el argumento de NINO. Al afirmar que
el retribucionismo “cae en el abismo del puro subjetivismo”, este autor asocia el retribucionismo
con las consecuencias indeseadas de la version extrema del subjetivismo. Para ilustrar este punto
resulta necesario decir algo sobre la discusion existente entre el objetivismo y el subjetivismo.
Brevemente, seglin el objetivismo, lo que importa para determinar la responsabilidad de un sujeto
es que este haya sido quien, a través de un movimiento corporal que le pueda ser atribuido, haya
causado un determinado resultado en el mundo. Para el subjetivismo, en cambio, lo relevante para

la responsabilidad es la intencion del agente.

30 MOORE, supra nota 6, p. 403. Entiendo que NINO se refiere al concepto amplio de culpabilidad porque en la version
original del texto utiliza el término blameworthiness (ver supra nota 27) y no culpability.
31 Ver supra nota 30.

32 Ver supra nota 28.
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Sefiala NINO que la diferencia entre ambos paradigmas radica en que el objetivismo “exige la
concurrencia de condiciones no psicologicas —movimientos corporales o su ausencia, dafios o el
peligro de que se produzcan tales dafios— para establecer la responsabilidad”, mientras que el
subjetivismo “la establece en base a condiciones que dependen de estados mentales, tales como la
intencion o negligencia”.*?

Tanto el objetivismo como el subjetivismo, en sus versiones puras, presentan problemas
importantes. Si la logica del objetivismo es llevada a su extremo, serfa responsable quien causara un
determinado resultado sin haber actuado con la intencion de hacerlo o incluso sin haber podido
actuar de otra forma. En la vereda opuesta, la version pura del subjetivismo implica que los
resultados son totalmente irrelevantes para la responsabilidad y lo tmico que importa son los descos
o las intenciones de los individuos: como sugiere el ejemplo de NINO, segin esta concepcion, los
antisemitas que pasivamente estaban de acuerdo con el Holocausto deberfan tener la misma

responsabilidad que Hitler.

Para NINO, la discusion relativa a la responsabilidad penal entre el subjetivismo y el objetivismo
depende de la teoria sobre la justificacion del castigo que se adopte y, sobre esta base, afirma que
“la postura subjetiva radical es la consecuencia necesaria de adoptar una teoria retributiva de la
pena”.**

El subjetivismo del retribucionismo, sostiene, deviene “de la vision de que el estado mental de
un individuo (intenciones, decisiones y clecciones) es lo tnico que el individuo controla”.* Por
tanto, “en definitiva, los defensores de la teoria de la funcion retributiva de la pena, dependiente
del grado de culpa, deberian apoyarse Gnicamente en las actitudes subjetivas del sujeto activo”.*

El subjetivismo implica un problema para el liberalismo porque, de acuerdo con una concepcion

liberal, es inadmisible que el Estado castigue meras intenciones o pensamientos individuales que no

$¥NINO, “Subjetivismo y objetivismo en el Derecho Penal” (trad. Susana SANCHEZ FERRO), conferencia presentada en
Oxford en 1992, p. 49 (disponible en: https://revistas.uam.es/ revistajuridica/article/view /5570 [enlace verificado el
29/02/2020]).

*NINO, supra nota 32, p. 56

% NINO, supra nota 23, p. 224. Podriamos sefialar que existen diferencias relevantes entre las intenciones, las decisiones y
las elecciones. No obstante, NINO agrupa dichos conceptos bajo el titulo de “estados mentales” o “aspectos subjetivos”. A los
fines de la discusion bajo analisis, la presentacion de NINO no resulta problematica.

3¢ NINO, supra nota 32, p. 60.
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se hayan reflejado en acciones que dafien o afecten a terceros. Por lo tanto, existe aqui un primer

punto de tension entre el retribucionismo y el liberalismo.

Podriamos resumir el argumento de NINO hasta aqui de la siguiente forma: (i) para el
retribucionismo, la razon que justifica la imposicion del castigo es que es intrinsecamente valioso
que las personas reciban el castigo que merecen; (ii) el merecimiento de un castigo es una funcion
de la reprochabilidad moral o culpabilidad en sentido amplio (blameworthiness) del agente; (iii) la
reprochabilidad moral del agente se determina a partir de la inculpacion; (iv) la inculpacion recae
exclusivamente sobre los estados mentales del agente; por ende, (v) el retribucionismo implica el

subjetivismo puro.

El planteo de NINO resulta problematico porque supone que, para el retribucionismo, lo tmico
relevante para determinar el merecimiento de castigo de un individuo es su estado mental. Sin
embargo, tal afirmacion es conceptualmente incorrecta. Por el contrario, de acuerdo con las teorias
retributivas predominantes en la actualidad, para que un individuo merezca ser castigado debe haber
cometido una accion moralmente incorrecta actuando de manera culpable. Esto, por supuesto, no
implica que los estados mentales del agente sean irrelevantes. Al fin y al cabo, para determinar si un
individuo actu6 de manera culpable, sus estados mentales resultan fundamentales. Pero la
consideracion de tales estados mentales solo resulta pertinente frente a la comisién de un acto

moralmente incorrecto.

Este punto puede percibirse con claridad en la forma en que algunos autores han definido al

retribucionismo. P. ¢j., RAWLS identifica al retribucionismo con la idea de que:

el castigo se justifica sobre la base de que las acciones moralmente incorrectas
(wrongdoing) merecen un castigo. Es moralmente adecuado que una persona que
realiza una accion moralmente incorrecta sufra en proporcion a la incorreccion
moral realizada. El castigo del infractor se fundamenta en su culpabilidad, y la

severidad del castigo apropiado depende de la depravacion de su acto.”’

Por su parte, HART afirma que una teoria retribucionista sostendra tres cosas:

7 RAWLS, supra nota 16, pp. 4-5.

116



EN LETRA: DERECHO PENAL
Ano VI, nimero 9 (2019).
Primero, que una persona puede ser castigadasi, y solo si, voluntariamente ha hecho
algo moralmente incorrecto; segundo, que su castigo debe en alguna medida
coincidir con, o ser equivalente a, la gravedad de su infraccion; y tercero, que la
justificacion para castigar a una persona bajo tales condiciones es que devolverle el

sufrimiento por el mal causado voluntariamente es algo justo o moralmente

deseable.?®

Como surge de las anteriores citas, tanto HART como RAWLS identifican al retribucionismo con
la tesis de que la realizacion de una accion moralmente incorrecta por parte del infractor es el
presupuesto que habilita la procedencia del castigo retributivo. Esto también es afirmado por los

principales autores retribucionistas.

Para el retribucionismo basado en el merecimiento, cuyo principal exponente es MOORE, la
funcion del derecho penal es impartir retribucion de manera proporcional al merecimiento. A su
vez, el merecimiento que activa el castigo retributivo es un producto de la incorreccion moral

cometida por un sujeto y de la culpabilidad moral con la que el sujeto actud.®
En este sentido, MOORE sefala:

Las dos dimensiones de la responsabilidad son, primero, que uno haya hecho algo
moralmente incorrecto, algo que viola nuestras obligaciones morales. Mas
especificamente (exceptuando la violacion de nuestras obligaciones positivas), esto
implica que nuestro acto voluntario debe haber causado, de manera proxima y
efectiva, alglin estado de cosas moralmente malo, sin que exista una justificacion
para haber obrado de esa forma. En segundo lugar, para que uno sea responsable,

debe haber cometido tal acto de manera culpable.®

Luego, MOORE clarifica que alguien es culpable si eligi¢ libremente llevar a cabo un acto

moralmente incorrecto y sostiene que la culpabilidad (en sentido estricto)* no se predica con

38 HART, supra nota 16, p. 231.
3 MOORE, supranota 6, p. 71.
“0 MOORE, supra nota 6, p. 404.

#1 Ver supra nota 30.
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relacion al acto (como ocurre cuando se analiza si una acciéon determinada es moralmente

incorrecta) sino con relacion a los estados mentales del agente al momento de llevar a cabo el acto.*

La vinculacion del merecimiento de un castigo con el accionar moralmente incorrecto de un
individuo culpable es interna a la fundamentacion del castigo en la teoria de MOORE. Para este autor,
la procedencia del castigo retributivo se determina a partir de las intuiciones que experimentamos
frente a determinados hechos, las cuales constituyen indicadores de verdades morales. Las
intuiciones relevantes se basan en casos paradigmaticos de acciones moralmente incorrectas: p. ¢j.,
creemos intuitivamente que quien mata injustificadamente a otra persona merece ser castigado. Sin
embargo, no experimentamos intuiciones similares en casos en los que no ha existido ninguna
accion. El castigo de una persona por el mero hecho de tener ciertas ideas no es intuitivamente

atractivo, ni tampoco puede ser justificado reflexivamente.

Lo sostenido hasta aqui demuestra que, de acuerdo con el retribucionismo, para que un
individuo sea responsable (o, en términos analogos, para que sea merecedor de castigo), debe haber

realizado una accion moralmente incorrecta, actuando de manera culpable.

En contraste con ello, el mero hecho de que alguien tenga un deseo o un pensamiento no
constituye accion alguna, y por ende tampoco representa ninguna incorreccion moral que sea
relevante para el retribucionismo —en el sentido de una incorreccion moral cuya comision bajo un

estado mental culpable habilite o exija la imposicion de retribucion—.

Por este motivo, no resultan acertados los ejemplos brindados por NINO. La simpatia de muchas
personas con el nazismo puede ser moralmente criticada, pues evidencia una cosmovision
intolerante, supremacista y racista, pero el hecho de tener esas ideas no configura un objeto de
reproche relevante para el castigo retributivo. Del mismo modo, quien tuviera la firme intencion
de matar a una persona pero no hiciera nada al respecto, tampoco habria llevado a cabo ninguna
accion que deba ser retribuida. Las razones por las que exigiriamos alguna manifestacion externa de
esa voluntad —p. ¢j., que el sujeto le dispare con un revolver a la persona a quien desea matar,
aunque falle en el tiro— no son meramente instrumentales o secundarias para el retribucionismo,
como sugiere NINO, sino que resultan fundamentales para establecer el merecimiento del agente,

pues si no existen tales manifestaciones no hay ninguna accion moralmente incorrecta que retribuir.

42 MOORE, supra nota 6, p. 404.

118



EN LETRA: DERECHO PENAL
Ano VI, nimero 9 (2019).

Ahora bien, dejando de lado la cuestion de la punicion de meros pensamientos o deseos, una
connotacion mas sutil del argumento de NINO esta relacionada con lo que WILLIAMS y NAGEL
llamaron suerte moral. Basicamente, la nocion de suerte moral resulta aplicable cuando
responsabilizamos a un agente por actuar de una forma en particular, a pesar de que un aspecto

significativo de lo que el agente hace no esté bajo su control.®

Para el retribucionismo, segiin la reconstruccion de NINO, un agente solo controla sus estados
mentales. Sin embargo, una asuncion comun sobre la responsabilidad es que uno solo es responsable
por aquello que puede controlar. Cuando combinamos estas dos posiciones la conclusion es que,
conforme con el retribucionismo, una vez que el agente ha tomado una decision, lo que ocurre a
continuacion no esta bajo su control (o, en términos analogos, es fruto de la suerte) y por tanto no

deberia ser relevante para su responsabilidad.

Para ilustrar este punto imaginemos dos mundos posibles: en el primero, A quiere matar a B,
le dispara y le causa la muerte. En el otro mundo, A* quiere matar a B* y le dispara, pero un pajaro
se cruza en el camino de la bala, por lo cual B* sale ileso. De acuerdo con la posicion subjetivista,
Ay A* son igualmente responsables, pese a que A causo una muerte y A* no, pues la diferencia en
los resultados se debio a factores que estan fuera del control de los agentes, mientras que ambos

actuaron idénticamente con relacion a los factores bajo su control.

Asi pues, si el castigo retributivo depende del merecimiento, y el merecimiento depende
exclusivamente de las intenciones del agente (dado que esto es lo Gnico que el agente puede
controlar) y no de los resultados de sus acciones (ya que estos estan fuera de su control), el

retribucionismo implicaria el subjetivismo.
trib pl 1 subjet

Bajo esta lectura, la conexion entre el retribucionismo y el subjetivismo no se reflejaria
necesariamente en la punicion de meros pensamientos o deseos, sino en la idea de que una vez que
el agente ha tomado una decision, lo que ocurre a continuacion —los resultados de sus acciones—

resultan irrelevantes para determinar su merecimiento.

* NAGEL, Mortal Questions, New York, Cambridge University Press, 1979, p. 59.
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Creo que esta lectura del retribucionismo también es equivocada. Ello es asi porque, como lo
sostuvo acertadamente MOORE, los resultados importan a la hora de determinar el merecimiento

de castigo de un agente.

Para sostenerlo, este autor adopta una estrategia similar a la que utilizara para justificar la
correccion del principio retributivo segun el cual el merecimiento por si solo justifica el castigo.
Esto es, toma como punto de partida una serie de juicios morales particulares relevantes que son
provisoriamente considerados correctos y, mediante una inferencia abductiva, identifica el principio

moral mas general que mejor permite explicar tales juicios particulares.*

En este caso, el principio moral general que mejor explica los juicios particulares relevantes es
el principio de que los resultados influyen en el grado de merecimiento. Los juicios particulares
tenidos en cuenta a partir de los cuales se infiere tal principio son que el creador de un riesgo que
se materializa merece un mayor castigo que el creador de un riesgo que no se materializa; y que
quien intenta lastimar a otra persona y tiene éxito merece un mayor castigo que quien realiza el
mismo intento pero fracasa. Asimismo, estos juicios van acompaflados de una serie de

“experiencias”, que son tenidas en cuenta como evidencia de su correccion.

La primera de estas experiencias es el mayor resentimiento que sentimos hacia quienes tienen
exito al causar malos resultados. En otras palabras, quienes causan un dafio nos despiertan mayor
desaprobacion, indignacion y rechazo que quienes intentan causar un dafio similar pero no lo logran.
El hecho de que muchos experimentemos estos resentimientos diferenciados constituye una prueba
de que los juicios de merecimientos diferenciados son moralmente correctos.” Asimismo, la
experiencia del resentimiento diferenciado puede ser entendida como virtuosa, porque expresa un
mayor grado de indignacion frente al innecesario sufrimiento experimentado por la victima de un

dafo.*

La segunda experiencia relevante tiene lugar en el plano de la primera persona: generalmente,
nos sentimos mas culpables cuando hemos causado un dafio que cuando lo hemos intentando pero
no hemos tenido éxito. No solo sentimos mayor culpa cuando hemos generado un resultado lesivo,

sino que dicha culpa tiene un caracter distinto al de la culpa experimentada como resultado de un

+* MOORE, supranota 6, p. 225.
4 MOORE, supra nota 6, p. 229
+ MOORE, supra nota 6, p. 230.
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intento que no se ha consumado. En este sentido, la culpa que es fruto de la incorreccion moral
consumada tiene un peso especialmente fuerte porque “lo que nos carcome es el hecho de haber
sido nosotros los responsables del dafio causado”,”” mientras que la culpa experimentada a raiz de
meros intentos tiene un caracter mas individualista, relacionado con nuestra propia consciencia. Por
ello, “la culpa que refleja nuestra preocupacion por otros es mas virtuosa que la culpa que concierne

solamente a nuestra propia salud moral”.*

La tercera experiencia no tiene caracter retrospectivo como las anteriores, sino prospectivo:
cuando experimentamos un dilema sobre qué decision tomar entre varias alternativas posibles, los
resultados ocupan un lugar fundamental en nuestra deliberacion. No nos conformamos con pensar
que cualquier decision que tomemos sera aceptable mientras actuemos de manera correcta, sino
que lo que nos preocupa —y lo que hace que la experiencia de tomar decisiones genere dilemas

genuinos— son los resultados concretos que puedan generar nuestras acciones.

El conjunto de experiencias y juicios particulares referidos encuentra su mejor explicacion en
el principio moral que establece que el grado de incorreccion moral de una accion es una fuente
independiente de merecimiento, que se complementa con la culpabilidad. Esto constituye una razon
de peso para considerar que este principio es correcto y rechazar la tesis del subjetivismo puro segin
la cual solo los estados mentales del agente resultan relevantes para determinar su responsabilidad.
Asi, dado que, para el retribucionismo, el merecimiento de un individuo es una funcion de la
incorreccion moral que cometi6 y la culpabilidad con la que obro, el retribucionismo no implica

necesariamente el subjetivismo.

Ahora bien, existe atin otro problema en la conexion trazada por NINO entre retribucionismo
y subjetivismo. Como hemos visto, para NINO, el subjetivismo del retribucionismo se debe a que la
inculpacion recae sobre el estado mental de un individuo ya que esto es lo tnico que el individuo

controla. Sin embargo, esta asuncion es cuestionable.

Suponiendo la correccion del determinismo descriptivo (la tesis seglin la cual todos los eventos
—incluyendo todo lo que hacemos— son la consecuencia necesaria de las leyes naturales que rigen

el mundo), no es posible sostener que las personas puedan controlar (por lo menos en un sentido

+7 MOORE, supranota 6, p. 231.
+$ MOORE, supranota 6, p. 231.
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que llamareé causal) sus estados mentales, pues estos se generan como resultado de factores que no

estan bajo su control.

Si se parte de este punto, el argumento que conecta el retribucionismo con el subjetivismo
apelando a la idea de que el merecimiento de castigo de un individuo se determina exclusivamente
a partir de sus estados mentales ya que esto es lo tmico que el individuo controla, resultaria falso.
De acuerdo con el determinismo, incluso los estados mentales del individuo estan fuera de su
control, por lo cual no es posible trazar la distincion entre intenciones (controlables por el agente)
y resultados externos de las acciones (no controlables por el agente) sobre la cual se apoya el

argumento que asocia el retribucionismo con el subjetivismo.

La incorporacion del determinismo en la ecuacion plantea dos posibilidades. La primera es
sostener que, dada la verdad del determinismo, la responsabilidad moral resulta una ficcion
injustificable, pues los humanos no tienen la libertad ni la agencia requerida para la responsabilidad.
Esta posicion de incompatibilidad podria plantearse de la siguiente forma: (i) la responsabilidad
requiere control; (ii) seglin el determinismo descriptivo, tanto los resultados materiales de las
acciones como los estados mentales de un individuo estan fuera de su control; (iii) dado que los
individuos no pueden controlar nada, tampoco pueden ser responsables por nada. Sin perjuicio de
que aqui no puedo extenderme sobre los problemas de la posicion de la incompatibilidad, pareceria
que esta posicion no resulta atractiva porque nos exigiria abandonar nuestras nociones mas
clementales de responsabilidad, que forman parte integral de nuestra experiencia como seres

humanos.

La otra posibilidad es brindar una teoria de la responsabilidad que resulte compatible con el
determinismo, pero tal teoria no puede basarse en la idea de que los individuos son responsables
por aquello que esta bajo su control, pues de acuerdo con el determinismo no hay nada que esté

bajo el control de los individuos. NINO advierte este problema:

El subjetivismo del retributivismo deviene en parte de la vision de que el estado
mental de un individuo (intenciones, decisiones y elecciones) es lo tnico que el
individuo controla. Para un determinista, de todos modos, aun las decisiones,
intenciones y elecciones son el inevitable resultado de factores que los individuos
no pueden controlar, como la socializacion cultural, las estructuras economicas, los

procesos neuroquimicos, los traumas psicologicos, etc. Supongo que esta hipotesis
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del determinismo descriptivo puede ser correcta. Siendo ello asi necesitariamos
explicar por qué seguimos culpando a las personas por hacer lo que hacen, y esta
explicacion debe evitar la suposicion de que culpamos a la gente solo por lo que

puede controlar.*

El desafio consiste entonces en brindar una justificacion de nuestras practicas de atribucion de
responsabilidad, incluyendo la inculpacion, que pueda ser compatible con el determinismo
descriptivo. Este es el punto de partida del argumento de NINO para sostener que la mejor forma
de conceptualizar al retribucionismo es como una teoria que depende de un reproche contra el

caracter de los individuos. En la seccion siguiente analizaré y criticaré tal argumento.
IV. El problema del reproche contra el caracter

Con el objeto de brindar una explicacion de por qué continuamos responsabilizando a las

personas por hacer lo que hacen, evitando la suposicion de que inculpamos a las personas por aquello

ue pueden controlar, NINO descompone la inculpacion®™ en tres “dimensiones” y sostiene que todas
quep ) P P

son consistentes con el determinismo descriptivo.
Estas tres dimensiones son la manipulativa, la reactiva y la descriptiva. Segan NINO:

la culpa puede tener una dimension manipulativa pragmatica, en la medida en que
su expresion pueda disuadir a otros de cometer acciones similares en el futuro dado
que ellos puedan querer evitar el dolor y la incomodidad que la culpa normalmente
supone. Por supuesto, esta dimension de la culpa no presupone la falsedad del
determinismo descriptivo, sino que se basa en cambio en la relacion causal entre
culpar a alguien y la motivacion de las personas para actuar. En segundo término, la
culpa puede tener una dimension reactiva dado que su expresion puede constituir
una reaccion emocional a ciertos actos. Culpar a alguien por una accion malvada es
expresar una actitud reactiva del tipo de las analizadas por Peter Strawson. Esta
dimension reactiva de la culpa no requiere falsificar el determinismo, dado que,

como Strawson afirma, la culpa no se suspende solo porque la intencion que es

4 NINO, supranota 23, p. 224.
*% En el texto publicado en espafiol la palabra blame ha sido traducida como culpa. Creo que es preferible la palabra inculpacién

(ver supra nota 28).
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objeto de la culpa haya sido causada por ciertos factores. Tercero, la culpa supone

un aspecto descriptivo que trata la conexion entre la persona y su accion.®'

A continuacion, NINO sefiala que la dimension manipulativa de la inculpacion puede resultar de
interés para alguien que justifica el castigo sobre bases preventivas, pero no para el tedrico
retribucionista. Asimismo, sostiene que la dimension reactiva de la inculpacion tampoco incumbe
al retribucionista, puesto que este “insiste en que la diferencia entre el castigo retributivo y la
venganza descansa en el hecho de que el castigo no es una mera reaccién emotiva”.*> Por lo tanto,
concluye que “el teorico retribucionista debe concentrar su atencion en la dimension descriptiva de
la culpa dado que este es el tnico aspecto restante que hace inteligible el castigo en términos
retribucionistas”.”* De acuerdo con la dimension descriptiva, la inculpacion “describe la relacion
entre cierta conducta y la intencion, decision, o eleccion de un individuo”.**

Hasta aqui, la presentacion de NINO resulta algo confusa, pues no es claro a qué se esta
refiriendo cuando menciona las diferentes “dimensiones” de la inculpacion. Por un lado, la
dimension manipulativa no constituye una respuesta a la pregunta de qué es o en qué consiste la
inculpacion, sino una posible respuesta a la pregunta de cuales son los efectos de la expresién de la
inculpacion. De acuerdo con la dimension manipulativa, la expresion de la inculpacion —sea lo que
fuere la inculpacion— puede tener un efecto preventivo, pero queda por definir en qué consiste la
inculpacion. Asi, este primer tramo de la desambiguacion del termino “inculpar” propuesta por
NINO ignora la distincién entre inculpar y expresar la inculpacién.® Esta distincion es importante,
ya que es perfectamente posible inculpar a alguien sin que resulte necesaria una expresion de tal

inculpacion.

Por el contrario, las dimensiones reactiva y descriptiva si constituyen distintas respuestas a la
indagacion conceptual acerca de qué es la inculpacion. De acuerdo con la dimension reactiva, la
inculpacion es una reaccion emocional frente a una persona por algo que consideramos ofensivo y
que atribuimos a esa persona. Asi, inculpamos a una persona cuando experimentamos una serie de

actitudes reactivas —indignacion, resentimiento, retiro de buena voluntad, etc.— respecto de ella.

STNINO, supra nota 23, p. 225.
52 NINO, supra nota 23, p. 225.
53 NINO, supra nota 23, p. 225.
5+ NINO, supra nota 23, p. 225.
*> COATES/ TOGNAZZINI, “The Nature and Ethics of Blame”, Philosophy Compass, n.° 7/3, 2012, 197-207.
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Indudablemente, esta concepcion emotiva de la inculpacion esta ligada al trabajo de STRAWSON,
Freedom and Resentment.>® Seglin STRAWSON, las actitudes reactivas son parte de nuestro tejido moral
basico y de la forma que tenemos de relacionarnos con otros, y por ende no tiene sentido intentar
disociarnos de estas y justificarlas “desde afuera”, como un observador pasivo. En este sentido, sefiala
que “la existencia de un entramado general de actitudes es algo que nos viene dado con el hecho de
la sociedad humana. Vista como un todo, no necesita, ni permite, una justificacion externa
‘racional’”.%’

Segtin NINO, la dimension reactiva de la inculpacion no incumbe al retribucionista, dado que
para este la diferencia entre el castigo retributivo y la venganza descansa en el hecho de que el castigo
no es una mera reaccion emotiva. Es decir, conforme la vision de NINO, si el teorico retribucionista
otorgara peso de justificacion a la dimension reactiva de la inculpacion, su idea de lo que constituye
un castigo moralmente justificado seria indistinguible de un acto de venganza pura. Creo que esta
conclusion es un poco apresurada y se apoya sobre una distincion algo superficial entre el castigo
retributivo y la venganza. En efecto, el argumento segin el cual el retribucionismo deberia ser
rechazado ya que la retribucion es equiparable a la venganza constituye, desprovisto de una
fundamentacion subyacente, un lema cuyo peso radica solamente en la carga emotiva negativa de la

palabra venganza. 58

Habiendo descartado la relevancia de las dimensiones manipulativa y reactiva para el
retribucionismo, NINO sostiene que la dimension de la inculpacion que resulta de interes para el
teorico retribucionista es la dimension descriptiva, pues este es el “Gnico aspecto restante que hace
inteligible el castigo en términos retributivistas.” La conexion entre la dimension descriptiva de la
inculpacion y el retribucionismo pareciera entonces estar dada por descarte: como las otras dos
dimensiones no resultan relevantes, esta tiene que serlo. Tal estrategia, sin embargo, no resulta
convincente. Si la dimension descriptiva de la inculpacion es relevante en algin sentido para el

argumento retributivo, la razon de ello no puede ser que las otras dimensiones no sean relevantes.

°¢ STRAWSON, “Freedom and Resentment” (1962), disponible en: https://faculty.arts.ubc.ca/rjohns/strawson.pdf [enlace
verificado el 29/02/2020].

°7 STRAWSON, supra nota 55, p. 18.

*% Para un andlisis profundo de la relacion entre castigo retributivo y venganza, ver ZAIBERT, “Punishment and Revenge”,
Law and Philosophy, n.* 25, 2006. Tomo el concepto de uso emotivo del lenguaje de CARRIO, Notas sobre Derecho y Lenguaje,
Buenos Aires, Abeledo Perrot, 2006, pp. 22 y ss.

59 NINO, supra nota 23, p. 225.
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Resulta entonces necesario precisar en qué consiste la dimension descriptiva de la inculpacion para

determinar si tiene méritos propios para ocupar un lugar central en la tesis retributiva.

NINO afirma que la inculpacion, bajo la dimension descriptiva, “describe la relacion entre cierta
conducta y la intenci6n, decision, o eleccién de un individuo”.® Una posible interpretacién de esta
definicion podria ser que la inculpacion tiene por objeto establecer el aspecto subjetivo del accionar
de un agente. P. ¢j., supongamos que X golpea en la cabeza a Y tras una discusion. La inculpacion
descriptiva seria el medio a traves del cual podemos determinar que X golpeo intencionalmente a Y,
al describir la relacion existente entre la conducta llevada a cabo por X (golpear a Y) y la intencion
de X de hacer tal cosa a raiz de la discusion que mantuvo con Y. Sin embargo, la concepcion aséptica
de la inculpacion resultante de esta interpretacion es inadecuada para visualizar el papel que, segin
NINO, la inculpacion cumple para el retribucionismo. Esto es asi ya que la inculpacion no se limita
a establecer una relacion causal entre el estado mental de un agente y su conducta (si asi fuera,
podriamos decir que inculpamos a alguien cuando establecemos que apret6 el freno de su auto
porque tuvo la intencion de respetar las normas de transito, lo cual pareceria desvirtuar el concepto

de inculpacion), sino que ademas tiene un componente valorativo desaprobatorio.

Para tener un concepto mas acabado de la inculpacion, entonces, resulta necesario conectar la
idea de que la inculpacion “describe la relacion entre cierta conducta y la intencion, decision, o

eleccion de un individuo”®!

con la idea de que “dado que el castigo retributivo se predica de la culpa,
las actitudes subjetivas del supuesto autor devienen esenciales para determinar el valor negativo de las acciones
de las personas y, por lo tanto, para determinar su punibilidad’ >.02 Ast pues, al analizar la definicion que
brinda NINO sobre la dimension descriptiva de la inculpacion a la luz del papel que, en términos
generales, este autor entiende que la inculpacion cumple en una concepcion retributiva, el resultado

es que la inculpacion puede ser entendida como un juicio que permite determinar la reprochabilidad

moral de la conducta realizada por un agente, mediante la evaluacion de sus estados mentales.

De este modo, al referirse a la dimension descriptiva de la inculpacion, NINO tiene en mente
una concepcion cognitiva de la inculpacion. De acuerdo con esta, la inculpacion es un juicio o

evaluacion que hacemos respecto de un agente en virtud de sus acciones, sus actitudes o su

0 NINO, supra nota 23, p. 225.
61 NINO, supra nota 23, p. 225.
2 NINO, supra nota 23, p. 223. El resaltado me pertenece.
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caracter.®® Bajo esta acepcion, inculpar es hacer un juicio particular o una serie de juicios.®* Uno de
los problemas de esta concepcion de la inculpacion es que mezcla dos fenomenos distintos: el
fenomeno de inculpar a alguien y el fenomeno de juzgar que las acciones de alguien son moralmente
incorrectas. En este sentido, COATES y TOGNAZZINI sefialan que cuando arribamos a la conclusion
de que el accionar de una persona es moralmente incorrecto, ello equivale a realizar un juicio que
determina que dicha persona es un objeto apropiado de inculpacion, pero podemos formular tal
juicio con independencia de que inculpemos a la persona en cuestion. Asi, el co-autor de un crimen
puede juzgar que su conspirador actu6 de una manera moralmente incorrecta y simultancamente
agradecerle o felicitarlo por haber actuado de ese modo, en lugar de inculparlo.®® Por este motivo,

quizas resulte mas preciso utilizar la expresion juicio de reprochabilidad y no inculpacién.*

De acuerdo con la concepcion de NINO, este juicio sobre la reprochabilidad moral de las
acciones del infractor recae sobre sus intenciones, elecciones y decisiones (sus estados mentales).
Ello es asi porque, segan su vision, “la culpa depende de la intencion”;*” es decir, la reprochabilidad
moral de la conducta del agente depende de sus intenciones. Esto se manifiesta en las excusas:
cuando un agente obra sin intencion —por error, compulsion, etc.— generalmente se lo exonera

de responsabilidad.

Asimismo, NINO sefiala que la inculpacion “no necesita asumir el hecho de que la intencion,
decision o eleccion no este determinada (en el sentido descriptivo) por factores diferentes que otras
. . . . » 68 « ;
intenciones, decisiones y elecciones”, ® por lo cual “es totalmente compatible con el
determinismo”.%

Ahora bien, suponiendo que un individuo puede ser responsabilizado por factores que estan
fuera de su control, ;por qué la inculpacion —entendida como juicio de reprochabilidad— deberia
recaer sobre las intenciones, decisiones y elecciones del agente? Segun la reconstruccion inicial que

hace NINO del retribucionismo, la inculpacion tiene por objeto a los estados mentales del agente

% Ver la entrada de “Blame” de la  Stanford Encyclopedia of  Philosophy, disponible en:
https:/ /plato.stanford.edu/ entries/blame/#EmoTheBla [enlace verificado el 29/02/2020].

% COATES, supranota 53, p. 199.

5 COATES, supranota 53, p. 199.

% No obstante, teniendo en cuenta la terminologia utilizada por NINO, utilizaré las expresiones juicio de reprochabilidad e
inculpacién de manera intercambiable.

67 NINO, supra nota 23, p. 223.

68 NINO, supra nota 23, p. 225.

%9 NINO, supra nota 23, p. 226.
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porque esto es lo tnico que el agente puede controlar. Sin embargo, de acuerdo con el
determinismo descriptivo, los estados mentales de un agente no estan bajo su control. La pregunta
relevante en esta instancia es entonces: “;Por qué las decisiones, intenciones y elecciones, como
opuestas a movimientos corporales del agente, tienen un estatus privilegiado como objeto de la
inculpacién, si no estan necesariamente bajo su control?”.”

NINO considera dos respuestas posibles. La primera es que, para los propositos de la
inculpacion, el agente es equivalente a sus intenciones. Sin embargo, desestima rapidamente esta
posibilidad, con el argumento de que “las intenciones de una persona son demasiado superficiales y
cambiantes para constituirla”.”'

La segunda respuesta posible es que el reproche recae sobre las decisiones, intenciones y
elecciones del agente, no como elementos autonomos, sino como manifestaciones de su caracter.

De este modo, la inculpacion en definitiva tiene como objeto tltimo el caracter de las personas.
NINO presenta esta posicion de la siguiente manera:

Algunos tratan de justificar el subjetivismo del retributivismo introduciendo la
nocion de caracter. Aqui la premisa consiste en que culpamos a las personas por el
caracter que tienen (culpamos a alguien por el tipo de persona que ella o ¢l es) y el
caracter de ese individuo se manifiesta en ciertas intenciones, decisiones y

clecciones, todas las cuales pueden resultar en una accion observable.”
A esto agrega que

la teorta del caracter puede dar una descripcion mas satisfactoria del retributivismo,
pero no evita su subjetivismo. Esta teorfa meramente amplia el contexto. La
evaluacion del caracter moral del agente es una evaluacion de disposiciones,
inclinaciones y capacidades, que se manifiestan a traves de deseos, creencias y
emociones y eventualmente se materializan en intenciones, decisiones y acciones.
Los teoricos de la eleccion, al elegir la intencion como el arbitro de la culpa,

identifican correctamente el evento psicologico que es el producto de diferentes

7O NINO, supra nota 23, p. 226.
7ININO, supra nota 23, p. 226.
72NINO, supra nota 23, p. 226.
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rasgos de caracter. Pero el teodrico de la eleccion parece no percibir que esta
combinacion de rasgos de caracter subyace significativamente en la asignacion de
culpa cuando esta se basa en la intencion. Las elecciones del agente deben ser

evaluadas, entonces, en el contexto mas amplio de los diversos rasgos de caracter.”

Conforme la teorfa del caracter, “el objeto del castigo es el caracter”*. En este sentido, NINO

senala que

lo que sigue a la eleccion, intencion o decision del individuo (es decir, sus
movimientos corporales o la omision de ellos), no son de ninguna manera relevantes
para la culpa (salvo como prueba de la intencion del agente). La ocurrencia de estos
movimientos corporales o su omision una vez cristalizada la firme intencion de
actuar es una cuestion aleatoria y ajena al caracter del agente. Como una variante
del retributivismo, la teoria del caracter inevitablemente equipara los delitos
consumados con las tentativas posibles o imposibles, rechaza cualquier justificacion
que no sea la buena intencion del agente y castiga expresiones de mala intencion que

no resulten en un dafio externo.”

Ademas de su connotacion subjetivista, la otra consecuencia significativa de asumir la teoria del
caracter es que el retribucionismo se vincula con un Estado perfeccionista, al infringir los principios
liberales de autonomia personal y neutralidad. Al recaer la inculpacion —el juicio de
reprochabilidad— sobre el caracter defectuoso de los individuos, el Estado se involucra en la
evaluacion moral de la personalidad de los ciudadanos e impone coactivamente determinados ideales
de excelencia personal —ideales sobre lo que constituye “lo bueno”— de manera incompatible con
los principios liberales sehalados. De esta forma, el retribucionismo resulta una justificacion del

castigo inadmisible en el marco de un Estado liberal.

Podriamos resumir el argumento de NINO de la siguiente forma: i) para el retribucionismo, la
razon que justifica la imposicion del castigo es que es intrinsecamente valioso que las personas
reciban el castigo que merecen; ii) el merecimiento de un castigo es una funcion de la culpabilidad

en sentido amplio o reprochabilidad moral (blameworthiness) del agente; iii) la reprochabilidad moral

73 NINO, supra nota 23, p. 227.
7+ NINO, supra nota 23, p. 227.
75 NINO, supra nota 23, p. 227.
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del agente se determina a partir de la inculpacion; iv) la inculpacion recae exclusivamente sobre los
estados mentales del agente (sus intenciones, elecciones y decisiones); v) dada la verdad del
determinismo descriptivo, la explicacion sobre por qué la inculpacion recae exclusivamente sobre
las intenciones, elecciones y decisiones del agente no puede ser que estas estan bajo su control; vi)
la mejor explicacion es que la inculpacion recae exclusivamente sobre las intenciones, elecciones y
decisiones del agente porque son manifestaciones de su caracter; vii) ergo, la inculpacion tiene por
objeto el caracter del agente; viii) dado que la inculpacion se dirige contra el caracter del agente, el
retribucionismo infringe los principios liberales de autonomia personal y neutralidad; ix) al infringir
los principios de autonomia personal y neutralidad, el retribucionismo es inconsistente con el

liberalismo.”®

El primer aspecto problematico de este argumento, que asocia al retribucionismo con el
reproche del caracter de las personas, es que NINO arrastra un error conceptual de su argumento

seglin el cual el retribucionismo implica el subjetivismo.”’

Tal como he reconstruido los dos argumentos, se puede observar que las premisas (i) a (iv) son

idénticas. Las diferencias aparecen en las premisas subsiguientes.

En el primer argumento, NINO atribuye a la version del retribucionismo que pretende criticar,
la postura de que la razon por la cual la inculpacion tiene por objeto los estados mentales del agente
es porque tales estados mentales son lo tnico que el agente controla. Asumido esto, sostiene que el
retribucionismo, asi interpretado, implica el subjetivismo. De aqui se desprende su afirmacion de
que “el subjetivismo del retributivismo deviene en parte de la vision de que el estado mental de un
individuo (intenciones, decisiones y elecciones) es lo tnico que el individuo controla”.”

En el segundo argumento, NINO sostiene que, dada la verdad del determinismo descriptivo, la
razon por la cual la inculpacion recae sobre el estado mental del agente no puede ser que esto es lo
tnico que el agente controla, e introduce la idea de reproche contra el caracter del agente como
una mejor explicacion alternativa. Asi, el nuevo blanco de su critica es el retribucionismo basado en

el reproche del caracter. Segan NINO, el retribucionismo basado en el reproche del caracter

7 Agradezco a un réferi anénimo por sefialarme un error en una reconstruccién anterior de este argumento.

77 Distingo estos dos argumentos por una cuestion de orden de exposicion, aunque ambos podrian ser reconstruidos como
un Gnico argumento complejo.

78 NINO, supranota 23, p. 224.
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constituye una version mas plausible del retribucionismo, pero el problema del subjetivismo
persiste, solo que en un contexto ampliado (pues el caracter suplanta las intenciones, elecciones y
decisiones como objeto de la inculpacion). Ademas, el retribucionismo basado en el caracter tiene
claras implicaciones iliberales, ya que resulta propio de un Estado perfeccionista que impone
coactivamente determinados ideales de excelencia personal, lo que infringe los principios liberales

de autonomia personal y neutralidad.

El error coman en ambos argumentos reside en las premisas (i) a (iv), puesto que NINO recorta
de manera injustificada el contenido del merecimiento de castigo. Como he sefialado anteriormente,
seglin el retribucionismo, para que un agente merezca ser castigado debe (i) haber realizado una
accion moralmente incorrecta (ii) de manera culpable. No es suficiente, pues, para que alguien

merezca ser castigado, que haya tenido la mera intencién de hacer algo.

Este error en la conceptualizacion de las condiciones bajo las cuales resulta procedente el castigo
retributivo lleva a NINO a sostener que “existe una conexion esencial entre la vision retributiva del
castigo y la evaluacion del caracter de las personas, y la institucion de la inculpacion presupone tal

conexion”.” En apoyo de esta postura, NINO cita la siguiente reflexion de FLETCHER:

una inferencia desde la mala accion hacia el caracter del actor es esencial para la
teoria retributiva del castigo. Un desarrollo mas completo del argumento serfa el
siguiente: 1) el castigo de la mala conducta es justo solo si se mide por el
merecimiento del autor, 2) el merecimiento del autor se mide por su caracter, es
decir, por el tipo de persona que es, 3) y por lo tanto un juicio sobre el caracter es

esencial para la justa distribucion del castigo.so

El problema de esta vision es que el merecimiento del autor no se mide por su caracter, sino
por la gravedad de la incorreccion moral que cometio y el grado de culpabilidad con el que obro.

Por tanto, la premisa 2) del argumento de FLETCHER al que adhiere NINO es incorrecta.

De acuerdo con lo expuesto, entiendo que el retribucionismo es una teoria que justifica el
castigo apelando al merecimiento del infractor, y este se determina en base a la gravedad de la

incorreccion moral cometida por el infractor y el grado de culpabilidad con el que actu6. Asi

79 NINO, supra nota 23, p. 224.
SONINO, supranota 23, p. 224.
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interpretado, el retribucionismo no tiene ninguna de las implicaciones problematicas que menciona
NINO. No equipara los delitos consumados con las tentativas posibles o imposibles, ya que los delitos
consumados tienen un grado mayor de incorrecion moral —y, por ende, de reprochabilidad
moral— que las tentativas. Tampoco rechaza cualquier justificacion que no sea la buena intencion
del agente, pues nada impide a un retribucionista valorar factores atenuantes o eximentes de
responsabilidad independientes de la intencion del agente, que puedan influir tanto en la
determinacion de la gravedad de la incorreccion moral cometida por el agente como del grado de
culpabilidad con el que obr6.®' Y, por ultimo, no castiga expresiones de mala intencion que no
resulten en un dafio externo, ya que en tal supuesto no existiria ninguna accion moralmente

incorrecta que retribuir.

Ahora bien, lo dicho hasta aqui no es suficiente para desestimar el argumento de NINO. Para
ello, es necesario brindar una respuesta superadora sobre cual es el objeto de la inculpacion. Tal
respuesta, evidentemente, no podra ser que la inculpacion recae sobre las intenciones, elecciones y
decisiones del agente ya que esto es lo tnico que el agente controla (pues esta idea esta en tension
con el determinismo descriptivo); ni que a los efectos de la inculpacion el individuo es equivalente
a sus intenciones (puesto que, como sostenia NINO, las intenciones de una persona son demasiado
inestables para constituirla); ni que en verdad inculpamos al agente por el caracter que tiene y las
intenciones, elecciones y decisiones no son sino demostraciones de su caracter (pues este es el

argumento que pretendo cuestionar).

Creo que una respuesta posible podria ser la siguiente. Bajo la concepcion del retribucionismo
que he presentado, la inculpacion (entendida como juicio de reprochabilidad o reproche) tiene por
objeto las acciones moralmente incorrectas cometidas por el agente de manera culpable. Para
establecer si una accion es o no moralmente incorrecta, o si la incorreccion moral de una
determinada accion es del tipo que resulta relevante para el castigo retributivo, necesitamos un
criterio autonomo que funcione como principio de criminalizacion. Sobre esto diré algo mas en el
final del trabajo. Por otro lado, para establecer la culpabilidad, las intenciones del agente resultan
fundamentales, pues si el agente obro sin intencion —por error, compulsion, etc.— no obro6 de
manera culpable y, por ende, aun si hubiera realizado una accion moralmente incorrecta, no se

satisfaria el otro elemento constitutivo del merecimiento.

8! Desarrollaré este punto con mayor extension al referirme a las excusas infra.
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Ahora bien, aun si mi respuesta fuera satisfactoria, un posible resabio del argumento de NINO
serfa que mi nocion de culpabilidad presupone que las intenciones del agente estan bajo su control.
Ello es asi porque, de acuerdo con la concepcion de culpabilidad que he presentado, actiia de manera
culpable quien decide libremente llevar a cabo una determinada accion. Sin embargo, esta asuncion
resulta problematica de acuerdo con el determinismo descriptivo, y por tanto la idea de que la
inculpacion tiene como objeto el caracter de los individuos podria recobrar algo de su atractivo.

Veamos este punto con mayor profundidad.

Segl’m una concepcion particular de control, a la que llamare control causal, las intenciones del
agente no estan bajo su control. Bajo esta concepcion de control, decir que las intenciones no estdn
bajo el control del agente equivale a decir que el agente no es la Gltima fuente causal de sus intenciones,
puesto que en definitiva estas son el resultado de factores externos a su voluntad, como el ambiente
en el que le toco nacer y su carga genética. Asimismo, la otra consecuencia de adoptar esta nocion
de control, es que no resulta posible sostener que el agente actae libremente, pues en definitiva sus

acciones se encuentran determinadas de antemano por factores sobre los cuales no tiene control.

Siendo esto asi, jpor que la culpabilidad del agente deberia determinarse sobre la base de sus
estados mentales? La respuesta de NINO es que la inculpacion recae sobre las intenciones, decisiones
y elecciones del agente porque estas son demostraciones de su caracter. De este modo, NINO explica
el hecho de que la inculpacion recaiga sobre el estado mental del agente recurriendo a la idea de que
en definitiva el objeto de la inculpacion es el caracter del agente. Creo que todo este derrotero

puede ser evitado si reemplazamos la nocion de control causal por la de control agencial.

Seglin sefiala FERRANTE, “el control agencial esta relacionado con la relacion interna entre
agente y accion, una relacion tal que la accion sea algo que “fluye del” agente; algo que ¢l hace y que
de alglin modo lleva su marca personal”. Asimismo, sostiene que “el control agencial puede
explicarse en términos de sensibilidad a razones: un agente S controla una accion o suya si, y solo
si, S muestra (algn grado de) sensibilidad a razones al hacer 0”.%

El concepto de sensibilidad a razones ha sido desarrollado en el influyente trabajo de FISCHER y
RAVIZZA.* Seglin estos autores, un agente satisface minimamente la condicién de control necesaria

para la responsabilidad moral cuando su accion proviene de un “mecanismo” apropiadamente

82 FERRANTE, Filosofia y Derecho Penal, Buenos Aires, Ad-Hoc, 2013, pp. 72/73.
8 FISCHER/RAVIZZA, Responsibility and Control, Cambridge, Cambridge University Press, 1998.
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sensible a razones. Sefialan COATES y SWENSON, que la idea detras de esta concepcion es que, si los
mecanismos que generan nuestras acciones no son receptivos a razones a favor y en contra de un
particular curso de accion, ni son reactivos frente a dichas razones, no podemos ser responsables
por nuestras acciones. Esta forma de plantear la nocion de control exigida por la responsabilidad
captura de manera plausible la intuicion de que la responsabilidad moral requiere (i) que tengamos
la capacidad de reconocer razones, especialmente razones morales, y (ii) que tengamos la capacidad

de reaccionar frente a tales razones. %

Para FISCHER y RAVIZZA, un mecanismo es apropiadamente sensible a razones cuando es
“moderadamente sensible a razones”. A su vez, para que un mecanismo sea moderadamente sensible

a razones, debe ser (i) regularmente receptivo a razones y (i) débilmente reactivo a razones.*

La condicion de que el mecanismo con el que actta el agente sea regularmente receptivo a
razones no se satisface con el hecho de que el agente, a través de dicho mecanismo, haya reconocido
una razon suficiente para actuar en una instancia en particular, sino que lo que se exige es que el
agente exhiba un apropiado patrén de reconocimiento de razones. Es decir, el mecanismo debe ser

receptivo a razones a lo largo de un amplio espectro de escenarios posibles.

En cambio, la condicion para que el mecanismo con el que actha el agente sea déebilmente
reactivo a razones es menos exigente: lo que se requiere es que, existiendo una razon suficiente para

actuar de otro modo, el mecanismo reaccione a esa razon en al menos un mundo posible. %

La concepcion de control como sensibilidad a razones, que denominaré control agencial
tomando la expresion utilizada por FERRANTE, permite diluir las implicaciones problematicas que
conlleva la concepcion de control causal para la determinacion de la culpabilidad. Esto es asi ya que
la explicacion sobre por qué tenemos en cuenta determinadas intenciones, elecciones o decisiones
del agente para establecer su culpabilidad no necesita asumir que dichas intenciones, elecciones o

decisiones esten bajo el control causal del agente.

La consecuencia de adoptar la concepcion agencial de control es que, alos efectos de determinar

la culpabilidad del agente, resulta central determinar si sus intenciones, elecciones y decisiones

8 COATES/SWENSON, “Reasons-responsiveness and degrees of responsibility”, Philosophical Studies, n.° 165, 2013, p. 632.
85 FISCHER, supra nota 82, pp. 243, 244.
8 FISCHER, supra nota 82, pp. 70-7.
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fluyen de un mecanismo moderadamente sensible a razones. Si el mecanismo con el que actaa el
agente es moderadamente sensible a razones, podemos decir que sus intenciones, elecciones y
decisiones estan bajo su control (agencial). A su vez, si las intenciones del agente estan bajo su
control agencial, es posible establecer que este actiia libremente (en el sentido exigido para la
responsabilidad moral). De este modo, la culpabilidad de un agente se determina a partir de su
estado mental porque ello es lo que nos permite establecer si el agente actu6 libremente o con una
determinada intencion; y el determinismo descriptivo no representa un problema para esta
concepcion de la culpabilidad puesto que la nocion de control relevante no es la ausencia de
causacion por factores externos (en cuyo caso la conclusion seria que el agente nunca controla sus
intenciones y por tanto nunca acttia libremente), sino el grado de sensibilidad a razones que exponga

el mecanismo con el que actu6 el agente.87

Resumiendo, en la version del retribucionismo que he defendido, el objeto del reproche es la
accion moralmente incorrecta cometida de manera culpable por el infractor. Si el agente ha
realizado una accion moralmente incorrecta, su culpabilidad se determina evaluando sus estados
mentales. Asimismo, el concepto de control relevante para establecer si el agente puede ser

responsabilizado por sus acciones no es el de control causal, sino el de control agencial.

Esta version del retribucionismo resulta preferible a la version basada en el reproche del

caracter en los siguientes aspectos:

a) La idea de que el juicio de reproche —la inculpacion— recae sobre el accionar del agente
refleja mejor la forma que tienen los juicios de responsabilidad relevantes para el castigo retributivo,
que la idea de que la inculpacion recae sobre el caracter del agente. Esto se manifiesta con especial
claridad en el castigo penal, pues las personas son juzgadas y condenadas por haber cometido
determinadas acciones que constituyen delitos (i. e., por matar a otra persona, por robar un banco,
etc.) y no por tener un mal caracter. Una posible objecion contra este punto podria ser que todo
reproche contra la accion de un agente implica, encubiertamente, un reproche contra su caracter.
Sin embargo, esto no pareciera ser asi: BEADE pone como ejemplo una situacion en la que le
reprocho a mi compaiero de cuarto el hecho de que lavo mal los platos y como consecuencia de

ello debo lavarlos yo de nuevo.* Seglin sefiala este autor, el origen del reproche fue la accion de mi

87 COATES y SWENSON (supra nota 83) han desarrollado una concepcion de responsabilidad basada en la sensibilidad a razones
que permite distinguir entre distintos grados de responsabilidad.
88 BEADE, supra nota 28, p. 233.
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compafiero de lavar deficientemente los platos y no, exclusivamente, su caracter. Sin perjuicio de
que es posible que mi reproche transmita algo sobre el caracter de mi compafiero (que es holgazan
o desconsiderado), esto es secundario y contingente: quizas mi compafiero tiene un caracter atento
y suele ser diligente con sus deberes domésticos, y aun asi yo tendria razones para reclamarle su
lavado deficiente de los platos en esta oportunidad. En tal caso, mi reproche estarfa dirigido a su

accion de no lavar los platos y no a su caracter.

b) La concepcion que propongo refleja mejor las excusas morales y juridicas existentes. Una de
las consecuencias de la adopcion de la teoria del caracter es que un agente es responsable por aquellas
acciones que cometio que son expresivas de su caracter, y no es responsable por las acciones que

cometio que no reflejan su caracter. Segan NINO,

el gran atractivo de la teoria del caracter reside en el ambito de las excusas, como
la violencia, el estado de necesidad y los desordenes mentales. Ninguna de ellas
niega al agente aquellos deseos y creencias que constituyen su intencion. En el caso
de la violencia, el agente voluntaria e intencionalmente comete ciertas malas
acciones, pero una amenaza hace irrazonable esperar que actte de otra manera. En
el caso del estado de necesidad, la amenaza consiste en cambio en algln peligro
objetivo de dafio que no es necesariamente mayor que el dafio causado por el agente.
En el caso de los desordenes mentales, el agente se encuentra bajo ciertas
limitaciones que hacen irrazonable esperar que actlie de acuerdo con prescripciones
juridicas. En todos, se presuponen estandares de razonabilidad y normalidad, y estos
estandares no son sobre actos especificos sino que sirven para evaluar inclinaciones,
disposiciones y capacidades generales. En otras palabras, son estandares que

permiten que separemos ciertos actos e intenciones de rasgos malos de caracter.®’

De acuerdo con NINO, la ventaja de la teoria del caracter en el plano de las excusas reside en
que permite explicar, p. ¢j., por qué consideramos que no deberia ser responsable un sujeto A que
se defiende de su agresor B y voluntaria e intencionalmente lo mata en defensa propia. El aparente
problema de este supuesto para la concepcion de la inculpacion que tiene por objeto las intenciones
del agente es que, si lo relevante para la culpabilidad es que el agente haya actuado con una cierta

intencion, de ello se sigue que si el agente actu6 con esa intencion entonces deberta ser responsable.

89 NINO, supra nota 23, p. 226.
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En el ejemplo dado, A tuvo la intencion de matar a B, por lo cual la conclusion deberia ser que A es

culpable. Sin embargo, dicha conclusion implicaria la negacion de la excusa de legitima defensa.

Conforme la teoria del caracter, la explicacion de por qué A no actuo culpablemente es que,
sin perjuicio de que A actuo con la intencion de matar a B, tal accion no es indicativa de su caracter
—A no mato a B como expresion de su caracter violento, sino porque su vida estaba en juego—.
De este modo, el caracter desplaza la eleccion como objeto de la inculpacion y permite dar cuenta

de las excusas existentes.

Contra lo que sostiene NINO, creo que la mayor debilidad de la teoria del caracter reside en el
ambito de las excusas, y que la teoria de las excusas basada en la eleccion constituye un mejor

fundamento de las excusas morales y juridicas existentes.

A diferencia de la teoria de las excusas basada en el caracter, la teoria de las excusas basada en
la eleccion sostiene que un individuo es responsable por las elecciones que ha hecho libremente, y
no es responsable cuando no posee la capacidad necesaria para elegir libremente o cuando no tuvo
una oportunidad justa (fair opportunity) para ejercer tal capacidad.” En tal sentido, la excusa de
insania y otros desordenes mentales constituye un supuesto en que el agente no posee la capacidad
necesaria para elegir libremente, a la que MOORE llama capacidad de razonamiento prdctico, mientras
que, en los casos de compulsion o estado de necesidad, el agente no cuenta con una oportunidad
justa para poder elegir libremente pese a contar normalmente con esa capacidad. Esta explicacion
es mas plausible para dar cuenta de por qué A no debe responder en el caso de legitima defensa

planteado mas arriba.

Esto se puede ver con claridad con la siguiente modificacion del ejemplo. Imaginemos que A
odia a B y le gustaria verlo muerto, e incluso se ha planteado matarlo en varias ocasiones, aunque
nunca lo ha manifestado. Ademas, A tiene un caracter vil y se caracteriza por ser una persona
resentida y egoista. Un dia B —quien ignora las intenciones de A— decide matar a A y se dispone
a hacerlo, pero cuando esta a punto de consumar el asesinato, A se defiende y le causa la muerte a
B. En tal supuesto, considerariamos que A no debe responder como autor de un homicidio, pues
mato a B actuando con legitima defensa. Sin embargo, tal conclusion no se apoya en el juicio de que

la accion de A no es representativa de su caracter —después de todo, la accion de A si pareciera ser

%0 MOORE, supranota 6, p. 581.
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representativa de su caracter—, sino en el entendimiento de que A no conto con una oportunidad

para elegir libremente, pues su vida se encontraba en peligro.

Esta concepcion de las excusas es consistente con la version del retribucionismo que he
desarrollado. Conforme lo expuesto mas arriba, un individuo actla culpablemente cuando elige
libremente llevar a cabo una determinada accion. A los efectos de establecer si el agente actuo
libremente es necesario determinar si pudo controlar sus acciones. Para establecer esto ultimo, la
nocion de control relevante no es la de control causal (que requiere que las intenciones del agente
no hayan sido causadas por otros factores que no sean su voluntad) sino la de control agencial. Bajo
esta nocion de control, lo que resulta relevante para establecer la culpabilidad del agente —y, como
contracara, para negar su culpabilidad cuando resulte aplicable alguna excusa— es que el mecanismo
con el que actuo sea o no moderadamente sensible a razones, y no que su caracter sea virtuoso o
vicioso. Esta concepcion refleja adecuadamente el juicio segan el cual quien no pudo elegir actuar
de cierta forma (porque no tiene la capacidad necesaria para elegir libremente, o porque su libertad

de decision se vio anulada por circunstancias externas) no actu6 de manera culpable.

Por el contrario, la teoria de las excusas basada en el caracter tiene implicaciones claramente
contra-intuitivas. Principalmente, la consecuencia de adoptar dicha teoria es que un sujeto que ha
decidido libremente cometer una accion moralmente incorrecta que no refleja su caracter quedaria
exonerado de culpa, mientras que quien ha cometido una accion moralmente incorrecta
representativa de su caracter pero no ha actuado con la capacidad necesaria para decidir libremente,

deberia ser considerado culpable.

Para ilustrar este punto, MOORE cita el caso veridico de Richard Herrin, un estudiante
cjemplar, con antecedentes intachables, que un dia mato a su novia por temor a que lo abandonara.
El caso es paradigmatico porque la accion del sujeto de asesinar a su novia no es representativa de
su caracter, y sin embargo nadie cuestionaria que se trata de un individuo responsable que merece
ser castigado por tal accion. Una posible respuesta por parte del teorico del caracter seria que el
caracter de Herrin es el de una persona insegura capaz de matar a su novia por miedo a que lo
abandone, ya que esto es en efecto lo que Herrin hizo. Una respuesta de este tipo identificaria al
caracter de una persona con la suma de todas las decisiones tomadas por esa persona a lo largo de

su vida.
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Sin embargo, bajo esta lectura, la teoria del caracter colapsaria con la teoria de la eleccion. Ello
es asi porque, si una persona fuera responsable por su caracter, y su caracter fuera equivalente a las
decisiones que tomo a lo largo de su vida, la conclusion seria que la persona es responsable por sus
decisiones, pero esto no diferiria en nada de la teoria de la responsabilidad por elecciones. Por tanto,
para que la teorfa del caracter tenga alguna relevancia, el caracter debe ser entendido como una
propension o tendencia a actuar de cierta forma. Es esta la concepcion de caracter que NINO tiene en
mente cuando sostiene que la teoria del caracter resulta atractiva en el plano de las excusas. Sin
embargo, de acuerdo con esta concepcion, la teoria de las excusas basada en el caracter trae
aparejada la conclusion absurda de que Herrin no deberia responder por el asesinato de su novia
(pues tal accion no es representativa de su caracter). Esto implica un grave problema, pues una
teoria que tiene serias implicaciones contra-intuitivas no constituye una buena explicacion sobre la

forma en que operan las excusas existentes.

c) Finalmente, el tercer aspecto en el que la concepcion del retribucionismo que he propuesto
resulta preferible al retribucionismo basado en el reproche del caracter es que aquel no tiene las
implicaciones perfeccionistas que tiene este. Recordemos que, segin NINO, el retribucionismo
basado en el reproche del caracter es propio de un Estado iliberal, en cuanto implica un Estado que
se entromete en la evaluacion del caracter de los individuos y juzga a quienes poseen un caracter
defectuoso por no cumplir con ciertos ideales coactivamente impuestos acerca de qué eslo “bueno”.
Esto es incompatible con el principio de neutralidad ya que, de acuerdo con este, el Estado deberia
dejar que los individuos decidan por su propia cuenta qué constituye una buena vida, siempre y

cuando no afecten derechos o intereses protegidos de terceros.

En contraste, el retribucionismo basado en la retribucién de acciones moralmente incorrectas
cometidas culpablemente por individuos responsables resulta prima facie compatible con un Estado
liberal, siempre y cuando las acciones que constituyen incorrecciones morales pasibles de
criminalizacion sean acciones que afecten derechos de terceros. Esto ultimo depende de la teoria de
la criminalizacion que se adopte. En este sentido, si la concepcion del retribucionismo que he
defendido fuera complementada con una teoria de criminalizacion iliberal (una teoria que permita
la criminalizacion de acciones que no afecten derechos de terceros) el resultado seria una teoria
incompatible con el liberalismo. No obstante, entiendo que el retribucionismo, tal como lo he

presentado, admite la adopcion de una teoria de criminalizacion liberal, como podria ser el
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moralismo juridico modesto propuesto por DUFF”' o incluso el principio de dafio formulado por
MILL.*?

Si bien no puedo explayarme sobre las teorias de criminalizacion en este trabajo, es importante
resaltar que el caracter liberal o iliberal del retribucionismo basado en las acciones dependera de la
teoria de criminalizacion que se adopte. Esto es asi ya que, conforme el retribucionismo basado en
las acciones, el objeto del castigo es impartir retribucion de manera proporcional al merecimiento
del infractor, y el merecimiento del infractor se determina por la gravedad de la incorreccion moral
que cometio y el grado de culpabilidad con el que obro. Si las incorrecciones morales relevantes
para el castigo retributivo afectan necesariamente a terceros (porque la teoria de criminalizacion
adoptada asi lo exige), el retribucionismo implicara Gnicamente el castigo de quienes hayan realizado

tales acciones. De este modo, el retribucionismo resultaria consistente con un Estado liberal.

Esto implica una ventaja del retribucionismo basado en las acciones con respecto al
retribucionismo basado en el caracter, puesto que el segundo es necesariamente iliberal en tanto se
basa en la evaluacion del caracter de los individuos, mientras que el primero puede o no ser liberal
dependiendo del criterio que adoptemos para definir qué tipo de acciones constituyen

incorrecciones morales criminalizables.
V. Conclusion

Comence¢ sosteniendo que el retribucionismo, a diferencia de las teorias instrumentalistas, es
respetuoso del principio liberal de autonomia personal. Este punto de partida posiciona al
retribucionismo en una posicion ventajosa respecto de las teorias instrumentalistas, en cuanto a su

compatibilidad con el liberalismo.

Establecido este extremo, rechace los argumentos desarrollados por NINO para sostener que el
retribucionismo es incompatible con el liberalismo. En este sentido, argumente que el
retribucionismo no implica el subjetivismo, ya que para que un individuo merezca ser castigado en
terminos retributivos, debe haber cometido una accion moralmente incorrecta y haber actuado de

manera culpable, lo cual excluye el castigo de los meros pensamientos, deseos o intenciones.

ol DUFF, “Legal Moralism and Public Wrongs”, University of Minnesota Law School: Legal Studies Research Paper Series, Research
Paper No. 15-17, 2015.
2 MILL, Utilitarianism, On Liberty and Considerations on Representative Government, London, Dent, 1993.
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Asimismo, siguiendo a MOORE, sostuve que el retribucionismo tampoco implica la tesis de que los

resultados de las acciones de los individuos son irrelevantes para determinar su merecimiento.

A continuacion, rechace el argumento segin el cual la forma mas plausible de reconstruir al
retribucionismo es como una teorfa basada en un reproche dirigido al caracter de los individuos.
Sostuve, contra dicha posicion, que lo relevante para establecer que un individuo merezca ser
castigado no es su caracter defectuoso, sino el hecho de haber cometido una accion moralmente
incorrecta y haber obrado de manera culpable. Bajo esta concepcion, la determinacion de cuales son
las incorrecciones morales relevantes para el castigo estatal se basa en la teoria de criminalizacion
que adoptemos, y la culpabilidad del agente se determina evaluando sus estados mentales. En este
punto sostuve que la concepcion de control relevante para determinar si un individuo actud
libremente no es la de control causal, sino la de control agencial. Por este motivo, el determinismo
descriptivo no representa un problema para la consideracion de los estados mentales de un agente

como indicadores de su culpabilidad.

Por dltimo, sostuve que el retribucionismo basado en el reproche de las acciones es preferible
al retribucionismo basado en el reproche del caracter en cuanto refleja mejor los juicios de
reprochabilidad relevantes para el castigo penal, permite explicar de manera mas adecuada las

excusas morales y juridicas existentes, y no es necesariamente iliberal.
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Traducciones

#METO0O éIMPLICANCIAS PARA EL DERECHO PENAL?"

Tatjana HORNLE™

Fecha de recepcion: 3 de marzo de 2019
Fecha de aprobacion: 2 de octubre de 2019

I. Introduccion

Ha pasado un afio desde que el movimiento #MeToo™ cobrd vigor y, por lo tanto, es un
momento oportuno para evaluar este movimiento social y sus posibles implicancias para el derecho
penal. Dado que es dificil pensar que los lectores no estén familiarizados con el término, las
explicaciones sobre el #MeToo pueden ser breves: luego de que se hicieran publicas numerosas
acusaciones en contra del productor de cine Harvey Weinstein en octubre de 2017, a la actriz Alyssa
Milano se le ocurri6 usar la frase “Me Too” como un hashtag para difundir mensajes a través de las
redes sociales. La idea era atraer la atencion a la prevalencia del acoso sexual y de la agresion sexual.
La campana #MeToo rapidamente atrajo la atencion de muchas personas que contaron sus propias
historias y tuvo un notable impacto en los destinos de muchas personas poderosas en diversos
sectores de la sociedad tales como el ambiente artistico, la politica, entre otros.' La campaiia se
extendio simplemente con el uso de dos palabras, “me too”, como una manera de contabilizar a las
victimas. El objetivo de lo que conocemos como #MeToo cs que las personas puedan contar sus
historias de una manera mas exhaustiva y que también puedan nombrar y avergonzar a los individuos
que llevan a cabo conductas sexuales inapropiadas. Las acciones nombrar y avergonzar resultaron
ser herramientas efectivas que arruinaron las carreras y probablemente perjudicaron las vidas de
muchos de los acusados. Wikipedia ahora contiene una entrada llamada “Efecto Weinsten”, que es

definido como una tendencia global donde se hacen ptblicas las denuncias por conductas sexuales

* Traduccién del inglés de Agustina Szenkman (UBA). Publicado originariamente como “#MeToo — Implications for
Criminal Law?”, en Bergen Journal of Criminal Law and Criminal Justice, n.° 6, 2018, pp. 115-135.

** Profesora de Derecho penal y procesal penal, Derecho comparado y Filosoffa del Derecho, Universidad Humboldt de
Berlin. Este articulo esta basado en el texto de la “Bergen Lecture 2018” del 3 de octubre de 2018. Los enlaces de internet
fueron verificados por tltima vez el 14 de octubre de 2018.

**“Yo también”. En la version espafiola se ha preferido mantener la expresion en inglés [N. de T.].

! Para una descripcion de los hechos véase THE NEW YORK TIMES (ed.), #MeToo: Women Speak Out Against Sexual Assault,
New York, The New York Times Educational Publishing, 2018.
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inapropiadas contra hombres famosos o poderosos.” La revista estadounidense Time clige todos los
afios a una persona, grupo, idea u objeto que haya sido lo que mas influyo los hechos del afio y, en

2017, asigno ese puesto a un grupo de mujeres llamadas The Silence Breakers.’

Un afio mas tarde, hay diferentes formas de analizar la campafia #MeToo. Uno podria considerar
centrarse en los casos individuales, relatar esas historias y evaluar la validez de las declaraciones
hechas por los acusadores y aquellos que tratan de defenderse. Este enfoque tiene muchos
problemas: hay demasiadas historias para abarcar, incluso para un libro y, a menudo, la informacion
que se encuentra disponible no permite formar una descripcion confiable de los hechos. Es
imposible que los usuarios de Twitter y otras redes sociales tengan una idea clara de los hechos y este
es uno de los problemas mas evidentes que presenta #MeToo. Otra forma de evaluar la campana
HMeToo es a través de la identificacion de las caracteristicas mas generales de los sucesos. De este
modo, me limitaré a sefialar algunos efectos positivos y negativos (seccion II). Desde el punto de
vista de la sociologia juridica, los aspectos mas interesantes son aquellos que se superponen con los
asuntos que conciernen al derecho. El movimiento #MeToo, como instrumento de control social,
puede ser evaluado del mismo modo que el sistema formalizado de control social conocido como
derecho penal. Algunas de las preguntas relevantes son, p. ¢j.: ;Qué tan eficaz fue este movimiento
para prevenir conductas sexuales indebidas? ;Fortalecio o cambi6 las normas sociales de conducta
en encuentros sexuales? ;La culpabilidad y las sanciones fueron dirigidas a las personas correctas?

¢La culpabilidad se ajusta a los ilicitos?

Ademas de esta valoracion retrospectiva de los sucesos del ano pasado, me interesan las posibles
repercusiones que este movimiento puede ocasionar en el area de la politica criminal. ;Seria
recomendable ampliar o modificar las descripciones de los delitos que existen en las leyes penales?

Este sera el tema para la segunda parte de este articulo (secciones I1I-VII).

I1. #MeToo como mecanismo de control social informal

1. Creacion de conciencia

El principal logro de la campafia #MeToo fue haber levantado el velo de la vergiienza y alentado
a las personas a que compartan sus experiencias personales con otros. Ahora si tenemos, de alguna

; . /
manera, un panorama mas completo de dos hechos: en primer lugar, qué tan frecuentes eran las

2 Cfr. https:/ /en.wikipedia.org/wiki/ W einstein_effect
3 Cfr. https://time.com/time-person-of-the-year-2017-silence-breakers-choice /
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conductas sexuales indebidas, especialmente en las relaciones de poder; y, en segundo lugar, como
impactan en las victimas. Los relatos de las denunciantes demuestran que estar sometido a este tipo
de comportamiento puede ser muy desagradable y dafiino. Desde una perspectiva legal, el tema
fundamental es que ya no es necesario explicar por qué la libertad sexual negativa (el derecho a
negarse a tener relaciones sexuales y a estar protegido contra actos sexuales no deseados) es un
interés importante*, y por qué deberia ser protegida a través de un control social informal y del

derecho penal.
2. Cambio y fortalecimiento de las normas de conducta

¢Cambi6 la campafia #MeToo las normas de conducta que prescriben como deben comportarse
los seres humanos cuando desean iniciar relaciones sexuales? Esta es una pregunta empirica que es
fundamentalmente objeto de estudio para los cientificos sociales. Unicamente he encontrado una
cantidad limitada de informacién empirica’, pero parece factible que el movimiento #MeToo haya
afectado tanto a la aceptacion de las normas sociales como a la predisposicion de los individuos de
comportarse adecuadamente. Al menos como hipotesis en progreso, uno puede suponer que ha
aumentado la cantidad de personas que insisten en que el acoso sexual verbal y el tocamiento
indeseado son inaceptables no solo en el ambiente de trabajo, sino también en otros contextos
sociales. Otros por lo menos reconocen que evitar este tipo de comportamientos podria ser la
estrategia mas sensata. Otra pregunta se refiere a cuantas personas realmente aplican estas normas
a sus conductas personales. Nuevamente, es probable que el #MeToo haya tenido algunos efectos
preventivos, también como una forma de disuasion. Es muy factible que el hecho de presenciar los
efectos perjudiciales de ser publicamente acusado disuada incluso a algunas de esas personas
egocéntricas que no se sienten obligadas a respetar las normas sociales. Una disuasion efectiva no
significa que todas las personas dejen de acosar y abusar de otras —tanto el control social informal

como el derecho penal solamente pueden procurar reducir los ilicitos—.

* La libertad sexual negativa es diferente a la libertad sexual positiva, y se refiere a la libertad de realizar actos sexuales
cuando, como y con quien quiera cada individuo. La ley puede proteger la libertad sexual negativa pero no puede proteger
a los seres humanos de la frustracion de no conseguir lo que quieren. La libertad sexual positiva solo puede ser fomentada
de una forma fragmentaria a través de la reduccion de prohibiciones (en comparacion con las leyes tradicionales que prohibian
las relaciones sexuales fuera del matrimonio o los actos homosexuales) pero la ley no puede garantizarles a los ciudadanos
una vida sexual satisfactoria.

* Respecto de las encuestas, véase WILLIAMS/ LEBSTOCK, “Now What?”, en Harvard Business Review, enero 2018, pp. 3 ss.,
enp. 5.
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¢Como deberian ser evaluadas las normas de conducta que han sido endurecidas y los cambios
de comportamiento? Los aspectos positivos y relevantes no pueden ser cuestionados: cuanto mas
severo sea el acto sexual indeseado, y cuanto mas vulnerable sea la victima en su contexto social,
mas evidente es que seran de desear prohibiciones sociales efectivas. Aumentar las posibilidades de
evitar violaciones es sin duda una buena idea. Los efectos beneficiosos también son evidentes en
relacion con las agresiones y “ofertas” en jerarquias profesionales y sociales de diversos tipos, donde
la gente depende de sus jefes y otras personas que deciden sobre los empleos, roles, proyectos, etc.
Sin importar como son evaluadas las circunstancias coercitivas en el derecho penal (ver seccion VI
mas adelante), desde un punto de vista social y psicologico, las propuestas sexuales y los tocamientos
inapropiados deberian ser evitados en los contextos jerarquicos. Los hombres y mujeres que se
encuentran en la etapa inicial de sus vidas profesionales deberian poder transitarla sin inquietudes ni
experiencias sexuales incomodas. El movimiento #MeToo puso al descubierto la angustia psicologica
y emocional tanto de las victimas como también de otros que han enfrentado la decision dificil de

intervenir o no frente a una situacion.®

Mientras que los efectos positivos importantes son dificiles de negar, algunos observadores han
criticado el movimiento #MeToo. Un grupo de francesas, entre las cuales se encuentra la actriz
Catherine Deneuve, han expresado algunas reservas y objetan que el movimiento #MeToo refuerza
concepciones puritanas rigidas y representa una amenaza para la libertad sexual de todo el mundo,
incluso de las mujeres.” En contra de esta afirmacion, la escritora estadounidense Siri Hustvedt
argumenta que la sensibilidad y el respeto son condiciones esenciales para poder llevar una vida
erotica satisfactoria.® En tanto el argumento de Hustvedt es sin dudas convincente, no logra abarcar
plenamente los posibles efectos secundarios negativos. En efecto, los comportamientos sexuales
inapropiados estan incluidos en una categoria que puede ser de lo mas variada. Una perspectiva mas
critica podria ser adecuada si uno analiza casos-limite de acoso sexual o efectos indirectos e
involuntarios de imponer reglas mas bien estrictas contra cualquier cosa que pueda percibirse como
acoso. Prevenir agresiones sexuales y cambiar el comportamiento de infractores egocéntricos y
egoistas es loable, pero si la campafia pliblica es intensa, puede impactar en los hombres que se
encuentran por fuera del espectro de conducta. Mi impresion es que las discusiones han ocasionado

una sensacion de inseguridad que excede a los productores de Hollywood u otros hombres

© Véase para el Gltimo punto WILLIAMS/LEBSTOCK, supra nota 5, p. 3.

7 Carta abierta en Le Monde, disponible en https://www.lemonde.fr/idees/article/2018/01/09/nous-defendons-une-
liberte-d-importuner-indispensable-a-la-liberte-sexuelle_5239134_3232 html

8 Entrevista con Siri Hustvedt en Frankfurter Allgemeine Zeitung, 8 de septiembre de 2018.
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poderosos. En debates sobre delitos sexuales, he escuchado a estudiantes varones, que aparentaban
ser agradables y sensibles, expresar desconcierto. Son hombres que quieren hacer lo correcto y que
quieren evitar molestar a otros. Su confusion es entendible. Es sencillo describir lo que constituye
una violacion, una agresion sexual y un abuso sexual. Sin embargo, no siempre es facil comprender
el concepto de acoso. La diferencia entre un piropo agradable, un cumplido que es apreciado, una
broma graciosa con un trasfondo sexual y el momento decisivo en el que estos comportamientos se
vuelven desagradables e impertinentes, no es evidente. En casos-limite, colocar la etiqueta de
“divertido” o “acoso” a determinadas conductas depende de sutilezas, gustos personales, situaciones
y humores. Para los hombres que estan preocupados, y para otros tambien, en un ambiente
inseguro, una maniobra natural es evitar estas situaciones-limite y mantener las interacciones
humanas dentro de un clima estrictamente asexual. Es una pregunta legitima cuestionar si este es
un avance positivo, especialmente si un comportamiento excesivamente cauteloso se convierte en

la norma por fuera del ambiente laboral.
3. Mencionar y avergonzar individuos

Si uno pasa de las normas sociales de conducta generales a nombrar y avergonzar a los
individuos, se deben mencionar algunas caracteristicas problematicas del #MeToo. Antes de
considerar los aspectos negativos, se deben indicar los posibles efectos positivos para las
denunciantes. Desde mi posicion de teodrica del derecho penal, sostengo que las victimas de delitos
serios poseen un interés legitimo en que el Estado describa el perjuicio ocasionado y culpe a los
delincuentes a través de un castigo.” Estos intereses legitimos no pueden ser completamente
atendidos por las propias acciones de las victimas, sino que es necesaria la actuacion de una tercera
parte imparcial, un juez, cuya autoridad sea reconocida por las personas involucradas y por el
publico en general. Si el contexto es el de un control social informal como es el caso del movimiento
#MeToo, no hay una tercera parte neutral con la autoridad necesaria para cumplir la tarca de evaluar
las acusaciones y la culpa correspondiente. Desde un punto de vista psicologico, podria considerarse
como “mejor que nada” si las victimas en casos de agresion y acoso sexual serios se sienten menos
indefensas y perciben cierta sensacion de justicia individual. #MeToo cre6 un coro de voces para

transmitirles empatia y solidaridad a las victimas, mientras que el sistema de justicia penal —con

? HORNLE, “The Role of Victims Rights in Punishment Theory”, en BOIS-PEDAIN/BOTTOMS (eds.), Penal Censure. Engagements
/ithin and Beyond Dessert Theory, Oxford, Hart Publishing, 2019, pp. 207 ss.
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sus procedimientos mas formalizados e intencionalmente vaciados de contenido emocional—

pueden ser percibidos como frios y desinteresados.

Sin embargo, hay motivos para preocuparse si uno observa las practicas del movimiento #MeToo
desde una perspectiva que se interese en la equidad procesal y en los resultados fundados en la
equidad. Por supuesto que no seria apropiado evaluar los mecanismos del control social informal de
acuerdo con los estandares estrictos desarrollados por el derecho penal, ya que se perderia la
diferencia crucial que existe entre estos dos sistemas. No obstante, es razonable afirmar que las
sanciones que no son triviales merecen un analisis procesal critico y que la intranquilidad surge
cuando hay procedimientos dudosos que conducen a consecuencias graves en la vida de los
individuos. Dentro del movimiento #MeToo, las acusaciones y las sanciones son inescindibles.
Exponer a un individuo como delincuente en las redes sociales implica culparlo y castigarlo al mismo
tiempo. Nombrar y avergonzar bajo estas circunstancias implica un trato sustancial y duro que no
puede ser revertido. Los efectos pueden ser especialmente perjudiciales si se divulgan al ptblico los
detalles intimos y a veces embarazosos de la vida sexual de la persona acusada. Las denuncias y las
revelaciones persisten incluso si los imputados logran defenderse exitosamente ante demandas
civiles o en juicios penales. En el proceso penal, el principio de inocencia es un precepto
fundamental que busca minimizar los efectos de un juzgamiento prematuro. En Alemania, la
television o cualquier medio de transmision en vivo se encuentran restringidos por ley en los juicios
penales'®, el pablico puede ser excluido si se discuten detalles embarazosos'' y hay restricciones
para revelar los nombres de las personas acusadas.'” Sin embargo, las redes sociales pueden no estar
reguladas eficazmente, y no hay manera de controlar si se mencionan los nombres de los supuestos
infractores. Asi, el control social informal no esta sujeto a ningan respaldo como el principio de

inocencia o las restricciones legales para la exposicion ptblica.

10§ 169 Gerichtsverfassungsgesetz (Ley de Constitucion de los Tribunales). La prohibicién general fue sostenida luego de un
intenso debate. Véase Bundesverfassungsgericht (Tribunal Constitucional Federal), BVerfGE 103 pp. 44 ss.; SAENGER (ed.), NK-
ZPO, 7.* ed., Nomos, 2017; § 169 GVG parr. 3. Para desarrollos nuevos véase https://www loc.gov/law/foreign-
news/article/ germany-new-law-allows-broadcasting-and-recording-of-court-proceedings. Las excepciones a la regla de la
prohibicion general son mas bien reducidas. Todavia no esta permitida la transmision de juicios penales.

'!'§ 171b Gerichtsverfassungsgesetz (Ley de Constitucion de los Tribunales).

'2 En Alemania, el Tribunal Constitucional Federal hace énfasis en que los derechos a la privacidad de los acusados deben ser
cuidadosamente ponderados frente a la libertad de informacién y la libertad de prensa. Cfr. Bundesverfassungsgericht (Tribunal
Federal Constitucional), BVerfGE 35 pp. 202 y ss.; también en Neuejunrmche Wochenschrift (NJW) 1973, pp. 1226, pp. 1228

s.; BVerfG, NJW 2012 pp. 1500 ss.
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Las cuestiones relativas a la prueba amplian los problemas sobre la falta de regulacion en relacion
con la posibilidad de mencionar y avergonzar a los acusados. Las acusaciones no necesariamente
presentan los hechos de una manera precisa. Los observadores de la campaiia #MeToo tienden a
suponer que las acusaciones hechas por varias denunciantes contra la misma persona pueden ser
consideradas confiables. Como regla general, esto podria estar justificado pero esa regla no es siempre
fiable. Incluso si las acusaciones son similares, las dinamicas subyacentes pueden ser mas complejas.
El problema probatorio es todavia mas complicado si solamente una persona afirma haber sido
atacada o acosada. Las jerarquias y las presiones en el trabajo y en el ambito competitivo de las artes
esceénicas a menudo causan niveles altos de frustracion personal y tensiones interpersonales. Los
conflictos resultantes pueden distorsionar las percepciones y los recuerdos de personas y situaciones
o incluso promover el deseo de vengarse. Las acusaciones extremadamente imprecisas o inventadas
probablemente scan raras'’, pero debe haber algunas entre los millones de acusaciones dentro de la

campaia HMeToo.

Incluso si no hay ninguna duda con respecto a la prueba, nombrar y avergonzar ptblicamente a
los acusados puede ser un castigo desproporcionado en algunos supuestos. Para algunos casos mas
leves de acoso, las reacciones pueden ser demasiado severas, p. ¢j. si el acusado no solo pierde un
trabajo que define su vida sino que también pierde la oportunidad de encontrar un puesto similar
en el futuro. Ademas, las reacciones pueden ser manifiestamente injustas si se dafia a terceros ajenos
al conflicto. Las acusaciones que atraen mucha atencion, principalmente aquellas contra personas
prominentes, generalmente también afectan en gran medida a terceros, como la familia del acusado
o personas que se sienten culpables por no haber intervenido (véase el suicidio de Jill Messick, el
representante de la actriz Rose Mcgowan en el caso Weinstein).'* El escandalo ptblico también
puede alcanzar a terceros que no estan acusados de ningan comportamiento sexual indebido, véase
la renuncia reciente de lan Buruma como editor del New York Review of Books.' Estos efectos

secundarios son preocupantes .

'3 Con respecto a las denuncias formales en los procesos penales, hay una discusion en curso sobre cuéntas acusaciones
podrian ser inventadas. Véase e. g. SCHWENN, “Fehlurteile und ihre Ursachen — die Wiederaufnahme in Verfahren wegen
sexuellen Missbrauchs”, en Strafverteidiger, n.” 30, 2010, pp. 705 ss., en p. 706; LOVETT/KELLY, Different systems, similar
outcomes? Tracking attrition in reported rape cases in eleven countries, 2009, p. 60; FROMMEL, “Begiinstigen
Opferschutzkampagnen Falschaussagen in Verfahren wegen sexueller Nétigung/ Vergewaltigung?”, en BOERS et al. (eds.),
Festschrift fiir Hans-Jiirgen Kerner zum 70. Geburstag, Tubinga, Mohr Siebeck, 2013, pp. 697 ss.

' Cfr. https://www businessinsider.de/jill-messicks-family-statemente-after-suicide-about-weinstein-mcgowan-and-
metoo-2018-22r=US&IR=T

!* Véase https: / /www.theguardian.com/world/2018/sep/29/new-york-review-of-book-ian-buruma-jian-ghomeshi
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La critica precedente se refiere a los peligros para los acusados y otros individuos que los
rodean. Otros grupos de preocupaciones pueden surgir desde angulos diferentes. Si uno se enfoca
en los intereses superiores de las victimas individuales, no esta del todo claro si desviar la atencion
a las infracciones antiguas de otros es siempre la mejor opcion. Al menos en relacion con los casos
mas leves, fomentar la imagen de victima no pareceria ser la mejor estrategia para el bienestar
individual. El feminismo ha destacado un aspecto similar: poner el énfasis en la victimizacion no
conduce al empoderamiento de las mujeres.'® Desde el punto de vista de la psicologia social, si se
pregunta cual es la mejor manera en que las distintas sociedades pueden abordar el tema, se pueden
extraer las mismas conclusiones. Inclusive las sociedades bien organizadas contienen individuos con
personalidades narcisistas o con poca inteligencia social y modales desagradables. En el caso de
algunas conductas sexuales inapropiadas, entrenar la resiliencia serfa mas acertado que invertir
energia en acusaciones. También podrian surgir argumentos morales en contra de que se nombre y
avergiience a los acusados ya que estas reacciones podrian afectarlos desfavorablemente. La cortesia
es una cualidad moral que requiere que ciertas faltas y defectos menores de otras personas sean
obviados. Por supuesto que estos requisitos de tolerancia no se aplican a casos de agresion o abuso
sexual, pero si en supuestos de conductas ilicitas mas leves, que podrian tratarse mejor

discretamente que mediante acusaciones publicas severas.

Ademas, el movimiento #MeToo promucve actitudes colectivas que no merecen una alabanza
categorica, incluso cuando la indignacion es entendible respecto de algunos casos particulares. La
satisfaccion colectiva que se comparte cuando se “derriba a los poderosos” puede tener matices
indeseables. A veces, la linea que divide el empoderamiento propio y la justicia por mano propia es
muy fina. Otro motivo de preocupacion es que la relevancia de la campana #MeToo podria impulsar
la toma de justicia por mano propia en diferentes casos donde hay situaciones controvertidas. En
general, dificilmente sea beneficioso utilizar redes sociales para cometer venganzas personales. La
creciente brecha que hay entre los diferentes grupos sociales en nuestras poblaciones es un desafio
para las sociedades contemporaneas. El uso sistematico de las redes sociales para acusar y perjudicar
al otro requiere un escrutinio minucioso, pero esto va mas alla del tema de analisis del presente

articulo.

4. Un movimiento ambivalente

'¢ FLASSPOHLER, Die potente Frau: Fiir eine neue Weiblichkeit, Berlin, Ullstein, 2018.
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Para resumir las consideraciones precedentes: si estuviera obligada a calificar como “positivo”
0 “negativo” al movimiento #MeToo del afio pasado, no podria proporcionar una respuesta definitiva

y clara en su totalidad.

Con respecto a las normas de conducta, los efectos positivos son, en definitiva, sustanciales. Es
un desarrollo digno de elogio si consigue que las normas en contra del acoso sexual, abuso sexual y
corrupcion sexual comiencen a tener un reconocimiento mas amplio y si la disuasion logra
funcionar. Esto mejora la seguridad y el bienestar de muchos individuos y reduce los efectos
disfuncionales de las practicas corruptas en instituciones y empresas. No obstante, es pertinente
hacer una salvedad: las normas estrictas que apuntan a casos menores de acoso por fuera de las
jerarquias y de los ambientes laborales son cuestionables. La produccion de un clima generalizado

de relaciones asexuales constrefiidas podria no ser un buen desarrollo.

El nombrar y avergonzar a los individuos merece ser analizado de una forma mas esceptica ya
que presenta dificultades serias no solo desde la perspectiva de los acusados sino tambien con
respecto a los intereses compartidos de como debemos tratarnos entre nosotros. La idea inicial de
simplemente decir “me too” —solamente esas dos palabras— no suscitaria objeciones significativas.
Sin embargo, las campafas que hemos visto presentan problemas. El uso de las redes sociales para
acusar detalladamente a los individuos es un modo ambivalente de ejercer el control social. A
cualquiera que desee participar en este movimiento le recomendaria con vehemencia que piense
seriamente sobre cuestiones como la imparcialidad y la proporcionalidad, y que autoevalae de forma

critica los motivos que lo llevan a participar.

II1. Del #MeToo al derecho penal

A pesar de que el movimiento #MeToo pertenece al campo del control social informal, tiene
consecuencias en la economia, la sociologia organizacional y el derecho. ;Como pueden organizarse
los ambientes laborales para minimizar el acoso y la corrupcion sexual? ;Qué tipo de instrumentos
legales deberfan ser elegidos para eliminar las conductas sexuales inapropiadas en los lugares de
trabajo? El derecho laboral debe encargarse de esta Gltima pregunta. Dado que no trabajo en esta
rama del derecho, debo disculparme por omitir gran parte de los asuntos legales. En su lugar,
recurro a las normas del derecho penal sustantivo, con las siguientes preguntas: ;el derecho penal
podria aprender algo del movimiento #MeToo? ;Deberiamos proponer cambios a las prohibiciones

penales existentes?
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La propuesta de una reforma legal no es una demanda social novedosa. En Europa, estamos
atravesando cambios fundamentales. Cuando los juristas y los sociologos escriban sobre la historia
de los delitos sexuales, sin duda incluiran al movimiento #MeToo en el extenso relato historico. Las
modificaciones legislativas, al menos en el ambito del derecho penal, casi nunca suceden por el
hecho de que algunos expertos las recomienden. Las voces que publicamente expresan la
disconformidad con la situacion legal actual son un componente crucial para este tipo de cambios.
No obstante, el movimiento #MeToo no fue la tnica ni la principal causa de la reforma penal. Las
discusiones se iniciaron afios antes de la creacion del #MeToo, entre feministas, (otros) académicos,
politicos y legisladores. Cuando comenz6 este movimiento social en octubre de 2017, algunas leyes
penales ya habian sido modificadas. Un momento decisivo, desde la perspectiva del derecho
comparado, fue la sancion de la ley sobre delitos sexuales de 2003 en Inglaterra y Gales. El
parlamento aleman aprobo la ley que redisefiaba normas centrales sobre agresion sexual y abuso
sexual (§§ 177 y 179 del Codigo penal aleman) en julio de 2016."7 Otra reforma legal importante
sucedi6 recientemente en Suecia. Otros paises europeos, como es el caso de Espafia, consideran
seguir estos pasos.'® Con respecto a las futuras reformas legales, el debate internacional del #MeToo
podria ser citado como un factor (otros pueden ser casos impactantes, como p. ¢j. la violacion grupal

que ocurrié en Pamplona, Espafia, en 2016)."

En las siguientes secciones, argumentaré desde la perspectiva de la teoria del derecho penal en
lugar de la del derecho penal comparado. Esto significa que no comparare los detalles existentes en
las leyes penales de una manera exhaustiva, sino que voy a enfocarme en co6mo deberia ser un sistema
de delitos sexuales bien estructurado. El primer paso seria explicar por qué las estructuras
tradicionales necesitan ser reformadas. Una critica bien fundada de la legislacion actual deberia
mostrar como evolucion6 la norma. Hablar de historia legal en nuestro contexto no es simplemente
una cuestion de discurso académico, sino un importante punto de partida para las demandas de
reformas legislativas. El aspecto crucial es que las versiones tradicionales de los delitos sexuales
estan basadas en conceptos anticuados. El siguiente paso seria reformular la conducta tipica. Uno
de los conocimientos que adquiri, por observar y participar de la reforma legal en Alemania, es que

la reforma debe seguir distintos pasos. En primer lugar, se deben identificar los defectos de la ley

'7:50. Strafrenchtsanderungsgesetz, vigente desde el 8 de noviembre del 2016, BGBI. I p. 2460.
'8 Véase para un resumen reciente https://edition.cnn.com/2018/05/24/europe/sweden-rape-consent-law-
intl/index.html

!9 Véase para el caso Pamplona https://www.nytimes.com/2018/04/26/world/europe/spain-pamplona-gang-rape-

veredict.html
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existente. En la politica esto sucle llevarse a cabo apuntando a los casos individuales en los que los
delincuentes no fueron condenados o recibieron una sancion leve, lo que fue percibido como
injusto.? Tales ejemplos pueden ser ttiles como un punto de partida para impulsar una eventual
reforma, pero un analisis basado exclusivamente en el estudio de casos es demasiado asistematico.
Los sentimientos de injusticia no siempre son compartidos por todo el mundo. En segundo lugar,
es esencial que se logre una descripcion precisa de los elementos de los delitos. En tercer lugar, los
legisladores deben seleccionar cuidadosamente las palabras que utilizaran para describir los delitos.
Reformular las descripciones de los delitos puede ser una tarea desafiante ya que se debe pensar
minuciosamente como clasificar y calificar los delitos, y qué términos son mas adecuados para definir
las conductas tipicas. Usualmente la modificacion de la descripcion de un tipo penal impacta en todo
los delitos sexuales regulados en el codigo penal. De este modo, siempre es necesario tener en
cuenta, de forma general, la sistematicidad y la consistencia entre los tipos. La terminologia también
puede ser engafiosa ya que las expresiones utilizadas, como Vergewaltigung en la ley alemana, o
voldtekt, en la noruega, suelen estar basados en conceptos historicos (ver seccion IV. 1 sobre lanocion
tradicional de que los delitos sexuales requieren violencia). Los legisladores necesitan encontrar las
palabras que tengan sentido tanto en nuestro lenguaje cotidiano como en contextos legales, y que
no estén impregnadas con tecnicismos anticuados. Dejarée las complejidades del tercer paso de la
reforma penal a un lado y me enfocaré en el segundo, es decir, el analisis conceptual de la conducta

tipica.

A esta altura, respecto del derecho penal, debemos dejar el movimiento #MeToo atras. Este
movimiento fue impulsado por emociones: el enojo de las denunciantes y la indignacion de muchos
otros que simpatizaban con ellos. Dentro de un contexto legal, es esencial quitar las emociones de
los debates y avanzar mas alla de las perspectivas de las victimas. Las prohibiciones legales deberian
estar basadas en un balance justo entre lo que se puede esperar de los ciudadanos de ambos lados, es
decir, delincuentes potenciales y victimas potenciales. La fuerza del movimiento #MeToo aparecio

a costa de no tener esta clase de analisis balanceado.

IV. El modelo tradicional de los delitos sexuales

% Para ver los argumentos en el debate alemdn que se refirieron a las lagunas jurisprudenciales (Schutzliicken)
Bundestagsdrucksache (Publicaciones del Parlamento Aleman) 18/8210 pp. 8 ss.; GRIEGER (et al.), Was Ihnen widerfahren ist, ist
in Deutschland nicht strafbar: Fallanalyse zu bestehenden Schutzliicken in der Anwendung des deutschen Sexualstrafechts, disponible en

https://www.frauen-gegen-gewalt.de/de/fallanalyse-zu-schutzluecken-in-sexualstrafecht. html
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1. Breve resena historica

Para definir a los delitos sexuales, las leyes y los tribunales siempre han tenido que prestar
atencion a las circunstancias del caso en torno a las actividades sexuales y decidir qué tipos de actos
sexuales reprimir’' y qué condiciones deben preceder al acto sexual para ser valoradas como “injusto
penal”. La segunda cuestion es importante para mi analisis. Tradicionalmente, la ley se centraba en
lo que el delincuente habia hecho activamente antes de comenzar el acto sexual y requeria un actuar
con impacto coercitivo. La conducta tipica descripta, p. ¢j., en las leyes medievales incluia la violencia.
Asi, la violacion requeria que el transgresor aplicara violencia para cometer el acto sexual. También,
la transgresion sexual era originariamente restringida al coito vaginal que destruia la virginidad de
la mujer (o la reputacion de ser una “mujer honesta”).”” Una de las razones por las cuales cl enfoque
tradicional requeria violencia era el bajo grado de sofisticacion presente en la prueba presentada
ante los tribunales medievales, de ahi la necesidad de informes testimoniales sobre gritos y otros
signos perceptibles de resistencia.”® Otro motivo fue que la ley que castigaba la violacion no estaba
relacionada con proteger la autonomia sexual, sino las nociones antiguas sobre el honor femenino.*
Ademas, la ley, nuevamente desde tiempos historicos, continu6 con el castigo de una segunda
constelacion de delitos sexuales abarcados por el “abuso sexual”.” La idea basica es que bajo ciertas
circunstancias, la violencia no es necesaria porque la victima no es capaz de defenderse a si misma.
Los escenarios clasicos eran tener relaciones sexuales con mujeres dormidas o con mujeres que, por
algn motivo, perdieron el conocimiento.” Sin embargo, las prohibiciones contra el abuso sexual

desempenaban un rol subordinado. En circunstancias normales, las leyes suponian que la mujer

2! Una sociedad que no busca su propia extincién no podria criminalizar cada conducta sexual (por lo menos no antes de que
se invente la reproduccion humana sin la necesidad de tener relaciones sexuales. En escenarios distopicos, podria imaginarse
una prohibicion total del sexo).

22 Véase art. 119 Constitutio Criminalis Carolina (“Notzucht”); BURGESS/JACKSON, “History of Rape”, en LOS MISMOS
(eds.), A Most Detestable Crime: New Philosophical Essays On Rape, Oxford, Oxford University Press, 1999, pp. 15y 17.

3 Para ver la importancia de lo que se denomina “Geriifte” (gritos fuertes), cfr. DANE, Zeter und Mordio!: Vergewaltigung in
Recht und Literatur, Gotinga, Wallsteing Verlag, 2005, p. 23.

2* KRATZER / CEYLAN, Finalitiit, Widerstand, “Bescholtenheit”, Berlin, Duncker & Humblot, 2015, pp. 109 ss.

5 Véanse los titulos del § 174a-174c del Cédigo penal alemédn y § 179 (version antigua, anterior a 2016).

%% Aparte de la incapacidad fisica, leyes mas antiguas ya habian reconocido que el abuso sexual podia ocurrir a través de la
coercion. En algunos contextos institucionales, las personas podian ser intimidadas hasta tal punto que los demas no
necesitaban ejercer violencia o amenazarlas para obtener favores sexuales o una obediencia sumisa (véase p. ¢j. § 174 del
Reichstrafgesetzbuch aleman 1871, donde se criminalizaban los actos sexuales con profesores, padres adoptivos, médicos en

hospitales, etc.).
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honesta defenderia su honor y que, entonces, los delincuentes necesitarian actuar para superar o

anticiparse a esa resistencia fisica.

El grado de responsabilidad penal se agravo con el paso de los siglos. En el Codigo Penal del
Imperio Aleman de 1871, la mera amenaza de ejercer la violencia complementaba el ejercicio de
violencia real. No obstante, la cuestion central persistio en el siglo XX: las definiciones legales de
violacion y abuso sexual requerian que el transgresor hubiera hecho algo activamente para obligar a la
victima a que lo obedeciera. Sus actos coercitivos podian llevarse a cabo mediante el ejercicio de
violencia 0 amenazando a la otra persona con violencia o con sufrir otras consecuencias negativas de
gravedad (ver sec. 291 a) del Codigo Penal Noruego: conductas amenazantes). ” Atn en la
actualidad, las leyes penales en muchos paises europeos estan basadas en el modelo tradicional. Se
podria decir que las leyes penales en Noruega siguen un modelo parcialmente tradicional: existe
una norma basada en el consentimiento (sec. 297), pero la pena (multa o prision que no exceda un
afio) es baja. La norma central en la sec. 291 con el titulo “voldtekt” todavia sigue una perspectiva

tradicional con el enfoque puesto en la violencia, amenaza o incapacidad.
2. Defectos del modelo tradicional

Los delitos sexuales bajo el modelo tradicional tienen un defecto fundamental: no fueron
disefiados para proteger la autonomia sexual. Uno tiene que tener en mente que incluso el concepto
general de autonomia es relativamente nuevo en la evolucion de la historia de la humanidad.”® La
cuestion es todavia mas importante cuando se trata de la nocion de la autonomia sexual y
particularmente de la autonomia sexual de las mujeres. Durante mucho tiempo las reglas de conducta
sexual eran religiosas o morales, pero no instrumentos para proteger las decisiones de los

individuos. En otros tiempos, habria sido considerada absurda la idea de que la indiferencia hacia los

" En la legislacion alemana, hasta 2016, los crimenes de coercion sexual y violacion requerfan fuerza fisica, amenazas
explicitas de lesiones fisicas o el miedo de la victima de sufrir lesiones fisicas. Fueron introducidas pequefias adiciones al
modelo tradicional con la 33." Strafrechtsinderungsgesetz, del 1 de julio de 1997, BGBL. I p. 1607: entre 1997 y 2017, el §
177 In.° 3 del Codigo penal aleman contenta la siguiente descripcion del delito: “coacciona a otra persona aprovechandose
de la situacion en la cual la victima se encuentra desprotegida y a la merced del transgresor” (los n.” 1y 2 contenian las
tradicionales clausulas de “coaccion por fuerza o por la amenaza de un peligro inminente para la vida o alguna extremidad”).
Esto tenia el proposito de reconocer que el miedo de la victima de sufrir violencia fisica no siempre depende de las amenazas
explicitas del transgresor. Sin embargo, en 2016, las amenazas que no trataban sobre violencia fisica no estaban incluidas en
la seccion de delitos sexuales del Codigo penal aleman.

?8 Véase SCHNEEWIND, The Invention of Autonomy, Cambridge, Cambridge University Press, 1998.
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deseos individuales de la mujer fuera el nticleo de la transgresion. La invencion de la autonomia® y
la idea de que la ley penal deberia proteger a los individuos fueron cambios fundamentales en
nuestro marco normativo. El punto de partida actual debe ser la autonomia de las victimas, o mas

precisamente, su derecho a la libertad sexual negativa.*

Tales cambios fundamentales hacen que sea necesario reexaminar las leyes penales con origenes
mas antiguos. En principio, es improbable que las leyes que no fueron disefiadas para proteger la
autonomia sexual sean idoneas para ese proposito. Una vez que las premisas normativas han
cambiado, las definiciones legales de los delitos sexuales deberian ser reelaboradas sobre la base de
una forma genuinamente acorde a estos cambios y que no est¢ influida por los conceptos
tradicionales. Las legislaturas en el periodo de la posguerra en Europa no le prestaron atencion a
esto. P. ¢j., en 1974 los legisladores alemanes revisaron el titulo en el capitulo del codigo penal que
se referia a los delitos sexuales y los resumieron bajo el titulo de “proteccion de la autonomia
sexual”.’' Sin embargo, no tomaron ninglin paso decisivo para reconsiderar las descripciones de los
delitos. Los legisladores deberian comenzar por hacerse la siguiente pregunta: si no tuviéramos
prohibiciones legales en contra de las conductas sexuales inapropiadas, ;como deberian ser
construidas? Los abogados y jueces, asi como también los profesores que escriben comentarios sobre
las leyes penales existentes, no estan acostumbrados a la idea de disenar leyes desde cero. Para los
cientificos conductistas, el llamado efecto status quo es un fenomeno con el que estan
familiarizados.* El mismo fenomeno psicologico puede apreciarse si se les pidiera que propusieran
normas nuevas a quienes estan entrenados para aplicar las normas legales —el sesgo a favor de lo
conocido es bastante fuerte, inclusive quizas mas pronunciado entre abogados y jueces que en otras
profesiones—. En las discusiones anteriores a la reforma del derecho penal aleman en 2016, los
opositores al cambio argumentaron que la autonomia sexual estaba de hecho protegida por la antigua
ley®: las personas estan o bien incapacitadas o coaccionadas con violencia o amenazas, o simplemente

aceptan la oferta de la otra persona y el sexo se vuelve consensuado. Sin embargo, esta percepcion

%% Véase supra nota 28, y SIEDENTORP, Inventing the Individual, Londres, Penguin Press, 2015, respecto del cambio normativo
alin mas revolucionario, hacia la persona individual.

0 Véase HORNLE, “Sexuelle Selbstbestimmung: Bedeutung, Voraussetzungen und Kriminalpolitische Forderungen”, en
Zeitschrift fiir die gesamten Strafrenchtswissenschaften (ZStW), n.° 1277, 2016, pp. 851 ss.

31 4. Strafrechtsreformgesetz, 23 de noviembre de 1973, BGBL. I p. 1725.

32 Véase, p. ej., SAMUELSON / ZECKHAUSER, “Status Quo Bias in Decision Making”, en Journal of Risk and Uncertainty, n.° 1,
1988, pp. 7 ss.

33 FISCHER, “Nocheinmal: § 177 StGB und die Istanbul-Konvention”, en ZeitschriftfiirinternationaleStrafrechtsdogmatik (ZIS), n.°
10, 2015, pp. 312 ss., y pp. 318s.
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no tenia en cuenta las complejidades de la realidad social, y era conceptualmente defectuosa ya que

la falta de violencia y la falta de alguna incapacidad no significan la presencia de consentimiento. 3#

V. Nuevos paradigmas para definir la agresion sexual

1. Consentimiento y comunicacion

La nueva redaccion de las leyes penales deberia comenzar con la idea de que los nuevos
paradigmas deben ser el centro para evaluar las conductas sexuales como delitos. La valoracion
tradicional se enfocaba exclusivamente en el mal moral que cometia el transgresor cuando activamente
coaccionaba o abusaba de otros. Si las leyes aspiran a proteger la libertad sexual negativa, los rasgos
que deben constituir el nacleo de la transgresion deben ser circunstancias distintas a las de antes.
Las preguntas centrales deberian ser: jqué queria la denunciante? ;Sus deseos estaban basados en
procesos de toma de decisiones no deficientes? ;Como se comunico la denunciante con la otra
persona? Si la denunciante no expreso su desaprobacion, ;fue debido a la incapacidad o a una
situacion altamente coercitiva? Cambiar el enfoque no significa que la conducta del delincuente ya
no importe. La validacion del consentimiento de la victima y la relevancia de los factores coercitivos
sin dudas pueden depender de lo que hizo el delincuente. Sin embargo, las descripciones de las
conductas llevadas a cabo por un transgresor como coercion o abuso son solo una porcion de un

analisis mas amplio y complejo que deberia enfocarse en la interaccién entre el infractor y la victima.

Asi, respecto de las leyes penales nacionales, usualmente las legislaturas se amparan en la falta
de consentimiento como un elemento central de los delitos sexuales; vease, p. ¢j., la Ley de Delitos
Sexuales inglesa de 2003. De acuerdo con las noticias periodisticas, el gobierno espafiol esta
plancando una reforma similar.** La nueva ley sueca utiliz6 la expresion frivilligt (voluntariamente).
Desafortunadamente, no se entiende por completo a qué se refieren las leyes penales cuando se
refieren al consentimiento de la victima en las descripciones de los delitos. La nocion de
consentimiento requiere cierta clarificacion. Uno puede entender al consentimiento y a la

voluntariedad como un estado mental interno, y de esta forma parece ser comprendido en el derecho

3 Para una critica a la vieja norma véase ESTRICH, Real Rape, Cambridge MA, Harvard University Press, 1988; SCHULHOFER,
Unwanted Sex. The Culture of Intimidation and the Failure of Law, Cambridge MA, Harvard University Press 1998; KRATZER,
“Die Geschichte des Vergewaltigungstatbestandes — Aufbruch contra Konservierung”, en Kritische Vierteljahresschrift fiir
Gesetzgebung und Rechtswissenschaft (KritV), n.° 93, 2010, pp. 86 ss.; HORNLE, “Warum § 177 Abs. 1 StGB durch einen neuen
Tatbestand erginzt werden sollte”, en Zeitschrift fiir internationale Strafrechtsdogmatik (ZIS), n.° 10, 2015, pp. 206 ss.

% Cfr. https://www theguardian.com/world/ 2018 /jul/ 18/ spain-to-introduce-yes-sexual-consent-law
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inglés.* Si se sigue esta interpretacion, el factor decisivo es lo que la victima realmente querfa,
mientras que la pregunta sobre qué comunicd solo surge en relacion con la prueba, como un indicador

de un estado mental interior relevante.

Desde mi punto de vista, hay problemas serios si se pone un énfasis fuerte en los estados
mentales internos. En algunos casos-limite, incluso una persona honesta y considerada podria tener
problemas en dilucidar si, semanas o meses atras, realmente queria eso. La representacion mental
de querer algo puede ser percibida como un estado de consciencia distinto y definido, pero puede
que no necesariamente sea ese el caso. Por ello, la mejor opcion sera llegar a decisiones legales que
puedan ser tomadas sin recurrir a la a veces dificil reconstruccion del estado mental subjetivo. En
segundo lugar, constituye una cuestion de equidad enfocarse en el consentimiento expreso en lugar
de aquella voluntad interior o tacita. El derecho penal moderno puede y debe reconocer no solo los
deberes de los transgresores, sino también las obligaciones de aquellos que alegan ser victimas de
un delito. Los psicologos y los sociologos pueden explicar por qué algunas personas,
particularmente algunas mujeres, pueden sentirse reticentes a comunicar su voluntad abiertamente
en contextos sexuales.”” En el derecho penal, la linea general que divide entre conductas legitimas
¢ ilegitimas, debe ser demarcada de acuerdo con parametros mas estandarizados de como los
ciudadanos deberian comportarse y comunicarse entre ellos. Desde este punto de vista, los
conceptos centrales en los delitos sexuales del derecho penal moderno deben ser consentimiento y

comunicacion.

Tanto la nueva ley penal alemana como la sueca reconocen que la comunicacion es relevante.
En la primera, la descripcion de la conducta tipica requiere que la oposicion sea manifiesta (sec. 177
I), y de acuerdo con el debate parlamentario se tuvo especialmente en cuenta que lo comunicado
por la victima era lo central respecto de lo que se considera manifiesto.*® En el derecho sueco
(Codigo penal sueco, cap. 6 sec. 1), este tipo de explicacion esta contenida en la propia letra de la

ley. Aqui encontramos la clausula que estipula: cuando se juzga si la participacion fue voluntaria o

3 STEVENSON/DAVIES/ GUNN, Blackstone’s Guide to The Sexual Offences Act 2003, Oxford, Oxford University Press, 2004, p.
9: “Falta el consentimiento cuando la persona no quiere tener relaciones sexuales”.

37 FRITH, “Sexual scripts, sexual refusals and rape”, en HORVARTH/BROWN (eds.), Rape. Challenging contemporary thinking,
Londres, Willan Publishing, 2009, pp. 99 ss., enp. 103 s.

3 Bundestagsdrucksache (BT-Drs.) 18/9097, pp. 22 s.
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no, deberia ser especialmente considerado si la voluntad ha sido expresada en palabras o a traves de

alglin acto o de alguna otra forma.
2. ;“No es no” o “solo si es si”?

¢Que tipo de comunicacion deberia requerirse para marcar el limite entre los actos sexuales
legitimos e ilegitimos? Para entender las diferencias entre los modelos en discusion, es Gtil bosquejar
distintos escenarios comunicacionales. En el primero, todas las personas involucradas expresan su
consentimiento. Este es un caso normal de relaciones sexuales, pero bajo ciertas circunstancias
puede convertirse en abuso sexual (p. ¢j., si una de las personas involucradas es un nino). En el
segundo, no hubo comunicacion debido a que las denunciantes posteriores no pudieron comunicarse
(estos son los supuestos de incapacitacion). En el tercer tipo de casos, las denunciantes comunicaron
que no querian participar en actos sexuales. Finalmente, el cuarto escenario engloba los supuestos

en los que la comunicacion habria sido posible pero no sucedio.

La tercera constelacion de casos (las denunciantes comunicaron que no querian participar en
actos sexuales) y sus consecuencias legales pueden ser resumidas con el eslogan “no es no”. Silo que
las prohibiciones legales buscan proteger es la libertad sexual negativa, entonces es apropiado que
la responsabilidad penal recaiga en la otra persona. £l o ella debe respetar la negativa expresada
verbalmente o a través de gestos inequivocos o conductas, p. ¢j., empujar al otro, llorar, tratar de
irse, etc. La comunicacion de un “no” es un requisito suficiente. El derecho penal no necesita
preguntar —ni deberfa importarle—: “;por qué la victima no hizo nada mds aparte de decir que no?”.
Esto era lo que hacia el enfoque tradicional al culpar solo a los transgresores que evitaban que la
victima escape o se resista fisicamente a traves de la fuerza o de amenazas. Pero nuevamente, el
ntcleo de la conducta tipica es la negacion a respetar el derecho a la libertad sexual negativa del
otro, no las amenazas o la violencia. La violencia o las amenazas realzan la gravedad del ilicito como

clementos adicionales, pero no constitutivos para la existencia del ilicito.

El debate contemporaneo sobre la reforma de las leyes se concentra en la eleccion entre el
modelo de “no es no” y “solo si es si” (consentimiento afirmativo). La diferencia se vuelve relevante
cuando uno recurre al cuarto escenario: la denunciante podria haber comunicado su falta de
consentimiento, pero no lo hizo. La frase “podria haber comunicado” es importante, si la victima
estaba dormida, bajo los efectos de anestesicos o en un estado de estupor debido a una intoxicacion,

este es el caso de incapacidad. Los casos debatidos en el cuarto escenario son aquellos que un
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observador describiria como poco claros o ambivalentes. Las descripciones “poco claros” o
“ambivalentes” pueden ser adecuadas si las personas involucradas habian tenido alguna interaccion
amistosa previa (como serfa el caso si hubieran tenido una cita o hubieran sido amigos que pasaban
tiempo juntos) y, ante la situacion de una propuesta sexual, una de las personas permanece pasiva
(no da una respuesta afirmativa ni negativa) o intercala entre sefiales de consentimiento y sefiales de

desacuerdo. Esos comportamientos dejarian al hipotético observador perplejo.

El modelo “solo si es si” insiste en que debe haber un consentimiento afirmativo. La falta de
consentimiento hace surgir responsabilidad penal en la otra persona.* Desde la perspectiva del
modelo “no es no”, las situaciones que resultan realmente ambivalentes no derivaran en una sancion
penal. Antes de que proceda a defender la vision del nuevo derecho aleman, se debe hacer énfasis
en una cuestion: no es asunto nuestro la moral ni la educacion. Para las reglas morales,
especialmente las reglas morales de conducta que se les ensefian a los adolescentes, podria ser una
buena idea mantener estandares altos de consideracion y sensibilidad, y recomendar consultar en
caso de que no se esté seguro de los deseos de la otra persona.*’ Las valoraciones que se recomiendan
para aplicar una sancion penal son diferentes debido a las consecuencias graves que acarrea para la
vida de los condenados por delitos sexuales (también en el caso de aquellos que simplemente estan
acusados de haber cometido un delito sexual). En el ambito del derecho penal, cabe resaltar, no
solo para los casos de delitos sexuales, que las victimas tienen derechos pero también obligaciones en
cuanto victimas.*' El derecho penal asigna responsabilidades a los ciudadanos en ambos extremos
de lo que podria denominarse “interaccion victima-delincuente”. Por supuesto que el derecho penal
no enuncia los deberes de las victimas explicitamente. Las descripciones de los delitos solo definen
qué tipo de conductas desencadenan la responsabilidad penal. Sin embargo, muchas definiciones de
conductas tipicas implicitamente requieren que las victimas se hayan comportado de cierta manera
para que luego el derecho pueda establecer que han sido perjudicadas. El delito de agresion sexual

deberia estar formulado de tal manera que supusiera la obligacion de comunicarse. Si la denunciante

3 Para este enfoque véase LITTLE, “From No Means No to Yes Means Yes: The Rational Results of an Affirmative Consent
Standard in Rape Law”, en Vand. L. Rev., n.° 58, 2005, pp. 1321 ss.; TUERKHEIMER, “Affirmative Consent”, en Ohio St. J.
Crim. L., n.° 13, 2016, pp. 441 ss.; ANDERSON, “Negotiating Sex”, en S. Cal. L. Rev. , n.° 78, 2005, pp. 1401 ss.;
HERNING/ILLGNER, “‘Ja heif}t Ja’ — Konsensorientierter Ansatz im deutschen Sexualstrafrecht”, en Zeitschrift fiir Rechtspolitik
(ZRP), n.° 49, 2016, pp. 77 ss.; DOUGHERTY, “Yes Means Yes: Consent as Communication”, en Philos. Public Aff., n.® 43,
2015, pp. 224 ss.

*0 Para filosoffa moral véase DOUGHERTY, supra nota 39.

* HORNLE, “Die Obliegenheit, sich selbst zu schiitzen, und ihre Bedeutung fiir das Strafrecht”, en Goltdammer’s Archiv. (GA),
n.° 156, 2009, pp. 626 ss.; HORNLE, supra nota 9.
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es un adulto que tiene capacidad de pensar y expresar su voluntad, cualquier ambivalencia puede
disolverse rapidamente: un simple “no” o un gesto de rechazo es suficiente. El requisito de clarificar
los deseos de cada uno es razonable si la situacion fuera realmente ambigua o uno de los involucrados
se comportara de una forma inconsistente. Con respecto a la otra persona, el estigma “delito penal”
es demasiado fuerte si la situacion era confusa o ambivalente. Una cosa es entender las dificultades
que puede entrafiar ser directo y juzgar como desconsiderada e insensible la conducta asertiva del
sujeto activo —usualmente masculino— (si; efectivamente ¢l deberia haber preguntado), pero otra

cosa es tildar esa accion de delictiva.

La solucion alemana en nuestra nueva ley combina la perspectiva del modelo “no es no”, como
caracteristica estandar, con la solucion propuesta por el modelo “solo si es si” para resolver algunas
circunstancias excepcionales. Desde mi punto de vista, es un compromiso delicado. La idea general
es no castigar a aquellas personas que iniciaron un acto sexual en situaciones confusas o
ambivalentes. Esto significa que la ley reconoce, implicitamente, una obligacion de la otra parte de
ser transparente. El pasaje relevante en la descripcion del delito es el siguiente: “en contra de la
voluntad manifiesta de otra persona” (sec. 177 I del Cédigo penal aleman).* Si las denunciantes
argumentan que no querian participar en actos sexuales, tendran que aceptar la objecion de que
deberian haber comunicado sus deseos. Sin embargo, las valoraciones sobre lo que es justo para
ambos sujetos cambian si la denunciante sufre una falta de capacidad para juzgar la situacion o
responder adecuadamente, y el transgresor se aprovecha de eso. La obligacion de comunicar, como
parte de lo que se espera de los ciudadanos, solo puede ser asumida por los adultos con una capacidad
normal de discernimiento. Si la denunciante estuviese seriamente embriagado o sufriese de una
deficiencia mental, y el transgresor se aprovechara de eso, el derecho aleman aplica la perspectiva
del modelo “solo si es si” (ver § 177 11 n.° 2 del Codigo penal aleman). Esto no significa que este
prohibido tener relaciones sexuales con una persona ebria o que posee una discapacidad mental,
pero la otra persona, la mas competente, debe obtener el consentimiento. Si esta persona no obtiene
el consentimiento, va a ser acusada de agresion sexual incluso aunque la victima no haya manifestado

“«. » 3
un “no” explicitamente.

V1. Circunstancias coercitivas

*# Otras descripciones de delitos (§ 177 11 del Codigo penal aleman) describen situaciones de incapacidad (en las que la
comunicacion no es posible, p. ¢j., si el tocamiento sexual ocurriera rapidamente y de forma sorpresiva o si la victima

estuviera inconsciente, n.” 1, 3) y de amenazas preventivas y situaciones de coercion (n.” 4, 5).
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‘s1” fue

Los temas que se trataran a continuacion conciernen a los casos en los que el ¢
manifestado. En ciertas condiciones, que se hayan dicho expresiones como “si” o “esta bien, lo voy
ahacer” no significa impunidad para el transgresor. Para ejemplificar, que la victima haya dicho “esta
bien” mientras le apuntaban un arma a la cabeza no puede considerarse como un consentimiento
valido. El desafio de un enfoque comunicativo es distinguir entre acuerdos que fueron comunicados

¥y que son relevantes como un consentimiento valido, y expresiones verbales y otros signos que son

juridicamente irrelevantes.

Con respecto a nuestro tema, la pregunta interesante es: ;cuando es excluido el consentimiento
por la coercion si los adultos estan de acuerdo en tener relaciones sexuales en un contexto
profesional (o de otro tipo) de jerarquia? ;Qué situaciones deberian considerarse similares a la que
ocurre en el e¢jemplo del arma? Llegado este punto debemos, por un momento, mencionar
nuevamente el movimiento #MeToo. Algunos de los casos del #MeToo claramente merecen la
etiqueta de “agresion sexual” cuando las denunciantes dijeron “no” y la otra persona hizo caso omiso
de su rechazo, o si fue un supuesto de ataque sorpresa en el que la victima no dispuso del tiempo
para comunicar su desacuerdo. Los casos restantes son los mas dificiles y son aquellos en que la
denunciante no tenia el deseo personal de tener sexo pero sin embargo decidi6 contener su aversion
hacia la situacion y manifesté un “si”. Los relatos del #MeToo muestran que es considerado muy
injusto que las personas, en su mayoria hombres, utilicen su poder profesional o social para obtener
favores sexuales. Desde la perspectiva legal, la mera descripcion de “asimetria de poder” es, no

obstante, insuficiente para categorizar a los actos sexuales como delitos penales.

Nuevamente, es esencial distinguir de manera precisa entre, por un lado, la empatia que se
tiene hacia la persona que se encuentra bajo presion y los juicios morales y, por el otro lado, las
valoraciones juridicas. Un rasgo positivo del movimiento HMeToo es que logr6 incrementar la
concientizacion sobre lo dificil que puede ser el rechazo si hay personas influyentes que se
encuentran en la posicion de hacer o destruir carreras cuando les apetezca. Segun la moral, uno
puede argumentar que es una falta moral inmiscuirse en la esfera de la vida sexual de otra persona
si no hay indicios de que esta sienta atraccion o deseos de contacto fisico. Sin embargo, incluso en
el area de la moral, queda un espacio abierto para el debate. A veces los seres humanos consienten
en relaciones sexuales a pesar de que realmente no las deseaban para satisfacer sus propios placeres.
¢Es moralmente incorrecto aceptar un favor de la pareja que realmente no deseaba tener un
encuentro sexual, o pagar por servicios sexuales? Dejaré los enigmas morales a un lado, pero hare

hincapi¢ en que incluso si se considerara moralmente incorrecto, no deberiamos concluir
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directamente en que ese tipo de conducta deberia ser prohibida por el derecho penal. Para los

propositos del derecho penal es necesario prestar atencion a los detalles.

Las valoraciones juridicas se deben enfocar en la auto-responsabilidad personal y en la auto-
competencia. Normalmente esperamos un minimo grado de responsabilidad por parte de los
ciudadanos.*® Usualmente el Estado no deberia tener la funcion de examinar los motivos de las
personas para dar su consentimiento para tener relaciones sexuales. Las personas pueden tomar la
decision de aceptar o iniciar actos sexuales por motivos que no estan relacionados con sus placeres.
Los motivos pueden ser, p. ¢j., una preferencia para evitar conflictos, la admiracion por una persona
prominente, o la expectativa de recibir algtin beneficio economico, profesional o social. Solo en
casos excepcionales el derecho deberia interesarse en por qué alguien consintié en un encuentro
sexual: si el proceso de toma de decisiones ha sido deficiente, podria no ser apropiado suponer la
auto-responsabilidad. Mas alla de la edad prematura, la intoxicacion, los deterioros cognitivos
generales y las enfermedades mentales, las valoraciones juridicas que se realizan en este proceso de
toma de decisiones se apoyan en el concepto de coercion, pero ;qué califica como coercion? En el
campo de la filosofia moral, el debate sobre la coercion es altamente complejo.** Para el derecho
penal, la tarea es algo mas sencilla y consiste en identificar los casos mas severos en que una persona

le genera una presion excesiva a la otra.

Para reiterar: la sensacion de los afectados de que tal vez fueron coaccionados puede ser un
punto de partida para una investigacion minuciosa, pero no resulta en si misma decisiva. Una manera
de estructurar el analisis normativo consiste en distinguir entre coaccion generada por un acto y
coaccion generada por una situacion. Los casos sencillos son aquellos en que el transgresor inicia la
transformacion de un encuentro profesional o social ordinario en un encuentro sexual al anunciar
las consecuencias negativas que sufrira la victima si decide no cooperar. Las amenazas graves no
necesariamente se refieren al ejercicio de la violencia fisica, p. ¢j., el anuncio de que la victima

perdera su trabajo también es considerado una amenaza.* Bajo la influencia de una amenaza grave

* El Tribunal Constitucional Federal Alemén, en relacion con la clausula sobre la dignidad humana que estd en elart. 11de
la Constitucion alemana, recalca que la responsabilidad personal forma parte central del punto de vista constitucional de los
seres humanos; al respecto, p. ej., BVerfGE133 pp. 168 ss., en p. 197.

* Véase, p. ¢j., WERTHEIMER, Coercion, Princeton, Princeton University Press, 1989.

* Algunas amenazas implicitas merecen una sancion penal porque no serfa convincente atribuirle responsabilidad a la victima.
Este es el caso en que una amenaza implicita de violencia fisica conduce a que la victima tolere actos sexuales mientras se
mantiene en silencio. Si es conocido tanto por el transgresor como por la victima que el rechazo de la propuesta o del acto
sexual implicaria el ejercicio de la violencia fisica por parte del transgresor, requerir que de todas formas la victima exprese

su desacuerdo serfa ampliar demasiado sus obligaciones.
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manifestada por el transgresor, no debe considerarse como consentimiento juridicamente valido el

hecho de que la victima responda que esta de acuerdo y que lo hara.

Ante la ausencia de una coercion generada por un acto, ;como deberia ser evaluada una coercion
que deriva de una situacion? ;Qué sucede si, p. ¢j., se entendiera que la actriz que no coopera
probablemente no consiga el rol que desea y necesita desesperadamente? Desde un encuadre
psicologico, este supuesto es similar al caso en el que se expresa la amenaza explicita: “vas a ser
despedido”. Ambos denunciantes, empleado y actriz, informarian haberse sentido bajo una enorme
presion. No obstante, desde una perspectiva juridica, uno deberia resaltar la distincion. Acceder a
un avance sexual para mejorar una posicion preexistente es diferente a hacerlo con el objetivo de
prevenir un perjuicio injustificado de una posicion que juridicamente corresponde tener y
conservar.* En otras palabras, una empleada que posee un contrato de trabajo puede tener la
expectativa de, bajo la proteccion que brinda el derecho, conservar su trabajo a menos que ella
infrinja sus deberes profesionales. Si el jefe amenaza con finalizar el contrato por razones que no
estan relacionadas con el trabajo, este escenario deberia ser considerado como una situacion
juridicamente coercitiva y juridicamente relevante. La actriz de mi ejemplo es un caso diferente.
Para ella, consentir relaciones sexuales que no son deseadas significa aprovechar la oportunidad de
mejorar su situacion, mientras que el productor de la pelicula no tiene ninguna obligacion laboral
hacia ella. Yo trazaria el limite aqui y no hablaria de situaciones coercitivas en sentido juridico si la
amenaza implica una omision sin que haya un deber juridico de actuar. En tales circunstancias, las
ctiquetas “agresion sexual” y “abuso sexual” no se aplican. El derecho penal protege las libertades de
los individuos, y la posibilidad de mejorar la situacion de cada uno a traves de la concesion de favores
sexuales puede ser vista como la ampliacion de esa libertad en lugar de una restriccion. En el ambito
del derecho laboral, hay otras buenas razones para ser mas restrictivo y prohibir las ofertas sexuales
en estructuras jerarquicas con el proposito de minimizar los conflictos en los ambientes de trabajo

y limitar la corrupcion y el nepotismo, en interés de terceros.

VII. Acoso sexual

La expresion “acoso sexual” en el lenguaje cotidiano abarca una gama amplia de conductas.
Incluye el contacto sexual fisico pero también una variedad mas extensa de injerencias que no son
fisicas, como p. ¢j. bromas sexuales groseras o comentarios sexuales, salvapantallas con imagenes

pornograficas en oficinas compartidas o presionar a alguien para salir con esa persona. En el caso de

*¢ Véase WERTHEIMER, supra nota 44, pp. 202 ss.
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que haya contacto fisico, una descripcion de un delito diferente, denominado “acoso sexual”, no
seria estrictamente necesaria dado que ese tipo de supuestos quedarian categorizados como agresion
sexual. Sin embargo, esto requiere que los parametros de castigo sean flexibles, lo que significa que
en la escala penal el minimo no sea demasiado alto. En relacion con la gravedad del delito, hay una
diferencia considerable entre que el acto sexual haya sido una relacion sexual o simplemente colocar
la mano en el pecho de una mujer. Si las legislaciones contienen penas con un minimo relativamente
alto para la agresion sexual y quieren reservar esta denominacion para los delitos mas serios, tiene
sentido una descripcién adicional para los delitos de acoso sexual fisico. En la actualidad, esta es la
solucion alemana: el § 184i del Codigo penal aleman abarca los tocamientos de indole sexual no
consentidos; la pena es mucho menor que la correspondiente en los casos de agresion sexual. A
pesar del titulo no especificado (acoso sexual) en el § 1844, la descripcion del tipo penal requiere

que haya contacto fisico entre el autor y la victima y no incluye el acoso verbal.

¢Deberian las leyes penales modernas incluir prohibiciones que abarquen el acoso sexual verbal?
En nuestro lenguaje cotidiano y en el derecho laboral, es comtn considerar al concepto “acoso
sexual” de forma mas amplia. En el ambito del derecho penal, resulta cuestionable si este tipo de
conductas tambien deben ser perseguidas. Desde mi punto de vista, el acoso sexual verbal y otras
formas de conductas ofensivas que no se entrometen en la esfera fisica no deberfan constituir delitos
en el derecho penal. He remarcado en diversos puntos de este articulo que el derecho penal tiene
un rol distintivo que no debe ser confundido con los objetivos morales y educacionales mas amplios.
Los teoricos del derecho penal utilizan la expresion en latin ultima ratio —lo que significa que el
derecho penal debe ser el Gltimo recurso— para resumir esta nocion. Un motivo importante para
respaldar el principio de ultima ratio es que los sistemas de justicia penal nunca tienen recursos
ilimitados, siempre sera necesario utilizarlos de manera prudente y, por lo tanto, enfocarse en las
infracciones mas graves. Ademas, restringir las prohibiciones legales a aquellos actos que son
evidentemente indebidos es una cuestion de justicia para potenciales acusados. Mas arriba, en la
seccion II.2, he senalado que no siempre es posible definir de manera clara y definitiva el limite
entre una broma graciosa con contenido sexual y una broma que la audiencia o las partes consideran
ofensiva. Incluso si los tribunales penales estuviesen de acuerdo en los limites, lo que es improbable,
serfa necesario que se aceptaran algunas libertades de accion en cuestiones de gustos y
consideraciones en la sociedad. Los empleados podrian tener buenas razones para procurar un
ambiente laboral armonioso y prohibir todo tipo de comportamientos que podrian provocar quejas.

Pero nuevamente, este asunto podria reservarse al ambito del derecho laboral. En la esfera publica
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y en la vida privada de las personas, el derecho penal no puede funcionar como un amortiguador
universal en contra de todos los sujetos desagradables e insensibles, y no deberia ser convertido en

un instrumento para alcanzar la perfeccion moral.

VIII. Anotaciones finales

¢Qué puede y qué debe ser inferido del movimiento #MeToo de acuerdo con los propoésitos del
derecho penal? Mi respuesta es: no mucho. Ha sido util para afianzar con firmeza algunas
valoraciones normativas entre el publico general, principalmente que la libertad sexual negativa
debe ser tomada en serio. Esto es importante ya que el modelo tradicional de violacion y de agresion
sexual no fue desarrollado para proteger la libertad sexual negativa. Sin embargo, entre las acciones
denunciadas por el movimiento #MeToo y las prohibiciones del derecho penal es necesario que exista
un filtro. Las emociones como el enojo o la indignacion, asi como las valoraciones morales, no
deben ser transcriptas directamente en delitos penales. Lo que se necesita es una normativa de
analisis que reconozca dos premisas. En primer lugar, el rol limitado que cumple el derecho penal
(el principio de ultima ratio). En segundo lugar, la necesidad de basar las descripciones de los delitos
con una vision balanceada de las libertades, los deberes y la obligaciones que existen entre los
ciudadanos, incluyendo las obligaciones de las posibles victimas. Los teoricos del derecho penal
deberian invertir una mayor cantidad de tiempo en reflexionar sobre el consentimiento, la
comunicacion y la coercion. Los legisladores deben planear las reformas legales cuidadosamente, ya
que requieren un entendimiento acabado de los diferentes modelos y conceptos antes de redactar
los detalles de las descripciones de los delitos. Mi opinion sobre las reformas legislativas es que, en
la practica, el razonamiento de los politicos encargados de aquellas suele ser superficial o avanza
demasiado rapido. Podria ser una ventaja no haber sido el primer pais en Europa que rediseno6 su
regulacion para los delitos sexuales. Si Noruega o las legislaturas de otros paises consideran llevar a
cabo una reforma, esto deberia ocurrir tras un estudio profundo sobre el tema y luego de prestar

.1 . . ’
atencion a las experiencias de otros paitses.
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DERECHO PENAL NACIONALSOCIALISTA: CONTINUIDAD Y

RADICALIZACION
Prof. Dr. Dr. h.c. Kai AMBOS™

Fecha de recepcion: 3 de diciembre de 2018
Fecha de aprobacion: 15 de agosto de 2019

El derecho penal nacionalsocialista no aparecio6 de la nada, ni desaparecio por completo después
de 1945. Desde un punto de vista retrospectivo, respecto del tiempo anterior a 1933 (post
Weimar), se trata de una actualizacion dirigida de modo racista (antisemita), populista (“germana”)
y totalitario de las tendencias autoritarias y anti-liberales del derecho penal aleman de fines de siglo
y de la Replblica de Weimar (Kontinuitdtsthese). ' Prospectivamente —respecto de la época
posterior a 1945 (Republica de Bonn)— existié una continuidad personal y material,” también y
especialmente en el dmbito universitario,® razon por la cual no contribufa a la carrera universitaria

ocuparse cientificamente de la renovaciéon nacionalsocialista. * Esta mencionada continuidad se

* Catedratico de Derecho Penal y Procesal Penal, Derecho Penal Internacional, Derecho Comparado e Internacional en la
Georg-August-Universitit Gottingen, Juez en el Tribunal Especial de Kosovo, en La Haya, y asesor (amicus curiae) de la
Jurisdiccion Especial para la Paz de Colombia. Publicado originalmente en GA 2019, pp. 220-228 bajo el titulo
“Nationalzozialistisches Strafrecht: Kontinuitat und Radikalisierung”. Traduccion a cargo de Leandro A. Dias (Julius-
Maximilians-Universitit Wiirzburg). Se trata, al mismo tiempo, de una recension del libro Doctrina penal nazi de Eugenio R.
ZAFFARONI (Buenos Aires, 2017). De la investigacion para realizar esta recension se originé un breve estudio (AMBOS,
Nationalsozialistisches Strafrecht, Baden-Baden, 2019; version en espafiol: Derecho penal nacionalsocialista, traducido por José R.
Béguelin y Leandro A. Dias, Valencia, Tirant lo Blanch, 2020), en el que pueden encontrarse referencias detalladas y al que,
por razones de espacio, se realizaran remisiones.

! Fundamental, MARXEN, Der Kampf gegen das liberale Strafrecht, 1975, pp. 247 ss., 270 s. y passim; también, RUPING, en
DREIER/SELLERT, Reich und Justiz im »Dritten Reich«, 1989, pp. 180 y 192; WOLF, JuS 1996, p. 195; HARTL, Das
nationalsozialistische Willensstrafrecht, 2000, p. 377; CATTANEO, Strafrechtstotalitarismus, 2001, p. 223; VOGEL, Einfliisse des
Nationalsozialismus auf das Strafrecht, 2004, pp. 8 ss., 18 y 20; HOYER, en IDEM et al., GS Eckert, 2008, p. 359; ZAFFARONI,
supranota *, pp. 129 ss. En este contexto, la llamada “disputa de escuelas” también esta demostrando ser menos controvertida
de lo que se supone generalmente, cf. AMBOS, supra nota *, pp. 49 ss. (en especial con referencia a NAUCKE).

2 Fundamental, MARXEN, supra nota n.° 1, pp. 254 ss.; VOGEL, supra notan.” 1, pp. 14 ss. y 43 ss.; en resumen, WOLF,
supranotan.® 1, p. 189 ss.; RUTHERS, JZ 2017, pp. 457 ss.

¥ Los profesores universitarios sospechados de haber formado parte del nacionalsocialismo fueron considerados, por regla
general, como “simpatizantes” y recibieron una prohibicion de dar catedra temporalmente limitada (por regla general, no se
impusieron multas), de modo que en todo caso después de cierto tiempo pudieron volver a las universidades. Cf., p. ¢j.
sobre HENKEL, DAHM y SCHAFFSTEIN, AMBOS, supra nota *, p. 36 (con nota 110) y pp. 87 ss.

* Cf., p. ¢j., la referencia de Herbert JAGER a la respectiva advertencia de su maestro HENKEL (JAGER, en
HORSTMANN/LITZINGER, An den Grenzen des Rechts, 2006, p. 49) o HOYER, supra nota n.° 1, p. 351 (con referencia a la

investigacion de historia del derecho sobre, entre otros, la Escuela de Kiel, de Jérn ECKERT).
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explica no solo a través del extendido silencio (“silencio comunicativo”)® —solo uno de los
cientificos del derecho penal incriminados se distancié abiertamente de sus posturas anteriores®—,
sino también por la ausencia de una asuncion de responsabilidad personal, que fue sancionada por
el gobierno de ADENAUER desde las mas altas esferas, a partir de la “politica de la tabula rasa”.” El
derecho penal nacionalsocialista, entonces, pudo, por un lado, vincularse al pasado —en el sentido
de la mencionada tesis de la continuidad— (post Weimar) y fue continuado (personal y
materialmente) (Republica de Bonn); por otro lado, se presento también la radicalizacion del
derecho penal anti-liberal y autoritario (tesis de la radicalizacién).® La reconstruccién identitaria del
mito germanico por la “nueva derecha” de la idea de pueblo en la Republica de Bonn contribuyo a

un renacimiento inesperado. ?

La monografia, editada hace relativamente poco tiempo, del famoso profesor de derecho penal
argentino, ZAFFARONI, sobre la doctrina penal nazi'® obliga a ocuparse (nuevamente) de esta
cuestion y en detalle. Esto se debe no solo a la importancia preminente del autor en el mundo de
habla hispana y portuguesa,'' sino también en razéon de la enorme importancia de la ciencia juridico-
penal alemana en Latinoamérica y la conexion con el nacionalsocialismo que desde hace tiempo

existe alli (especialmente en Argentina)."

° Cf. LUBBE, Vom Parteigenossen zum Bundesbiirger, 2007, p. 32; recientemente, FROMMEL, JZ 2016, pp. 913, 916 y 919;
IDEM, JZ 2017, p. 455 y RUTHERS, supranotan.® 2, p. 457.

© A saber, SCHAFFSTEIN MSchrKrim 48 (1965), p. 67; critico en ese sentido, AMBOS, supra nota *, p. 90 (con nota 436);
sobre el distanciamiento en el ambito privado de DAHMS y Erik WOLF, IDEM, pp. 88 s. (con nota 431) y p. 127 (con nota
681); previamente ya, VOGEL, supra notan. 1, p. 109 (“gran fracaso ético-cientifico”).

7 Cf. la toma de posicién programatica de Konrad ADENAUER en la 7.% sesion del gabinete federal, el 29/6/1949, en el
marco de una discusion acerca de la amnistia, disponible en:
http://www.bundesarchiv.de/cocoon/barch/0000/k/k1949k/kap1_3/para2_4.html. [Enlace verificado el 5 de agosto
de 2019]. Sobre el apoyo activo hasta 1989 (!) de los autores del nacionalsocialismo encarcelados por el Ministerio Federal
de Relaciones Exteriores y la Cancilleria Federal, ahora BOHR, Die Kriegsverbrecherlobby - Bundesdeutsche Hilfe fiir im Ausland
inhaftierte NS-Tater, 2018.

8 Sobre el concepto, VORMBAUM, Einfiihrung in die moderne Strafrechtsgeschichte, 2015, pp. 153, 181, 184, 188, 204, 212, 268
y272.

° Cf. GEYER, FAZ, 7/6/2018, p. 13. Sobre la nueva derecha y el paralelismo con el nacionalsocialismo, recientemente,
CZOLLEK, Desintegriert Euch!, 2018, pp. 13s. y 33.

!0 ZAFFARONI, supra nota *.

' Sobre la carrera y la obra de ZAFFARONI, AMBOS, supra nota *, pp. 16 s.

!2 Al respecto, recientemente en forma de una novela-documental, GUEZ, Das Verschwinden des Josef Mengele, 2018, pp. 30,

36, 45 y passim (e-book).
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El trabajo, que puede conectarse con el tratamiento previo que hizo ZAFFARONI del derecho
penal nacionalsocialista como editor de la coleccion sobre el “penalismo olvidado™ y con una serie
de otros trabajos de colegas latinoamericanos sobre el derecho penal nacionalsocialista,'* consiste
en nueve capitulos, cuyo prologo en espafiol fue realizado por el penalista espafiol MUNOZ CONDE:
los primeros tres capitulos se refieren a las bases de la ideologia nacionalsocialista y el marco
institucional del Estado nacionalsocialista; los capitulos cuatro a ocho se ocupan, posteriormente,
de la direccion politico-criminal en sentido estricto y de la dogmatica juridico-penal del derecho
penal nacionalsocialista, donde ZAFFARONI coloca en el foco de la discusion a la llamada Escuela de
Kiel, con sus protagonistas DAHM y SCHAFFSTEIN; el ultimo capitulo, el noveno, resume los

desarrollos y brinda unos valiosos pensamientos sobre recepcion y continuidad en Latinoamérica.

I. Fundamentos del derecho penal nacionalsocialista: comunidad del pueblo

entendida de modo sanguineo y Estado del Fiihrer

Ya en el capitulo introductorio (pp. 27 ss.), ZAFFARONI destaca la importancia de la dogmatica
juridico-penal alemana para Latinoameérica, en especial con una mirada puesta en el desarrollo entre
1933 y 1945, y asi confirma la importancia de su trabajo precisamente para el circulo de lectores
alemanes. El menciona una serie de razones del éxito de la dogmatica juridico-penal alemana en
Latinoamérica, en especial la oferta de soluciones racionales, o al menos no muy irracionales (p.
31), pero al mismo tiempo advierte de una absorcion que olvida la historia. A esa historia tambien
pertenece, justamente, el derecho penal nacionalsocialista, con cuya ayuda se legitimé el genocidio
de la manera mas “fina” (id.). Este derecho penal, a su vez, no habria surgido de la nada, sino que
habria sido el producto de una “Europa racista”, bien que la perspectiva racista se habria radicalizado
y reforzado (p. 32). De este modo, ZAFFARONI sitGa al nacionalsocialismo en la continuidad
historico-politica de su época, que mas tarde se compromete a probar también para el pensamiento
especificamente penal. Ya en este punto le pone nombre —adecuadamente— al ntcleo del
pensamiento nacionalsocialista: la exaltacion racista de la comunidad del pueblo aleman a traves del

recurso romantico y biologicista a la idea de los arios germanicos (p. 37)."

'3 Cuatro voltimenes (dos en 2009, luego uno en 2011 y otro en 2017) han sido publicados por la misma editorial que se
encargd de publicar el libro que se discute aqui, todos los cuales contienen introducciones de ZAFFARONI.

'* Se hace referencia aqui especialmente a MUNOZ CONDE, Edmund Mezger y el Derecho Penal de su tiempo. Estudios sobre el
Derecho Penal en el Nacionalsocialismo, 2003, y LLOBET RODRIGUEZ, Nacionalsocialismo y antigarantismo penal (1933-1945),
2018; en detalle, sobre la discusion en espafiol y portugués, AMBOS, supra nota *, pp. 139 ss. y passim.

'* Sobre la idea de derecho germano, cf. AMBOS, supra nota *, p. 26 con nota 57.
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Luego se centra en el racismo nazi especifico de los juristas: ZAFFARONI le dedica el segundo
capitulo (pp. 41 ss.), y aqui también pone de relieve la continuidad historica. El considera el racismo
especifico del nacionalsocialismo como una continuacion del romanticismo juridico que hallo su
apogeo cuando se puso el foco en la comunidad del pueblo aleman y en el Fiihrer aleman, y que
enriquecio el racismo con un componente especificamente antisemita (pp. 42 ss. y 61 ss.). El ubica
el racismo nazi en el contexto de los genocidios (p. 43) europeos neocoloniales (pasando por alto la
mencionada influencia de los Estados Unidos), pero lo diferencia del racismo evolutivo inglés de
Herbert SPENCER, en el cual —y aqui hay que completar la explicacion insuficiente de ZAFFARONI—
se da una evolucion social (en el sentido de una continuacion del desarrollo) en cuyo transcurso se
impone la “raza” mas fuerte, la blanca, en el marco de una seleccion social-darwinista.'® En cambio,
en el racismo nacionalsocialista se trataria de un racismo “involutivo” al modo de Arthur de
GOBINEAU,"” segln el cual —al contrario del racismo evolutivo— la sociedad racialmente pura (la
raza superior aria) todavia deberia lograrse, es decir, la comunidad del pueblo aleman primero

tendria que ser depurada de elementos “impuros” —en el sentido de un retroceso (involucion)—

(pp. 45s.)."

Esto conduce a la institucionalizacion del Estado nacionalsocialista (cap. 3, pp. 85 ss.), cuyos
predecesores intelectuales son hallados por ZAFFARONI en las figuras de Ernst Rudolf HUBER, Ernst
FORSTHOFF y Carl SCHMITT (pp. 87 s.)."” Esta institucionalizacién esta caracterizada, por completo,

por la realizacion de la apostrofada comunidad del pueblo. ZAFFARONI cita aqui en extenso un

conocido discurso de GORING ante la Academia de Derecho Aleman (Akademie fur Deutsches Recht),

en el afio 1935, en el que puso de relieve que el Estado nazi no era un fin en si mismo, sino un

medio para un fin, precisamente para la realizacion de la comunidad del pueblo “de la misma

'¢ Cf., especialmente, SPENCER, Principles of Biology, 1864, en donde, con apoyo en On the Origin of Species de DARWIN,
traslada el lema del “survival of the fittest” a la sociologia y la ética, pero sin tomar como base de su teoria social la seleccion
natural en el sentido darwiniano. Antes bien, su darwinismo social esta influenciado por el lamarckismo, es decir, por la
(compleja) tesis del bidlogo francés Jean-Baptiste LAMARCK sobre la herencia genética de determinados rasgos adquiridos
del caracter (al respecto SPENCER, Social Statistics, 1851 y The Social Organism, 1860). ZAFFARONI, no obstante, no cita este
trabajo.

'7 GOBINEAU, Essai sur I'inegalité des races humaines, 1853-1855.

% No obstante, la influencia de GOBINEAU en el racismo nacionalsocialista se encuentra discutida, cf. solo KALE, Modern
Intellectual History (MIH) 7 (2010), pp. 33 y 59 ss. (donde se senala: “Gobineau's influence on German racism has been
repeatedly overstated...”).

' En detalle sobre estos autores, en especial la lucha de SCHMITT contra el principio de legalidad, AMBOS supra nota *, pp.
36s.
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especie”.” GORING propagaba la superioridad de la raza aria y del derecho nordico-germanico
respecto de las personas de los “Mares del Sur”, quienes no entendian ese derecho y cuyo propio
derecho, a su vez, “nosotros no comprendemos y ni aceptamos”.”’ ZAFFARONI observa, al respecto,
que esa discriminacion no se dirige contra Latinoamérica, sino contra Italia (pp. 86 y 96). No
obstante, esto es dudoso, porque, por un lado, la discriminacion de los “islefios de los Mares del
Sur” era expresion del difundido pensamiento juridico colonialista (“civilizado”) de aquella época
—y en ocasiones tambien actual—, dirigido contra el “nuevo mundo”, y, por otro lado, el fascismo
italiano sirvié de modelo al nacionalsocialismo en muchos aspectos;”” tambi¢n en el ambito juridico-

penal existia una cercania ideol(’)gica.23

La “comunidad del pueblo”, en cuanto eje y punto crucial del proyecto nacionalsocialista,
también se halla, en lo sucesivo, en el centro de las reflexiones de ZAFFARONI: con razon subraya
varias veces que no se trato de una figura existente a priori, sino de un mero proyecto politico del
nacionalsocialismo, que precisamente todavia tenia que ser realizado. Y para realizarlo era necesaria,
justamente, la coercion juridico-penal, pues si ya hubiera existido una comunidad del pueblo
homogenea, tal coercion habria sido absolutamente innecesaria (pp. 127 s. y 293). Paralelamente,
se llevo a cabo la supresion de derechos a través de la despersonalizacion de aquellos ciudadanos que
no pertenecian a la “comunidad del pueblo ario” (pp. 97 ss.). Al respecto, ZAFFARONI remite con
acierto a la creacion de Karl LARENZ —en un abandono consciente del “individualismo ético-
subjetivo del derecho natural tardio” y con un giro hacia el “derecho como forma de vida de la
comunidad del pueblo”— de restringir la participacion plena en el trafico juridico a los
“compatriotas del pueblo” (“Volksgenossen”), porque solo estos podian ser reconocidos como
miembros de valor integro de la comunidad juridica (“compatriotas juridicos” [“Rechtsgenossen”]) en

razon de su pertenencia al pueblo alemdn y a la sangre alemana.” Ciertamente, de ello debia

20 GORING, Die Rechtssicherheit als Grundlage der Volksgemeinschaft, 1935, p. 6.

21 {DEM, p. 13.

2 HITLER era admirador de MUSSOLINI (al respecto, NOLTE, Der Faschismus in seiner Epoche, 1963, pp. 32's., 50, 55y 291) y
numerosos simbolos nacionalsocialistas tienen origen italiano-fascista (p. ¢j., el saludo aleman, que esta copiado del “saludo
romano”, y los estandartes “romanos” de las unidades del Partido Nacionalsocialista Obrero Aleman; respecto del caracter
de modelo del Imperio Romano, p. 500).

2 Cf., por un lado, DAHM/SCHAFFSTEIN, Liberales oder autoritires Strafrecht?, 1933, p. 40 (el fascismo italiano como ejemplo
de la “concepcion de Estado nacionalista y total”, no obstante con la misma acentuaciéon del pueblo que la postura
nacionalsocialista); por otro lado, GRISPIGNI (1941), en GRISPIGNI, Filippo/MEZGER, Edmund, La reforma penal nacional-
socialista, 2009, p. 70 con nota 12.

** LARENZ, en DAHM et al., Grundfragen der neuen Rechtswissenschaft, 1935, pp. 225, 228, 238 5. y 241 (“miembro juridico es
solo quien es compatriota del pueblo; compatriota del pueblo es quien es de sangre alemana”). Con esto, deberia ser

reemplazado el § 1 BGB (Codigo Civil), que reconocia la capacidad juridica de “toda persona” (id.).
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seguirse que solo los “compatriotas del pueblo” podian tener los plenos deberes frente a la
comunidad del pueblo y al Fithrer (lider) —en Gltima instancia no tenfan derechos, sino tnicamente

deberes— (p. 101).

El pensamiento colectivista-populista necesariamente condujo a la sustitucion del derecho penal
liberal por un derecho penal “total”, eticizante y desformalizado de la voluntad, que también se puso
al servicio de la realizacion de la comunidad nacional racista y entendida en términos de sangre y de
la voluntad del lider.”> En este modelo, incluso los jueces tenian que servir a la comunidad del
pueblo y, por tanto, al Fithrer; es decir, no eran limitadores autonomos del poder punitivo del
nuevo Estado, sino que tenian que actuar con el fin de realizarlo —incluso si eran personalidades

lideres nacionalsocialistas — y, por supuesto, solo en perjuicio de los presuntos delincuentes.?
II. Derecho penal nacionalsocialista y neokantismo

ZAFFARONI le dedica un capitulo completo a la incidencia del neokantismo en la teoria juridico-
penal nacionalsocialista (pp. 161 ss.). La renormativizacion del derecho penal producida por este a
traves del metodo teleologico seria, por un lado, una respuesta a la teoria positivista de la
peligrosidad y ala criminologia biologicista y, por otro lado —mas alla del discurso juridico-penal—
, expresion de la cultura revitalizada frente a las ciencias naturales. Desde la perspectiva juridico-
penal se debe subrayar que el neokantismo, por un lado —como si fuera en un meta-nivel—, le dio
empuje a una normativizacion y una eticizacion del derecho penal” y, por otro lado —en el nivel
dogmatico juridico-penal—, esquematizo el fundamento filosofico-juridico de la teoria neoclasica
del delito, con el descubrimiento de los elementos subjetivos del ilicito™ y el desarrollo de la teoria
normativa de la culpabilidad®.* Pero todos los fundadores del neokantismo juridico liberal —salvo

Gustav RADBRUCH— ya habfan muerto cuando los nazis llegaron al poder en el afio 1933. Y el

?* En detalle, AMBOS, supra nota *, pp. 38 ss.

¢ Cf., p. ¢j., SIEGERT, Grundziige des Strafrechts im neuen Staate, 1934, p. 19, segin quien el juez, cuando no hay ley ni derecho
consuetudinario, tiene que “actuar segin el espiritu del pueblo y del liderazgo”; mas referencias en AMBOS, supra nota *, pp.
35 1., 38 y 99 ss. (Escuela de Kiel).

7 Cf. ZIEMANN, Neukantianisches Strafrechtsdenken, 2009, pp. 120 ss., 125 ss. y 137s.

2 MEZGER, Der Gerichtssaal (GerS) 89 (1924), pp. 207 y 259 ss.; HEGLER, ZStW 35 (1915), pp. 19y 31 ss.; MAYER, Der
Allgemeine Teil des deutschen Strafrechts, 1915, pp. 11s.y 185 ss.

29 MAYER, Die schuldhafte Handlung und ihre Arten im Strafrecht, 1901, pp. 24 s. y 102 ss.; FRANK, Uber den Aufbau des
Schuldbegriffs, 1907, pp. 9 ss.; posteriormente, p. ¢j., también WOLF, Krisis und Neubau der Strafrechtsreform, 1933, pp. 38 ss.
30 Cf. también MITTASCH, Die Auswirkungen des wertbezichenden Denkens in der Strafrechtssystematik, 1939, pp. 144 ss.;
secundariamente, MARXEN, en ROTTLEUTHNER, Recht, Rechtsphilosophie und Nationalsozialismus, 1983, p. 56.
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propio RADBRUCH y otros adeptos del neokantismo liberal, p. ¢j., Max GRUNHUT (1893-1964) o
James GOLDSCHMIDT (1874-1940), fueron apartados de sus cargos por los nacionalsocialistas
relativamente rapido,* de manera que, segln la tesis de ZAFFARONI (pp. 170 ss.), los valores

neokantianos solo podian ser cumplidos por el derecho nazi.

Sin embargo, como ya se ha desarrollado en detalle en otro lado,* esta tesis no es sostenible.
El neokantismo “no es una escuela acabada”, ** sino un “movimiento politico de miltiples
ramificaciones”, ** existente desde fines del siglo XIX, que unifica las mas diversas corrientes
(individuales y colectivas). ** De ahi que no sea sencillo determinar el contenido basico del
neokantismo (juridico). Por un lado, se diferenciaba metodologicamente, a causa de la distincion
entre realidad (materia, ser) y valor (forma, deber),* y de modo fundamental de la eticizacion del
derecho penal nacionalsocialista y su método de neutralizacion de los opuestos.*” Por otro lado, se
ha de diferenciar entre el neokantismo y las doctrinas materiales del valor o bien del ser, dominantes
desde la década del treinta,* y orientadas fenomenologicamente, de Max SCHELER* y Nicolai

HARTMANN®.*' Sin dudas, pueden ser consideradas como punto de partida o fundamento filosofico-

juridico del nacionalsocialismo,* pues precisamente lucharon contra el formalismo neokantiano y

' Cf. WAPLER, Werte und das Recht. Individualistische und kollektivistische Deutungen des Wertbegriffs im Neukantianismus, 2008,
p- 23.

32 AMBOS, supra nota *, pp. 68 ss.

3 Cf., p- ¢j., HOLZHEY, en: RITTER/ GRUNDER, Historisches Worterbuch der Philosophie, 1984, p. 749; similar ZIEMANN, supra
notan.” 27, p. 23.

3* WAPLER, supranotan.® 31, p. 29.

35 Al respecto, con referencias adicionales, HOLZHEY, supra nota n.° 33, pp. 747 ss.; también OSTERREICH, Friedrich,
Ueberwegs Grundriss der Geschichte der Philosophie Friedrich Ueberwegs Grundriss der Geschichte der Philosophie, 1951, pp. 416 ss.;
sobre las diferentes orientaciones individualistas o colectivistas WAPLER, supra notan.® 31, pp. 18 ss. y 213 ss.

3¢ WAPLER, supra nota n.° 31, pp. 37 s., 42 s. y 155 s.; LEPSIUS, Die gegensatzaufhebende Begriffsbildung, 1994, p. 333;
DREIER/PAULSON, en RADBRUCH, Rechtvph}]orophle 1999, pp. 13 y 237; VON DER PFORDTEN, JZ 2010, pp. 1024 (1026);
disiente ZIEMANN, supra nota n.” 27, pp. 105 s.

37 As, distintos autores del nacionalsocialismo se han manifestado explicitamente en contra del dualismo metodolégico, o
bien de la idea de separacion, cf. WAPLER, supra notan.” 31, pp. 32, 249 s. y 258 y AMBOS, supra nota *, p. 40 con nota 137
y p- 98 con nota 476.

38 WAPLER, supra notan.® 31, p. 162.

39 SCHELER, Vom Umsturz der Werte, 1916; IDEM, Der Formalismus in der Ethik und die materiale Wertethik, 1919.

40 HARTMANN, Ethik, 1926.

*! Cf., en ese sentido, también SCHMITT, FS Forsthoff, 1967, pp. 37 (44, 49); igualmente: WIEGAND, Unrichtiges Recht, 2014,
pp. 79 ss.

*2 Sobre las tendencias nacionalsocialistas de la doctrina de los valores, p. ej., AMELUNG, Rechtsgiiterschutz und Schutz der
Gesellschaft, 1972, pp. 141, 224 y 226 ss.; WAPLER, supra nota n.” 31, pp. 243 ss.; también, FROMMEL, supra notan.” 5, p.

913 (sin referencias).
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su neutralidad ideologica® y, en lugar de ello, propagaron la fusion (nacionalsocialista) del ser (Sein)
con el deber ser (Sollen), asi como la eticizacion y la espiritualizacion metafisica del derecho
(penal).* La critica clasica a la fundamentacion valorativa del derecho, a saber, en cuanto critica
contra la fundamentacion de valores puramente intuitiva, intersubjetiva e incomprensible, que en
tltima instancia conduciria a una “tirania irracional de valores™ por sobre el derecho,* en realidad
se dirige también, y sobre todo, contra las teorias valorativas materiales. Pero se condenaria por
igual a justos y pecadores si se rechazara in limine toda fundamentacion valorativa del derecho en
razén de la “tirania de los valores” nacionalsocialista.*” Los mencionados valores (pluralistas) del
Estado constitucional liberal, como p. ¢j., en especial, la dignidad humana, la justicia y la igualdad
material, sin dudas pueden contraponerse a tendencias totalitarias y contrarias a los derechos
humanos de un programa normativo.* Asi, tampoco resulta sorprendente que en la reptblica de la
Ley Fundamental (Bonn y Berlin) haya persistido la ciencia del derecho valorativa, en diferentes
variantes dentro del discurso juridico, asi como en el derecho penal, con orientaciones valorativas

neokantianas.*

Todo esto es ignorado soberanamente por ZAFFARONI. Clasifica ciertos pensadores en el
neokantismo (juridico) sin haber definido lo que significa. Su descripcion de la llamada Escuela de
Neokantismo de Marburgo (SCHWINGE/ZIMMERL) es también superficial, ya que menciona su obra
principal ®* solo en una nota a pie de pagina y se ocupa de dos obras individuales menos
importantes.®' Esto es particularmente problematico porque en el momento de su publicacion la

obra principal también fue percibida por los opositores al régimen nazi como una expresion de

5 Cf. ZIEMANN, supra nota n.® 27, p. 133; también, MARXEN, supra notan.” 1, pp. 55y 170 ss.

* Sobre la transformacion sustantiva del concepto (originalmente formal) de valor, en ese sentido, ZIEMANN, supra nota n.”
27, pp. 138 ss.; también, VOGEL, supranotan.® 1, p. 72.

* El concepto se origina en HARTMANN, supra nota n.” 40, p. 524. No obstante, fue utilizado en su contra por sus criticos,
cf., p. ¢j., SCHMITT, supra notan.® 41, pp. 37 ss. y 59.

* BOCKENFORDE, en DREIER, Rechtspositivismus und Wertbezug des Rechts, 1990, pp. 33 ss. y 41 ss.; anteriormente ya
MITTASCH, supranotan.® 30, pp. 32 s.; recientemente (como critica a la ciencia metafisica del derecho, con verdades cargadas
ideologicamente y basadas en la sustancia) LINDNER, Rechtswissenschaft als Metaphysik, 2017, pp. 4 ss. y 181.

47 Asimismo, STARCK, en DREIER, Rechtspositivismus und Wertbezug des Rechts, 1990, p. 50.

*$ Sobre la respectiva orientacién valorativa basada en los derechos humanos del derecho comparado, véase: AMBOS,
Rechtswissenschaft (RW) 2017, pp. 247 y 271 s.

*# Cf. solamente ROXIN, Strafrecht AT I, § 7 Rn 27 (desarrollo y continuidad de las posiciones “neokantianas del perfodo de
entreguerras que... fueron enterradas durante la época nazi...”).

50 SCHWINGE/ ZIMMERL, Wesensschau und konkretes Ordnungsdenken im Strafrecht, 1934 (de ZAFFARONI, supra nota *, p. 268 y
passim, citado incorrectamente como monografia); una sintesis en AMBOS, supra nota *, pp. 61 ss.

5! SCHWINGE, Irrationalismus und Ganzheitsbetrachtung in der deutschen Rechtswissenschaft, 1938; ZIMMERL, FS Gleispach, 1936,
p. 173.
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resistencia, sobre todo frente el nacionalsocialismo fanatico representado por la Escuela de Kiel.*”
La otra cara de la exagerada critica de ZAFFARONI al neokantismo es, ademas, la presentacion
completamente acritica del ontologismo finalista de WELZEL. Este tltimo es estilizado por
ZAFFARONI como el superador del derecho penal (neokantiano) del nacionalsocialismo. Sin
embargo, esto ni siquiera corresponde al estado de la investigacion en el circulo juridico® de habla
hispana y es insostenible, aunque solo sea porque numerosos escritos de WELZEL entre 1933 y 1945
indican una proximidad nacionalsocialista.>* En tltima instancia, aqui ZAFFARONI demuestra ser un

finalista ortodoxo (y anti-causalista), cuyo ojo finalista lo deja ciego.
II1. Derecho penal nacionalsocialista autébnomo y a través de la Escuela de Kiel

La Escuela de Kiel (“una facultad de pelotén de asalto™®) pretendia fundamentar un derecho
penal nacionalsocialista autonomo: una superacion de todo vestigio del liberalismo ilustrado y una
diferenciacion clara respecto del neokantismo cargado de nacionalsocialismo de la escuela de
Marburgo.* De este modo se convirti6 en el sostén mas importante con el que cont6 el régimen
nacionalsocialista en el ambito de la ciencia juridico-penal. Por eso ZAFFARONI le dedica, con razon,
tres capitulos (6-8), en los que presenta, en lo esencial, la teoria central de la lesion al deber (pp.
197 ss.), asi como el camino hacia un concepto unitario de la figura delictiva (Deliktstypus) por medio
de la abolicion de la teoria del delito tradicional (de tres niveles), en especial de las categorias del
ilicito (pp. 231 ss.) y de la culpabilidad (pp. 255 ss.). La Escuela de Kiel habia sido mas consistente
en este sentido, ya que desde el principio se habia propuesto crear un nuevo derecho penal nazi
autonomo, sobre las ruinas del derecho penal liberal-individualista de la Ilustracion (pp. 284 y

290).57

La contribucion probablemente mas importante de la escuela de Kiel al derecho penal

nacionalsocialista fue el escrito programatico redactado en conjunto por DAHM y SCHAFFSTEIN —

°? Véase, MITTERMAIER, SchwZStR 52 (1938), 209, pp. 211 ss.; RADBRUCH, SchwZStR 1939, pp. 109 s.

*3 Cf. el trabajo ya citado de LLOBET, supra nota n.® 13, pp. 247 ss.; mas referencias en AMBOS, supra nota *, pp. 139 ss.

** Lo que comienza con su escrito de habilitacién patéticamente (Naturalismus und Wertphilosophie, 1935), cf. AMBOS, supra
nota *, pp. 134 ss.; un analisis detallado de los trabajos pertinentes, recientemente en STOPP, Hans Welzel und der
Nationalsozialismus, 2018, pp. 17 ss.

°* ECKERT, en: SACKER, Recht und Rechtslehre im Nationalsozialismus, 1992, pp. 37 ss.

°¢ En detalle, AMBOS, supra nota *, pp. 87 ss.

°7 Similar ya MITTERMAIER, SchwZStR 52 (1938), p. 210 (“... orientacion casi revolucionaria”).
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que lamentablemente ZAFFARONI solo menciona al pasar (p. 203)**— “Liberales oder autoritares
Strafrecht” (“Derecho penal liberal o autoritario”).” Sobre esta base, DAHM y SCHAFESTEIN han
proyectado un derecho penal nacionalsocialista autoritario en numerosas obras individuales, que se
pueden resumir en los conceptos de lealtad (a la comunidad nacional), honor, lesion al deber,
intuicion concreta de las esencias (orientada segln la idea de ordenamiento de SCHMITT®), derecho
penal de la voluntad de autor, y el tipo de desvalor total (“figura delictiva”). El ntcleo de la disputa
entre “los de Kiel” y “los de Marburgo” residio, por tanto, solo en definir qué postura —lesion al
deber o doctrina teleologica del bien juridico— era mas apta para superar el pensamiento liberal;*

se tratd, en Gltima instancia, de una disputa ficticia o aparente.®

En este contexto, ZAFFARONI (pp. 246 ss.) tambicen se dedica a Erik WOLF (1902-1977), pero
no le hace justicia, porque solo abarca sus escritos relevantes de manera incompleta y no refleja la
compleja carrera de WOLF: el giro nazi en la doctrina del tipo de autor/de animo y el posterior

alejamiento (dificil de precisar temporalmente).**
IV. Recepcion y continuidad en Latinoamérica

En su capitulo de cierre —importante para la historia de la recepcion del derecho penal aleman
en Latinoamérica y su relacion actual— (pp. 277 ss.), ZAFFARONI se dedica en un primer momento
ala relacion entre la dogmatica juridico-penal y el sistema politico. Alli aboga primero en favor de
un derecho penal humano —en linea con su publicacion paralela®— y advierte sobre las tendencias
inhumanas del derecho penal moderno, que también podrian tomar prestada la dogmatica juridico-
penal nacionalsocialista (pp. 277 s.). ZAFFARONI reitera su convencimiento de que la ciencia juridica
esta condicionada por el contexto cultural y socio-politico, por lo que también advierte, en cuanto

a la recepcion de la ciencia juridico-penal, sobre la adopcion ciega de la dogmatica juridico-penal

*% En detalle, empero, ZAFFARONI, en [DEM, DAHM/SCHAFESTEIN, “;Derecho penal liberal o derecho penal autoritario?”,
2011, pp. 7 ss.

5% DAHM/ SCHAFESTEIN, supra nota n.” 23; una sintesis en AMBOS, supra nota *, pp. 92 ss.

% Véase, p. ¢j., DAHM, en IDEM et al., Grundfragen der neuen Rechtswissenschaft, 1935, p. 86 y 101. Sobre la idea de
ordenamiento de SCHMITT, en ese sentido, AMBOS, supra nota *, p. 63 con nota 267.

©! En detalle, con referencias adicionales, AMBOS, supra nota *, pp. 102 ss.

62 Cf., en este sentido también contra SCHAFFSTEIN, SCHWINGE/ZIMMERL, supra nota n.° 50, pp. 48 s. y 67 (alli intentan,
entre otras cosas, demostrar la proximidad entre la doctrina de la lesion al deber y el pensamiento individualista del
liberalismo).

% Cf. AMBOS, supra nota *, p. 63 (con nota 264), 75 y 107.

&% Cf. sobre la carrera profesional y la obra de WOLF, en detalle, AMBOS, supra nota *, pp. 119 ss.

65 ZAFFARONI, Derecho penal humano, 2017.
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alemana (pp. 279 s.): en una adopcion de esta clase siempre habria que prestar atencion a dos
aspectos, a saber, por un lado, uno metodologico, con vistas a laadopcion de la dogmatica en sentido
estricto para el perfeccionamiento y la profundizacion del derecho propio; por el otro, empero,
justamente también un aspecto politico —frecuentemente desatendido—, con miras al contenido

de esa dogmatica.

Al mismo tiempo, ZAFFARONI —de forma erudita y autocritica— tacha de parcial la recepcion
del derecho penal aleman en Latinoamérica a mediados del siglo XX, es decir, una recepcion del
derecho penal inspirado en el nacionalsocialismo, en especial de los autores de la Escuela de Kiel
(p- 172), con lo que se recogio los “restos de una guerra dogmatica entre nazistas”. La supuesta
cientificidad o neutralidad cientifica de estos profesores de derecho penal dio lugar, segin
ZAFFARONI, a una desorientacion de la ciencia juridico-penal latinoamericana, pues parecia haber
caido en el olvido que “nunca puede haber asepsia ideoldgica cuando se proyectan decisiones de poder,
porque lo impide la propia naturaleza de las cosas”.* Al mismo tiempo, ZAFFARONI estima que el
instrumental que brinda la dogmatica juridico-penal es absolutamente apto para contribuir al
desarrollo de un derecho penal humano, pero que la experiencia nacionalsocialista indica que
también podria ser pervertido y, por tanto, dar lugar a que se pierdan los fines humanos de todo
derecho penal (pp. 281 s.). {Pero la dogmatica juridico-penal, por si sola, no protege contra graves

violaciones a los derechos humanos!

Por tltimo, ZAFFARONI advierte sobre la continuidad del pensamiento nacionalsocialista en el
derecho penal actual, en especial en el latino (pp. 299 ss.). ZAFFARONI ve el nicleo de este
pensamiento en el concepto de la comunidad del pueblo (pp. 289 ss.). Por Gltimo, el derecho penal
nacionalsocialista, también y, especialmente el de la Escuela de Kiel, remite seglin ZAFFARONI a una
¢tica imaginaria de la comunidad del pueblo y del Fihrer, con la que se sustrae de cualquier clase
de control empirico (p. 299). Los contenidos politicos del irracionalismo romantico del
nacionalsocialismo habrian sido incorporados a la ciencia del derecho penal para poder castigar del
modo mas severo a aquellos que se opusieran al programa del nacionalsocialismo y al modelo de
sociedad nacionalsocialista (id.). ZAFFARONI reconoce la continuidad de este pensamiento tambien
en el presente (latinoamericano), entre otras cosas bajo la forma de la moralizacion del derecho

penal, de un terrorismo mediatico y de la estigmatizacion de disidentes, y tambicén, y especialmente,

% Bastardillas del original; coincidente, GUZMAN DALBORA, Revista de Derecho Penal y Criminologfa (RDPC, Buenos
Aires) VII (2017), p. 230; critico de la recepcién acritica del derecho penal aleman, también MATUS, ZIS 2014, pp. 622 s.
y 627 s.
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en la jurisprudencia (p. 301). Considera que la funcion mas noble de la dogmatica juridico-penal,
esto es, la restriccion racional del poder punitivo estatal, se encuentra en peligro a causa del
nacionalismo populista, incluso orientado al pueblo, de los lideres latinoamericanos, apoyados por
medios populistas (pp. 301 y 303). Quien conozca la praxis (a menudo manejada mediaticamente)
de la justicia penal latinoamericana —a modo de ejemplo, remitase a la exhibicion publica de
personas sobre las que recae una mera sospecha policial—, probablemente no podra contradecir el
diagnostico de ZAFFARONI, bien que, al respecto, tendrian que ser llevadas a cabo investigaciones
especiales, con concretizaciones necesarias y precisiones, sobre todo con miras a las tendencias

167

autoritarias y de derecho penal del enemigo de la praxis policial®’ y la jurisprudencia.

V. Valoracién general

En definitiva, es cierto que ZAFFARONIno present6 una reconstruccion completa de la doctrina
penal nazi,® pero sin embargo —y a pesar de las inexactitudes®” y deficiencias ortograficas”—, s
una investigacion que genera una buena impresion. Es admirable la profundidad con la que ahondo
en la literatura relevante, en su mayoria en lengua alemana, a pesar de su edad. Debido a su autor,
la obra influira y dara forma al debate en la comunidad juridica de habla hispana y portuguesa en los
afios venideros. Se le desea una amplia difusion y una recepcion critica (!). Aligual que ZAFFARONI
(p- 303), solo podemos esperar que su trabajo refuerce, especialmente en Latinoameérica, el
escepticismo frente el derecho penal autoritario e inhumano, y que sea retomado por futuras

investigaciones.

7 Un paralelismo acertado con la “Policia Pacificadora” de los barrios pobres de Rio de Janeiro en BATISTA, en
ZAFFARONI/FREISLER, Derecho penal de voluntad, 2017, pp. 109 s.

 Demasiado enfitico, en ese sentido, GUZMAN DALBORA, RDPC VII (2017), p. 230.

©” En muchas partes lamentablemente faltan fuentes primarias. Esto es especialmente desafortunado en aquellos pasajes en
los que ZAFFARONI también les reprocha infracciones morales a los autores a los que hace referencia, cf., p. ¢j., pp. 104,
107, 116’5, 141, 151, 207 y 287.

7 Ellibro contiene numerosos errores ortograficos, en especial con relacion a los conceptos y apellidos alemanes (“Shaffstein”
en el texto de portada), cf. pp. 22, 64, 65, 79, 105, 107, 111 s. y 204; sobre los conceptos y apellidos alemanes, pp. 28,
59, 93,98, 109, 149 y 202.
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GARAPON, Antoine y LASSEGUE, Jean, Justice digitale: Révolution graphique
et rupture anthropologique, Paris, Presses Universitaires de France, 2018, 364

PP-

1. Justicia digital. Revolucién grafica y ruptura antropologica, de GARAPON y LASSEGUEES, es
un libro que da cuenta de una profunda agitacion, ya en curso, del derecho y la justicia. Los autores,
tomando como punto de partida la necesidad de integrar mas miradas y, en particular, la del jurista
y la del epistemologo para comprender las revoluciones introducidas por las tecnologias, muestran
claramente como la informatica, como una nueva fase de la escritura, introduce mutaciones en lo
antropologico y, en particular, sobre el derecho, en tanto regulador esencial de las relaciones

sociales.

El derecho y la justicia estan atravesando una fase de transformacion radical con implicaciones
en multiples niveles. La justicia esta dominada por la centralidad del big data, en el que todas las
decisiones tomadas, incluidos los elementos facticos, los argumentos de las partes y la evaluacion
—relativa— del juez, se insertan en bases de datos capaces de utilizar y procesar dicha informacion

para fines predictivos.

No estamos tratando con un imaginario distopico de ficcion, sino con mutaciones, ya en curso,

particularmente en los Estados Unidos, definidas por ambos estudiosos como verdaderas

“ Resefia publicada originalmente en Diritto penale contemporaneo, 11 de diciembre de 2018, bajo el titulo “‘Code is Law’. Note
a margine del volume di Antoine Garapon e Jean Laxségue, justice digita]e. Révolution graphique et rupture anthmpo]ogique, PUF, Paris,
2018” (disponible en: https://archiviodpc.dirittopenaleuomo.org/d/6371-code-is-law-note-a-margine-del-volume-di-
antoine-garapon-e-jean-lassegue-justice-digitale-revolutio [enlace verificado el dia 5 de abril de 2020]). Traduccion del
italiano de Maria Alejandra QUINTANA GALLARDO.

** La autora agradece a Nicolds GUZMAN (Universidad de Buenos Aires) por sus comentarios.
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revoluciones. Los abogados y los jueces ven como el uso de las bases de datos ha cambiado
radicalmente la practica de sus profesiones. La sensibilidad de la cuestion también se confirma por
el establecimiento, por parte del Consejo de Europa, de la comision para evaluar la eficiencia de los
sistemas judiciales responsables del examen de las condiciones de eficacia y eficiencia, que pueden

promover el uso responsable de las tecnologias en el sector judicial.

El libro afronta el tema, mas amplio, de la asi llamada “justicia predictiva” y del impacto de las
tecnologias en la ley y en la justicia, que tampoco se libran de los cambios resultantes de la

innovacion tecnologica.

La justicia digital es una realidad muy variada, que fascina y al mismo tiempo asusta, pero que
ya ha penetrado (y no solo, como se menciono, en los Estados Unidos)' en el funcionamiento de la

magquina judicial.

El enfoque elegido por los autores es constructivo: debemos tomar nota de lo que esta
sucediendo y de la contribucion que las tecnologias pueden brindar al derecho y a la justicia, sin
perder de vista, sin embargo, aquellos componentes que pueden eliminar la intervencion del
componente humano, sustituyéndolo con una discusion entre técnicos, ciertamente mas rapida,

pero sin los componentes esenciales de una evaluacion de valor.

La justicia predictiva ya esta entre nosotros y este es el punto de partida que debe tomarse para
dar cuenta de la informacion, las ideas, las preguntas y la invitacion a la reflexion conjunta contenida

en este texto.

! Para obtener una descripcion general de la aplicacion en los Estados Unidos, ver SIMMONS, “Quantifying Criminal
Procedure: How to Unlock the Potential of Big Data in Our Criminal Justice System”, en Michigan State Law Review, 2016,
pp- 947-1017; con referencia a drug courts, ver MARLOWE ET AL., “Adaptive Programming Improves Outcomes in Drug
Court: An Experimental Trial”, en Criminal Justice and Behavior, vol. 39, n.° 4, 2012, pp. 514-532; para la perspectiva
europea, ver SICURELLA y SCALIA, “Data Mining and Profiling in the Area of Freedom, Security and Justice: State of Play
and New Challenges in the Balance between Security and Fundamental Rights Protection”, en New Journal of European Criminal
Law, vol. 4,n.°4, 2013, pp. 409-460. En italiano, entre las diversas contribuciones, ver, CANZIO, “Il dubbio e la legge”, en
Diritto penale contemporaneo, 20 de julio de 2018 (disponible en: https://archiviodpc.dirittopenaleuomo.org/d/6183-il-
dubbio-e-la-legge [enlace verificado el dia 5 de abril de 2020]); CASTELLI / PIANA , “Giustizia predittiva. La qualita della
giustizia in due tempi, in Questione Giustizia” en Questione Giustiza, n.° 4, 2018 (disponible en:
http:/ /www.questionegiustizia.it/ articolo/ giustizia-predittiva-la-qualita-della-giustizia-in-due-tempi_15-05-2018. php

[enlace verificado el dia 4 de abril de 2020]); ver también la entrevista con GARAPON por NOVI, en Il Dubbio, 22 de noviembre
2018, pp. 8-9 (disponible en: https://www ildubbio.news/2018/11/25/garapon-la-tecnologia-non-potra-mai-sostituire-

giudice-e-avvocato/ [enlace verificado el dia 5 de abril de 2020]).
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Los vuelcos, las transformaciones y las multiples revoluciones marcan el panorama legal
contemporaneo, inaugurando una relacion sin precedentes entre los ciudadanos y el poder. Ante
esta dinamica derivada de la revolucion digital, los autores establecen el objetivo de contribuir

positivamente al debate, dando cuenta de la complejidad de los procesos actuales.

2. La revolucion de lo digital se expresa en miltiples niveles: simbolico, sociologico y

cognitivo.

Primero, implementa una revolucion simbolica que redisena las mediaciones a traves de las que

producimos y construimos el sentido y los significados sociales.

Lainformatica y la digitalizacion de la ley modifican no solo los medios para difundir esta tltima,
sino, mas profundamente, su propia elaboracion y su relacion con el mundo. Por lo tanto, la escritura
digital se inserta en la produccion de la norma, lo que requiere de una nueva organizacion social y
de un nuevo orden de sentido. La justicia predictiva (o la justicia digital) es entendida como una
fuente alternativa de la normatividad juridica, si es cierto que todo el derecho esta en el codigo,
segin la formula (varias veces repetida en el libro) del jurista LESSIG.” Si para Lessig el codigo es la
ley, en la era digital el codigo es el ciberespacio. El codigo (digital) ha cambiado y revolucionado el
codigo (penal, civil). Hoy no podemos leer lo digital: esto plantea un problema desde el punto de

vista de una ley que no esta escrita en un texto, en un cuerpo (corpus) juridico como tal.

De ahi un segundo postulado. La revolucion simbolica es tambien una revolucidn grdfica,
conectada a la aparicion de una nueva forma de escritura, que no tiene todas las propiedades del
lenguaje, ya que es muda y opaca. Si el derecho esta en el codigo, es sobre esta revolucion grafica
que debe realizarse una investigacion. De hecho, la digitalizacion inaugura un nuevo regimen de

normatividad, con, p. ¢j., el riesgo de eliminar el habla.

? Code is law es el titulo de un articulo famoso del abogado estadounidense LESSIG, “Code is Law. On Liberty in Cyberspace”
en Harvard Magazine, 2000. Disponible en: https:/ /harvardmagazine.com/2000/01/ code-is-law-html [Enlace verificado el
dia 4 de abril de 2020]. Al aplicar la declaracién “El codigo es ley” al momento actual de la ley positiva italiana, surge una
paradoja obvia: si la codificacion es el derecho en si mismo y si el derecho (vivo) se ha convertido (o se esta convirtiendo) en
la mera manifestacion de los codigos computacionales, el problema surge de las reglas procesales que a su vez ahora tienden
a convertirse en reglas meramente técnico-informaticas de “escanear” los actos procesales en su nuevo entorno. La referencia
es obviamente al proceso administrativo electronico, donde esta claro que, en muchos momentos, la adaptacion de las reglas
“tradicionales” a las posibilidades que ofrece la tecnologia de la informacion sufre el limite estructural de la nueva dimension

digital: pi¢nsese, p. ¢j., en el tema de las copias y documentos originales.
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Finalmente, resta una tercera cuestion fundamental. No solo la de la transformacion de la ley a
traves de rutinas informaticas, algoritmos, sino también la fascinacion por las maquinas, lo que les
da mas y mas poder. ;Por qué toda esta confianza en las tecnologias va mas alla del rendimiento real

de estas Gltimas? ;Por qué es tan fascinante la tentacion de delegar en maquinas?

Se enfatiza el aspecto performativo de la escritura mecanica, dando lugar a un nuevo orden
grafico. La escritura digital no solo contendra pasivamente nuestras leyes, sino que ofrecera la
posibilidad de reorganizar la convivencia humana y revelar la verdad. Del sistema judicial se espera
mucho mas que antes: no solo la facilitacion de ciertos procedimientos, sino un instrumento de la

verdad, una trust machine, una representacion de nosotros mismos.

La ambicion de la legaltech es convertirse en justicia en si misma, a traves de una revolucion
digital que hace compatibles mundos heterogéneos, poniendo en comunicacion el derecho con la
realidad cambiante del hecho. El suefio secreto es el de un mundo donde las relaciones sociales ya
no seran manejadas por la politica y el derecho, sino por la tecnologia, a partir de la asuncion de
que la opinion publica se tranquiliza mas con una decision técnica que con una decision humana,
incluso si esta se toma en cumplimiento de todas las garantias. La justicia hecha por seres humanos
corre el riesgo de ser considerada arbitraria, falaz, un hecho historico superado. De este modo, se
ha puesto en marcha un proceso de de-simbolizacion de la fragil humanidad del derecho y del juez

y una re-simbolizacion en términos cientificos.

3. ;Qué le sucede al derecho en una sociedad que delega en las maquinas? La revolucion grafica

transforma, como todo hecho social, todos los sectores de la vida social.

A diferencia de las revoluciones legales anteriores (como la introduccion del codigo civil o, de
nuevo, del constitucionalismo), esta transformacion no es llevada a cabo ni por los abogados, ni por
el legislador ni por otras entidades ptblicas, sino por diferentes actores, como jovenes empresarios,
matematicos y geeks que después del cuidado de la salud (la nethealth), la educacion (los mooks), la
planificacion urbana (las smart cities) y la vida civica (la civictech), ahora ven en la justicia un terreno
atin no aprovechado (el ultimo, tal vez) para la expansion tecnologica y para aplicar sus modelos y
su logica, tan distantes del derecho. Esta es la razon por la cual florecen las nuevas empresas de
tecnologia legal (tecnologias digitales aplicadas al campo juridico), disefiadas por ingenieros y
empresarios de acuerdo con una logica orientada al lucro. Y aqui hay un choque cultural: la justicia

predictiva y la tecnologia legal surgieron de la penetracion de una logica capitalista en la profesion

183



FRONZA (2019) “Justice Digitale...”, pp. 181-192.

legal. Por un lado, el proposito anunciado por las nuevas empresas es hacer que la casta de abogados
yano sea necesaria. De esta manera, se desencadena un choque entre la logica capitalista y una logica
artesanal de la justicia. El objetivo, mas general, es dirigir a los abogados, jueces y clientes hacia una
justicia mas inteligente, para lo cual se obtendria el maximo resultado con el menor empleo de
medios y el uso mas amplio posible de la tecnologia. El valor cardinal de la nueva dimension se

convierte en optimizaci(')n.

Mas alla de eso, a los ciudadanos se les promete una justicia mas accesible, lo que aumentaria
su poder, permiti¢ndoles conocer sus derechos, sin ser privados de su causa por profesionales.
Detras de la voluntad de devolverle el poder al individuo que esta sujeto a la justicia, permitiéndole
asi el acceso directo, antes guardado celosamente por la institucion y por la ley, se afirma la idea de
que todo puede ser modelado, puesto en una ecuacion matematica. Se piensa mas en términos de

intereses que de derechos.?

Ya sea que se trate de relaciones entre Estados o entre individuos, lo que el sistema insta no es
la conciencia de sus derechos, sino la defensa de sus propios intereses. Hay presion sobre los
individuos para que renuncien a sus derechos.* El sistema esta construido por los nuevos actores de
manera tal que el interesado haga prevalecer sus propios intereses por sobre sus propios derechos,

llevandolo a calculos y, por lo tanto, a elecciones racionales, mas predecibles también para el poder.

Asi se introduce una nueva dimension normativa basada en el calculo, neutral, y no en la
subjetividad o la libre conviccion del juez. Por lo tanto, la justicia estaria mejor asegurada por
algoritmos (neutrales) que por seres humanos (sujetos a percepciones y variables subjetivas e
impredecibles)’. P. ¢j., en los Estados Unidos, para la concesién de la fianza, las evaluaciones de

riesgo se obtienen mediante algoritmos, con el resultado de que, como se ha sefialado, se abre el

¥ Se crea un mercado legal. El libro subraya varias veces el vinculo entre la justicia predictiva y la “revolucion” llevada a cabo
or actores econdémicos guiados por objetivos econdémicos, con la progresiva desaparicion de la palabra y el espacio

p g p ] > prog P I3 ) P

simbolico. También debe sefialarse a este respecto que esta dinamica podria dar lugar a nuevas formas de justicia transicional,

asi como permitir que el derecho se centre en los casos mas complejos.

* Reflexiones ya desarrolladas por GARAPON y SERVAN-SCHREIBER en Deals de justice. Le marché américain de I'obéissance

mondialisée, Parls, Presses Universitaires de France, 2013.

° De ahi el contraste que se encuentra en el texto entre justicia como fairness y justicia como fitness (pp. 316 ss.).
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camino a nuevos canales de discriminacion y encarcelamiento masivo® para los sectores socialmente

mas débiles y mas pobres.

4. Otro cambio significativo se registra en el nivel cognitivo: el conocimiento predictivo, de
hecho, situado en la base de la revolucion digital, es totalmente ajeno al derecho. O, mas bien, el
concepto de previsibilidad es intrinseco a la regla primaria (fuente normativa), pero, como se sabe,
la aplicacion practica siempre tiene un margen de imprevisibilidad. En este espacio se insertaron las
estadisticas; la legaltech, sin embargo, da un salto cualitativo: no solo formaliza las reglas —ciegas,
pero no menos ideologicamente orientadas— de aplicacion de la norma, sino que ademas apunta a

prever el tratamiento que sera dado por la institucion especifica en un caso particular.

El big data pretende dar una consistencia matematica y no juridica, combinando tres tipos de
datos (legales, caracteristicas esenciales del hecho concreto y elementos de contexto relevantes
adicionales) para luego, a partir de los precedentes, construir decisiones modelo, identificando
probabilidades’ e indicando los argumentos mas o menos convincentes (también para las partes,
porque los argumentos de las partes estan incluidos en el big data). Todos los elementos, legales y
facticos, se ponen en el mismo nivel para determinar la decision. El riesgo, bien conocido, es el de

estandarizar las decisiones y cancelar por completo una interpretacion creativa de la ley.®

Por lo tanto, la causalidad legal se abandona (o se pone en segundo plano) a favor de una
correlacion practica, ya que la realidad cuenta mas que las ficciones. El derecho, por lo tanto, es

solo una de las informaciones que determinan una sentencia.

¢ Destaca el uso de algoritmos en el campo criminal en los Estados Unidos ALEXANDER, autora de The New Jim Crow, schiala
que estas secuencias determinan quién debe permanecer en prision y quién puede ser liberado. Ergo, ante la opcion de
algunos estados de cambiar la liberacion bajo fianza por una gratuita, mediante el uso de un sistema cada vez mas acompanado
por el uso de algoritmos basados en la probabilidad, muestra como, aunque sea “gratis”, no es “libre”. “La libertad, incluso
cuando se otorga, después de todo, nunca es gratuita”, ALEXANDER, “The Newest Jim Crow” en The New York Times, 8 de
noviembre de 2018. Disponible en: https://www.nytimes.com/2018/11/08/ opinion/sunday/ criminal-justice-reforms-
race-technology.html [enlace verificado el dia 4 de abril de 2020].

7 De hecho, esta “ciencia” (que es en realidad una técnica y, por lo tanto, ya en si misma una aplicacion ideolégica del “estudio
de la naturaleza”) ciertamente no es la de Newton, sino la de las ciencias probabilisticas. Toda la ciencia, hoy, todas sus
verdades, no son mas que verdades y oraculos de tipo probabilistico: no dicen la verdad, sino lo probable como (mas)
probable. Este elemento también hace posible reforzar el tema de la diferencia entre fairness y fitness.

8 Aqui podemos ver la figura del juez cientifico que hace del razonamiento judicial un razonamiento cientifico. Ver
NUSSBAUM, Poetic Justice. The Literary Imagination and Public Life, Boston, Beacon Press, 1995.
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Todo derecho se convierte en un hecho y todos los hechos, legitimos o no, se vuelven

normativos.

El registro cognitivo se reemplaza lentamente por el registro normativo. La ciencia juridica en
este nuevo contexto no desaparecera, sino que se convertira en secundaria: la capacitacion y la
interpretacion de la ley no pertenecen a un tejido formal autorreferencial, sino que se convierten
en un tema a tratar. Las sentencias no construyen una jurisprudencia, sino que alimentan una base

de datos.

La agitacion que se esta produciendo es muy profunda: ya no se lee el codigo, sino que se
favorece una dinamica de analfabetismo y pérdida de control que transfiere a los informaticos la
lectura y el procesamiento de los datos. Y de manera coherente con tales trastornos en el plano

antropologico, la cultura juridica cede ante la inteligencia artificial.

La tecnologia juridica hace que un nivel de realidad, hasta ahora inaccesible, sea transparente:
el inconsciente de la produccion juridica se impone con la autoridad de la ciencia. Por lo tanto,
existe un nuevo registro teorico, que sin embargo no es de naturaleza juridica. Al menos hasta que
la ley y la ciencia probabilistica y la informatica hayan encontrado un equilibrio diferente, lo cual
sera posible, aunque no seguro, si y solo si los abogados contribuyen de manera constructiva a estos

cambios.

5. Las revoluciones politicas, sociologicas y cognitivas convergen hacia un universo mas
horizontal y libre, sin una tercera figura, una especie de mundo pospolitico de-simbolizado y des-
especializado, desprovisto de un poder que gobierne.® La dimension sagrada, tipica de cada
institucion, se debilita. Estas revoluciones excluyen lo sagrado de la dimension real, ya sea
republicana, religiosa o ritual. La revolucion simbolica que presenciamos se impone como no
simbolica, como no humana, segtin los autores. Aunque puede objetarse que la dimension sacra, en
realidad, solo pasa a ser reemplazada por el imperio del algoritmo y la naturaleza esoterica del
conocimiento subyacente en este. Piénsese en la logica de siempre de Apple: el usuario promedio
no necesita saber como funcionan las configuraciones de registro, o por qué debe escribirse un
determinado comando de una manera determinada en lugar de otra. Por el contrario, el usuario

promedio necesita poder hacer eso haciendo clic en alfa, obteniendo beta. Y es precisamente esta

? Los autores insisten mucho en este proceso de descentralizacion.
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misma logica la que permitio a Apple construir un mundo cerrado y exclusivo, propietario, donde
el usuario no controla nada y solo confia en el geek y en toda la cadena hasta el sumo “sacerdote”. El
tltimo no es otro que el que posee la empresa, el software, los contenidos y ahora también todo

aquello que cada uno de nosotros pone en iCloud.

Segtin los autores, estas transformaciones afectan significativamente las profesiones del abogado
y del juez. Los algoritmos podrian ocupar el lugar de los jueces y liberar asi al derecho de sus
imperfecciones, pasiones y conflictos. Se perderian asi la liturgia de la palabra y el juzgar,' pero no
la decision. Lo digital no necesita un espacio, no necesita reunir a las personas para que hablen, los
jueces ni siquiera necesitaran reunirse y los procesos se llevaran a cabo con suma rapidez. De este
modo se logra, de nuevo, una congelacion del proceso de simbolizacion y del proceso politico. De

ahi el reiterado impacto significativo sobre el derecho y la justicia.

Este avance introducido por lo digital es ciertamente mas incisivo que otras transformaciones
que ha sufrido la justicia en tiempos mas recientes: de la justicia penal internacional, a la justicia
restaurativa o al derecho global. Se trata aqui de una revolucion de varios niveles, capaz de

cuestionar el componente humano del ius dicere.

Por lo tanto, la revolucion digital actia como un factor que desorganiza el espacio y el tiempo
de la justicia, hace que el tiempo de los procedimientos fracase y da una centralidad al presente, en
el que la justicia predictiva es estratégicamente funcional. La justicia predictiva transforma
profundamente la idea misma del proceso como un lugar de catarsis, como un teatro. Acelera los
procedimientos, altera la verificacion de la verdad con practicas de correlacion y no, en cambio, de
interpretacion. Aunque el marco espacio-tiempo no se modifica aparentemente, la efectividad
simbolica del proceso se revoluciona, con el resultado de una serie de discontinuidades con respecto
a las caracteristicas esenciales del rito clasico. Por esta razon, después de leer este texto, es urgente

que los juristas se comprometan a encontrar respuestas (en el derecho) a estas modificaciones.
Sin embargo, ;que implicaciones puede tener este proceso (inevitable)?

Por supuesto, el mal no es la tecnologia en si misma. Bien puede ser esta un soporte para lo
practico y para facilitar un acceso general a la informacion. Sin embargo, es necesario hacer un uso

critico de la tecnologia, que encuentre un equilibrio entre la reduccion positiva de la arbitrariedad

' Ver GARAPON, Del giudicare. Saggio sul rituale giudiziario, Milan, Cortina Raffacllo, 2007.
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y los peligros de una dramatica cancelacion de las garantias de libertad. De hecho, la caracteristica
del derecho es producir reglas suficientemente precisas para guiar nuestro comportamiento, pero
al mismo tiempo elaborar y cristalizar las reglas generales que dejan un margen de apreciacion en el
arca de aplicacion. Desde una ley universal y general a una regla que se aplica al caso concreto que
pierde su caracter general, con el resultado de que la misma distincion entre derecho y hecho pierde

su relevancia, hasta desaparecer.

La audiencia es un lugar de intercambio de espacio humano, dificil y complejo, en el que las
partes —victima y presunto victimario— se enfrentan para permitir que el juez tome la decision
correcta. Lo digital trae consigo el riesgo de trivializar ese espacio (desde la falta de confrontacion
fisica entre las partes, la admision de conferencias a distancia, la posibilidad de tuitear durante la
audiencia, etc.). Ya no hay un espacio compartido, pero hay una superposicion de espacios, entre

un espacio de comunicacion y el espacio de la tecnologia. El de los tuits ya no es un espacio.

6. Las transformaciones involucran a los protagonistas de la justicia. Es probable que las
crecientes demandas de habilidades informaticas en manos del abogado sobrepasen, sin hacerlas
desaparecer, sus competencias legales. Y nuevamente: el defensor frente a una prediccion
estadisticamente negativa siempre sera inducido a buscar una solucion en el nivel transaccional, con
el peligro de que el proceso se convierta en “un lujo” para los casos ganadores y ceda el terreno a
una solucion “comercial”. ;Qué responsabilidad ética implica esto para los operadores de estos
dispositivos? Por eso mismo, la cuestion es no solo cuando se va a utilizar el algoritmo, sino también
como hacerlo transparente. El deber de dar a conocer los métodos de procesamiento de datos,
ademas de contribuir a respetar el principio (no solo criminal) de un juicio justo, excluiria (o

confirmaria) la existencia de posibles parametros discriminatorios.'' ;Como establecer, entonces,

' Muchos autores creen que los algoritmos amenudo se caracterizan por un sesgo discriminatorio, en particular un sesgo
racista. Si este enfoque es interesante, por otro lado, se debe tener en cuenta que los datos son los registrados por los
organismos encargados de hacer cumplir la ley y, por lo tanto, no podemos atribuir una intencion discriminatoria a la
inteligencia artificial, que procesa los datos recopilados. Sobre la necesidad de transparencia, ver JOHN, “Feeding the
Machine: Policing, Crime Data, & Algorithms”, en William & Mary Bill of Rights Journal, vol. 26,n.° 2, 2017, pp. 287-302;
GABLE CINO, “Deploying the Secret Police: The Use of Algorithms in the Criminal Justice System”, en Georgia State Univeristy
Law Review, vol. 34, n.° 4, 2018, pp. 1073-1102; SIMONITE, “All Experts Want to End ‘Black Box’ Algorithms in
Government”, en Wired, 18 de octubre de 2017. Disponible en: https://www .wired.com/story/ai-experts-want-to-end-
black-box-algorithms-in-government/ [enlace verificado el dia 4 de abril de 2020]. También es cierto que los datos en los

algoritmos recopilan informacién ya existente de juicios ya emitidos, lo que refuerza opiniones y prejuicios mayoritarios.
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la igualdad en este nuevo panorama y garantizar la transparencia y el control sobre las secuencias de

formulas numéricas?

Ademas de una transformacion de la profesion legal, los autores demuestran claramente como
esta revolucion transforma radicalmente la funcion del juez. De hecho, este Gltimo trabajo, en la
era de la ley contrafactica, del “qué pasaria si la ley”, conlleva una enorme presion mediatica
(especialmente en los procesos terroristas, aunque no solamente). P. ¢j., gracias al big data, el juez
sabe de antemano como sus colegas han decidido casos similares. Por lo tanto, se le pedira al juez
que realice su funcion de manera consistente y brinde un mensaje tranquilizador al piblico, que
narra la historia de manera univoca, para evitar perturbar los mercados financieros o desalinear sus

opciones con respecto a las del sistema politico, y asi terminar desorientando a la opinion publica.

Por el contrario, los sufrimientos, esperanzas y heridas de los seres humanos individuales
involucrados se tornan cada vez mas secundarios. La justicia predictiva puede tomar un valor

normativo, lo que lleva a un “efecto oveja” (“efecto manada”) en las elecciones.

7. En la tercera parte del libro, los autores regresan a su postulado teorico (y multidisciplinario)

de partida, por un lado, y al enfoque politico, por el otro.

Por lo tanto, el valor de la revolucion digital debe evaluarse no solo en términos de efectividad,

conveniencia o placer, sino también en términos de libertad, utilidad y humanidad.

La justicia predictiva puede realizar la idea de un derecho sin un Estado, totalmente positivizado
y en manos de la tecnologia, donde el derecho coincide con la ciencia. Sin embargo, ;sera esto
todavia una justicia humana? Podria resultar contraproducente: de hecho, la mayor libertad se puede
convertir en un control social que puede asustarnos. Pi¢nsese, p. ¢j., en la biometria, pero también
en la trazabilidad total de las transacciones financieras. La justicia requiere que la justicia digital
respete la humanidad de la persona. Esta Gltima, por el contrario, se afirma como una justicia que
precisamente pone en tela de juicio la parte humana de la justicia, al presionar al juez con la excusa
de ofrecer la posibilidad concreta de una institucion mas efectiva, rapida y justa, porque es capaz de
juzgar sin seres humanos. Gracias a la inteligencia artificial, la justicia podria llegar a ser capaz de
pronunciar un juicio sin una ayuda cognitiva. Sin embargo, seria ingenuo pensar que la maquina no
tiene principios: puede incorporarlos en forma de parametros. Si algunos de estos criterios son
contrarios a los derechos humanos fundamentales, como el origen étnico, basta con eliminarlos. Sin

embargo, a diferencia del ser humano, una vez eliminado formalmente, estaremos seguros de si este
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parametro no se considerara de otra forma (pi¢nsese en el lugar donde reside la persona, en su
escolarizacion, en su condicion de trabajo que revele indices del mismo criterio socialmente
discriminatorio abandonado formalmente). En nombre de la necesidad de una aceleracion de los
procedimientos, una mayor imparcialidad de la justicia, la mejora de la eficiencia de la
administracion judicial, el intercambio de decisiones, se desarrolla una desconfianza hacia los jueces,
como personas vinculadas a una experiencia humana de valores y menos controlables y en cualquier
caso falibles. La decision humana propone varias posibilidades, mientras que la técnica propone una

certeza y un automatismo e indica el mito de la justicia sin ninguna subjetividad.

Perfilar y clasificar una masa de datos permite llegar a nuevas reglas generales. Un nuevo

derecho natural va en aumento.

La justicia predictiva fascina porque es capaz de realizar un derecho sin Estado, que coincide
con la maquina y la técnica. Al mismo tiempo, elimina la parte inaccesible y misteriosa de la

decision, un componente necesario de lo simbolico para hacer justicia.

8. En realidad, el misterio de la decision humana es reemplazado por uno mucho mas arbitrario.
La promesa de la inteligibilidad total de los medios tecnologicos se contradice con la complejidad

de la nueva escritura que nadie puede dominar: hay una caja negra digital, opaca y misteriosa.

P. ¢j., debe sefialarse cl uso, en los Estados Unidos,'” de técnicas informaticas para medir el
riesgo de reincidencia del delincuente con el fin de determinar el monto de la sentencia o una
medida alternativa a la detencion. Considérese el caso del estado de New Jersey, que reemplazo las
audiencias para la concesion de la fianza con evaluaciones de riesgo obtenidas mediante algoritmos.
Esto es, por supuesto, una evaluacion que por ahora sirve inicamente como una guia y no reemplaza
la decision del juez. En un sistema basado en una fianza, a menudo acusado de ser un vehiculo de
prejuicios relacionados con la etnicidad y la clase social, el proposito de la adopcion de algoritmos

es hacer que el calculo de los riesgos sea neutral y que se base exclusivamente en la evidencia y en

12 Ver CORTE SUPREMA DE WISCONSIN, “State of Wisconsin v. Eric Loomis”, 13 de julio de 2016; CORTE SUPREMA DE
INDIANA, “Malenchick v. State of Indiana”, 9 de junio de 2010. El tema de la transparencia de los algoritmos también se
planteo. El tribunal, si bien considera que el uso por parte de la corte de algoritmos para evaluar el riesgo de reincidencia
del acusado respet6 el principio del debido proceso, intenta de alguna manera advertir sobre los peligros que estos modelos
de evaluacién pueden revestir y trata de dar una direccion sobre el uso de estas herramientas (65, 66). Sin embargo, las
criticas a la corte no se expresaron con suficiente fuerza, ignoran la capacidad limitada del juez para sopesar los instrumentos

en cuestion y no toman en cuenta la presion sobre los jueces para que los usaran.
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los datos. Aun asi, esta medida nos obliga a hacer una pregunta implicita: ;debemos tener mas miedo
del juez o del algoritmo? ;No tiene también el juez sus prejuicios? El juez, sin embargo, sigue
expuesto a la critica de la eleccion, sin que se afirme que su decision es el fruto ineludible y objetivo
de un calculo aritmético. ;No sera que la justicia predictiva terminara por revertir el razonamiento,
de modo que, en lugar de continuar con la busqueda de datos, nos dirigiremos hacia el objetivo
partiendo solo de los datos disponibles? La pregunta que surge en esta era, una vez mas, es si la
justicia, con una influencia tan amplia de la tecnologia —que no se confia ni a lo prescrito por la ley
ni a la determinacion del hecho, sino a un modelo matematico—, sigue siendo una justicia humana,
que admite libertad de juicio, incertidumbre de resultado y un margen de apreciacion resultante de

la libre conviccion del juez.

Se corre el riesgo de que los algoritmos terminen por reemplazar al ritual simbolico, a la palabra
pronunciada en el proceso. Ante esta mutacion antropologica debemos preguntarnos, como sefialan
los autores, como permanecer en este espacio, como usar estas aplicaciones, y recordar la

especialidad del derecho y de la justicia y el componente humano de hacer justicia.

La justicia predictiva quiere (pre)decir el futuro y asignar un papel decisivo al pasado y a la
relacion con este Gltimo. Sigue una intensificacién del presente, ya que el pasado y el futuro estan
representados en forma cifrada, como proyecciones y predicciones. El futuro se basa en el pasado y
predice el futuro. Asi, un individuo corre el riesgo de cometer un crimen con base en su estatus

familiar, su contexto social o su historia familiar, lo que resulta en profecias autocumplidas.

La apuesta es alta: pensar, con las herramientas de la modernidad, en un mundo que permanezca

—con las reglas que gobiernan su existencia y la supervivencia— habitable por el ser humano."

13 La conclusién de GARAPON se reanuda en “Les enjeux de la justice prédictive”, en La Semaine Juridique, 1-2, 2017, p. 1021.
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VERDE, Alejandra, La receptacion como delito contra el mercado formal,
Madrid, Marcial Pons, 2019, 352 pp.

I. Presentacion de la obra

El libro de Alejandra VERDE tiene como objeto de estudio el delito de receptacion, que consiste
en obtener con fin de lucro una cosa proveniente de un delito. La autora se propone establecer cual
es el dafio que ocasiona dicho comportamiento y determinar en que reside su ilicitud material (o
incorreccion moral). A partir de alli, realiza una propuesta de lege ferenda acerca de cual es el mejor

modo en que deberta ser legislado ese ilicito en un codigo penal.

El libro tiene dos partes. En la primera, VERDE describe la evolucion legislativa que tuvo el
delito de receptacion en Alemania, Espafia y la Argentina.! Ademas, resalta las diferencias que tales
legislaciones presentan con relacion a dicho injusto.” Asi, a modo de ejemplo, mientras en Alemania
la receptacion solo puede tener lugar cuando el delito precedente es uno que afecte al patrimonio,
en Espana el ilicito anterior puede ser uno contra el patrimonio o el orden socioeconéomico. En la

Argentina, en cambio, si bien la autora aclara que el delito de receptacion no estaria legislado

* Abogado, especialista en derecho penal economico y doctorando en derecho (Universidad Nacional de Cordoba).
Investigador en el proyecto “Fundamentos del derecho penal y delitos de cuello blanco”, desde 1/1/2016 hasta el
31/07/2017, con subsidio de secyt — unc. Contacto: mavargas83(@hotmail.com.

! VERDE, La receptacidn como delito contra el mercado formal, Madrid, Marcial Pons, 2019, p. 47 ss.
2 VERDE, supra nota 1, p. 61 ss.
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especificamente, la figura del favorecimiento real —prevista en el art. 277, inc.1.°, ¢, CP— admite

la posibilidad de receptar efectos provenientes de cualquier delito.?

En la primera parte del libro, VERDE también desarrolla las diferentes teorias que se han
esbozado para justificar el delito de receptacion. En esta seccion, existe una detallada descripcion
de la teoria de la perpetuacion y sus diferentes variantes. Aqui solo vale recordar que, seglin esta
teoria, el dafio que ocasiona la receptacion consiste en mantener o perpetuar la situacion antijuridica
generada por el delito previo.* Pero a la par de esta posicion, la autora explica otras posturas que
también han sido empleadas para legitimar la penalizacion de la receptacion. Asi, muestra que, para
la teoria de la vigencia del derecho lo que se protege es la funcion de prevencion general que tiene
el derecho penal.® Para la teoria mixta, a su vez, la receptacion tiene una “doble naturaleza”: pues,
por un lado, mantiene la situacion antijuridica provocada por el delito precedente, mientras, que,
por el otro, favorece la realizacion de futuros delitos.® Por Gltimo, la teoria del aprovechamiento
reprocha al receptador el aprovecharse de la cosa que ha sido obtenida antes por otra persona, a lo

que se suma que tal cosa proviene de un delito.”

VERDE afirma que estas teorias son incorrectas para explicar y justificar la criminalizacion del
delito de receptacion.® A la teorfa de la perpetuacion le critica, entre otras cosas, ser falsa porque
ninglin delito posterior tiene la capacidad de lesionar de nuevo un patrimonio.” Asimismo, objeta
que no se podria decir que hay un mantenimiento de la situacion antijuridica provocada por el delito
anterior cuando el ladron transmite la cosa al receptador, pues la posesion ilicita de aquel finaliza
con esa entrega.'® Por altimo, indica que es falso que la receptacion disminuya la posibilidad de la
victima de recuperar la cosa, sino, todo lo contrario, “ayuda, en muchas oportunidades, a seguir el

rastro de las cosas robadas” y, por ello, a poder encontrarlas. "'

SVERDE, supranota 1, p. 63.
4 VERDE, supra nota 1, p. 74.
5 VERDE, supra nota 1, p. 109.
6 VERDE, supra nota 1, p. 117.
7 VERDE, supra nota 1, p. 120.
8 VERDE, supra nota 1, p. 73.
K VERDE, supra nota 1, p. 87.
10 VERDE, supra nota 1, p. 96.
1 VERDE, supra nota 1, p. 101.
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Para VERDE, la teoria de la vigencia del derecho tampoco resulta satisfactoria. Segan la autora,
con esta posicion “no se protege inmediatamente ninglin bien juridico en particular, sino solo de
manera mediata todos los bienes juridicos ya protegidos por el derecho penal”.” Por eso, cuestiona
esta postura con el argumento de que el derecho penal “no puede tener como finalidad protegerse

/ . »13
a st mismo

, pues, segiin afirma, el derecho penal no constituye un bien, sino que es “una
herramienta para proteger bienes”.'* A su vez, objeta que esta posicion lesiona el principio de
legalidad, pues la finalidad de proteger las funciones preventivo-generales del derecho penal puede
dar lugar a interpretaciones extensivas, ya que se crearian tipos penales con una redaccion demasiado
amplia e indeterminada." En tercer lugar, sefiala que esta tesis constituye “una estrategia para evitar
responder en qué consiste la ilicitud propia de esas conductas y cual es el bien juridico que lesionan
o ponen en peligro”.'¢

VERDE asevera que la teoria mixta merece las mismas objeciones que han sido dirigidas en contra
de la teoria de la perpetuacion, pero también es pasible de recibir las criticas efectuadas a la teoria
de la vigencia del derecho.'” Asi, concluye, la teorfa mixta “no supera los problemas particulares

que cada una padece, sino que, por el contrario, los acumula”.'"®

En la segunda parte del libro, VERDE busca establecer cual es el dafio que ocasiona la receptacion
y cual es su ilicitud material. Aqui es importante destacar que, para la autora, el dafio y la ilicitud
son conceptualmente independientes. '* Retener esto resulta importante, puesto que la
criminalizacion legitima es aquella que podria dar cuenta tanto del dafio que produce una conducta
como de su ilicitud (o incorreccion moral).”” Utilizando sus palabras: “El Estado, en definitiva,
estara legitimado para criminalizar conductas si causan un dafio o crean un peligro de causarlo

respecto de bienes juridicos dignos de tutela estatal, pero siempre que tales conductas, ademas, sean

12 VERDE, supra nota 1, p. 109.

13 VERDE, supra nota 1, p. 113.

1 VERDE, supra nota 1, p. 113.

15 VERDE, supra nota 1, p. 114 ss.
16 VERDE, supra nota 1, p. 117.

17 VERDE, supra nota 1, p. 119.

18 VERDE, supra nota 1, p. 120.

19 VERDE, supra nota 1, p. 142.

20 VERDE, supra nota 1, p. 143-144,
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inmorales”.?! Si una accion es dafiina, pero no es inmoral, sera ilegitimo intervenir con el derecho
penal; y estara igualmente injustificado intervenir ante un comportamiento inmoral que es
inofensivo. En definitiva, la autora adopta una concepcion dualista de la criminalizacién, en donde una

conducta debe ser dafiina e incorrecta para poder ser legitimamente criminalizada.?

Con relacion al componente del dafio, la tesis de VERDE es que “la receptacién genera un peligro
abstracto de dano al mercado legal de la clase de cosas que han sido objeto de este delito, en la medida en que
vulnera las legitimas expectativas de los compradores y comerciantes legales (considerados colectivamente, como
el conjunto caryformado por todos ellos, y no enforma individual) de que las operaciones de compra y venta de
esa clase de cosas se efectiien tinicamente en el mercado formal, pues es solo ese mercado el que puede
generar un derecho de propiedad no viciado, respecto de los primeros, y ganancias licitas, respecto
de los segundos”.” Seglin la autora, “puede afirmarse que cada compraventa en el mercado ilegal
vulnera la expectativa legitima que tiene todo adquirente y comerciante legal de que las
compraventas de esa clase de cosas sc lleven a cabo en el mercado formal”.

VERDE intenta mostrar que el mercado es un recurso valioso para la ciudadania, y que merece
proteccion penal porque “permite a los ciudadanos desarrollar su personalidad y, por tanto,
satisfacer sus necesidades mas elementales, las secundarias y las superfluas”.?* El mercado formal se
constituye, segin dice, por la expectativa que los comerciantes tienen de que ciertas cosas sean
negociadas en ese lugar.” No obstante, aclara que la receptacion no lesiona la expectativa individual
que sobre esa institucion tiene un ciudadano o comerciante. Por el contrario, subraya que la
receptacion dafia “el conjunto de expectativas que tienen todos los comerciantes legales de que las

operaciones de compra y venta de determinadas clases de productos se lleven a cabo tmicamente en

2 VERDE, supra nota 1, p. 145.

22 Sobre esto, véase el interesantisimo trabajo de SOLAVAGIONE, “La incorreccion moral como presupuesto de legitimidad
de la criminalizacion”, en En Letra: Derecho Penal, n.° 8, p. 143 ss.

23 VERDE, supra nota 1, p. 156.

2 VERDE, supra nota 1, p. 156.

% VERDE, supra nota 1, p. 158-159.

2 VERDE, supra nota 1, p. 160.
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el mercado formal, que es el tnico que, a esos comerciantes, puede generarles ganancias”.”’ Este
2

interes, sefala, “puede ser visto como un interés, y en particular un interes colectivo”.

VERDE también se encarga de fundamentar que la receptacion debe ser considerada como un
delito de peligro abstracto.” Asi, entiende que un solo hecho de receptacion tiene la posibilidad de
afectar las expectativas del mercado (expectativas que consisten en que las transacciones se realicen
conforme a lo prescripto por laley).** La autora rechaza que la receptacion lesione de modo efectivo
las expectativas que constituyen al mercado formal.?' Pues, seglin sostiene, un hecho aislado no
tiene la magnitud de perjudicar al mercado o bien, desde un plano epistemico, es dificil saber si lo
lesiona.*? Asimismo, VERDE rechaza la idea de que la receptacion pueda ser considerada como un
“delito acumulativo”, ya que esta categoria se aplica a conductas que son inocuas, a diferencia de la
receptacion que, a su juicio, si ocasiona un peligro de dafio.* También rechaza que el delito de
receptacion sea un delito de peligro concreto, en tanto el riesgo que ocasiona un hecho aislado de
receptacion no serfa susceptible de ser percibido por los actores como un atentado al mercado
formal.3*

En cuanto al componente de la ilicitud material o incorreccion moral, VERDE sostiene la tesis
de que la receptacion es una conducta moralmente incorrecta porque viola el principio moral R,
Segﬁn el cual “es inmoral aprovecharse, aunque sea indirectamente, del sufrimiento que en otro ha producido
un delito penal, para obtener una ventaja econémica”.* Tal principio, a su vez, serfa una derivacion del

principio S, que afirma que “es inmoral aprovecharse, aunque sea indirectamente, del Slgfn'mienta del otro,

27 VERDE, supra nota 1, p. 162.
28 VERDE, supra nota 1, p. 162.
29 VERDE, supra nota 1, p. 170.
30 VERDE, supra nota 1, p. 171.
31 VERDE, supra nota 1, p. 164.
32 VERDE, supra nota 1, p. 166.
33 VERDE, supra nota 1, p. 167.
3# VERDE, supra nota 1, p. 169.
3 VERDE, supra nota 1, p. 203.
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para obtener una ventaja econdmica”.** El principio S, asimismo, seria una especie de otro principio

mas general (S1), que rezarfa que “es inmoral aprovecharse del sufrimiento de otro” (S1).%

Para VERDE, estos principios no solo forman parte de la moral positiva (esto es, la moral que
actualmente rige en nuestra sociedad), sino que, ademas, retinen la condicion de ser pasibles de
universalizacion, ya que serian adoptados por cualquier ciudadano o ciudadana. Para justificar esta
idea, la autora apela a la idea de la posicion original de RAWLS, para sefialar que un principio segin
el cual es moral aprovecharse del sufrimiento ajeno seria rechazado por sus participantes, por ser
incorrecto en si mismo y carccer de universalizacion.* Al contrario, scfiala que, en dicha ubicacién
originaria, los ciudadanos preferiran un principio que prohibiera aprovecharse del dolor ajeno, pues
tal principio disminuiria “la practica del sufrimiento”, a la par que consideraria el interées de todos

los participantes. 3

Despues de explicar y justificar cual es el dafio que causa la conducta de receptacion, y de
explicar y justificar en qué reside su incorreccion moral, VERDE busca derivar las consecuencias que
se siguen de sus premisas fundamentales. Tales consecuencias serian las siguientes: 1) la receptacion
debe ser de una cosa que proviene directamente de un delito, entendido este como un hecho tipico
y antijuridico; 2) solo pueden ser objetos de receptacion “las cosas, esto es, los objetos materiales,
cuya comercializacion no esté prohibida y que provengan inmediatamente de un delito anterior”.*’
Para la autora, debe tratarse de las denominadas scelere quaesta, esto es, “objetos materiales ya
existentes al momento de la comision del delito y que su autor obtiene mediante esa comision”.*!
La condicion de scelere quaesta, agrega, es la nota mas relevante que debe presentar la cosa, pues

debe provenir “de un delito patrimonial anterior”.*?

VERDE se pregunta si el dinero puede ser objeto del delito de receptacion. Al respecto,

distingue dos usos del dinero: como medio de cambio y como “objeto del mercado financiero”.*

36 VERDE, supra nota 1, p. 188.
37 VERDE, supra nota 1, p. 189.
38 VERDE, supra nota 1, p. 190.
39 VERDE, supra nota 1, p. 191.
40 VERDE, supra nota 1, p. 236.
4 VERDE, supra nota 1, p. 237.
+ VERDE, supra nota 1, p. 237.
+ VERDE, supra nota 1, p. 238.
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Segtin afirma, cuando el dinero es empleado como medio de cambio, la receptacion de ese dinero
“no vulnera el bien juridico que lesiona la receptacion, y que debe lesionar, por lo demas, para que
su castigo penal esté justificado”. * En tal caso, sefala, el comerciante no habra “cometido
receptacion alguna, porque recibir dinero ilicitamente obtenido en un caso como este no afecta a
los vendedores de esa clase de productos, dado que todo ello tiene lugar dentro del mercado
formal”.* Respecto del dinero, entonces, como medio de cambio, “no es posible recibirlo con
‘animo de lucro™.* En cambio, segin la autora, cuando el dinero se emplea en el mercado
financiero puede ser objeto del delito de receptacion “porque Gnicamente de esta manera se puede
perjudicar o crear el peligro de lesionar el patrimonio de quien opera financieramente de forma
licita prestando dinero”.*” Asi, remarca, si se presta dinero en el mercado ilegal, “las tasas de interés
seran mas bajas que las que ofrecen los bancos o las instituciones que operan de manera leal a las
normas o los requisitos para adquirir los préstamos permitiran obtenerlos a muchas personas que
no pueden hacerlo por via legal”.*

En el capitulo VI, VERDE estudia la autoria en el delito de receptacion. Describe lo dispuesto
por la legislacion alemana, espafiola y argentina, las que, de forma idéntica, excluyen al autor del
delito previo de la autorfa del delito de receptacion.* Una razdn formal para esta exclusion, seiiala,
seria “porque lo dice la ley”.*® Seglin la autora, la doctrina alemana, espafiola y argentina se han
valido de tal argumento para referirse a la impunidad de la autorreceptacion.®' Sin embargo,
sostiene que la doctrina esgrime que también existen razones materiales para fundamentar tal
exclusion.” Asi, por un lado, se afirma que el delito de receptacion es autonomo respecto del delito
previo.** Por el otro, algunos se apoyan en la doctrina del “delito posterior copenado”, tema que la

autora desarrolla con profundidad.** Segtin dice, la existencia de una clausula que expresamente

A VERDE, supra nota 1, p. 239.
+ VERDE, supra nota 1, p. 239.
46 VERDE, supra nota 1, p. 240.
7 VERDE, supra nota 1, p. 240's.
8 VERDE, supra nota 1, p. 241.
# VERDE, supra nota 1, p. 246.
0 VERDE, supra nota 1, p. 246.
51 VERDE, supra nota 1, p. 248 ss.
52 VERDE, supra nota 1, p. 251.
53 VERDE, supra nota 1, p. 251.
St VERDE, supra nota 1, p. 256 ss.
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exija que la receptacion deba ser realizada sobre una cosa proveniente de un delito cometido por
otro es lo que impide penalizar a los autores o coautores del ilicito anterior. Con relacion a los
complices e instigadores, la autora considera correcta la solucion que brinda la legislacion alemana,
la que, a diferencia de la legislacion argentina y espafiola, admite que el delito de receptacion pueda
ser cometido por un participe en el delito anterior, por constituir un hecho independiente no

integrado en la pena del delito precedente.”’

Pero VERDE busca establecer cual es el sentido de la clausula normativa que excluye al autor o
coautor del delito previo como autor de la receptacion.*® Segtin afirma, en tanto la receptacion
supone un acuerdo entre dos partes, una que entrega, la otra que recibe, o una que vende y la otra
que compra, el sentido de la regla es “consagrar la impunidad de la venta o entrega con fin de lucro que
el autor o participe del delito previo lleve a cabo para que otro recepte”.”” A juicio de la autora, esa
finalidad —Tla de dejar impune la venta o entrega— no quedaria alcanzada con solo no prohibir esa
accion.® Por eso, refiere, el legislador argentino advirtio esta situacion y “dejo expresamente fuera
del circulo de los sujetos que pueden cometer el delito de receptacion al autor, coautor y, en algunos
paises, a los participes del delito anterior”.* Sin embargo, su posicién es que tanto el que vende o
entrega, como el que compra y recibe, realizan tanto el dafio tipico del delito de receptacion como
su incorreccion moral o ilicitud material. ® En consecuencia, ambas conductas deberian ser

penalizadas.®'

En el dltimo capitulo, VERDE analiza una ltima consecuencia de su teoria, a saber: el fin de
lucro como elemento del delito de receptacion®. Segln la autora, la inmoralidad de la receptacion
reside en “la finalidad egoista como la de querer obtener por su intermedio una ventaja

economica”.®? Si el comportamiento tuviese, por el contrario, un fin altruista, entonces no seria

55 VERDE, supra nota 1, p. 307.
% VERDE, supra nota 1, p. 253.
57 VERDE, supra nota 1, p. 253.
58 VERDE, supra nota 1, p. 309.
5 VERDE, supra nota 1, p. 309 ss.
60 VERDE, supra nota 1, p. 311.
ol VERDE, supra nota 1, p. 312.
02 VERDE, supra nota 1, p. 315.
3 VERDE, supra nota 1, p. 316.
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inmoral .

Por ello, concluye que exigir el “fin de lucro en el tipo basico [...] es indispensable para
) yeq g P P
ue pueda apreciarse en la receptacion una clase de conducta prima facie inmoral or lo menos en
quep p P P )
principio, merecedora de ser criminalizada”.® Segtin dice, si alguien realiza tal accion pero no actia
con fin de lucro, habra que analizar qué delito comete, pero no ejecutara el tipo penal de

receptacion.
II. Comentarios criticos a la obra

Ellibro de VERDE es un valioso aporte para la doctrina penal argentina. En primer lugar, porque
se ocupa de los criterios que deben guiar una criminalizacion legitima y este tipo de analisis —a
decir verdad— hasta el momento ha despertado poco interes en el ambito académico nacional. De
alli que este trabajo constituya una buena referencia para todo aquel que este¢ interesado en
profundizar acerca de qué clases de conductas le esta permitido penalizar al Estado. En segundo
lugar, se trata de una obra necesaria para poder comprender un delito particular como el de
receptacion, que, por lo general, ha sido abordado dentro del delito de encubrimiento, pero, como
bien lo reconoce la autora, solo mediante interpretaciones exegéticas o lexicas de las palabras
empleadas por el legislador.®” Incluso, en tanto la obra aborda un estudio de lege ferenda, ofrece
solidos lineamientos a tener en cuenta al momento de criminalizar la conducta de receptacion en
una futura reforma al Codigo penal. En tercer lugar, y aunque no sea el objetivo principal, el libro
presenta un desarrollo profundo y claro de la doctrina del “delito posterior copenado”, tema que

también ha sido analizado de modo muy superficial en la doctrina argentina.

Parrafo aparte merece el estilo de redaccion del libro. Destaco la claridad con que VERDE
expresa sus ideas, describe teorias, las critica y fundamenta su propia tesis. El lector, con una sola
lectura, ya podra informarse del contenido del trabajo, pues, si bien se trata de un texto cientifico,
esta escrito con un lenguaje accesible y sencillo. Asimismo, la obra sobresale por sus recursos
argumentativos, tanto al momento de criticar las posturas contrarias a la sostenida por la autora
como cuando resulta necesario justificar su pensamiento propio. Y si bien en algunos pasajes la prosa

puede resultar un poco reiterativa, esto puede verse como una virtud que permite mantener el hilo

o4 VERDE, supra nota 1, p. 316.
6 VERDE, supra nota 1, p. 316.
66 VERDE, supra nota 1, p. 316.
o7 VERDE, supra nota 1, p. 247.
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de las ideas principales que iluminan el trabajo. Desde este punto de vista, entonces, considero que
el libro puede servir como un buen modelo de trabajo para todo aquel que desea iniciar una tesis

doctoral.

Por Gltimo, la investigacion muestra de modo prolijo las premisas que VERDE defiende y cuales
son las consecuencias que deben seguirse para el delito de receptacion. Asi, se podria decir que otra
ventaja que presenta el trabajo es su coherencia interna. Pues todas las conclusiones a las que arriba
la autora, en principio, se siguen de las premisas que adopta. Que tales conclusiones, en algunos
casos, puedan resultar contraintuitivas para el lector es algo que, en todo caso, quedara abierto a

una discusion posterior.

Ahorame gustaria senalar algunas objeciones que se pueden realizar ala investigacién de VERDE.
La primera objecion se proyecta sobre la idea del dafio que produce la receptacion. Aqui me interesa

marcar lo que podria ser una contradiccion importante en la argumentacion de la obra.

Segin VERDE, el mercado debe ser tutelado por el derecho penal porque es una institucion
valiosa que promueve el bienestar de los ciudadanos. Hasta donde alcanzo a ver, esta afirmacion
podria formularse de manera mas general: merece proteccién penal toda institucion que promueva el
bienestar de los ciudadanos. Sin embargo, la autora critica la “teoria de la vigencia del derecho” porque
busca proteger al derecho penal, pero, segin afirma, el derecho penal “no puede tener como
finalidad protegerse a si mismo”.®® Ahora bien, si el punto de partida es que las instituciones que
promueven el bienestar de los ciudadanos debe ser materia de proteccion penal, entonces, nada
impediria proteger al derecho penal con el derecho penal. Pues, es innegable que se trata de una
institucion que, a traves de la proteccion de bienes juridicos, trata de promover el bienestar de las
personas. Para decirlo de otro modo: sin el derecho penal, las personas podrian sentirse mas
inseguras respecto de sufrir dafios a sus bienes; la existencia del derecho penal, que busca reprimir
conductas lesivas a esos bienes, trata de fomentar —al igual que el mercado— una mejor calidad
de vida para las personas. De ahi que mi objecion es que la autora fundamenta su posicion justamente
en aquello que antes habia criticado a la teoria de la vigencia del derecho, con la diferencia de que

esta Gltima hace referencia a la necesidad de proteger la institucion “derecho penal”, en tanto la

o8 VERDE, supra nota 1, p. 113.
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autora pone el acento en la institucion “mercado”. En definitiva, podria decir que, después de todo,

esa critica que dirige a la teorifa de la vigencia no estaria justificada.

En segundo lugar, VERDE sefiala que el delito de receptacion se debe ejecutar con la finalidad
egoista de obtener una ventaja economica. Descarta, asi, que tal ilicito se configure cuando se lleva
a cabo con un objetivo altruista, como, p. ¢j., cuando el propietario desposeido se presenta en el
mercado negro y trata de recuperar la cosa que le ha sido robada. Si bien la postura de la autora es
solida, no es menor preguntarse como deberiamos tratar al autor altruista. Esto, como se advertira,
no es un objetivo de su trabajo, pero cabria preguntarse si tal propietario no afectarfa la
administracion de justicia cuando pretende recuperar la cosa “por mano propia”. Una linea de
trabajo en tal sentido ya ha sido encarada, p. ¢j., en los supuestos en que el duefio de la cosa hurtada
trata de recuperarla por si mismo de quien es su ladrén.® Tal vez, se podria pensar, entonces, que
la accion del titular, aunque no fuera tipica de receptacion, no obstante, podria constituir un caso

de favorecimiento personal al autor, pues su conducta ayudaria a mantener el delito sin investigar.

La tercera objecion se refiere a una conclusion que me parece contraintuitiva, a saber: que el
dinero, cuando es utilizado como medio de cambio, no podria ser objeto de receptacion. La autora
deriva esta consecuencia de la inexistencia de un dafio, pues alli no se afectan las expectativas de los
ciudadanos en el mercado formal. Esto puede resultar logicamente correcto, pues es una derivacion
necesaria de la premisa de las que la autora parte. Pero la idea de que el dinero quede excluido de
la receptacion aparece como una conclusion dificil de aceptar. Despues de todo, el dinero es un
objeto material y se podria decir que cuando se piensa en los casos paradigmaticos de receptacion,

uno de los objetos en que se piensa es el dinero.

De todos modos, VERDE no afirma que la receptacion de dinero deba quedar impune. Al
contrario, en algunos pasajes de su obra hace referencia a que ese comportamiento puede quedar
abarcado por las figuras delictivas del favorecimiento real o el lavado de activos. Sin embargo, tal
solucion juridica no resulta tan sencilla si se toman en cuenta dos premisas que la autora ha
sostenido: una en este mismo trabajo y otra en un trabajo diferente. En la presente obra, la autora
pone de manifiesto que el dafio de la receptacion no puede residir en el incremento de las

posibilidades de que el duefio de la cosa no pueda recuperarla, porque, como ella afirma, la

% Sobre esto, recomiendo el interesante trabajo de PEDERNERA., “El ilicito de apropiarse de lo que es de uno”, en
Fundamentos del Derecho Penal y delitos de cuello blanco, Cordoba, Alveroni, 2019, pp. 79-105.
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receptacion aumenta la posibilidad de que aquella pueda ser recuperada. Si esto es asi, entonces lo
mismo vale para el dinero, por lo que tal obtencion de dinero proveniente de un delito no podria
ser considerado como un delito contra la administracion de justicia. Ahora bien, en otro trabajo™
la autora ha sefialado que los actos de consumo realizados con dinero no pueden ser catalogados
como actos de lavado de dinero, con lo cual, en muchos casos, el uso del dinero como medio de
cambio no podria ser considerado como un comportamiento tipico de ese ilicito. En definitiva, la
consecuencia de excluir el dinero como medio de cambio como objeto del delito de receptacion
podria generar casos de impunidad que, a mi juicio, merecerian castigo. No obstante, reconozco
que parto de una intuicion que, para poder ser mantenida, requeriria de una mayor fundamentacion,

algo que —por razones de espacio— no puedo realizar en este comentario bibliografico.

Para finalizar, considero que el tratamiento que la autora brinda a la doctrina del “delito
posterior copenado” aparece como excesivo para la finalidad que persigue, que es la de demostrar
que la impunidad de la autorreceptacion se debe a que es “factica y conceptualmente imposible”.”
Es mas, se podria decir que el desarrollo que tiene el tema aparece como una “obra dentro de la
obra”. Entonces, sobre tal cuestion, a quien tenga intenciones de leer el libro le sugeriria lo
siguiente: si solo quiere conocer la posicion de VERDE en materia de autorreceptacion, puede omitir

esta parte y dirigirse al Gltimo punto del capitulo.
III. A modo de cierre

Espero haber dado una aproximacion precisa de las virtudes y problemas que el libro puede
ofrecer. He tratado de realizar un analisis descriptivo y critico que permita al futuro lector o lectora
de esta obra saber qué puede esperar. Seran ellos quienes podran coincidir con la interpretacion que
he realizado en este comentario bibliografico. En cualquier caso, entiendo que se trata de un trabajo

novedoso, valioso y necesario para la discusion penal argentina.

7 VERDE, “;Es el autolavado un delito posterior co-penado?”, en En Letra: Derecho Penal, n.° 2, 2016, pp. 55-85.
7 VERDE, supranota 1, p. 298.
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PAUTAS DE PUBLICACION

1. EN LETRA: DERECHO PENAL se define como un espacio editorial cuya premisa fundamental
consiste en fomentar el debate institucional a partir de la critica informada de materias actuales de

interés general, desde una perspectiva académica.

De alli que son pautas sustanciales para la remision de articulos para la Revista EN LETRA:

DERECHO PENAL:

a. Caracter inédito del texto. No debe estar publicado, total o parcialmente, en soporte papel
ni digital alguno, lo que incluye —aunque no se limita a—: libros, capitulos de libros, articulos,
compilaciones, revistas impresas o electronicas, suplementos digitales, blogs y sitios de Internet en

general.

b. Originalidad y relevancia. Se pretende el analisis de tematicas relevantes a partir de aportes

y perspectivas originales, tales que permitan un debate académico ¢ informado de materias actuales.

c. Sistematicidad y rigurosidad académica. Es preciso que las ideas manifestadas en el texto
formen un todo coherente, cohesivo y articulado. El desarrollo y la conclusion deben presentar una
extension razonable y ser acordes a los objetivos planteados en el trabajo. Y a su vez, deben
respetarse las reglas gramaticales y ortograficas de la lengua espafiola, y los parametros

generalmente aceptados del discurso académico-cientifico.

2, Deben redactarse en soporte digital: procesador de textos Microsoft Word 2003 o
posterior. Fuente Times New Roman, tamafio 12 puntos, interlineado de 1,5 lineas, hoja tamafio
A4 (210 x 297 mm) y margenes por defecto (superior e inferior 2,5 cm; izquierdo y derecho 3 cm).
Las notas a pie de pagina deben redactarse en tamano 10 puntos e interlineado simple. La extension

del trabajo —incluyendo notas al pie, citas en el cuerpo del trabajo y bibliografia al final del
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articulo— debe ser de 15 a 25 paginas. En casos de contribuciones de gran importancia e interes

cientifico podran publicarse, excepcionalmente, trabajos mas extensos.
3. El orden a seguir en la presentacion es el siguiente:

a. Titulo del trabajo en espafiol. Es posible consignar, en nota al pie, cualquier

agradecimiento, dedicatoria, aclaracion o comentario sobre el texto.

b. Nombre completo del autor o los autores. Es necesario consignar, en nota al pie, profesion,

titulos, la afiliacion institucional y un correo electronico de contacto.
c. Resumen del trabajo en espafiol (5 a 15 lineas).
d. Palabras clave en espafiol.
e. Titulo y resumen del trabajo en inglés (e ser posible).
f. Palabras clave en inglés (de ser posible).
g. Cuerpo del trabajo.
h. Bibliografia.

4. Las notas a pie de pagina se numeraran consecutivamente en el cuerpo del trabajo y no al

final del documento.

5. Los apellidos de los autores se escriben EN VERSALITAS. El nombre del autor solamente se
colocara al final del texto, en un apartado dedicado exclusivamente a la bibliografia. Si en vez de ser
autor se trata del editor del volumen, va seguido de “(ed.)” y, si es compilador, de “(comp.)”. En
caso de ser varios los autores, se coordinan con el simbolo “/”, y de ser mas de cinco los autores, es
posible colocar la expresion et al. (en cursiva). Si son editores, tras los autores se coloca entre

aréntesis “(eds.)” y si son compiladores “(comps.)”.
p y P P

Los titulos de los libros y los nombres de las revistas se escriben en bastardilla. En cambio, los
titulos de los articulos y capitulos van “entre comillas dobles”. En todos los casos, se debera colocar
el afio de publicacion (y, si es diferente de la primera edicion entre corchetes el afio original) y al

final el lugar de edicion y la editorial. En el caso de las revistas, al final se incluira el nimero de
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volumen, tomo o fasciculo. Tanto en el caso de las revistas como en el de capitulos de libros, se

indicaran las paginas de inicio y fin (con nimeros completos).

Ejemplos de citas:

a) Monografias y manuales

SANCINETTI, Marcelo, Teoria del delito y disvalor de accién, Buenos Aires, Hammurabi, 2005 [1991].
b) Capitulos dentro de libro individual

GIMBERNAT, Enrique, “;Tiene un Futuro la Dogmatica Juridicopenal?”, en Estudios de Derecho Penal,
3.% ed., Madrid, Tecnos, 1990 [1970], pp. 158-183.

¢) Capitulos dentro de Iibro colectivo

GALLI, Marfa de las Mercedes, “El desistimiento de la tentativa. La ‘voluntariedad’ como
presupuesto para la eximicion de pena contenida en el art. 43 del Codigo Penal”, en ZIFFER, Patricia

(ed.), Jurisprudencia de Casacién Penal, Tomo I, Buenos Aires, Hammurabi, 2009, pp. 15-44.
d) Articulos en revista

FLETCHER, “New Court, Old Dogmatik”, en Journal of International Criminal Justice, vol. 9, 2011,
pp- 179-190.

e) Jurisprudencia nacional

En las citas se consignaran el tribunal (en maytsculas abreviadas o versales), la sala (si
correspondiera), los “autos” (entre comillas), la fecha de la decision y, si lo hubiera, la fuente de

donde se tomo la sentencia concreta, que se cita entre paréntesis o corchetes:
Ejemplo:

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA NACION, "Priebke, Erich s/ Solicitud de extradicion", 2 de
noviembre de 1995 (Fallos 318:2148)

ﬂjurisprudencia internacional
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En las citas se consignaran el tribunal (en mayusculas abreviadas o versales), el nombre del caso y/o
las partes (entre comillas y/o entre paréntesis), la fecha de la decision vy, si lo hubiera, la fuente de

donde se tomo la sentencia concreta, que se cita entre paréntesis o corchetes:
Ejemplo:

CORTE PENAL INTERNACIONAL, SJ II, Fiscal c. Germain Katanga, “Judgment on the Appeal of Mr.
Germain Katanga against the Oral Decision of Trial Chamber Il of 12 June 2009 on the Admissibility
of the Case”, 25 de septiembre de 2009.

g) Citas de Internet

Solo se admitiran, generalmente, cuando no exista otra fuente de informacion y siempre que

la pagina web sea totalmente confiable (en general se trata de publicaciones en formato electronico
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o documentos oficiales, no de paginas personales o blogs). Debe indicarse al final no solamente la

pagina de Internet sino también, entre corchetes, la fecha en que se consulto por Gltima vez:
Ejemplo:

AMBOS, Kai, “Dogmatica juridico-penal y concepto universal de hecho punible”, en Politica criminal,
namero 5, p. 25. Disponible en: http://www politicacriminal.cl/n_05/A_6_5.pdf [enlace
verificado el 5 de abril de 2015].

Casos Especiales
a) Obras traducidas
En las obras traducidas debera aclararse quién realizo6 la traduccion:

JAKOBS, Giinther, Derecho Penal. Parte General. Fundamentos y teoria de la imputacion (trad. Joaquin
CUELLO SERRANO y José Luis SERRANO GONZALEZ DE MURILLO), 2.* ed., Madrid, Marcial Pons,
1997 [1991].

b) Festschrift y comentarios

Tanto los articulos publicados en libros homenajes (Festschrift) como en comentarios a leyes (ej.

StGB) se citaran a partir de un sistema abreviado:

«c

HOYER, Andreas, “‘Umraumen von Mobeln’ auf offener Bihne”, en FS-Frisch, Duncker & Humblot,
Berlin, 2013, pp. 223 ss.

ESER/BOSCH, “§ 242”7, en S/S-StGB, 28.% ed., Munich, C.F. Miiller, 2011, n.° m. 37 ss.

6. El envio debera realizarse exclusivamente por correo electronico a la direccion

enletrapenal@enletra.com. Dentro de las 48 horas se contestara con un acuse de recibo.

7. Recibido el articulo, el Comite Editorial procedera a evaluarlo para su publicacion en el

proximo niimero de la Revista, de acuerdo con el procedimiento establecido. En todo caso, podra
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solicitar al autor que realice modificaciones formales o sustanciales en su trabajo con anterioridad a

su publicacion.
PAUTAS SUSTANCIALES Y FORMALES PARA LA REMISION DE REPLICAS Y DUPLICAS
8. Son de aplicacion las sefialadas para el envio de articulos, a excepcion de las siguientes:

a. El objeto de la replica viene constituido por el texto replicado y la tematica abordada

por este. El objeto de la dtplica resulta igualmente de la réeplica y la tematica en cuestion.
b. La extension de la réplica o la diplica sera de 15 paginas como maximo.
CESION DE DERECHOS DE AUTOR Y ASUNCION DE RESPONSABILIDAD

El envio de material a EN LETRA: DERECHO PENAL con miras a su publicacion en la revista
supone el conocimiento y aceptacion de las presentes pautas por parte del autor o de los autores, la
declaracion formal de que dicho material es inédito y de su autoria, la cesion irrevocable a EN LETRA:
DERECHO PENAL de los derechos de autor sobre aquel y la asuncion exclusiva de responsabilidad por
eventuales danos que la publicacion del material pudiera causar a EN LETRA: DERECHO PENAL, sus
integrantes o a terceras personas. A tal fin, en ocasion de notificar la aprobacion del trabajo y antes
de su publicacion, se requerira del autor o de los autores el envio de un compromiso firmado que

se les hara llegar oportunamente.

kekk

PROCEDIMIENTO DE EVALUACION

El procedimiento de evaluacion varia segin los tipos textuales enviados a EN LETRA: DERECHO
PENAL (articulos, réplicas, columnas, traducciones y comentarios bibliograficos), ya sea que se
remita en virtud de la convocatoria editorial abierta y permanente o a través de una invitacion a

publicar del Comite Editorial de la revista.

Con respecto a los articulos, todo original es sometido a un proceso de dictamen por pares
académicos bajo la modalidad doble ciego (peer review double blind). Antes de someter el articulo a
evaluacion de los arbitros, la Secretaria de Redaccion realiza un primer informe sobre la adecuacion
del articulo a las pautas formales de la revista. En caso de incumplimiento de alguna pauta, se le

solicitara al autor que modifique su trabajo. Posteriormente, se les asigna el trabajo a arbitros
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externos, especializados en la materia y con antecedentes equivalentes o superiores a los del autor.
Cada dictamen concluira con el voto por la aprobacion o rechazo del trabajo, o el condicionamiento
de su publicacion a la realizacion de modificaciones por el autor. El resultado se alcanza por mayoria
simple de votos y en cualquier supuesto de empate se estara por solicitar al autor las modificaciones

sefialadas. En todos los casos, los dictamenes fundados son remitidos al autor.

En cuanto al sistema de doble ciego (double blind), el procedimiento de evaluacion es anonimo
en dos sentidos. Por un lado, los arbitros ignoran la identidad del autor del material que evaltan; a
tal fin, antes de la asignacion del trabajo, la Secretaria de Redaccion quita todo dato o indicio que
pudiera conducir a conocer la autoria (nombre, afiliacion institucional, agradecimientos,
dedicatorias, etc.). Por otra parte, los dictamenes individuales no son suscriptos por los
evaluadores, de modo que estos permanecen anonimos para el autor que recibe el resultado del

arbitraje.

Las columnas solamente seran publicadas tras una invitacion por parte del Comité Editorial y
la decision sobre su publicacion se toma a partir de una mayoria simple de los miembros de dicho
comiteé. Para los comentarios bibliograficos se procede de la misma forma, con la diferencia de que

la convocatoria es abierta (no se requiere invitacion).

skskk

210



B\

~

EN LETRA
DERECHO PENAL

Hernan Gulle
Alejandro Kiss
Maximo Langer
Marcelo D. Lerman
Marina Lostal Becerril
Ezequiel Malarino
Maria Laura Manrique
Juan Pablo Montiel
Héctor Olasolo Alonso
Daniel Pastor

Gabriel Pérez Barbera
Marcelo A. Sancinetti
Eugenio Sarrabayrouse
Alejandra Verde
Patricia Ziffer


leandrodiasder
Typewritten Text

leandrodiasder
Typewritten Text

leandrodiasder
Typewritten Text

leandrodiasder
Typewritten Text

leandrodiasder
Typewritten Text

leandrodiasder
Typewritten Text

leandrodiasder
Typewritten Text

leandrodiasder
Typewritten Text

leandrodiasder
Typewritten Text

leandrodiasder
Typewritten Text

leandrodiasder
Typewritten Text

leandrodiasder
Typewritten Text




